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En portada

Héctor Fix-Zamudio1

4 de septiembre de 1924 – 27 de enero de 2021

Fue un jurista, abogado y autor de obras de derecho en las áreas 
de derecho constitucional, derecho procesal constitucional y derechos 
humanos. Ocupó cargos tales como auxiliar y secretario de estudio 
y cuenta en la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, investigador y director del  Instituto de Derecho Compara-
do de México, director del  Instituto de Investigaciones Jurídicas de 
la Universidad Nacional Autónoma de México, miembro del Consejo 
Consultivo de Ciencias de la Presidencia de la República, profesor e 
investigador de la Facultad de Derecho de la UNAM, entre otros.

Cursó sus estudios de licenciatura y de doctorado en la Facultad 
de Derecho de la UNAM, donde obtuvo mención honorífica; y men-
ción Magna Cum Laude, en sus respectivas defensas en 1956 y 1972. 
Influenciado intelectualmente por José Castillo Larrañaga, Eduardo 
García Máynez, Antonio Martínez Báez, Alfonso Noriega y Vicente 
Peniche López y sin duda alguna Niceto Alcalá-Zamora y Castillo

1 Con información de www.wikipedia.com
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Ocupó varios cargos públicos como son secretario de estudio y 
cuenta en la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, investigador y director del Instituto de Derecho Compara-
do de México, que dirigió de 1966-1972, director del Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la UNAM entre 1972 - 1978, miembro 
del Consejo Consultivo de Ciencias de la Presidencia de la Repúbli-
ca, profesor e investigador de la Facultad de Derecho de la UNAM, 
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 
periodo de 1994 a 1997

Publicó una extensa variedad de libros en los que destacan, El 
juicio de amparo (1964), Veinticinco años de evolución de la justi-
cia constitucional  1940-1965 (1968), Constitución y proceso civil 
en Latinoamérica  (1974), Los tribunales constitucionales y los de-
rechos humanos (1980), Ensayos sobre metodología, docencia e in-
vestigación jurídica  (1981), La protección procesal de los derechos 
humanos ante las jurisdicciones nacionales  (1982), Introducción a 
la justicia administrativa en el ordenamiento mexicano (1983), La-
tinoamérica; Constitución, proceso y derechos humanos (1988), En-
sayos sobre el derecho de amparo  (1993), Justicia constitucional, 
Ombudsman y derechos humanos (1993), El poder judicial en el or-
denamiento mexicano (en coautoría con José Ramón Cossío Díaz-
1996), Derecho constitucional mexicano y comparado (en coautoría 
con Salvador Valencia Carmona-1999), El derecho de amparo en 
el mundo  (en coordinación con  Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poi-
sot-2006) y Estatuto jurídico del juez constitucional. Libro en home-
naje al doctor Jorge Carpizo MacGregor (2012).

Merecedor de varias condecoraciones y premios entre las que se 
encuentran:

•	 Premio de Investigación de la Academia Mexicana de Ciencias 
(1963).

•	 Miembro de El Colegio Nacional (1974).
•	 Profesor honorario de la Universidad Nacional Mayor de San Mar-

cos de Lima, Perú (1982).
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•	 Premio Nacional de Historia, Ciencias Sociales y Filosofía (1982).
•	 Doctor honoris causa por la Universidad de Sevilla, España (1984).
•	 Homenaje en sus 30 años como investigador de las ciencias jurídicas.
•	 Profesor honorario de la Universidad Externado de Colombia 

(1986).
•	 Premio otorgado por la Unesco por su labor en la enseñanza de los 

derechos humanos (1986).
•	 Investigador Emérito del Instituto de Investigación Jurídicas (1987).
•	 Premio Universidad Nacional en Investigación en Ciencias Socia-

les (1991).
•	 Premio Nacional de Jurisprudencia (1994).
•	 Investigador Nacional Emérito del Sistema Nacional de Investiga-

dores (1996).
•	 Premio Juchimán de Plata en Derechos Humanos y la Paz (1997).
•	 Miembro correspondiente de la Academia Mexicana de la Lengua, 

10 de septiembre de 1998.
•	 Medalla Belisario Domínguez (2002).
•	 Doctor honoris causa por la Universidad Complutense de Madrid 

(2003).
•	 Premio Internacional Justicia en el Mundo, conferido por la Unión 

Internacional de Magistrados (2004).
•	 Doctor honoris causa por la Universidad de Castilla-La Mancha 

(2011).
•	 Premio Nacional de Derechos Humanos por la CNDH (2018).
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Ronald Myles Dworkin2

(Massachusetts, Estados Unidos, 11 de diciembre de 1931 - Lon-
dres, Inglaterra, 14 de febrero de 2013)

Fue un f ilósofo del derecho y catedrático de derecho constitucional. 
Su teoría del derecho es una de las contemporáneas más inf luyentes 
respecto de la naturaleza del derecho. Según The Journal of Legal 
Studies, fue el segundo autor estadounidense del siglo XX más cita-
do en el campo del Derecho.

Estudió en la Universidad de Harvard y en el Magdalen Colle-
ge (Oxford), donde fue becario Rhodes y estudiante de Sir Rupert 
Cross. Trabajó como ayudante del juez Learned Hand, y en un 
despacho de abogados de Nueva York. Su carrera como profesor de 
Jurisprudencia (Teoría del Derecho) comenzó en la Universidad de 
Yale, en la Cátedra Wesley N. Hohfeld.

Desde 1969 fue profesor en la Universidad de Oxford, donde su-
cedió a H. L. A. Hart, uno de los filósofos del Derecho más destaca-
dos del siglo XX. También impartió clases de Derecho y Filosofía en 
el University College London, y en la Universidad de Nueva York.

Dworkin era miembro de la Academia Británica y de la Acade-
mia Americana de Artes y Ciencias. Fue nombrado doctor honoris 

2 Con información de www.wikipedia.com
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causa por la Universidad de Buenos Aires. En el año 2006 recibió 
el Premio Internacional de Investigación en Derecho “Dr. Héctor 
Fix-Zamudio” del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Uni-
versidad Nacional Autónoma de México. Por su contribución a la 
f ilosofía del derecho y la f ilosofía política, Dworkin recibió en el 
año 2007 el premio Holberg reconociendo sus “innovaciones en el 
trabajo académico de impacto mundial”.10​Este premio, dotado con 
más de medio millón de euros, fue creado en 2003 y es concedido 
por la Universidad de Bergen, en Noruega. En el año 2012 Dworkin 
recibió el Premio Balzan por la teoría y f ilosofía del derecho.

Entre sus obras más destacadas se encuentran:

•	Taking Rights Seriously. Cambridge, MA: Harvard University 
Press, 1977 (trad. cast., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 
1984).

•	The Philosophy of Law (Oxford Readings in Philosophy). Ed. New 
York: Oxford University Press, 1977 (trad. cast., La Filosofía del 
Derecho, F.C.E., México, 1980).

•	A Matter of Principle. Cambridge, MA: Harvard University Press, 
1985.

•	Law’s Empire. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986 
(trad. cast., El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1988).

•	Philosophical Issues in Senile Dementia. Washington, DC: U.S. 
Government Printing Office, 1987.

•	A Bill of Rights for Britain. Ann Arbor, MI: University of Michigan 
Press, 1990.

•	Foundations of Liberal Equality, University of Utah Press, Salt 
Lake City, 1990 (trad. cast., Ética privada e igualitarismo político, 
Paidós - ICE UAB, Barcelona, 1993).

•	Life’s Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and 
Individual Freedom. New York: Alfred A. Knopf, 1993.

•	Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. 
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996.

•	Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambrid-
ge, MA: Harvard University Press, 2000.
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•	A Badly Flawed Election: Debating Bush v. Gore, the Supreme 
Court, and American Democracy. Ed. New York: New Press, 2002.

•	From Liberal Values to Democratic Transition: Essays in Honor of 
Janos Kis. Ed. Budapest: Central European University Press, 2004.

•	Justice in Robes. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2006.
•	Is Democracy Possible Here? Principles for a New Political Debate. 

Princeton, NJ: Princeton University Press, 2006.
•	The Supreme Court Phalanx: The Court’s New Right-Wing Bloc. 

New York: New York Review Books, 2008.
•	Justice for Hedgehogs. Cambridge, MA: Harvard University Press, 

2011 (trad. cast., Justicia para erizos, Fondo de Cultura Económica 
- Argentina, México, 2014).

•	Religion without God. D.R., 2013 (trad. cast., Religión sin Dios, 
Fondo de Cultura Económica - Argentina, España, México, 2014).
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Herbert Lionel Adolphus Hart3

(Harrogate, 18 de julio de 1907-Oxford, 19 de diciembre de 1992)

Estudió abogacía en el New College (Universidad de Oxford) donde 
se graduó en 1932. En un principio se dedicó a ejercer la profe-
sión en forma privada, pero con el comienzo de la Segunda Guerra 
Mundial, Hart ingresa a trabajar en el Servicio de Inteligencia Bri-
tánico (MI5), donde compartió labores con otros f ilósofos oxonien-
ses como Gilbert Ryle y Stuart Newton Hampshire.

Con el f in de la contienda, Hart pasa a desempeñarse como aca-
démico en Oxford, donde ocupó la cátedra de jurisprudencia. Ade-
más, fue profesor visitante en varias universidades estadounidenses, 
y principal de Brasenose College.

En 1959 publica, junto con A. M. Honoré, Causation in Law; 
mientras que en 1961 publica su trabajo más importante: The con-
cept of law.

Hart se inscribe en la corriente de pensamiento positivista, llamada 
jurisprudencia analítica, para la que el análisis del lenguaje resulta un 
elemento fundamental a fin de una mejor comprensión del derecho.

Entre su extensa obra destacan varios títulos, algunos traducidos 
al castellano.

3 Con información de www.wikipedia.com
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•	“Causation in the law” – 1959
•	“The concept of law” – 1961
•	“Law, Liberty and Morality” – 1963
•	“Punishment and responsibility, Essays in the philosophy of law” – 1968
•	“Essays on Bentham. Jurisprudence and political theory” – 1982
•	“Essays on jurisprudence and philosophy” – 1983
•	“Poscript” – 1994 (se encuentra agregado en la segunda edición de 

The concept of law).
•	Derecho y moral. Contribuciones a su análisis – Editorial Depalma 

– Buenos Aires -1961 (contiene tres ensayos de Hart: El positivismo 
jurídico la separación entre derecho y moral; ¿Hay derechos natura-
les? y Definición y teoría en la ciencia jurídica). ¿Existen Derechos 
Naturales? [1] - revista Estudios Públicos del CEP - Santiago de 
Chile - 1990
•	El concepto de derecho – Editorial Abeledo Perrot – Buenos Aires 

- 1992
•	Post scriptum al concepto de derecho [2] - revista Estudios Públicos 

del CEP - Santiago de Chile - 1997 - y [3] UNAM - México - 2000
•	Obligación jurídica y obligación moral – Cuadernos de Crítica N.º 

3 – México - 1977
•	Una visita a Kelsen en Cuadernos de Crítica N.º 4 – México
•	La doctrina de Kelsen de la unidad del derecho [4] - Boletín Mexi-

cano de derecho comparado - N.º 21
•	El derecho en la perspectiva de la f ilosofía [5] - Boletín Mexicano de 

derecho comparado - N.º 33 - 1978
•	Utilitarismo - Anuario de derechos humanos - Instituto de Derechos 

Humanos -Universidad Complutense - Madrid – 1979
•	Entre el principio de utilidad y los derechos humanos - Revista de la 

facultad de derecho de la Universidad complutense – Madrid - N.º 58
•	El nuevo desafío del positivismo jurídico – Sistema - N.º 36 – Ma-

drid - 1980
•	Derechos naturales: Bentham y John Stuart Mill - Anuario de dere-

chos humanos - N.º 3 – Madrid - 1985
•	Mandatos y razones jurídicas dotadas de autoridad[6] - Isonomía - 

N.º 6 - México – 1997
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Luis Jiménez de Asúa4

(Madrid, 19 de junio de 1889-Buenos Aires, 16 de noviembre de 1970)

Fue un jurista y político español que se desempeñó como vicepre-
sidente del Congreso de los Diputados y representante de España 
ante la Sociedad de Naciones. Durante la dictadura franquista se 
exilió en Argentina.

Realizó la licenciatura y el doctorado en la Facultad de Derecho 
de la Universidad Central de Madrid. Su tesis llevaba por título 
El sistema de penas determinadas a posteriori en la ciencia y en la 
vida.

Tras conseguir una beca de la Junta para Ampliación de Estu-
dios, viajó a Suiza, Francia y Alemania. En este viaje conoció a 
Franz von Liszt.

Fue profesor de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la 
Universidad Central de Madrid. Por su protesta contra las vejacio-
nes sufridas por Miguel de Unamuno por parte de la dictadura de 
Miguel Primo de Rivera, fue confinado en las islas Chafarinas en 
1926. Renunció entonces a su cátedra en protesta por la intromisión 
de la dictadura en la universidad.

4 Con información de www.wikipedia.com
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Terminada la guerra se exilió en Argentina, donde continuó su 
carrera docente en la Universidad Nacional de La Plata y en la 
Universidad Nacional del Litoral, además de dirigir el Instituto de 
Derecho Penal y Criminología de la Universidad de Buenos Aires 
hasta el golpe militar de 1966. Dirigió la Revista de Derecho Penal 
y Criminología hasta su fallecimiento. Su Tratado de Derecho Pe-
nal en siete tomos ha sido considerada una de las obras maestras de 
la materia. Mantuvo una estrecha relación con las organizaciones 
estudiantiles reformistas argentinas. Entre sus discípulos se desta-
caron Enrique Bacigalupo, antiguo miembro del Tribunal Supremo 
de España y Guillermo Estévez Boero, quien sería presidente de la 
Federación Universitaria Argentina (FUA) y luego diputado nacio-
nal por el Partido Socialista de la Argentina (PSA); y Manuel de 
Rivacoba, catedrático de Derecho Penal y ministro sin cartera en 
el gobierno en el exilio de la República Española.

En 1962 fue nombrado presidente de la República Española en 
el exilio, cargo que ocupó hasta su fallecimiento en Buenos Aires el 
17 de noviembre de 1970.

Su gran legado se encuentra en las publicaciones que se mencio-
nan a continuación:

•	El Derecho penal del porvenir (1916)
•	El estado de necesidad (1922)
•	El Derecho Penal en la República del Perú (1926) Valladolid
•	Un viaje al Brasil (1929) Madrid, Reus
•	Al servicio del Derecho penal (1930) Madrid, Morata
•	Al servicio de la Nueva Generación (1930) Madrid, Morata
•	La teoría jurídica del delito (1931)
•	Defensa de una Rebelión, Informe ante el Consejo Supremo del 

Ejército y Marina como Mandatario de D. Santiago Casares Qui-
roga (1931) Madrid, Morata

•	Psicoanálisis criminal (1940) Buenos Aires, Losada.
•	El criminalista (1941-1949, 8 vols)
•	La Constitución política de la democracia española (1942)
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•	La ley y el delito (1945)
•	La Constitución de la democracia española y el problema regional 

(1946)
•	Tratado de Derecho penal (1949-1963).
•	Lombroso (1960)
•	Libertad de amar (Ensayo sobre eutanasia y eugenesia- 1946 )
•	Derecho Penal Soviético - 1947 
•	La Sentencia Indeterminada - 1947 
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Concepción Arenal Ponte5

(Ferrol, 31 de enero de 1820-Vigo, 4 de febrero de 1893)

Fue una experta en Derecho, pensadora, periodista, poeta y autora 
dramática española encuadrada en el realismo literario y pionera 
en el feminismo español. Además, ha sido considerada la precurso-
ra del Trabajo Social en España. Perteneció a la Sociedad de San 
Vicente de Paul, colaborando activamente desde 1859. Defendió a 
través de sus publicaciones la labor llevada a cabo por las comuni-
dades religiosas en España. Colaboró en el Boletín de la Institución 
Libre de Enseñanza. A lo largo de su vida y obra denunció la situa-
ción de las cárceles de hombres y mujeres, la miseria en las casas de 
salud o la mendicidad y la condición de la mujer en el siglo XIX, en 
la línea de las sufragistas femeninas decimonónicas, y las precurso-
ras del feminismo.

Desde joven había declarado su deseo de ser abogada. A los vein-
tiún años de edad, para poder ingresar como oyente en la Facultad 
de Derecho de la Universidad Central de Madrid tuvo que disfra-
zarse de hombre, se cortó el pelo, vistió levita, capa y sombrero 
de copa. Al descubrirse su verdadera identidad intervino el rector. 
Tras un examen satisfactorio fue autorizada a asistir a las clases, 

5 Con información de www.wikipedia.com
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cosa que hará desde 1842 a 1845.
Vestida también de hombre, Concepción, de ideas liberales y 

progresistas participó en tertulias políticas y literarias, y colaboró 
en el periódico La Iberia.

Concepción Arenal es una de las pioneras del feminismo en Es-
paña. Su primera obra sobre los derechos de la mujer es La mujer 
del porvenir (1869) en la que critica las teorías que defendían la in-
ferioridad de las mujeres basada en razones biológicas. Su posición 
es la de defender el acceso de las mujeres a todos los niveles educa-
tivos aunque no en todos los oficios ya que considera que no están 
capacitadas para ejercer la autoridad.

Concepción Arenal, una pensadora del catolicismo social, como 
muestra en La Voz de la caridad, y como tal la reivindica el jesuita 
J. Alarcón en la revista Razón y Fe, 1900-1902, al ser el ideal de 
un feminismo aceptable, por ser «genuinamente español e íntegra-
mente católico». Concepción Arenal, autora poco leída y citada de 
forma descontextualizada, fue, para la mayoría de los católicos de 
su época, una heterodoxa.

Con la creación de la Acción Católica de la Mujer, la visión ca-
tólica y conservadora del papel de la mujer propugnada por el Mo-
vimiento católico realizará una constante labor de hostigamiento 
al feminismo católico y reformista arenaliano, que a principios del 
siglo xx representa la Asociación Nacional de Mujeres Españolas.

Concepción Arenal actuó como intermediaria de María Victoria 
dal Pozzo, esposa de Amadeo de Saboya, que desde el exilio siguió 
mandando donativos para españoles necesitados.

Escribió varios artículos y libros de diferentes cortes entre los que 
se encuentran:

•	Manual del visitador del pobre, Madrid, 1863.
•	Cartas a los delincuentes, La Coruña, 1865.
•	El reo, el pueblo y el verdugo, o la ejecución pública de la pena de 

muerte, Madrid, Establecimiento Tipográfico de Estrada, Díaz y 
López, 1867.
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•	Examen de las bases aprobadas por las Cortes, para la reforma de 
las prisiones, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislación, 1869.

•	La mujer del porvenir. Artículos sobre las conferencias dominicales 
para la educación de la mujer, celebradas en el Paraninfo de la Uni-
versidad de Madrid, Sevilla-Madrid, Eduardo Perié-Félix Perié, 
1869.

•	Estudios penitenciarios, Madrid, Imprenta de T. Fortanet, 1877.
•	La cárcel llamada Modelo, Madrid, Imprenta de T. Fortanet, 1877.
•	Las colonias penales de la Australia y la pena de deportación, Ma-

drid, Imprenta y Librería de Eduardo Martínez, 1877.
•	«La récidive en Espagne.» Bulletin de la Société Générale des 

Prisons, 6 ( junio de 1878), pp. 575-586.
•	Ensayo sobre el derecho de gentes, Madrid, Imprenta de la Revista 

de Legislación, 1879.
•	Cuadros de la guerra, Ávila, Imprenta de la Propaganda Literaria, 

1880.
•	La cuestión social. Cartas a un obrero y a un señor, Ávila, Impren-

ta de la Propaganda Literaria, 1880.
•	La instrucción del pueblo, Madrid, Real Academia de Ciencias 

Morales y Políticas (Tip. Guttenberg), 1881.
•	Lettre à M. Le Directeur General de L’Administration Pénitentiai-

re D’Espagne, Bulletin de la Société Générale des Prisons, 4 (abril 
de 1883), pp. 468-475.

•	«Clinique criminelle.» Bulletin de la Société Générale des Prisons, 
n.º 7 (noviembre de 1886), pp. 857-866.

•	«Psychologie comparée du délinquant.» Bulletin de la Société 
Générale des Prisons, 5 (mayo de 1886), pp. 647-655.

•	«La educación de la mujer.» Boletín de la Institución Libre de 
Enseñanza, T. XVI (1892), pp. 305-312.

•	«El delito colectivo.» Madrid, La España Moderna, 1892.
•	Manuel du visiteur du prisonnier, París, Au Secrétariat de l’Oeuvre 

des Libérées de Saint-Lazare, 1893.
•	«El visitador del preso.» Madrid, La España Moderna, 1894.
•	«Estado actual de la mujer en España.» Boletín de la Institución 

Libre de Enseñanza, T. XIX (1895 ), pp. 239-252.
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•	Informes presentados en los Congresos Penitenciarios de Estocol-
mo, Roma, San Petersburgo y Amberes, Madrid, Librería de Vic-
toriano Suárez, 1896.

•	El pauperismo, Madrid, Librería de Victoriano Suárez, 1897.
•	La igualdad social y política y sus relaciones con la libertad, Ma-

drid, Librería de Victoriano Suárez, 1898.
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Editorial

El COVID-19 cimbró las bases de nuestra sociedad, muchas 
cosas cambiaron y no sabemos con precisión cuándo regre-
saran a lo que conocíamos como la normalidad; la forma 

en la que nos relacionamos unos con otros, la metodología para 
impartir clases y, por supuesto, la creación, discusión y difusión del 
conocimiento científico en todas las materias del saber humano. Sin 
embargo, el tiempo ha seguido corriendo y nosotros –la comunidad 
Universitaria- hemos continuado trabajando sin parar durante toda 
la pandemia.

Los desafíos que la realidad poscovid ha traído han sido nume-
rosos, pero hoy más que nunca podemos sentirnos orgullosos de 
ambas; de pertenecer a la UNAM y de mantener en alto el prestigio 
de nuestra Universidad ante el panorama global. 

Sabemos que estos son tiempos difíciles para todos y que la inte-
racción humana se vio forzada a cambiar más de lo que hubiéramos 
pensado y deseado. El cambio es parte natural de la vida y es un 
componente esencial en el desarrollo de la ciencia jurídica y merece 
atención especial en el estudio de la cultura de cualquier sociedad. 
Por ello, siempre hemos mantenido la creencia en que la coope-
ración interinstitucional y la exogamia son herramientas de suma 
importancia para expandir los horizontes de nuestro conocimiento 
más allá de nuestra realidad nacional e individual. Por lo tanto, este 
número de la Revista cuenta con los artículos de doctores y espe-
cialistas en diversas materias del conocimiento que nutren con su 
sapiencia el contenido del ejemplar que el lector tiene frente a sí.  

Sin más preámbulo, prosigo a presentar los artículos que inte-
gran este número de la Revista:

nuestro primer artículo es el resultado de un magnífico traba-
jo conjunto de tres Doctores: el Investigador del Instituto de In-
vestigaciones Jurídicas, Enrique Cáceres Nieto, y el Doctor por la 
Universidad de León España, Javier Diez García, unieron sus co-
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nocimientos del Derecho con el Doctor en Filosofía y Letras por la 
Universidad Complutense de Madrid, Emilio García García, para 
redactar “Neuroética y Neuroderechos”. En este artículo, los Doc-
tores analizan la neuroética desde su doble dimensión, profundizan 
en el significado del neuroderecho y proponen cinco neuroderechos 
que deben incorporarse a Tratados Internacionales a fin de imple-
mentar la protección jurídica de los “neuroderechos humanos”. 

El segundo artículo es autoría del Doctor Jaime Cárdenas García 
quien es Profesor del Posgrado de la Facultad de la UNAM e  Inves-
tigador en el IIJ, es también Investigador Nivel III del Sistema Na-
cional de Investigadores del CONACYT; en su artículo “La Con-
vención Constitucional Chilena y el Constituyente Chileno” realiza 
un estudio histórico y jurídico del nuevo texto constitucional que 
será sometido a la aprobación final de los ciudadanos mediante un 
plebiscito durante el 2021 y el 2022, invitando a reflexionar sobre 
estas cuestiones pensando en la realidad mexicana.

Por otra parte, el Investigador de la Universidad de León en Es-
paña, Ricardo Garzón Cárdenas es el autor del artículo “La juris-
prudencia axiológica y el estado social de Derecho: sobre las bases 
de la jurisdicción constitucional en Colombia”. En su artículo ana-
liza la Sentencia T-406 de junio de 1992, la cual es el inicio de la ju-
risdicción constitucional en Colombia, para posteriormente revisar 
las implicaciones que ciertos constructos teóricos, como la jurispru-
dencia de valores y la teoría de los principios de Alexy tienen sobre 
la jurisdicción y la interpretación constitucional.

Nuestro cuarto artículo es el producto de la colaboración de dos 
Doctoras en Derecho miembros del Sistema Nacional de Investiga-
dores del CONACYT. Se intitula “El principio de proporcionalidad 
aplicado en los impuestos estatales y el impuesto sobre la renta” 
realizado por la Investigadora de la Universidad La Salle Méxi-
co y Profesora de Asignatura del Posgrado de Derecho, FES Acat-
lán, UNAM, Enriqueta Mansilla Rendón, y la Investigadora de la 
Universidad La Salle México, Carmen Lozano Arizmendi, quie-
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nes estudian el principio de proporcionalidad aplicado en las tasas 
contributivas estatales para medir la progresividad de los impuestos 
establecidos en las entidades federativas, y la tarifa tributaria del 
Impuesto Sobre la Renta (ISR).

En este número, tengo el honor de presentar una colaboración 
de propia autoría dentro del área de la filosofía y la teoría del Dere-
cho, me refiero al quinto artículo, el cual se intitula “La navaja de 
Ockham: el problema del reconocimiento de entes normativos en 
la filosofía del Derecho”. Dentro de este artículo analizo desde qué 
óptica debemos comprender el Derecho, es decir, desde las visiones 
teóricas que postulan la existencia de normas y otros estándares 
utilizando la navaja de Ockham como herramienta que permite 
entender al Derecho desde su simplicidad.

El sexto artículo contenido en este ejemplar de la Revista se inti-
tula “Impacto de la agenda 2030 y los objetivos de desarrollo soste-
nible en la Unión Europea, España y México” y comparte su auto-
ría entre dos Profesores Investigadores de instituciones distintas; de 
la UNAM, el Doctor Rodolfo Cancino Gómez y; de la Universidad 
de Castilla la Mancha, la Doctora Alma Patricia Domínguez Alon-
so. En este artículo los Doctores analizan el impacto de los Objeti-
vos de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible en los ámbitos 
correspondientes al medio ambiente, la lucha contra el cambio cli-
mático y otros temas relacionados. También estudian las principales 
medidas adoptadas en la Unión Europea, España y México para 
dar cumplimiento y aplicar la Agenda 2030 y los Objetivos de De-
sarrollo Sostenible.

Nuestro séptimo artículo viene de la mano de académicos de 
nuestra Universidad y Doctores en Derecho; Martha Laura Bolí-
var Meza y Rogelio Zacarías Rodríguez Garduño quienes en su 
artículo “Los regímenes extraordinarios derivados de la reforma 
constitucional energética de 2013: el caso de la electricidad” expo-
nen el procedimiento legal y constitucional desde la década de los 
noventas mediante el que se reconfiguró el sector energético hacia 
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la privatización y, finalmente, analizan cómo estas modificaciones 
han impactado el sector energético y a la Comisión Federal de Elec-
tricidad (CFE).

Además presentamos una sección de estudios jurídicos, donde 
el Doctor Mario Téllez presenta una breve explicación acerca del 
cambio que ha sufrido la acción de quien se causa la muerte a sí 
mismo, a la luz de la historia del Derecho, así como a la discusión 
del tema en la actualidad y, finalmente, plantea la sustitución par-
cial de la expresión “suicidio” por el de “derecho a la muerte digna” 
como un nuevo derecho humano.

El último artículo de nuestra Revista titulado “Los derechos hu-
manos en el campo médico: una postura jurídica” comparte autoría 
con dos destacadas Doctoras de Nuestra Universidad; La Doctora 
Carolina Campos Serrano y la Doctora Laura Páez Díaz de León. 
En su artículo realizan un estudio sobre la práctica médica corres-
pondiente al internado médico y las especializaciones concluyendo 
que, previo a llegar a estas etapas, no se imparte una formación 
educativa sobre los derechos humanos y, por lo tanto, es urgente 
crear un modelo jurídico basado en derechos humanos y legalidad 
que armonice la educación médica con el derecho.

También tenemos el honor de presentarles dos entrevistas, una 
realizada a la Doctora María Guadalupe Fernández Ruíz, Jefa de 
la División de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho, y la 
otra realizada al Coordinador General de Estudios de Posgrado, el 
Doctor Manuel Torres Labansat.

Ahora bien, después de presentar nuestro contenido, quiero rei-
terar la importancia de la difusión y discusión de ideas como parte 
esencial en el fortalecimiento y perfeccionamiento de la cultura ju-
rídica contemporánea. 

El objetivo que tenemos en la Revista es acercar a nuestros lecto-
res a temáticas novedosas y problemáticas actuales de gran trascen-
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dencia en el mundo del Derecho, toda vez que el perfeccionamiento 
de la Ciencia Jurídica solo es posible cuando se realiza de forma 
informada y respetuosa. 

Hoy en día, bajo el contexto de pandemia en el que nos encon-
tramos inmersos, la difusión de noticias falsas debe ser combatida 
a toda costa a fin de crear una sociedad resiliente e informada que 
actúe de forma congruente con las expectativas que el porvenir nos 
depara. Para este fin este número aborda cuestiones nacionales, in-
ternacionales, filosóficas, medioambientales, fiscales, de derechos 
humanos y políticas.

En conclusión, este número de la Revista del Posgrado en Dere-
cho de la UNAM le ofrece al lector información de suma importan-
cia para comprender nuestra realidad.

Esto sólo ha sido posible gracias al trabajo de los autores, los 
evaluadores, los editores, los informáticos, los traductores y demás 
miembros del equipo de la Revista. 

De parte del equipo de la Revista del Posgrado en Derecho de 
la UNAM deseamos que este número sea interesante para nuestros 
lectores y que sus contenidos incentiven al debate y comprensión 
del mañana. El próximo año seguramente vendrá con desafíos nue-
vos que tendremos que enfrentar como sociedad. No caigamos en 
la desesperanza y caminemos erguidos hacia el futuro con espíritu 
universitario.

Abril Uscanga Barradas 
ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-5650-4740>

Directora de la Revista del Posgrado en Derecho
Universidad Nacional Autónoma de México
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Neuroetica y neuroderechos

Neuroethics and neurorights

Enrique Cáceres Nieto1; Javier Diez García2; Emilio García 
García3

Resumen: Las relaciones entre neurociencia y ética confor-
man un complejo campo de investigación interdisciplinario, 
denominado neuroética. Analizamos la neuroética en su do-
ble dimensión: Ética de la neurociencia, que se ocupa de los 
problemas éticos, y sociales, asociados a la investigación y 
aplicaciones de la neurociencia; Neurociencia de la ética, que 
investiga los sistemas neurales, así como los procesos mentales 
que están a la base de la intuiciones, juicios y comportamien-
tos morales. En forma análoga a la neuroética, el neurodere-
cho se ocupa de la regulación jurídica de la investigación y 
práctica neurocientífica; el papel de las neurociencias en el 
razonamiento probatorio; y el estudio de la actividad neuro-
cognitiva de los operadores jurídicos. Desde la Ética de la neu-
rociencia,  proponemos  cinco Neuroderechos, cuyo objetivo 
es impedir que los Derechos Humanos se vean afectados por 
la aplicación de avances neurocientíficos: Derecho a la pre-
servación de la identidad personal, Derecho a la no interfe-
rencia en la libertad de decisión, Derecho a la privacidad de 

1 Investigador titular “C” de tiempo completo del Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, UNAM. Contacto:  <encacer@hotmail.com>. ORCID: <https://orcid.
org/0000-0001-7196-7970>.

2 Doctor en Derecho. Profesor de Derecho en la Universidad Nacional Autó-
noma de México. Contacto: <javidiez468@gmail.com>. ORCID: <https://orcid.
org/0000-0002-9351-4072>. 

3 Doctor en Filosofía y Letras por la Universidad Complutense Madrid, España. 
Profesor honorífico de Psicología y Neurociencia en la UCM. Contacto: <emiliog@
filos.ucm.es>. ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-7108-4086>. 

Fecha de recepción: 05 de abril de 2021; fecha de aprobación: 08 de junio de 2021.
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datos neuronales, Derecho a la equidad en el mejoramiento 
de la capacidad cerebral, Derecho a la protección frente a los 
sesgos de los algoritmos. Asimismo, proponemos que dichos 
derechos sean positivizados mediante su incorporación a Tra-
tados internacionales, como parte de una cuarta generación 
de Derechos Humanos y sean desarrollados a nivel legislativo. 
De esta manera se agrega al derecho de las neurociencias una 
nueva tarea: la de implementar la protección jurídica de lo 
que podríamos llamar “neuroderechos humanos”.

Palabras clave: Neurociencia, Neuroética, Ética de la Neurociencia, 
Neurociencia de la Ética, Neuroderechos, Neuroderecho.

Abstract: The relationships between neuroscience and eth-
ics make up a complex interdisciplinary research field, called 
Neuroethics. We analyze neuroethics in its double dimension: 
Ethics of  neuroscience, which deals with ethical, legal and 
social problems, associated with research and applications of  
neuroscience; Neuroscience of  ethics, which investigates the 
neural systems and mental processes that ground the intu-
itions, judgments and moral behaviors. We propose five Neu-
ro-rights to incorporate into Human Rights and international 
Treaties: Right to personal identity, Right to free will, Right 
to privacy, Right to equal access to brain augmentation ad-
vances, Right to protection against algorithmic biases. 

Key words: Neuroscience, Neuroethics, Ethics of  Neuroscience, Neu-
roscience of  Ethics, Neuro-rights

Sumario: I. Introducción. Neurociencia y Neuroética; II. 
Ética de la Neurociencia; III. Neurociencia de la Ética; IV. 
Neuroderechos; V. Neuroderecho, neuroderechos y neurode-
rechos; VI. Conclusión; VII. Fuentes consultadas.
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i. Introducción. Neurociencia y Neuroética

En las últimas tres décadas vivimos inmersos en la revolución 
científica de la neurociencia. Los conocimientos del sistema 
nervioso, y particularmente del cerebro, han logrado tales 

desarrollos que pueden ser comparables a los avances en la física, a 
principios del siglo XX, y la biología en la década de 1950. El ce-
rebro humano ha sido el protagonista de todas las revoluciones, ha 
logrado todos los conocimientos y saberes, las matemáticas, ciencias 
naturales, ciencias sociales, humanidades, tecnologías, artes. Pero 
el cerebro, que tanto ha conocido y conoce, ha sido el gran desco-
nocido. Ahora estamos avanzando en su estudio y comprensión. A 
diferencia de otras revoluciones científicas, que se han ocupado del 
mundo exterior, como física o cosmología, la neurociencia centra su 
interés en nosotros mismos, nuestra mente, nuestro cerebro, el ór-
gano que hace posibles todas las demás revoluciones. La neurocien-
cia nos proporciona una oportunidad nueva para comprender la 
mente y comportamiento, nuestra identidad, y no sólo observando 
la conducta desde el exterior, sino también gracias al estudio de la 
organización funcional del cerebro. Por primera vez en la historia, 
nuestra especie tiene la posibilidad de mirar hacia atrás y a sí mis-
ma, de entender sus orígenes y también conocer quién es el agente 
consciente y libre encargado de comprender. 4 

La nueva revolución que estamos viviendo está caracterizada 
por el prefijo “neuro”. Así, en el campo biomédico, neurobiolo-
gía, neuroanatomía, neurología, neurofisiología, neuropsicología, 
neuropsiquiatría, neurofarmacología. En las ciencias sociales, neu-
roderecho, neuropolítica, neurocriminología, neuroeconomía, neu-
rosociología, neuromarketing, neuropedagogía, neurodidáctica, 
neuroeducación, neurocultura. En la filosofía y las humanidades, 
neurofilosofía, neuroética, neuroepistemología, neuroestética, neu-

4 Changeux, J-P., Sobre lo verdadero, lo bello y el bien, Madrid, Katz Editores, 2010; 
Ramachandran, V., Lo que el cerebro nos dice, Barcelona, Paidos, 388, 2012.
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rorreligión, neurofenomenología, neurodeterminismo, neurorrea-
lismo, neuroesencialismo, neuroexistencialismo. Si el cerebro es la 
base de los procesos mentales y las actividades humanas, no es de 
extrañar que, en las diversas ciencias de la vida, de la sociedad y las 
humanidades, la perspectiva de la neurociencia sea omnipresente y 
surjan nuevos campos de estudio.5 

Las relaciones entre la ética y la neurociencia han conformado 
un complejo campo de estudio, de carácter interdisciplinario, deno-
minado “Neuroética”. La Conferencia mundial sobre Neuroética, patroci-
nada por la Fundación Dana, celebrada en San Francisco, en mayo 
de 2002, convocó a neurocientíficos, médicos, expertos en técnicas 
de neuroimagen, derecho y humanidades, responsables políticos y 
representantes de medios. En esta conferencia toma carta de natu-
raleza la neuroética entendida en su doble acepción, como la “ética 
de la neurociencia”, que se ocupa de los problemas éticos, sociales 
y legales, asociados al desarrollo de la investigación en neurociencia 
y sus aplicaciones. La otra acepción es la “neurociencia de la ética” 
que se propone investigar los sistemas neurales que están a la base 
de las intuiciones, juicios y comportamientos morales, y dar cuenta 
de la conciencia, autoconciencia, libertad, responsabilidad, mente 
social, emociones, empatía.6 

La neurociencia de la ética se puede considerar como neuroé-
tica básica. Pretende comprender quienes somos, cómo pensamos 
y sentimos, qué nos motiva, por qué nos comportamos, por qué 
desarrollamos las estructuras sociales y culturales. La ética de la 
neurociencia es una neuroética aplicada. Plantea analizar las impli-
caciones, oportunidades y riesgos que conllevan las investigaciones 
en neurociencia, neuroimagen, neurofarmacología, mejoramiento 

5 Mora, F., Neurocultura, Madrid, Alianza Editorial, 2007; Illes, J., “Neurologisms”, 
American Journal of  Bioethics-Neuroscience, 2009; Cortina, A. (Ed), Guía Comares de Neurofi-
losofía práctica, Granada, Editorial Comares, 2012.

6 Marcus, S., Neuroethics: Mapping the field, New York, Dana Press, 2002; Roskies, A., 
“Neuroethics for the new millennium”, Neuron, 35, 21-23, 2002.
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cerebral, etc.  Uno de los problemas nuevos de la ética contempo-
ránea, es el establecer una sinergia entre las disposiciones neurales 
para la empatía, altruismo, cooperación, y las normas y códigos 
morales; entre la neurociencia y la ética; entre la teoría evolucionis-
ta, el progreso histórico-cultural y desarrollo personal. 7 

El cerebro-mente del ser humano es resultado de un largo y com-
plejo proceso evolutivo. En la perspectiva filogenética, a lo largo de 
millones de años, surgieron unas capacidades cognitivas, afectivas 
y sociales en nuestra especie. La capacidad de cuidar y empatizar, 
de sentir compasión, de cooperar, de atribuir estados mentales a los 
otros y reconocer las peculiaridades de los estados mentales propios, 
permite valorar las consecuencias de las acciones para el bienestar 
o malestar de nuestros semejantes. Esta capacidad mentalista posi-
bilita el comportamiento social y moral. La moralidad se asienta en 
la sociabilidad, que es característica de la naturaleza humana, pero 
que es una conquista evolutiva de millones de años de evolución de 
las especies, particularmente de los mamíferos.8 

Para la neurociencia los procesos mentales son propiedades fun-
cionales del sistema nervioso, particularmente el cerebro, de seres 
vivos suficientemente complejos. En el ser humano la mente es pro-
piedad emergente de la interacción entre genes, cerebro y cultu-
ra. Nuestra especie ha desarrollado unas capacidades cognitivas, 
emocionales, lingüísticas y sociales singulares, que le han permitido 
la comunicación e interacción social, la creación y transmisión de 
la cultura, la identidad y el desarrollo personal. La capacidad de 
empatía, cooperación y altruismo, la capacidad de atribuir men-

7 Illes, J., Neuroethics, Oxford, University Press, 2006; Levy, N., Neuroethics, New York, 
Cambridge University Press, 2007; Evers, K., Neuroética. Cuando la materia se despierta, 
Madrid, Katz Editores, 2010; Garcia Ruiz, P. y Sanchez Barajas, M. (Coord.), Natura-
lizar la filosofía práctica. La ética en dialogo con las neurociencias, México, UNAM, 2019; Feito 
Grande, L., Neuroética. Cómo hace juicios morales nuestro cerebro, Madrid, Plaza y Valdés, 
2019.

8 De Waal, F., Bien natural. Los orígenes del bien y del mal en los humanos y otros animales, 
Barcelona, Herder, 1997; De Waal, F., La edad de la empatía, Barcelona, Tusquets, 2015.
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te a los demás, de interpretar y predecir la conducta de los otros, 
y colaborar para lograr objetivos compartidos (también engañar), 
posibilitan el desarrollo personal y la evolución sociocultural. Jun-
to con la capacidad de empatizar y colaborar los humanos hemos 
conseguido, gracias al lenguaje compartido, generar relatos, imagi-
nar otros mundos, adentrarnos en territorios inexplorados, lo que 
es básico para la vida en sociedad y desarrollo cultural. A su vez, 
las conquistas culturales, artefactos, símbolos, tradiciones, institu-
ciones, normas y códigos morales moldean el cerebro a lo largo de 
toda la vida, conformado el conectoma propio de cada individuo, 
sus procesos mentales e identidad personal.9 

Uno de los retos más difíciles y apasionantes que tiene la neuro-
ciencia en la actualidad es comprender y explicar la extrema com-
plejidad del cerebro, identificar y mapear las redes neuronales que 
lo conforman, avanzar en el estudio desde las distintas perspectivas, 
desde el análisis de moléculas y neurotransmisores, a los circuitos, 
redes neuronales y conectoma global. El conectoma es el conjunto 
de conexiones entre las neuronas del sistema nervioso de un or-
ganismo. El estudio del conectoma del cerebro comprende desde 
el nivel más micro de análisis, que investiga las conexiones entre 
las neuronas en un área limitada del cerebro, hasta el estudio a 
nivel más macro, que comprende la organización del conjunto de 
las neuronas y sus conexiones entre todas las áreas corticales y sub-
corticales del cerebro, en el intento de obtener la red global de un 
cerebro dado.

A lo largo de nuestra vida, etapa fetal, infancia, adolescencia, 
madurez y vejez, la identidad cambia, porque el conectoma cambia 
y se modifica con el tiempo. Las neuronas, como la especie de ár-
boles microscópicos que son, pueden tener nuevas ramas y perder 

9 Tomasello, M., Los orígenes culturales de la cognición humana, Buenos Aires, Amorror-
tu, 2007; Garcia Garcia, E., “Desarrollo de la mente: filogénesis, sociogénesis y onto-
génesis”, en M. Maceiras y L. Mendez (Ed.), Ciencia e investigación en la sociedad actual. 
Salamanca: San Esteban Editorial, 95-128, 2010.
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otras. Se pueden crear sinapsis y se pueden eliminar otras. Estos 
cambios en el  conectoma humano  están, hasta cierto punto, pro-
gramados por los genes, pero también dependen del ambiente y las 
experiencias. La actividad neuronal continuamente está cambiando 
y modificando las conexiones para responder a las exigencias del 
medio y resolver los problemas de adaptación. En este sentido, las 
experiencias cambian nuestro conectoma, razón por la cual, cada 
conectoma es único, y es el resultado de la interacción entre natu-
raleza y crianza, entre genes y medio ambiente. 10

Conectoma, Genoma y Epigenoma son estrechamente interde-
pendientes. El conectoma cerebral se basa en la expresión de los 
genes y los procesos epigenéticos. Por ello, cada vez más se busca la 
integración de los descubrimientos de la neurogenética con la epi-
genética, y con los mapas y sistemas de redes que proporcionan las 
tecnologías de neuroimagen. La neurociencia ha avanzado en pocos 
años desde la investigación y conocimientos anatómicos y fisiológi-
cos, al estudio de las sinapsis, circuitos, redes y sistemas cerebrales. 
Este desarrollo ha sido posible gracias a las técnicas de neuroima-
gen y a los avances en la capacidad computacional e inteligencia 
artificial, así como al análisis matemático de redes y teoría de gra-
fos. El objetivo es comprender y explicar la enorme complejidad de 
la red global y subredes cerebrales, y conseguir una teoría cada vez 
más elaborada del funcionamiento cerebral. La red global integra 
múltiples subredes específicas, que continuamente están activas y 
cambiando. El estudio de la actividad espontánea y de la activi-
dad asociada a estímulos externos o ejecución de tareas es objeto 
de investigación con tecnologías de neuroimagen, como resonancia 
magnética funcional, resonancia magnética de difusión, electroen-
cefalograma y magnetoencefalograma, entre otras.11

10 Seung, S., Conectoma. ¿Cómo las conexiones neuronales determinan nuestra identidad? Bar-
celona, RBA, 2012.

11 Sporns, O., Networks of  the Brain, Massachusetts, MIT Pres, 2016.
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La red global del cerebro integra múltiples subredes específicas 
en diferentes áreas cerebrales. Hay áreas que presentan gran conec-
tividad intra área, lo que se denomina conectividad intracortical, 
mientras que otras áreas están muy interconectadas entre sí en co-
nectividad intercortical. Así, la conocida diferenciación anatómica 
propuesta por Korbinian Brodmann se complementa con los mapas 
de redes y especialización funcional en distintas áreas y núcleos del 
encéfalo. Además de las subredes en la corta distancia, también hay 
conexiones entre neuronas o grupos neuronales más distantes, per-
mitiendo suponer que neuronas en una zona específica local están 
en contacto e intercambiando información con otras neuronas, o 
circuitos, más alejados y diferenciados. Lo que hace que las funcio-
nes cerebrales y procesos mentales sean el resultado de interaccio-
nes funcionales entre áreas muy distribuidas por todo el cerebro.

La teoría de grafos proporciona una metodología muy heurística 
para el estudio de la dinámica cerebral, al pretender no solamente 
establecer la conectividad entre regiones, sino también detectar la 
direccionalidad y secuencia temporal de sus interacciones. El grafo 
es un constructo teórico compuesto por nodos y conexiones. Los 
nodos, o hubs, corresponden a los circuitos neuronales, y las co-
nexiones son la conectividad estructural propia de los tractos de 
axones o sustancia blanca y la conectividad funcional. La teoría de 
grafos destaca tres propiedades del funcionamiento de la red cere-
bral: centralidad, segregación e integración. La centralidad repre-
senta las conexiones inmediatas de un nodo determinado, así como 
su valor clave en la conexión con otros nodos. La segregación e 
integración hacen referencia a la formación de grupos dentro de las 
redes y permite visualizar cómo están agrupadas e interconectadas 
en subredes específicas. La red global cerebral está formada por to-
das las neuronas, sinapsis, circuitos, subredes y sistemas que interco-
nectan las diferentes áreas y centros de sustancia gris del cerebro. 12 

12 Sepulcre, J., Redes cerebrales y plasticidad funcional, Barcelona, Emse Edapp, 2018.
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Una gran innovación del estudio está en proporcionar un al-
goritmo para delinear áreas corticales a escala individual, que es 
una tarea más compleja que lograr un mapa medio del cerebro. 
Este planteamiento proporcionará conocimiento importante para 
determinar biomarcadores de disfunción y trastorno cerebral, y al 
mismo tiempo un valor predictivo de las diferencias individuales en 
la conducta normal y patológica, y en las disfunciones y trastornos 
mentales. Tendremos una neurociencia cada vez más orientada al 
individuo, más personalizada. Si la neuroplasticidad, las neuronas 
y sus múltiples conexiones y redes neuronales, el conectoma, ha-
cen posible los aprendizajes y memorias, podemos decir que somos 
nuestro conectoma. Al igual que todos tenemos un genoma especí-
fico y diferencial, también disponemos de un conectoma, una con-
formación neural única y propia.13 

La complejidad del cerebro es impresionante, con estimaciones 
de cien mil millones de neuronas, una media de 10.000 conexiones 
por neurona, y mil billones de conexiones. La estimación de la lon-
gitud de los axones llegaría a 150.000 km. El primer conectoma dis-
ponible es de un gusano que tiene 300 neuronas y 7.000 conexiones. 
Para lograrlo S. Brenner y su equipo necesitó diez años de trabajo. 
Brenner obtuvo el premio Nobel en 2002. Avances en tecnologías y 
modelos de investigación están reduciendo extraordinariamente los 
plazos y costes en el estudio del conectoma de otras especies.

Las investigaciones en neurociencia se realizan con tecnologías 
muy complejas y sofisticadas según los diferentes niveles de análi-
sis, desde el nivel más micro y molecular, al macro de las redes y 
sistemas neuronales de todo el cerebro. En la actualidad hay ambi-
ciosos proyectos en marcha: Proyecto Conectoma Humano y Pro-
yecto BRAIN, ambos en EEUU, y Proyecto Cerebro Humano, en 
Europa. El objetivo común es conocer más sobre la estructura y 
organización funcional del cerebro, cartografiar o mapear el cere-

13 Seung, op. cit.
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bro y lograr la descripción más completa posible de su estructura 
y funcionamiento a los distintos niveles señalados. En otros países, 
particularmente China, Japón, Australia Canadá se desarrollan ma-
croproyectos similares. 

El Proyecto Conectoma, aprobado y financiado por varias insti-
tuciones y organismos de EEUU, está patrocinado por los Institutos 
Nacionales de la Salud de los Estados Unidos y se propone iden-
tificar y mapear las conexiones y redes neuronales del cerebro. El 
nombre conectoma, identificación y mapeado de conexiones, evoca 
el genoma, referido a los genes, o el proteoma referido a las proteí-
nas. El proyecto es muy ambicioso y necesita avances en las tecnolo-
gías para su realización, lo que ya se están logrando, en parte. En el 
Proyecto Conectoma participan equipos de investigación de nume-
rosas universidades y países, Universidad de Washington, Minneso-
ta, Oxford, Londres, entre otras, con el objetivo de cartografiar la 
totalidad de conexiones nerviosas en el cerebro, y también la rela-
ción entre genes, conectoma, procesos mentales y comportamiento. 
Las tecnologías de investigación más utilizadas hasta el momento 
son la resonancia magnética funcional, la resonancia magnética de 
tensor de difusión y la magnetoencefalografía. 14

Diversas investigaciones han confirmado que cada persona dis-
pone de un perfil de conexiones característico, y que estos neuro-
perfiles personales pueden revelar información sobre las capacida-
des mentales, el funcionamiento normal o alterado. En un estudio 
realizado por varios autores, de distintas universidades y países, 
publicado en la prestigiosa revista Nature, se definen distintas regio-
nes en la corteza cerebral, utilizando una combinación de técnicas 
que hasta el momento solo se habían empleado por separado, como 
la resonancia magnética funcional basada en tareas, la resonancia 
magnética funcional en estado de reposo, y la resonancia magné-

14 Instituto de Informática y Neuroimagen de la USC Mark y Mary Stevens, El 
proyecto del conectoma, University of  Southern California. Disponible en: www.humancon-
nectomeproject.org.
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tica por tensor de difusión. El resultado ha dado una cartografía 
cerebral que identifica 180 áreas en cada hemisferio, lo que pro-
porciona, por tanto, un atlas del cerebro humano con 360 zonas. 
Estas regiones podrían subdividirse además en unidades menores. 
La aparición de nuevas tecnologías con mayor sensibilidad propor-
cionará información de nuevas áreas.15 (Glasser et al. 2016). 

El Proyecto Cerebro Humano se pone en marcha en 2013 y se 
planteó, en principio, para una década. Es un proyecto médico-cien-
tífico y tecnológico financiado por la  Unión Europea, que tiene 
como fin reproducir tecnológicamente las características del  cere-
bro humano, y de esta forma conseguir avances en el campo de la 
medicina, la neurociencia, la inteligencia artificial y la robótica. Es 
un proyecto neurocientífico muy ambicioso, con subproyectos muy 
complejos, con más de 150 centros de investigación de la Unión Eu-
ropea, y con presupuesto multimillonario, que se va incrementan-
do cada año. Su objetivo es desarrollar tecnologías y métodos que 
posibiliten comprensión y explicación del funcionamiento cerebral. 
Para que este proyecto pueda desarrollarse es necesaria la inves-
tigación en nuevas tecnologías de  supercomputación,  que permi-
tan utilizar la información en modelos informáticos y simulaciones 
del cerebro para identificar patrones y principios organizativos, de 
modo que se puedan integrar los resultados de miles de investiga-
ciones con diversas tecnologías y distintos niveles de análisis, desde 
el molecular a los sistemas cerebrales. 16

Se ha iniciado con seis plataformas de investigación: neuroinfor-
mática, simulación del cerebro, computación de altas prestaciones, 
informática para la medicina, computación neuromórfica y neuro-
rrobótica. La misión de la plataforma neuroinformática consiste en 
procesar la máxima cantidad de información e integrarla en una 
cartografía que comprenda distintos niveles del funcionamiento del 

15 Glasser, M. et al., “A multi-modal parcellation of  human cerebral cortex”, Nature, 
536, 171-78, 2016. DOI: 10.1038/nature18933.

16 Proyecto Cerebro Humano. Disponible en: https://www.humanbrainproject.eu/en/. 
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cerebro humano: el genoma, la célula, las redes neuronales, áreas 
cerebrales y el cerebro entero. La información permitirá desarrollar 
la plataforma de simulación del cerebro. La plataforma médico-in-
formática se encarga de desarrollar metodologías para el diagnósti-
co de enfermedades neurológicas, de forma rápida y personalizada. 
Esta plataforma trabajará con datos de miles de pacientes, en co-
laboración con hospitales y empresas farmacéuticas. La plataforma 
de computación se plantea lograr nuevas tecnologías inspiradas en 
el funcionamiento cerebral, por ejemplo, desarrollar chips que imi-
ten redes neuronales. La plataforma neurorrobótica centrará sus 
trabajos en integrar la simulación de redes neuronales en robots con 
gran capacidad y flexibilidad de aprendizaje y memoria.

El proyecto europeo quiere aprovechar todos los datos para crear 
simulación del cerebro y robots de alto rendimiento. Los proyectos 
americanos y el proyecto europeo no tratan de competir para alcan-
zar la luna como sucedió en tiempos pasados, entre Estados Unidos 
y la Unión Soviética, por eso cabe esperar intercambio de informa-
ción y colaboración entre investigadores. El problema a corto plazo 
está en la limitación de proceso y cálculo de los ordenadores, que no 
tienen capacidad para procesar la enorme cantidad de datos que los 
proyectos proporcionan. Una de los superordenadores más potentes 
está en Japón, y es capaz de simular la actividad de mil ochocientos 
millones de neuronas conectadas a través de diez mil millones de 
sinapsis. Piénsese en lo lejos que está de los cien mil millones de 
neuronas y mil billones de conexiones del cerebro humano. Se es-
pera que en la próxima década estén disponibles superordenadores 
mucho más potentes. 

El proyecto BRAIN (Brain Research through Advacing Innovative Neoro-
technologies) fue propuesto por el entonces presidente de EE UU, B. 
Obama, en 2013, con presupuesto multimillonario y para una dé-
cada. Es una iniciativa catalogada como el equivalente del Proyecto 
del Genoma Humano. En este proyecto ha desempeñado un papel 
clave el español, investigador en la universidad de Columbia, Ra-
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fael Yuste.17 Se propone descifrar la estructura cerebral para enten-
der sus funciones y procesos mentales: la percepción, la atención, el 
aprendizaje, la memoria, el lenguaje, el pensamiento, las emociones. 
El proyecto europeo y el norteamericano tienen objetivos parcia-
mente diferentes, pero ambos constituyen apuestas muy ambiciosas, 
y dotadas de sobresalientes recursos institucionales, económicos y 
personales. La apuesta para resolver el problema fundamental de 
la neurociencia está en cómo se organizan y funcionan miles de 
millones de neuronas y billones de conexiones, hasta formar redes 
neuronales y sistemas cerebrales que posibilitan los procesos men-
tales. Para acercarse a estos objetivos se requieren instrumentos de 
alta tecnología y ámbitos diversos como la genética, la óptica, la 
nanotecnología, la biología molecular18.

Se están logrando avances tecnológicos muy importantes, como 
la posibilidad de estimular, mediante luz, neuronas específicas, in-
cluso en las profundidades de los cerebros de animales. Los métodos 
optogenéticos combinan avances genéticos y ópticos, y se basan en 
la inserción en las neuronas de genes exógenos que codifican pro-
teínas sensibles a la luz. La investigación se realiza en animales, 
como gusanos y ratones. Por ejemplo, en una investigación con la 
optogenética, para estudiar la amnesia, se utilizaron dos grupos de 
ratones, uno sano y otro genéticamente modificado, incapaz de re-
cordar. Colocados en una caja donde recibían descargas eléctricas, 
los ratones sanos aprendían por condicionamiento operante a evitar 
esas descargas, pero los transgénicos olvidaban lo experimentado y 
no podían recordar. Se activó mediante optogenética las neuronas 
del hipocampo de los ratones amnésicos, y consiguieron superar la 
amnesia. También se investiga, en ratones, las funciones de la amíg-
dala en la memoria de experiencias de miedo, y en las reacciones 
ante estímulos peligrosos y nocivos.

17 Se pueden consultar en la RED interesantes publicaciones y videos de Rafael 
Yuste. 

18 La Iniciativa BRAIN. Disponible en: www.braininitiative.org/.
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La investigación optogenética está todavía en una fase experi-
mental con animales, y necesitará más investigación y ensayos clí-
nicos hasta que sea aplicable en humanos. Las posibilidades de la 
optogenética para la potenciación, recuperación de las capacidades 
y terapias son muy prometedoras pues, simplemente con luz y sin 
aplicar corrientes eléctricas, se conseguirían resultados positivos en 
el tratamiento de determinados trastornos, como fobias, trastornos 
obsesivo–compulsivos, estrés postraumático. 

Otras técnicas para investigar e intervenir en las funciones cere-
brales y procesos mentales son la estimulación magnética transcra-
neal y la estimulación cerebral profunda. La primera es una técni-
ca no invasiva que estimula mediante campos magnéticos las redes 
neuronales de determinadas áreas cerebrales. Se han realizado es-
tudios sobre memoria, déficit de atención e hiperactividad, funcio-
nes ejecutivas y se plantea si los resultados de mejoras podrían ser 
aplicables a personas normales. La estimulación cerebral profunda 
es una técnica muy invasiva, pues consiste en introducir electrodos 
en el interior del cerebro, conectados a una batería o neuroestimu-
lador, para activar determinadas redes neuronales responsables de 
procesos mentales alterados. Se están realizando estudios e inter-
vención con personas afectadas de patologías diversas, como Par-
kinson, depresión, psicosis, trastorno bipolar.19

ii. Ética de la Neurociencia

En la Conferencia mundial sobre neuroética, de San Francisco, se 
caracterizó la ética de la neurociencia como el estudio de las cuestio-
nes éticas, legales y sociales que surgen cuando los descubrimientos 

19 Zorzo, C., Banqueri, M., Higarza, S., Pernia, A., Arias, J., “Estado actual de la 
estimulación magnética transcraneal y sus aplicaciones en psiquiatría” Actas Españolas 
de Psiquiatría, 47 (3), 110-121, 2019; Vazquez-Bourgon, J., Martino, J., Sierra, M., et 
al, “La estimulación cerebral profunda en el trastorno obsesivo-compulsivo. Una re-
visión sistemática” Revista de Psiquiatría y Salud Mental, 12, pp. 37-51, 2019. DOI: 
org/10.1016/j.rpsm,2017.05.005.
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científicos acerca del cerebro se llevan a la práctica médica, las in-
terpretaciones legales y las políticas sanitarias y sociales. Con otras 
palabras, trata de examinar lo correcto o incorrecto, bueno y malo, 
en el tratamiento del cerebro humano, en su perfeccionamiento, o 
en la indeseable invasión en el cerebro, o en su preocupante mani-
pulación. Comprende dos subcampos: las cuestiones éticas relativas 
al diseño y realización de las investigaciones neurocientíficas; y la 
evaluación de las consecuencias éticas, legales y sociales derivadas 
de los estudios y sus aplicaciones prácticas. Se trata de una neuroé-
tica aplicada, estrechamente relacionada con las cuestiones éticas 
de la práctica biomédica, como la investigación y diseño de estudios 
clínicos, la privacidad de determinados resultados, el consentimien-
to informado del paciente para participar en la investigación. En la 
publicación de los trabajos de la conferencia se identificaron cinco 
campos temáticos: el problema de la autoconciencia e identidad 
personal; las implicaciones sociales y legales; la investigación y apli-
caciones en áreas como farmacología y clínica; la recepción pública 
de estas cuestiones; y el futuro de la nueva disciplina.

Generalmente se entiende que en ética importa especialmente 
establecer lo que no se debe hacer, y en este caso fijando los límites 
de la investigación neurocientífica y de las aplicaciones que se sigan. 
Pero es cuestión ética más interesante plantear los beneficios que se 
pueden derivar de la investigación en neurociencia, porque es una 
obligación moral beneficiar a la humanidad. El llamado “principio 
de beneficencia” impulsa gran cantidad de investigaciones y aplica-
ciones. No obstante, también es necesario poner límites cuando se 
presume que pueda darse algún daño, y por ello el “principio de no 
maleficencia” sigue muy vigente. 20 

La ética de la neurociencia se plantea cuestiones críticas. Dado el 
avance imparable de tecnologías para la mejora del cerebro, se debe 
establecer lo que se puede hacer y lo que no. Se plantea si se debe 

20 Cortina, A., Neuroética y Neuropolítica, sugerencias para la educación moral, Madrid, 
Tecnos, 2011; Cortina, A. (Ed), Guía Comares de Neurofilosofía…, cit.
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desarrollar fármacos para mejorar la memoria, la atención, o para 
evitar recuerdos dolorosos; si es aceptable implantar microchips en 
el cerebro para optimizar el rendimiento académico; si es aceptable 
la aplicación de técnicas de neuroimagen a sospechosos de parti-
cipar en determinados actos criminales; si la técnicas de neuroi-
magen pueden atentar contra el derecho a la intimidad; si  puede 
participar en un ensayo clínico una persona con lesiones cerebrales 
que le impiden dar el consentimiento informado; si pueden admitir 
los tribunales pruebas obtenidas con neuroimagen para inculpar 
o exculpar a los acusados; si es legítimo servirse de las técnicas de 
neuroimagen en los servicios de seguridad nacional, hospitales, em-
presas. 21 

Una cuestión de gran actualidad y relevancia hace referencia a 
lo que Gazzaniga denomina neuroética de la duración de la vida, 
y le dedica la primera parte del libro El cerebro ético, planteando el 
problema de la atribución de estatus moral a un embrión, y la pro-
blemática del envejecimiento cerebral. Uno de los problemas más 
debatidos en nuestro tiempo es cuándo debemos considerar que un 
embrión o un feto es ya un ser humano, y si es adecuado atribuir el 
mismo estatus moral a un blastocito, embrión, feto o recién nacido. 
Las implicaciones de las respuestas a estas cuestiones son de gran 
alcance, por ejemplo, en la cuestión del aborto, la fecundación in 
vitro, la clonación biomédica y la investigación con células madre.

El envejecimiento suscita también muchos asuntos espinosos. 
Uno de ellos es la preocupación por la investigación sobre el enve-
jecimiento y la prolongación de la vida, concebida como una bús-
queda de la inmortalidad y objetivo principal de la investigación. 
Puede que el miedo al envejecimiento sea una reacción natural, 
una manifestación del miedo a la mortalidad, pero la neurociencia 
sugiere otra perspectiva. En lo que respecta al cerebro, no echa-
mos de menos lo que no tenemos. Quienes sufren demencia senil 

21 Bonete, E., Neuroética práctica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2010; Savulescu, J., 
Decisiones peligrosas. Una ética desafiante, Madrid, Tecnos, 2012.
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son en gran medida inconscientes de la pérdida de memoria. Aun-
que los pacientes no pasan por alto las primeras fases del deterioro 
de la memoria, tal conciencia desaparece a medida que avanza la 
enfermedad, hasta la pérdida de la cognición. Las personas de su 
entorno sufren más, porque perciben la pérdida de aquel ser que 
conocieron en otro estado. Lo cierto es que el miedo que produce 
la observación de lo que sucede a los pacientes de demencia senil 
inspira el miedo al envejecimiento. Cuando es uno mismo el que 
vive ese proceso, el cerebro acusa los efectos y elimina la conciencia 
de muchas de las humillaciones, si bien no de todas. La demencia 
senil puede ser la consecuencia de que el cerebro vive durante un 
periodo de tiempo más largo que aquel para el que está diseñado.22  

Otra problemática de la ética de la neurociencia es la relacionada 
con el perfeccionamiento cerebral, por vía genética, entrenamiento 
cerebral o psicofármacos. A estas cuestiones dedica M. Gazzani-
ga la segunda parte de su libro. El perfeccionamiento del cerebro 
por vía genética plantea inquietantes interrogantes. La técnica de 
fecundación in vitro permite la selección de sexo y otros rasgos del 
hijo. Los padres pueden elegir uno u otro tipo de embrión, con la 
expectativa de que nazca el niño de sus sueños. ¿Se debe permitir 
que los padres diseñen a sus hijos a través de la ingeniería genética? 
La pregunta tiene otras implicaciones, como si es científicamente 
posible identificar y seleccionar los múltiples genes de la inteligen-
cia; si los genes son el factor determinante de la personalidad; si 
debemos dejar que en todo caso la naturaleza siga su curso o si 
debemos intervenir en determinados supuestos.

El entrenamiento y perfeccionamiento de las destrezas corpo-
rales o de las capacidades mentales se puede lograr a través del 
esfuerzo y la práctica, con o sin métodos artificiales de potenciación 
cerebral. Cuando se logra determinado objetivo a través del esfuer-
zo y la práctica, encomiamos el éxito personal. Pero cuando se recu-

22 Gazzaniga, M., El cerebro ético, Barcelona, Paidos, 2006.
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rre a las intervenciones farmacológicas, nos resistimos a aceptarlo. 
Además, los sistemas de perfeccionamiento de las destrezas corpo-
rales presentan ciertas características diferenciales con respecto a 
las capacidades mentales. Parece admisible el tratamiento de las 
limitaciones de memoria e inteligencia, incluso la potenciación de 
la memoria normal. Pero cuestionamos las intervenciones mediante 
fármacos para lograr capacidades físicas superiores, como demues-
tran los controles antidopaje en las competiciones.

El perfeccionamiento del cerebro con la ayuda de fármacos plan-
tea serios problemas. Muchos fármacos inteligentes se encuentran 
en fase de ensayos clínicos y próximos a su comercialización. Al-
gunos fármacos, que ya están disponibles para los pacientes con 
déficits cognitivos, pueden incrementar también la inteligencia de 
la población sana. Pero ningún fármaco carece de efectos secun-
darios. La neurociencia no ha avanzado lo suficiente para actuar 
sólo sobre un concreto problema, y toda sustancia tiene sus costes y 
desventajas. El uso de fármacos u otras tecnologías neurocientíficas 
conlleva preocupación por la seguridad y las consecuencias no de-
seadas. Además, existe preocupación por los impactos sociales que 
la mejora cerebral pudiera generar, afectando a nuestra forma de 
vivir, los valores y pautas de comportamiento, por ejemplo, nuevas 
formas de discriminación en el campo académico o profesional. 

Los avances en la comprensión de la organización funcional del 
cerebro, los conocimientos sobre genética y neuroquímica están po-
sibilitando valiosos estudios experimentales y ensayos clínicos con 
nuevos fármacos. Se conocen varios sistemas de potenciación cog-
nitiva o fármacos inteligentes (nootropos). Cada vez que un estudio 
muestra que un determinado agente químico puede producir un 
incremento de memoria en una población animal, sea la mosca o la 
rata, pueden suceder dos cosas: si el fármaco no está en el mercado, 
aparece una empresa farmacéutica que crea un nuevo producto, 
explotando el hallazgo; si el fármaco ya existe para tratar una enfer-
medad conocida, como el Alzheimer o déficit de atención, aumenta 
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repentinamente su uso en lo que no estaba prescrito. E. Kandel 
recibió el Premio Nobel por su investigación sobre el aprendizaje y 
memoria en el caracol marino, la aplysia, Averiguó que el aprendi-
zaje depende de los transmisores en las sinapsis y la activación de 
determinada proteína, la CREB. Se demostró que esta proteína era 
crítica para la formación de la memoria en otros animales, como 
mosca y ratones. Surgió, en 1998, la empresa de Kandel, Memory 
Pharmaceuticals, con el objetivo de producción de fármacos para in-
crementar la CREB en la memoria humana, facilitando la memoria 
a largo plazo.23 

El mundo de las drogas está experimentando alarmantes cam-
bios. El Observatorio Europeo de las Drogas y Toxicomanías ha 
alertado de la profusión de sustancias sintéticas, producidas a gran 
escala en varios países, como China e India, que se distribuyen por 
todo el mundo, y especialmente Europa, a través de Internet. Cada 
semana aparece, al menos, una nueva en un país europeo. Median-
te pequeñas alteraciones en sustancias ya conocidas y prohibidas, 
los traficantes mantienen sus propiedades estupefacientes, pero al 
tratarse de molécula nuevas, el producto aún no está registrado en 
la lista de psicoactivos prohibidos, y pasa los controles con gran 
facilidad. Los recursos y laboratorios encargados de la detección y 
análisis de las sustancias van siempre por detrás de los fabricantes, 
y estos tienen un tiempo que aprovechan para la comercialización 
de lo que será prohibido posteriormente, en el mejor de los casos.  

Un campo de la ética de la neurociencia, especialmente sensible 
en la actualidad, hace referencia al derecho a la intimidad y privaci-
dad de resultados de investigaciones con técnicas de neuroimagen. 
El requisito de consentimiento informado por parte del paciente 
para determinadas investigaciones o intervenciones se vuelve muy 
problemático en patologías mentales graves. Por otra parte, cabe 
la posibilidad de encontrar en el curso de los estudios, patologías 

23 Kandel, E., En busca de la memoria, Buenos Aires, Katz, 2007.
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cerebrales inesperadas en las que se cuestione la conveniencia de 
su información. La repercusión de ciertas informaciones sobre el 
estado cerebral-mental de las personas en manos de empleadores, 
abogados, tribunales, compañías de seguros, podría ser una amena-
za a los derechos de la persona. 

iii. Neurociencia de la Ética

Una segunda aproximación a la Neuroética es la Neurociencia de 
la Ética. La investigación sobre las bases neurales del juicio y com-
portamiento moral se desarrolla en dos marcos teóricos-experimen-
tales: uno, la neuropsicología, especialmente clínica, que estudia los 
trastornos mentales y de conducta, como consecuencia de lesiones 
cerebrales; y otro, las tecnologías de neuroimagen, que registran 
la activación neuronal, los cambios eléctricos y químicos en deter-
minadas áreas cerebrales cuando realizamos procesos mentales. La 
autoconciencia, libertad, responsabilidad, culpabilidad, empatía 
son procesos mentales complejos que están estrechamente relacio-
nados con las denominadas funciones ejecutivas, entendidas como 
las capacidades mentales que son necesarias para vivir una vida 
personal, con autonomía intelectual y moral, capaz de plantear-
se metas y procurar llevarlas a cabo, de tener un comportamiento 
social adecuado y responsable. Las funciones ejecutivas dirigen las 
acciones, gestionando todos los recursos mentales, los procesos cog-
nitivos y afectivos, para resolver problemas de vivir en comunidad 
y lograr una vida más feliz.  De ahí que se haya caracterizado las 
funciones ejecutivas como sede de la moralidad y el cortex prefron-
tal como órgano de la civilización.24 

24 Goldberg, E., El cerebro ejecutivo, Barcelona: Crítica, 2002; Goldberg, E., La pa-
radoja de la sabiduría, Barcelona, Crítica, 2009; Gazzaniga, M., Qué nos hace humanos, 
Barcelona, Paidos, 2010; Garcia Garcia, E., “Neuropsicología del comportamiento 
moral”, en J. de la Torre (ed.), Neurociencia, neuroética y bioética, Madrid, Universidad 
Comillas, 43-75, 2014.
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Luria caracterizó como funciones cognitivas de alto nivel, o 
funciones corticales superiores, a la atención sostenida, capacidad 
de iniciativa, formulación de metas, plan de acción y autocontrol 
de la conducta. Examinó los trastornos de estas funciones como 
consecuencia de patologías frontales y dedicó especial atención a 
programas de rehabilitación. Los pacientes con afectación frontal 
presentan problemas en el establecimiento de objetivos y diseño de 
planes de acción, así como déficit en capacidad de iniciativa, moti-
vación y compromiso con la acción. Son números los estudios sobre 
los procesos cognitivos y emocionales relacionados con el lóbulo 
frontal, como la capacidad de planificar, modular e inhibir la activi-
dad, monitorizar y supervisar las tareas, la flexibilidad cognitiva, el 
control atencional, la memoria de trabajo, la organización temporal 
de la conducta, la autoconciencia personal, la interacción social y 
el juicio moral.25 

La teoría de Fuster sobre el córtex frontal pone especial énfasis 
en la estructuración temporal de la conducta, que implica tres fun-
ciones básicas: la función retrospectiva de memoria, la prospectiva 
de planificación de la conducta, y la función de control e inhibición 
de las influencias, tanto internas como externas, que pueden inter-
ferir en las acciones. Fuster habla de las memorias ejecutivas como 
los planes de acción y estrategias para la solución de problemas que 
se elaboran en estas áreas prefrontales y allí quedan registradas. 
Los recuerdos ejecutivos están listos para ser utilizados en ocasiones 
similares de la vida, pero especialmente se activan con flexibilidad 
y creatividad para afrontar nuevos y más complejos problemas. El 
córtex prefrontal posibilita nuevos enfoques analíticos, representa-
ciones de pensamiento, esquemas y patrones de acción ante los pro-
blemas, y más aún plantea nuevos problemas, nuevas propuestas y 
proyectos, valorando las posibles consecuencias. Según Fuster, la li-

25 Luria, A., El cerebro humano y los procesos psíquicos, Barcelona, Fontanella, 1979; 
Luria, A., Las funciones corticales superiores del hombre, Barcelona, Fontanella, 1983.
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bertad para escoger entre alternativas o libre albedrio es función de 
la corteza prefrontal, en su interacción con el medio sociocultural.26 

Goldberg señala como funciones principales del córtex prefron-
tal el reconocimiento de patrones, el conocimiento preceptivo, las 
alternativas ejecutivas y la valoración de las mismas. La capacidad 
para establecer relaciones temporales y causales es requisito para la 
comprensión de conceptos éticos y razonamiento moral. La capa-
cidad para concebir consecuencias de actuaciones alternativas, así 
como de lamentarse o arrepentirse de actuaciones equivocadas es lo 
que se denomina argumento contrafáctico, y es importante en la toma 
de decisiones en cualquier ámbito y particularmente resulta crítico 
en la esfera moral. 27 

 La teoría del marcador somático de Damasio destaca la impor-
tancia del cortex prefrontal y el cerebro emocional para la adecuada 
toma de decisiones. Las funciones ejecutivas hacen referencia a un 
conjunto de sistemas implicados en la optimización de los procesos 
cognitivos y emocionales a fin de resolver problemas adecuadamen-
te en situaciones complejas. Damasio ha estudiado pacientes con 
lesiones prefrontales, en los que constata profundas alteraciones de 
personalidad, y particularmente de juicio y comportamiento mo-
ral.28 

Para Ramachandran, uno de los atributos del yo es la sensación 
de “estar al mando” de nuestras acciones, y de creer que habría-
mos podido actuar de otro modo, si así lo hubiéramos decidido. 
Esto quizá pueda parecer una cuestión filosófica abstracta, pero 
desempeña un papel muy importante en la identidad personal, en 
el mundo social y en la justicia penal. Podemos considerar a alguien 

26 Fuster, J., The Prefrontal Cortex, New York, Raven Pres, 1997; Fuster, J., Cortex and 
Mind: Unifying Cognition, New York, Oxford University Press, 2003; Fuster, J., Cerebro y 
libertad, Barcelona, Ariel, 2014. 

27 Goldberg, E., El cerebro…, cit.
28 Damasio, A., El error de Descartes, Barcelona, Crítica, 1996; Damasio, A., Y el 

cerebro creó al hombre, Barcelona: Destino, 2010. 
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culpable sólo si: era capaz de concebir líneas de acción alternativas; 
era plenamente consciente de las consecuencias potenciales de sus 
acciones a corto y largo plazo; podría haber decidido no realizar la 
acción; y quería el resultado obtenido. La neurociencia va propor-
cionando datos de cómo funciona el autocontrol y el libre albedrío. 
Al menos dos regiones cerebrales están especialmente implicadas. 
La primera es la circunvolución supramarginal del hemisferio iz-
quierdo del cerebro, que nos permite concebir distintas alternativas 
de actuación. La segunda es la corteza cingulada anterior, que nos 
hace desear, y nos posibilita elegir una acción a partir de una jerar-
quía de valores establecidos en la corteza prefrontal.29  

En la neurociencia de la ética ha estado muy presente la cuestión 
filosófica tradicional de los determinantes de la moralidad. Se de-
bate si en las decisiones morales pesan más los pensamientos o las 
emociones. El intuicionismo social de J. Haidt plantea la influencia 
más determinante que las emociones ejercen en el juicio moral. No 
tomamos decisiones morales desde supuestos racionales, sino que 
son las reacciones emocionales las determinantes, y sólo posterior-
mente racionalizamos tales reacciones.30 

J. D. Greene y colaboradores han propuesto un modelo de proce-
so dual para explicar las decisiones morales. Según los autores exis-
ten juicios caracterizados por procesos más emocionales, intuitivos 
y automáticos, y juicios con procesos más cognitivos, racionales y 
controlados. En unos juicios u otros las estructuras cerebrales y re-
des neuronales implicadas son diferentes. Los juicios dependen del 
contenido más personal o impersonal en el conflicto moral. En el 
juicio moral de carácter personal se produce un daño a una persona 
como consecuencia de una decisión-acción tomada directamente 
por otra persona. En el juicio moral más impersonal el daño a una 

29 Ramachandran, V., Los laberintos del cerebro, Barcelona, Liebre de marzo, 2008; 
Ramachandran, V., Lo que el cerebro…, cit.

30 Haidt, J., The emotional dog and its rational tail, a social intuitionist approach 
to moral judgement, Psychological Review, 108, 814-834, 2001. 
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persona no es consecuencia directa de la acción de otra persona, 
sino que tal daño es resultado indirecto y no expresamente querido. 
Con la acción se pretende lograr otros bienes y consecuencias más 
deseables. Estos juicios son más utilitaristas o consecuencialistas, 
mientras que los primeros, son más personales y deontológicos.

La investigación se ha basado en los dilemas morales y no mo-
rales que han merecido complejos debates en la filosofía moral. En 
los dilemas del ferrocarril se han formulado distintas situaciones. 
Por ejemplo, un tranvía circula sin control por una vía y va a ma-
tar a cinco personas, pero usted puede salvarlas porque tiene a su 
disposición un mecanismo de cambio de vías que desviará al tran-
vía a otra vía, donde va a matar a una sola persona. Se plantea si 
es moralmente lícito que usted accione el mecanismo de cambio 
de vía. En condiciones normales la respuesta es mayoritariamente 
afirmativa. Se trataría en este caso de un juicio consecuencialista 
o utilitarista. En otra formulación del dilema, usted puede salvar a 
las cinco personas, pero lo consigue empujando a una persona a la 
vía, que morirá, pero detendrá el tranvía. En condiciones normales 
mayoritariamente no se considera lícita tal opción y el juicio es más 
personalista o deontológico.

Los dilemas son susceptibles de muchas formulaciones y ser de 
carácter moral o meramente convencional, como elegir viajar en 
tren o en avión. Los estudios se han realizado con personas que 
responden a los distintos dilemas, y se registra al mismo tiempo su 
actividad neuronal con tecnologías de neuroimagen, como la reso-
nancia magnética funcional. Los resultados mostraron que en las 
respuestas a dilemas morales personales se activaba significativa-
mente más la corteza prefrontal medial, el giro cingulado y el surco 
temporal superior. Estas son áreas más implicadas en los procesos 
más emocionales y afectivos. Las respuestas a dilemas morales más 
impersonales y a dilemas no morales activan más el córtex prefron-
tal dorsolateral y áreas parietales que están más implicadas en los 
procesos más racionales de toma de decisiones y solución de pro-
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blemas.31 
Para J. Greene el reto de nuestro tiempo es lograr una moral 

universal, y el camino es el utilitarismo, es decir, procurar el mayor 
grado de felicidad para el mayor número de personas. Las decisio-
nes morales más conscientes y racionales son las de carácter utilita-
rista o consecuencialista. El principio rector utilitarista nos permiti-
rá resolver los conflictos morales que se dan en nuestro mundo tan 
fragmentado en “tribus morales”. Nuestro cerebro es resultado de 
un largo proceso evolutivo que consiguió un diseño neurobiológico 
adecuado para resolver los problemas de grupos tribales, convivien-
do en grupos restringidos, con otros como nosotros, pero compitien-
do y enfrentados a los extraños al grupo. Nacemos con una moral 
diseñada por la evolución apropiada para resolver los conflictos en 
nuestro grupo (yo/nosotros), pero que no es adecuada para convivir 
con otros grupos (ellos/nosotros), por ello necesitamos unos princi-
pios morales adecuados, una metamoral que permita la convivencia 
de diferentes morales tribales.32 

M. Hauser argumenta la existencia de un órgano moral, o una 
capacidad moral, conseguida en la historia evolutiva de nuestra es-
pecie, que se desarrolla en cada ser humano en un contexto cultural 
determinado, y le permite generar juicios inmediatos sobre lo que 
está bien o mal moralmente. La teoría de Hauser se basa en la gra-
mática de Chomsky y en las teorías de Rawls. Así como la gramáti-
ca universal chomskyana es componente innato de nuestra especie, 
y ofrece los principios y parámetros para construir cada lengua con-
creta, también venimos equipados genéticamente con una gramá-

31 Greene, J., “From neural “is” to moral “ought”: what are the moral implications 
of  neuroscientific moral psychology”, Nature Neuroscience Reviews, 4, 847-850, 2003; 
Greene, J. et al., The neuronal bases of  cognitive conflict and control in moral judge-
ment, Neuron, 44, 39-400, 2004; Greene, J., “The cognitive neuroscience of  moral 
judgement”, en M. Gazzaniga (Ed.), The Gognitive Neurosciences IV, Cambridge, MIT 
Press, 2009.

32 Greene, J., Moral Tribes. Emotion, reason and the gap between us and them, New York, 
Penguin, 2013.
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tica moral universal para construir los sistemas morales concretos. 
Cuando adquirimos las normas morales propias de nuestra cultura, 
juzgamos si determinadas acciones son permisibles, obligatorias o 
prohibidas, sin necesidad de razonar conscientemente y sin tener 
acceso explícito a los principios subyacentes.

Hauser comenta tres teorías-tipo para explicar el juicio moral: 
la criatura kantiana, según la cual el proceso clave que subyace al 
juicio moral es el razonamiento deliberado, basado en principios 
conscientes y claramente articulados; la criatura humeana, que 
atribuye a las emociones el papel básico; y la criatura que, basada 
en Chomsky y Rawls, hace suya Hauser. Analiza diferentes dile-
mas morales que nos plantean un conflicto entre dos o más deberes 
contrapuestos. Enfrentados a esos dilemas emitimos un juicio de 
bondad o maldad respecto al carácter de una persona o del acto 
mismo. Esos juicios son más o menos conscientes. Algunos juicios 
son rápidos y otros requieren deliberación, La intuición y el razo-
namiento consciente tienen diseños diferentes. Las intuiciones son 
rápidas, automáticas, involuntarias, requieren poco esfuerzo aten-
cional, aparecen al principio del proceso, se expresan sin recurrir 
a razones fundadas en principios y parecen inmunes a cualquier 
contraargumento. El razonamiento fundado en principios es lento, 
acompañado de deliberación, reflexivo, requiere esfuerzo atencio-
nal, aparece tarde en el proceso, es justificable y está abierto a obje-
ciones argumentaciones. Como en todas las dicotomías, hay amplia 
zona intermedia de grises.33

Para decidir cuál de las teorías se corresponde mejor con la toma 
de decisiones morales podemos remitirnos a las imágenes de la acti-
vidad neuronal en el momento de resolver dilemas morales. Tendría-
mos así una constatación experimental. Para las criaturas kantianas 
deberían activarse predominantemente las zonas del razonamiento. 
Para la criatura humeana deberían activarse predominantemente 

33 Hauser, M., La mente moral, Barcelona, Paidos, 2008.
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las zonas del control emocional. Para la criatura rawlsiana debe-
rían activarse partes del cerebro específicas de la gramática moral 
y, posteriormente una vez emitido el juicio, áreas del razonamiento 
y/o de la emoción.

Qué ocurre en el cerebro de cada persona mientras se enfrenta 
a un dilema moral, valora una situación y responde. En las situa-
ciones morales personales, las imágenes cerebrales revelaron una 
notable actividad en zonas que desempeñan un papel crucial en el 
procesamiento de las emociones, un circuito que va desde el lóbulo 
frontal hasta el sistema límbico, la circunvolución frontal media, 
la circunvolución cingulada posterior y la circunvolución angular. 
Además, cuando las consecuencias utilitarias (salvar a 5) entraban 
en conflicto con reglas deontológicas emocionalmente cargadas (no 
dañes a otros) se activaba directamente la circunvolución cingulada 
anterior, que se activa ante los conflictos. En los sujetos que van 
contra corriente, juzgando lícito un caso moral personal, se mues-
tra una activación mucho mayor del córtex prefrontal dorsolateral, 
zona que interviene en la planificación y el razonamiento.

Para Hauser, la criatura kantiana queda peor parada de los aná-
lisis de las imágenes neuronales, al dejar claro que se activan áreas 
emocionales, aunque en algunos sujetos triunfen los sistemas de ra-
zonamiento de manera fría y sosegada. Mejor salen las criaturas 
humeana y rawlsiana. Ésta última no niega el papel de las emocio-
nes en algunos aspectos de nuestro comportamiento moral, sino que 
discute el momento en el que intervienen. Pero esta cuestión sólo 
se podrá resolver cuando las tecnologías de neuroimagen permitan 
reconocer no sólo las zonas de activación cerebral, sino también la 
secuencia cronológica de su activación. 

Cuando nos enfrentamos a ciertos dilemas morales se activa una 
vasta red de regiones cerebrales, incluidas áreas que intervienen 
en la emoción, la atención, la memoria, la toma de decisiones y las 
relaciones sociales. Pero estas zonas también son requeridas para 
resolver problemas no morales. ¿Es posible que alguna de estas zo-
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nas se active sólo para resolver dilemas morales? Hasta ahora nin-
guno de los estudios realizados señala un “órgano moral” exclusiva-
mente dedicado a esta tarea. Lo que sí muestran las investigaciones 
con tecnología de neuroimagen es que cuando experimentamos un 
conflicto entre deberes u obligaciones incompatibles, hay enfrenta-
miento entre las criaturas kantiana y humeana. Si no hay emoción 
no hay tensión moral. El conflicto emocional proporciona la marca 
delatora de un dilema moral. Los estudios realizados muestran in-
equívocamente que las zonas que intervienen en el procesamiento 
de las emociones se activan cuando emitimos un juicio moral, sobre 
todo en los casos que tienen carga personal. En las decisiones mo-
rales están implicadas múltiples redes neuronales. Unas permitirán 
un procesamiento más rápido, intuitivo y emocional, mientras que 
en otras los procesos son más conscientes y reflexivos, pero siempre 
están presentes componentes cognitivos y emocionales.

Los juicios y comportamientos morales dependen de la organi-
zación funcional del cerebro, que a su vez está modelado por la 
cultura y los sistemas normativos de una determinada sociedad. To-
dos los procesos mentales, incluidos los juicios y decisiones morales, 
condicionan la sociedad y cultura en la que vivimos, pero a la vez, 
las estructuras socioculturales moldean la organización funcional 
de nuestro cerebro, el conectoma y los procesos mentales. Las es-
tructuras socioculturales y neuronales se conforman y desarrollan 
en simbiosis e interacción causal, como muestran las investigaciones 
sobre la neuroplasticidad. En la investigación neuroética es preciso 
tener presente tres perspectivas complementarias: la predisposición 
genética y cerebral al juicio y comportamiento moral, resultado de 
la evolución de nuestra especie; las normas y códigos morales que 
se han desarrollado en los diferentes contextos culturales; y la inter-
nalización y asimilación de las normas que cada persona adquiere 
en el proceso de socialización.

La naturalización de la ética, en lugar de ser deshumanizante, 
como se ha argumentado, muy al contrario, puede proporcionar 
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claves para comprender más plenamente la ética. La neurocien-
cia facilita conocimientos que son pertinentes y relevantes para la 
ética, estableciendo una continuidad dimensional entre el ¨es” de la 
ciencia y el “debe” de la moral. Así se cuestiona la oposición que 
tanto se ha argumentado desde la falacia naturalista. La neuroéti-
ca aporta conocimientos y problemas, preguntas y respuestas para 
plantear la universalidad de la ética y considerar la moralidad como 
característica natural de la humanidad.

Para la neurociencia el ser humano no tiene una naturaleza esen-
cial, inmutable y sobrenatural, como han mantenido las religiones 
y filosofías, con los dualismos de materia y espíritu, alma y cuerpo, 
cerebro y mente. Los conocimientos de las ciencias como genética, 
biología, psicología, antropología evidencian nuestro pasado filoge-
nético. Los estudios filosóficos de la ética, si quieren se racionales 
y razonables, tienen que considerar lo que las ciencias constatan, 
particularmente la neurociencia, sobre la naturaleza humana. Las 
preguntas sobre qué es el ser humano exigen tener en cuenta las 
respuestas desde diversas ciencias sobre por qué y cómo pensamos, 
sentimos y nos comportamos, también moralmente; por qué y cómo 
evolucionó nuestra especie; cómo hemos llegado hasta el momento 
presente; los problemas y desafíos que tenemos ante nosotros. Para 
la comprensión y explicación de la ética se requieren las diversas 
ciencias y disciplinas, desde las ciencias naturales a las sociales, ju-
rídicas y humanidades, desde la neurociencia a la filosofía, pasando 
por las ciencias cognitivas.34 

iv. Neuroderechos

Los Neuroderechos son una nueva y más reciente formulación de 
Derechos Humanos que hacen referencia al cerebro-mente de las 
personas, es decir a su personalidad. El sistema de personalidad es 

34 Changeux, J-P., op.cit.; Churchland, P. S. Braintrust: what neuroscience tells us about 
morality, Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 2011.
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el conjunto de procesos mentales, cognitivos, emocionales, lingüís-
ticos, sociales, morales, estéticos, propios de cada individuo. Todos 
los procesos y capacidades mentales tienen a la base el sistema de 
redes neuronales del cerebro, que anteriormente hemos caracteri-
zado como conectoma, y que depende del conjunto de genes, único 
en cada individuo, y de las experiencias y aprendizajes que cada 
persona tiene, a lo largo de toda la vida, en su medio físico y socio-
cultural.35 Podemos caracterizar los Neuroderechos en cuatro áreas: 
A) Identidad, libertad y agencia personal. B)  Privacidad y consenti-
miento. C) Mejoramiento. D) Equidad e imparcialidad. 

Los Neuroderechos expresarían la cuarta generación de los De-
rechos Humanos. En el desarrollo de los Derechos Humanos se han 
diferenciado tres etapas o generaciones, además de la llamada “ge-
neración cero” referida a ese largo pasado de tradiciones religiosas, 
filosóficas y culturales, presentes en las diversas civilizaciones, y que 
recogen las aspiraciones de dignidad, libertad y justicia del ser hu-
mano. La primera generación o derechos de la libertad recoge los 
derechos civiles y políticos, y se desarrolla en Europa y Norteaméri-
ca entre los siglos XVIII y XIX, con la Ilustración, las revoluciones 
burguesas, las guerras de independencia. La segunda generación 
comprende los derechos de la igualdad. Si los derechos de la prime-
ra generación protegen al individuo frente al estado, ahora se exigi-
rá cierta intervención del estado para garantizar que los individuos 
disfruten de bienes sociales básicos como educación, salud, trabajo 
y protección social. La tercera generación se refiere a los derechos 
de la solidaridad, que se configuran como declaraciones sectoriales, 
por cuanto son derechos de personas concretas, pertenecientes a 
determinados colectivos, que se ven discriminados o privados de 
determinados derechos. Desde las últimas décadas del siglo XX, los 
derechos de la solidaridad se profundizan y amplían, demandando 

35 Dubois, J., Eberhardt, F., Paul, L.K., et al., Personality beyond taxonomy. Nature 
Human Behaviour, 2020. DOI: https://doi.org/10.1038/s41562-020-00989-3.
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la solidaridad entre países ricos y pobres, la superación de las des-
igualdades Norte-Sur, la solidaridad con la naturaleza, exigiendo 
la protección del medio ambiente, la solidaridad con las culturas y 
generaciones, reclamando el respeto y preservación del patrimonio 
cultural.36 

Más recientemente, en 2017, un grupo de neurocientíficos, neu-
rotecnólogos, clínicos, ingenieros, filósofos se reunió en la Univer-
sidad de Columbia, Nueva York, para debatir sobre la neuroética, 
las neurotecnologías y la inteligencia artificial y formular lo que 
podríamos considerar curta generación de derechos: los Neurode-
rechos. También participaban representantes de empresas tecnoló-
gicas, de instituciones académicas, y de proyectos internacionales 
de investigación sobre el cerebro. Se formularon cuatro prioridades 
éticas para las neurotecnologías y la inteligencia artificial37 

Se planteó que las directrices éticas existentes en la investigación 
neurocientífica y médica eran insuficientes. Se incluían la Declara-
ción de Helsinki, de la World Medical Association, sobre los prin-
cipios éticos para la investigación médica en seres humanos, for-
mulada en 1964, y ratificada en sucesivas asambleas38. También el 
Informe Belmont, de 1979, elaborado por la Comisión Nacional de 
los Estados Unidos para la protección de sujetos humanos en la in-
vestigación biomédica39. Y la Declaración de Principios de Asilomar 
sobre la Inteligencia Artificial, de 2017, firmada por investigadores 

36 García García, E., “Derechos humanos y calidad de vida”, en González R. Ar-
naiz, et al., Derechos Humanos. La condición humana en la sociedad tecnológica. Madrid, Tecnos, 
131-163, 1999.

37 Yuste, R., Goering, S., et al., “Four ethical priorities for neurotechnologies and 
AI”, Nature, 551, 159-163, 2017.

38 World Medical Association Declaration of  Helsinki, Declaration of  Helsinki. Dis-
ponible en: go.nature.com/2z262ag.

39 Office for Human Research Protections, The Belmont Report. Disponible en: go.na-
ture.com/2hrezmb.
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de IA y líderes empresariales40.
Los avances en ciencias y tecnologías biomédicas, en inteligencia 

artificial y aprendizaje automático, en interface cerebro-máquina e 
ingeniería ciborgs, plantean dilemas morales muy complejos y ur-
gentes. Las propuestas que se ofrecen para responder a los desafíos 
sociales, legales y éticos son dispares, de ahí la necesidad de debates 
públicos bien informados. Los procesos de información, diálogo y 
crítica deben estar basados en valores. El Informe sobre los Principios 
Asilomar en Inteligencia Artificial, del Grupo de Estudio y Evaluación 
de la Tecnología de la Digitalización (2018), y la Declaración del 
Grupo Europeo sobre Ética de la Ciencia y Nuevas Tecnologías, 
con el título Inteligencia artificial, robótica y sistemas autónomos hacen 
propuestas para lograr un marco ético y legal común, internacio-
nalmente reconocido, para el diseño, producción y gobernanza de 
la inteligencia artificial, la robótica y los sistemas autónomos. Las 
declaraciones se fundamentan en un conjunto de principios éticos, 
basados en los valores establecidos en la Declaración de Derechos 
Fundamentales, los tratados de organizaciones internacionales, y 
también recogen iniciativas de asociaciones de profesionales y or-
ganismos varios. La Declaración sobre Inteligencia Artificial, Robótica y 
Sistemas Autónomos (2018) propone como principios éticos:

A) Dignidad humana. El principio de la dignidad humana, el 
reconocimiento de la condición inherente del ser humano que lo 
hace digno de respeto, no debe ser violado por las tecnologías au-
tónomas. La toma de decisiones y la clasificación de los individuos 
hechas por algoritmos y sistemas autónomos debe ser regulada, 
especialmente cuando los involucrados ignoran estas prácticas. Es 
preciso establecer límites para evitar que se haga creer a las perso-
nas que están tratando con seres humanos, cuando en realidad lo 
hacen con algoritmos y máquinas. La dignidad requiere que nos 
reservemos el derecho de decidir si asignamos determinadas tareas 

40 Future of  life Institute, Asilomar AI Principles. Disponible en: go.nature.com/2ihnqac.
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a humanos o máquinas.
 B) Autonomía. El concepto autonomía se refiere a la capacidad 

que tienen las personas para legislarse a sí mismas, para formular, 
pensar y elegir normas que ellos mismos deben cumplir. Este con-
cepto abarca el derecho a ser libre para establecer estándares, obje-
tivos y propósitos de vida propios. La autonomía, en el sentido re-
levante de la palabra, sólo puede ser atribuida a los seres humanos. 
De ahí que resulte inapropiado utilizar el término autonomía para 
referirse a meros artefactos, aunque se trate de sistemas adaptativos 
muy avanzados o incluso inteligentes. Si ningún sistema inteligente 
puede ser considerado autónomo en el sentido ético y legal, tampo-
co puede ser considerado titular de la moralidad y dignidad. Con 
esta salvedad seguimos utilizando el término”autónomo” referido 
a artefactos, máquinas y sistemas. Todas las tecnologías autónomas 
deben respetar la capacidad humana de elegir si delegarles determi-
nadas decisiones o acciones, cuándo y cómo hacerlo. Esto requiere 
que los sistemas autónomos sean transparentes y previsibles, carac-
terísticas sin la cuales sería imposible para los usuarios intervenir o 
detenerlos cuando así lo consideren moralmente necesario.

C) Responsabilidad. El principio de responsabilidad debe ser 
fundamental en la investigación e implementación de la IA y sis-
temas autónomos. Los sistemas autónomos sólo deberían desarro-
llarse y aplicarse, si sirven al bienestar social y ambiental a nivel 
global. Establecer dicho bienestar requiere procesos democráticos 
deliberativos. Los sistemas autónomos deben ser diseñados de ma-
nera que sus impactos respeten la pluralidad de valores y Derechos 
Humanos. La investigación, el diseño y desarrollo de la IA, la robó-
tica y los sistemas autónomos deben ser guiados por un auténtico 
interés en la ética de la investigación, en la responsabilidad social 
de los programadores y en la cooperación académica mundial para 
proteger derechos y valores humanos fundamentales. Además, estas 
tecnologías deben ser diseñadas de forma que promuevan esos de-
rechos y valores.
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D) Justicia, equidad y solidaridad. Se debe facilitar la igualdad de 
acceso a los beneficios y ventajas de las tecnologías. Y se deben evi-
tar los sesgos y discriminaciones en las bases de datos. Necesitamos 
conseguir que la distribución de beneficios y oportunidades sean 
equitativas. Esta igualdad y equidad debe alcanzarse entre diferen-
tes sociedades y en el seno de cada una de ellas. Es esencial formu-
lar nuevos modelos justos de distribución equitativa y participación 
en los beneficios. Asimismo, se debe asegurar el acceso a las tecno-
logías, y facilitar la formación en ciencia, tecnología, ingeniería, 
matemática y disciplinas digitales, especialmente cuando se trata de 
regiones o grupos sociales desfavorecidos. Es necesario estar atentos 
a los impactos negativos de la acumulación creciente y masiva de 
datos personales, y los efectos que pueden tener en asistencia sani-
taria, solidaridad y cohesión social.

E) Democracia. Las decisiones clave sobre la regulación de la 
IA, específicamente sobre su desarrollo y aplicaciones, deben ser el 
resultado de procesos de debate democrático y participación ciu-
dadana. Cooperación global y procesos de diálogo público asegu-
rarán que estas decisiones sean inclusivas, informadas y con visión 
de futuro. Garantizar el derecho a la educación y a la información 
sobre las nuevas tecnologías y sus implicaciones éticas facilitará que 
todos comprendan los riesgos y oportunidades en juego y tomar 
decisiones adecuadas. Los procesos democráticos son esenciales a la 
dignidad humana y la autonomía. Las nuevas tecnologías no deben 
poner en peligro a los ciudadanos y despojarlos de su individuali-
dad y sus derechos. Las tecnologías deben ser herramientas para 
beneficiarnos de la inteligencia colectiva, y para apoyar y mejorar 
los procesos cívicos de los que dependen nuestras sociedades demo-
cráticas.

F) Estado de derecho y rendición de cuentas. El estado de dere-
cho, el acceso a la justicia y el derecho de recibir una compensación 
y un juicio justo, proporcionan el marco necesario para garantizar 
la observancia de las normas de derechos humanos. Esto incluye la 
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protección contra la violación de los derechos humanos por parte 
de los sistemas “autónomos”, por ejemplo, la seguridad o la priva-
cidad. Se deben desarrollar protocolos y toma de decisiones claras 
que asignen responsabilidades de manera justa, y establecer una 
legislación vinculante eficiente. Los gobiernos y las organizaciones 
internacionales deben incrementar sus esfuerzos para establecer en 
quién recae la responsabilidad de los daños causados por el desem-
peño no deseado de sistemas autónomos.

G) Seguridad, protección e integridad física y mental. La segu-
ridad y la protección de los sistemas autónomos se concretan en la 
seguridad externa, que se ofrece al entorno y a los usuarios; la con-
fiabilidad y la robustez interna, por ejemplo, contra la piratería; y 
la seguridad emocional, que se refiere a la interacción humano-má-
quina. Estas tres dimensiones de la seguridad y la protección deben 
ser tomadas en cuenta por los que desarrollan la IA, y deben ser 
evaluadas estrictamente antes del lanzamiento de cualquier sistema 
autónomo, a fin de garantizar que no infrinjan el derecho de los 
seres humanos a la integridad física y mental y a un entorno seguro. 
Se debe prestar atención a las personas más vulnerables, así como 
al uso inadecuado y la militarización de la IA, por ejemplo, en los 
campos de ciberseguridad, conflictos armados y finanzas. 

H) Protección de datos y privacidad. En una época de recopila-
ción generalizada y masiva de datos a través de tecnologías digitales 
de la comunicación, el derecho a la protección de la información 
personal y el derecho a la privacidad están siendo cuestionados. La 
IA y los sistemas autónomos no deben interferir en el derecho a la 
vida privada. Esto incluye el derecho a estar libres de tecnologías 
que influyan en las opiniones y el desarrollo personal, el derecho a 
establecer y desarrollar relaciones con otras personas, y el derecho 
a estar libres de vigilancia. Los posibles efectos de los sistemas autó-
nomos en la vida privada y privacidad generan gran preocupación, 
por lo que hay que preservar el derecho al contacto humano signi-
ficativo.
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 I) Sostenibilidad. Las tecnologías de IA y sistemas autónomos 
deben responder a la responsabilidad humana de garantizar los 
prerrequisitos fundamentales para la vida en nuestro planeta, y la 
conservación del medioambiente para las generaciones futuras. Las 
estrategias para evitar que las futuras tecnologías afecten negati-
vamente la vida humana y la naturaleza necesitan fundamentarse 
en políticas que prioricen la protección del medio ambiente y la 
sostenibilidad. Para construir el mundo futuro de desarrollo socioe-
conómico e ideales morales es necesario tener presentes las conside-
raciones éticas y los valores morales compartidos.

Desde el año 2017 se vienen proponiendo cinco Neuroderechos, 
para incorporar a la formulación y desarrollo de los Derechos Hu-
manos y Tratados Internacionales. 41 

1.	Derecho a la preservación de la Identidad Personal. La neurocien-
cia y neurotecnologías pueden alterar el sentido de la identidad per-
sonal, y la naturaleza del yo, al modificar y alterar el cerebro. Por 
ejemplo, cuando algunas personas que reciben estimulación cerebral 
profunda mediante electrodos implantados en su cerebro, informan 
que sienten su sentido del yo alterado, se ven en un mundo borroso, 
y no están seguros de quienes son. La interfaz cerebro-máquina y 
aprendizaje automático al permitir controlar los dispositivos a tra-
vés de los pensamientos y a grandes distancias, y llegar a conectar 
varios cerebros, la comprensión de nuestra propia identidad se verá 
alterada. Las formulaciones de consentimiento ante los riesgos de 
intervenciones quirúrgicas en el cerebro han de tener en cuenta no 
solamente los riesgos físicos, sino también los posibles efectos en la 
personalidad, pensamientos y emociones.

2.	Derecho a la no interferencia en la libertad de decisión. Se debe 
garantizar que las personas tomen decisiones libremente, con au-
tonomía y responsabilidad, y no sean manipuladas por la neuro-
tecnologías. Hay riesgos de que las personas, al estar conectadas 
mediante interfaz cerebro-máquina y verse alterada la actividad 

41 Yuste, R., Goering, S., et al., op. cit.
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neuronal, puedan sentirse invadidas por terceros al tomar decisio-
nes. La agencia o la capacidad de elegir nuestras acciones debe 
protegerse como Derecho Humano básico.

3.	Derecho a la privacidad de datos neuronales. Las personas deben 
tener el derecho de mantener la privacidad de sus datos neuronales. 
Se debe evitar que cualquier dato obtenido de la medición y análisis 
de la actividad neuronal pueda ser utilizado sin consentimiento del 
interesado. Para todos los datos neuronales, la capacidad de optar 
por no compartir debe ser la opción predeterminada y estar bien 
protegida.  Las personas tendrían que optar explícitamente para 
compartir datos neuronales desde cualquier dispositivo. Se ceden 
con extrema facilidad los derechos de privacidad a los proveedores 
comerciales de servicios y las redes sociales, sin valorar correcta-
mente lo que se está entregando. Los datos neuronales deben tener 
un tratamiento similar al de otros órganos del cuerpo.

4.	Derecho a la equidad en el mejoramiento de la capacidad cerebral. 
Se debe garantizar que la posible mejora de la actividad cerebral 
y las capacidades humanas sea accesible equitativamente a todos, 
y no quede reservada para un sector de la sociedad, generando así 
nuevas formas de marginación y exclusión. Se deben establecer 
pautas a nivel internacional y nacional para establecer límites a las 
neurotecnologías de mejoramiento que puedan implementarse, y 
para definir los contextos para su utilización. Se debe tener presen-
te que las prohibiciones absolutas de determinadas tecnologías po-
drían simplemente empujarlas a la clandestinidad, por ello se deben 
establecer regulaciones específicas después de información fundada 
y debates abiertos y rigurosos.

5.	Derecho a la protección frente a los sesgos de los algoritmos. Las 
neurotecnologías y la IA no deben privilegiar a ciertos grupos y da-
ñar a otros, estableciendo discriminaciones por etnia, sexo, religión, 
posición económica o cualquier otra condición.  El aprendizaje 
profundo y los llamados enfoques de redes generativas antagónicas 
hacen posible que las máquinas se enseñen a sí mismas nuevas es-
trategias, y adquieran nuevos elementos para ser incorporados en 
sus análisis. De esta forma, las acciones de estas máquinas se vuel-
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ven indescifrables y escapan del escrutinio humano. Esto se debe, 
en primer lugar, a que resulta imposible averiguar cómo se generan 
los resultados más allá de los algoritmos iniciales. En segundo lugar, 
porque el rendimiento de estas máquinas se basa en los datos uti-
lizados durante el proceso de aprendizaje y estos pueden no estar 
disponibles o ser inaccesibles. Y además pueden generar errores, 
sesgos y prejuicios que quedaran enraizados en el sistema, que los 
reproduce y amplifica. Las herramientas cognitivas más poderosas 
son también las más opacas, puesto que sus acciones han dejado 
de ser programadas linealmente por humanos. Se destacan algunos 
ejemplos. Google Brain desarrolla una IA que construye otras de 
su misma naturaleza mejor y más rápidamente que los humanos. 
AlphaZero puede autoejecutarse y pasar en cuatro horas de ser 
completamente ignorante de las reglas del ajedrez, a alcanzar el 
nivel del campeón del mundo. Los algoritmos utilizados por 
agencias policiales generan datos sesgados sobre determina-
dos grupos sociales42. 

Las Declaración de los Derechos Humanos, las declaraciones de 
organismos internacionales, las constituciones nacionales, los pro-
gramas sanitarios de los estados, todos reconocen que una sociedad 
más desarrollada, justa y feliz, debe conceder a todos sus miembros 
una calidad de vida digna, unas condiciones saludables, una asis-
tencia médica adecuada. Pero esto podía estar muy bien mientras 
las ciencias y tecnologías biomédicas se preocupan de procurar la 
salud, evitar las enfermedades y curar a los enfermos, pero puede 
suceder algo muy distinto cuando las ciencias y tecnologías biomé-
dicas, la inteligencia artificial, la robótica se proponen incrementar 
las capacidades humanas. Puede que todos los humanos no tengan 
acceso a estas capacidades mejoradas, y habría distintas clases de 
personas.  Y así, podemos estar a las puertas de un mundo más des-

42 Angwin, Julia, et al., Machine Bias. There’s software used across the country to predict future 
criminals. And it’s biased against blacks, 2016. Disponible en:  Go.nature.com/29aznyw; Go. 
nature.com/2ztfjt9.
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igual que nunca en el pasado. Las nuevas tecnologías no estarán a 
disposición de todos los humanos, y dependerán de su nivel econó-
mico, estableciendo clases superiores e inferiores.43 

v. Neuroderecho, neuroderechos y neuroderechos44

De acuerdo con el profesor Hart:
“Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido for-

muladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores se-
rios de maneras tan diversas, extrañas, y aun paradójicas, como la 
pregunta ¿qué es el derecho?... No hay una vasta literatura consa-
grada a contestar las preguntas “qué es la química?” o “qué es la 
medicina?”, como la hay para responder a la pregunta ¿qué es el 
derecho?”45 

Según el célebre profesor inglés, la perplejidad causada por esta 
pregunta se encuentra en tres problemas recurrentes en los más re-
presentativos teóricos del derecho, una de las cuales corresponde a 
la diferencia entre derecho y moral.

Para algunos (representados de manera paradigmática, aunque 
no única, por los iusnaturalistas tomistas) el derecho debe entender-
se como una rama de la moral.

43 Dieguez, A., Transhumanismo La búsqueda tecnológica del mejoramiento humano, Barcelo-
na, Herder, 2017; Harari, Y. N., Homo Deus. Breve historia del mañana, Barcelona, Debate, 
2017; Garcia Garcia, E., “Neurociencia, humanismo y posthumanismo”, Logos, 53, 
9-31, 2020.

44 Un recurso empleado en el análisis conceptual analítico para distinguir los dis-
tintos significados de un mismo significante consiste en usar números exponenciales 
al lado de palabras polisémicas. Otra convención radica en distinguir la mención de 
una expresión y el uso de la expresión mediante el uso de comillas simples cuando se 
está mencionando la entidad lingüística y no aquello que es denotado por ella. En el 
rubro de este apartado, por ejemplo, neuroderechos sin exponencial y neuroderechos1, 

con exponencial, denotan cosas muy distintas: en el primer caso se refiere a derechos 
morales y en el segundo a una clase de derechos subjetivos jurídicos.

45 Hart, H., El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carrio, México, Editora Nacio-
nal, 1961, p. 1.
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No es este el lugar para abordar las distintas posturas filosóficas 
en torno a la relación entre el derecho y la moral; sin embargo, es 
conveniente dar cuenta de la necesidad de hacer esa distinción por 
razones tanto prácticas como epistémicas, en oposición a la postura 
iusnaturalista.

La razón práctica tiene que ver con el relativismo moral. Lo que 
en una época es moral, no lo es en otra, así como lo que es moral 
para una persona no lo es para otra e incluso puede no serlo para 
la misma persona en épocas distintas de su vida.  Si la identifica-
ción de algo como derecho dependiera de su contenido moral, se 
presentarían serios problemas para su eficacia ya que cualquiera 
podría defenderse de no seguir lo que establecen el derecho positivo 
diciendo: “eso será derecho para usted, pero no para mí, porque 
no es acorde con mis creencias morales”. Las consecuencias, desde 
luego, serían caótica.

La razón epistémica tiene que ver con el hecho de que en las di-
námicas sociales y en especial en los casos presentados ante tribuna-
les, por más que alguien crea en una moral positiva, si desea tener 
alguna probabilidad de éxito en un juicio, debe invocar las normas 
jurídicas y no las pertenecientes a otro sistema normativo. En otras 
palabras, por más iusnaturalista que sea alguien, en un juicio invo-
cará al código penal y no los diez mandamientos.

Parte de los problemas que envuelven la relación entre derecho y 
moral son de carácter semántico, en especial, debido a la polisemia 
de la expresión ´derecho´ que, además de sus significados coloquia-
les (opuesto a izquierdo, honesto, recto, etc.) también tiene sentidos 
diferentes en la moral y en la política.

Por si fuera poco, dentro del derecho, la expresión también es po-
lisémica y puede denotar al concepto filosófico, así como al sistema 
de normas de un país (derecho en sentido objetivo), a la “ciencia” 
del derecho, a áreas concretas del derecho (derecho civil, penal etc), 
así como a las prerrogativas concedidas por el derecho positivo, en 
cuyo caso hablamos de ‘derecho subjetivo’. Dentro de este último 
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sentido, también hay polisemia ya que se puede referir al derecho 
a realizar cierta conducta (derecho a celebrar contratos), así como 
derecho a beneficiarse por cierto estado de cosas (derecho a un me-
dio ambiente sano).

El problema se complica aún más si se ve desde la perspectiva del 
derecho comparado:

“‘Law’ es un término polisémico en inglés. Tiene varios significados 
vinculados “como por un aire de familia”: 1) un enunciado nor-
mativo (artículo o precepto particular en nuestra tradición); 2) un 
conjunto de preceptos (equivalente a una ley en nuestro sistema); 3) 
un área del conocimiento teórico o “científico” (sentido que se le da 
cuando se habla de “lawschool” o de doctrina; 4) un sentido filosófico 
(usado en obras como la de Hart: The concept of  Law)…En español 
no usamos el término ‘ley’ para denotar un enunciado normativo, 
en su lugar usamos ‘norma’, ‘artículo’, ‘precepto’ etc. Por otra par-
te, en inglés no existe un significado equivalente a ‘ciencia del dere-
cho’ en español como sinónimo de ‘dogmática jurídica’ o ‘doctrina’. 
El término más cercano sería ‘jurisprudence’ el cuál en español sería 
equivalente a ‘teoría general del derecho’ o ‘filosofía jurídica’ (como 
se usa en el clásico: The province of  jurisprudence de John Austin).” 46

Una vez hecha esta disección analítica de la palabra ‘derecho’ es 
posible ensamblar una maquinaria en la que los distintos sentidos 
se conectan de manera coherente. En ese sentido ‘derecho1’ (en sen-
tido objetivo) establece ‘derechos2’ subjetivos de acción (derecho a 
votar), así como ‘derechos3’ subjetivos a estados de cosas (a la salud), 
‘derecho1’ es el objeto de estudio de ‘derecho4’ denotativo de la dog-
mática jurídica o “ciencia” del derecho, diferente al de ‘derecho5’ 
en el sentido de las teorías filosófico-jurídicas.

Como se puede apreciar, esta reconstrucción presupone al dere-
cho creado por los órganos correspondientes (congresos, cortes, etc.) 
pero ¿qué sucede con los sentidos de ´derecho´ diferentes al jurídico?

46 Cáceres, E., Psicopatología forense. Derecho, neurociencias y sistema de justicia penal, Mé-
xico, Bosch, 2016, p. 18.
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La respuesta la podemos obtener si aplicamos conceptos básicos 
de la teoría general de sistemas: si al derecho en sentido jurídico o 
positivo lo consideramos un sistema normativo dado, entonces es 
posible hablar de una dimensión extrasistémica que incluiría lo que 
existe o sucede antes de la incorporación de nuevas normas al siste-
ma, en la cual quedan comprendidos tanto los ´derechos6´ morales, 
como los ‘derechos7’ políticos.

Lo anterior es relevante en este trabajo, porque los distintos sig-
nificados de ‘derecho’ impacta en lo que en los ámbitos anglosajo-
nes se ha dado en denominar ‘neurolaw’ y lo que en español ha sido 
referido con expresiones tales como ‘neuroley’, ‘neurociencia del 
derecho’, ‘neurociencia jurídica’,’neurojurisprudencia’. Al respec-
to, en otros trabajos he sostenido que:

“…la palabra ‘derecho’ se muestra como el mejor sintagma para 
instanciar la variable “x” en ‘neuro-x’ ya que cubre el mayor do-
minio de denotación con respecto a otras expresiones como: ‘neu-
roley’ que deja fuera de su dominio lo denotado por ´derecho´ en 
los demás sentidos de le expresión, por ejemplo, el de “ciencia del 
derecho”. Lo mismo ocurre con ‘neurociencia del derecho’ que 
elimina de su dominio a los demás sentidos, entre ellos el designa-
do por la palabra ‘ley’, así como lo relativo a la regulación jurídica 
de las neurociencias. Otras semejantes como ´neurociencia jurí-
dica´ presentan el inconveniente de justificar la adjetivación de la 
neurociencia y responder a la pregunta ¿en qué sentido un área 
del conocimiento como es la neurociencia es a la vez jurídica?”47 

Con respecto a la expresión ‘neurojurisprudencia’ presenta el 
problema siguiente: ‘jurisprudencia’ en español también es polisé-
mica y se refiere tanto a las decisiones judiciales del más alto nivel 
en la jerarquía jurisdiccional, como a ´ciencia del derecho’.

Tomando en consideración el análisis anterior y el acuerdo de 
usar la expresión ‘neuroderecho’, en vez de cualquier otra propues-

47 Ibidem, p. 19.
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ta alternativa, procedo a realizar la siguiente estipulación (una nue-
va polisemia):

Por neuroderecho se entiende: La interdisciplina encargada 
del estudio de los procesos neurocognitivos de los operadores ju-
rídicos (‘neuroderecho1´), así como del papel de las neurociencias 
como auxiliares del derecho (‘neuroderecho2´), la regulación jurí-
dica de la investigación neurocientífica (‘neuroderecho3´), así como 
la protección de derechos subjetivos vinculados con la actividad 
neurológica de los individuos (‘neuroderecho4´).

El primer sentido, que bien podría denotarse con ‘neurociencia 
de los operadores jurídicos’ se puede entender como una rama de la 
neurociencia social y juega un papel semejante al de la neuroética 
o la neuroeconomía.

El segundo sentido corresponde a la neurociencia forense ínti-
mamente ligada con la epistemología jurídica aplicada y los pro-
blemas relativos a la determinación de la verdad en el derecho. Por 
ejemplo, determinar si alguien es o no inimputable o si actuó dolo-
samente.

El tercer sentido se refiere a lo que podríamos llamar ‘derecho 
de las neurociencias’ cuyo objetivo es la regulación jurídica de la 
investigación neurocientífica. En este sentido sería equivalente a la 
ética de las neurociencias.

En el último sentido podríamos hablar del derecho relativo a la 
protección de ‘neuroderechos1’ en sentido jurídico, es decir, como 
extensión de los derechos humanos positivizados.

Llegado este punto es posible ubicar la relación entre ‘neuro-
derecho´, neuroderechos y ‘neuroderechos1’´ desarrollados en este 
trabajo.

La expresión ‘neuroderechos’ denota a un conjunto de derechos6 
(morales) y por tanto ubicados en la extrasistematicidad del dere-
cho1 (positivo), cuya incorporación en la dimensión intrasistemá-
tica del derecho corresponde al neurodercho4. El objetivo central 
de esta investigación es exponer dichos neuroderechos y proponer 
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que pasen a ser ‘neuroderechos1’ mediante su positivización y re-
conocimiento como pertenecientes a una cuarta generación de los 
derechos humanos.

Retomando la maquinaria semántica ensamblada anteriormente 
en torno de los distintos sentidos de la palabra ‘derecho’, conjunta-
mente con los de ‘neuroderecho’ y ‘neuroderechos’ se concluye que 
el papel del neuroderecho4 consiste en la incorporación de los neu-
roderechos a la dimensión intrasistémica del ‘derecho1’ (en sentido 
objetivo) con el fin de transformarlos en neuroderechos1, es decir, 
como ‘derechos3’ (subjetivos a estados de cosas). Debe subrayarse 
que esta inclusión como una nueva generación de derechos huma-
nos significa plasmarlos como normas programáticas cuyo paso del 
texto a la realidad social requerirá de la creación de los ‘derechos2’ 

(subjetivos de acción). Así como de la creación de las instituciones 
y sujetos obligados a realizar las conductas de acción u omisión de 
cuya observancia dependerá que los neuroderechos1 sean realmente 
eficaces y por tanto los estados de cosas a que se refieren los ‘dere-
chos3’ (subjetivos a estados de cosas) tengan lugar.

Conjuntamente con este primer paso sería importante la elabo-
ración de legislación-tipo resultante del trabajo interdisciplinario 
entre juristas y neurocientíficos en la que se establezcan las condi-
ciones de operatividad normativa capaz de hacer posible la imple-
mentación de los neuroderechos1.

vi. Conclusión

Los avances en biotecnologías y neurotecnologías ya disponibles, y 
especialmente las que se vislumbran en el horizonte, pueden ame-
nazar la supervivencia de nuestra especie, la integridad genética, 
las condiciones ambientales, todo lo que nos hace humanos. Ocu-
pan un primer plano cuestiones éticas radicales, como si debe se-
guir viviendo el ser humano que conocemos, resultado del proceso 
evolutivo, si debemos respetar la herencia genética, la filogénesis 
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y ontogénesis de nuestro cerebro y las capacidades mentales, o si 
debemos procurar el mejoramiento total y superación de nuestra 
naturaleza, de modo que tomemos las riendas de nuestra evolución 
más allá de las leyes biológicas. Estas cuestiones deberían someterse 
a la información y debate, no sólo académico y reducido a niveles 
expertos, sino también abierto a toda la sociedad. Es necesario ex-
plicitar los supuestos que están a la base de programas de investi-
gación en grandes empresas biotecnológicas y laboratorios de élite, 
pero también de los mundos felices que se imaginan y venden en 
medios de masas. 

La biotecnología, la inteligencia artificial, la robótica y los siste-
mas autónomos, el internet de todas las cosas, pueden traer prospe-
ridad, contribuir a la calidad de vida, los objetivos socioeconómi-
cos deseables y ayudar a alcanzar los ideales morales. Lo anterior 
es posible, solo si estas tecnologías se diseñan y se implementan 
de forma sensata, desde los valores y teniendo en cuenta los dere-
chos, y particularmente los Neuroderechos. Pero los cambios que 
vivimos están creando en el mundo sociedades muy fragmentadas 
entre sí y en el seno de cada sociedad. Unas personas disponen de 
las condiciones vitales adecuadas, y reciben la educación necesaria 
para su desarrollo personal, y contribuir al desarrollo sociocultural, 
pero otras carecen de tales condiciones, y las personas viven en una 
peligrosa y creciente marginación, exclusión y subdesarrollo. Mil 
millones sobreviven en extrema pobreza, sin acceso siquiera a agua 
potable, y sólo aspiran a una vida, en la que estén satisfechas sus 
necesidades más básicas. 

La biotecnología, la neurotecnología, la robótica, inteligencia 
artificial y el internet de todas las cosas pretenden mejorar las con-
diciones y calidad de vida de las personas, pero deben considerar 
a todas las personas. Cuando se plantean versiones más radicales 
transhumanistas de mejorar la naturaleza humana, o formulaciones 
más distópicas posthumanistas de lograr una nueva naturaleza para 
nuestra especie, que ya no sería propiamente humana, conviene lla-
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mar la atención sobre los problemas que hoy tiene la humanidad, y 
que son más importantes y urgentes, y no dejarse llevar por lo que 
pueden ser estrategias de distracción y de huida hacia adelante. 

vii. Fuentes Consultadas 

ANGWIN, Julia, et al., Machine Bias. There’s software used across the 
country to predict future criminals. And it’s biased against blacks, 2016. 
Disponible en:  Go.nature.com/29aznyw.

BONETE, E., Neuroética práctica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2010. 

CÁCERES, E., Psicopatología forense. Derecho, neurociencias y sistema de 
justicia penal, México, Bosch, 2016.

CHANGEUX, J-P., Sobre lo verdadero, lo bello y el bien, Madrid, Katz 
Editores, 2010.

CHURCHLAND, P. S. Braintrust: what neuroscience tells us about moral-
ity, Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 2011.

CORTINA, A., Neuroética y Neuropolítica, sugerencias para la educación 
moral, Madrid, Tecnos, 2011.

_______, (Ed), Guía Comares de Neurofilosofía práctica, Granada, Edi-
torial Comares, 2012. 

DAMASIO, A., El error de Descartes, Barcelona, Crítica, 1996.

_______, Y el cerebro creó al hombre, Barcelona: Destino, 2010. 

DE WAAL, F., Bien natural. Los orígenes del bien y del mal en los humanos 
y otros animales, Barcelona, Herder, 1997.

_______, La edad de la empatía, Barcelona, Tusquets, 2015.

DIEGUEZ, A., Transhumanismo La búsqueda tecnológica del mejoramiento 
humano, Barcelona, Herder, 2017.



83 Enrique Cáceres Nieto, Javier Diez García, Emilio García García

DUBOIS, J., EBERHARDT, F., PAUL, L.K., et al., Personality be-
yond taxonomy. Nature Human Behaviour, 2020. DOI: https://
doi.org/10.1038/s41562-020-00989-3.

EVERS, K., Neuroética. Cuando la materia se despierta, Madrid, Katz 
Editores, 2010.

FEITO GRANDE, L., Neuroética. Cómo hace juicios morales nuestro cere-
bro, Madrid, Plaza y Valdés, 2019.

FUSTER, J., The Prefrontal Cortex, New York, Raven Pres, 1997.

_______, Cortex and Mind: Unifying Cognition, New York, Oxford Uni-
versity Press, 2003.

_______, Cerebro y libertad, Barcelona, Ariel, 2014. 

FUTURE OF LIFE INSTITUTE, Asilomar AI Principles. Disponible 
en: go.nature.com/2ihnqac.

GARCÍA GARCÍA, E., “Derechos humanos y calidad de vida”, 
en González R. Arnaiz, et al., Derechos Humanos. La condición 
humana en la sociedad tecnológica. Madrid, Tecnos, 131-163, 
1999.

_______, “Desarrollo de la mente: filogénesis, sociogénesis y onto-
génesis”, en M. Maceiras y L. Mendez (Ed.), Ciencia e investi-
gación en la sociedad actual. Salamanca: San Esteban Editorial, 
95-128, 2010.

_______, “Neuropsicología del comportamiento moral”, en J. de la 
Torre (ed.), Neurociencia, neuroética y bioética, Madrid, Universi-
dad Comillas, 43-75, 2014.

_______, “Neurociencia, humanismo y posthumanismo”, Logos, 53, 
9-31, 2020.

GARCIA RUIZ, P. y SANCHEZ BARAJAS, M. (Coord.), Natura-
lizar la filosofía práctica. La ética en dialogo con las neurociencias, 
México, UNAM, 2019.



84
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, Julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.179

GAZZANIGA, M., El cerebro ético, Barcelona, Paidos, 2006.

_______, Qué nos hace humanos, Barcelona, Paidos, 2010. 

GLASSER, M. et al., “A multi-modal parcellation of  human ce-
rebral cortex”, Nature, 536, 171-78, 2016. DOI: 10.1038/na-
ture18933.

GOLDBERG, E., El cerebro ejecutivo, Barcelona: Crítica, 2002.

_______, La paradoja de la sabiduría, Barcelona, Crítica, 2009.

GREENE, J., “From neural “is” to moral “ought”: what are the 
moral implications of  neuroscientific moral psychology”, Na-
ture Neuroscience Reviews, 4, 847-850, 2003.

_______, et al., The neuronal bases of  cognitive conflict and control 
in moral judgement, Neuron, 44, 39-400, 2004.

_______, “The cognitive neuroscience of  moral judgement”, en 
M. Gazzaniga (Ed.), The Gognitive Neurosciences IV, Cambridge, 
MIT Press, 2009.

_______, Moral Tribes. Emotion, reason and the gap between us and them, 
New York, Penguin, 2013.

GRUPO DE ESTUDIO evaluación de la Tecnología de la Digitali-
zación, Informe sobre los Principios Asilomar en Inteligencia Artificial, 
Berlín, 2018.

GRUPO EUROPEO sobre Ética de la Ciencia y Nuevas Tecnolo-
gías, Inteligencia artificial, Robótica y Sistemas Autónomos, Bruselas, 
2018.

HAIDT, J., The emotional dog and its rational tail, a social intu-
itionist approach to moral judgement, Psychological Review, 
108, 814-834, 2001.

HARARI, Y. N., Homo Deus. Breve historia del mañana, Barcelona, De-
bate, 2017.



85 Enrique Cáceres Nieto, Javier Diez García, Emilio García García

HART, H., El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carrio, México, 
Editora Nacional, 1961.

HAUSER, M., La mente moral, Barcelona, Paidos, 2008.

ILLES, J., Neuroethics, Oxford, University Press, 2006.

_______, “Neurologisms”, American Journal of  Bioethics-Neuroscience, 
2009.

INSTITUTO DE INFORMÁTICA Y NEUROIMAGEN de 
la Usc Mark y Mary Stevens, El proyecto del conectoma, Univer-
sity of  Southern California. Disponible en: www.humanconnec-
tomeproject.org.

KANDEL, E., En busca de la memoria, Buenos Aires, Katz, 2007.

LA INICIATIVA BRAIN. Disponible en: www.braininitiative.org/.

LEVY, N., Neuroethics, New York, Cambridge University Press, 2007.

LURIA, A., El cerebro humano y los procesos psíquicos, Barcelona, Fon-
tanella, 1979.

_______, Las funciones corticales superiores del hombre, Barcelona, Fon-
tanella, 1983.

MARCUS, S., Neuroethics: Mapping the field, New York, Dana Press, 
2002.

MORA, F., Neurocultura, Madrid, Alianza Editorial, 2007.

OFFICE FOR HUMAN RESEARCH PROTECTIONS, The 
Belmont Report. Disponible en: go.nature.com/2hrezmbgo.nature.
com/2ihnqac.

PROYECTO CEREBRO HUMANO. Disponible en: https://www.
humanbrainproject.eu/en/. 

RAMACHANDRAN, V., Los laberintos del cerebro, Barcelona, Liebre 
de marzo, 2008.



86
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, Julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.179

_______, Lo que el cerebro nos dice, Barcelona, Paidos, 388, 2012.

ROSKIES, A., “Neuroethics for the new millennium”, Neuron, 35, 
21-23, 2002.

SAVULESCU, J., Decisiones peligrosas. Una ética desafiante, Madrid, 
Tecnos, 2012.

SEPULCRE, J., Redes cerebrales y plasticidad funcional, Barcelona, 
Emse Edapp, 2018.

SEUNG, S., Conectoma. ¿Cómo las conexiones neuronales determinan nuestra 
identidad? Barcelona, RBA, 2012.

SPORNS, O., Networks of  the Brain, Massachusetts, MIT Pres, 2016.

TOMASELLO, M., Los orígenes culturales de la cognición humana, Bue-
nos Aires, Amorrortu, 2007.

VAZQUEZ-BOURGON, J., MARTINO, J., SIERRA, M., et al, 
“La estimulación cerebral profunda en el trastorno obsesi-
vo-compulsivo. Una revisión sistemática” Revista de Psiquia-
tría y Salud Mental, 12, pp. 37-51, 2019. DOI: org/10.1016/j.
rpsm,2017.05.005.

WORLD MEDICAL ASSOCIATION DECLARATION OF 
HELSINKI, Declaration of  Helsinki. Disponible en: go.nature.
com/2z262ag.

YUSTE, R., GOERING, S., et al., “Four ethical priorities for neu-
rotechnologies and AI”, Nature, 551, 159-163, 2017.

ZORZO, C., BANQUERI, M., HIGARZA, S., PERNIA, A., 
ARIAS, J., “Estado actual de la estimulación magnética trans-
craneal y sus aplicaciones en psiquiatría” Actas Españolas de 
Psiquiatría, 47 (3), 110-121, 2019.



Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 
año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.180

La convención constitucional chilena y el 
constituyente originario

(The chilean constitutional convention and the orig-
inal constituent)

Jaime Cárdenas Gracia1

Resumen: Durante los años 2021 y 2022 la Convención Con-
stitucional de Chile aprobará para ese país un nuevo texto 
constitucional que será sometido a la aprobación final de los 
ciudadanos mediante un plebiscito. Ese proceso constituyente 
ha sido motivado por los deseos de muchos ciudadanos chile-
nos para dejar atrás los vestigios de la dictadura de Pinochet 
y porque han entendido que la Constitución vigente produce 
un marco de dominación que no es compatible con la democ-
racia ni con los derechos humanos. En 2019 se aprobó una 
modificación constitucional para normar el proceso consti-
tuyente, lo que nos provoca cuatro reflexiones pensando en 
la realidad mexicana: si todos los constituyentes deben ser 
electos democráticamente en un proceso de esa naturaleza, si 
es importante contar con un doble plebiscito en los procesos 
constituyentes, en dónde reside el constituyente originario, y 
qué trascendencia tiene el derecho constitucional transitorio. 

Palabras clave: Constitución de Chile, constituyente originario, po-
deres derivados.

Abstarct: During some months of  the years 2021 and 2022, 
the Constitutional Convention of  Chile will approve a new 
constitutional text for that country that will be submitted to 
the final approval of  the citizens trough a plebiscite. This 
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constituent process has been motivated by the wishes of  many 
Chilean citizens to leave behind the vestiges of  the Pinochet 
dictatorship and because they have understood that the cur-
rent Constitution produces a framework of  domination that 
is not compatible with democracy or human rights. In 2019, 
a constitutional amendment was approved to regulate the 
constituent process, which provokes four reflections thinking 
about the Mexican reality: if  all constituents should be dem-
ocratically elected, if  it is important to have a double plebi-
scite, where does the constituent reside, and what significance 
does transitional constitutional law have.

Keywords: Constitution of  Chile, original constituent, derived powers.

Sumario: I. Introducción; II. Las causas de la Convención 
Constitucional chilena; III. Las reglas y los procedimientos 
para elaborar la nueva Constitución; IV. Los artículos tran-
sitorios a las reglas y procedimientos de aprobación a la nue-
va Constitución; V. Marco teórico sobre algunos problemas 
que plantea el proceso constituyente chileno: V.1. ¿En dónde 
reside el constituyente originario?; V.2. Convención Mixta 
Constitucional; V.3. El doble plebiscito para la aprobación de 
la nueva Constitución; V.4. El derecho constitucional transi-
torio; VI. Conclusiones; VII. Fuentes de consulta.

i. Introducción

L a tesis de este artículo expone que la Convención Consti-
tucional chilena no es el poder constituyente originario, es 
tan sólo un vehículo o instrumento para que se exprese el 

constituyente originario. El poder constituyente es del pueblo o los 
sectores de éste que tienen el poder de establecer democrática y 
fácticamente un nuevo proyecto jurídico y político en una socie-
dad. Las manifestaciones y los instrumentos del poder constituy-
ente dan lugar a algunos problemas constitucionales que en este 
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ensayo se exponen, entre otros: argumentar que el constituyente 
originario reside en el pueblo con poder legítimo para determinar 
un nuevo proyecto jurídico y político y no en los instrumentos que 
ese poder emplea (la Convención Constitucional); si un constituy-
ente originario puede conformarse con instancias constitucionales 
del ordenamiento previo, qué tan legítimo es ello -la Convención 
mixta-; qué tan amplia debe ser la participación ciudadana en el 
constituyente originario -el doble plebiscito-; y, la relevancia, si es 
más o menos trascendente, del régimen transitorio entre la vieja y 
la nueva Constitución.

Para desarrollar las tesis y el anterior marco teórico en este en-
sayo se exponen algunas causas sociales y políticas que han dado 
lugar a la Convención Constitucional chilena encargada de la 
aprobación de la nueva Constitución chilena, misma que sustituirá 
a la Constitución chilena de 1980 y sus numerosas reformas. La 
Constitución aún vigente en Chile fue producto de la dictadura de 
Pinochet y como Constitución nacida de un régimen autoritario 
contempló durante un largo tiempo distintos enclaves autoritarios 
como el tutelaje de las fuerzas armadas sobre la vida institucional 
de carácter civil o mecanismos hiper rígidos para impedir cambios 
constitucionales que por la vía de la reforma constitucional pro-
movieran los sectores políticos no afines al régimen establecido. Las 
múltiples reformas que se aprobaron desde 1989 a esa Constitución 
no han sido suficientes para superar totalmente sus variables no 
democráticas ni para incorporar con la debida dignidad a muchas 
personas a su marco.

Esa Constitución no ha reconocido con la extensión y profun-
didad debida los derechos económicos, sociales, culturales y am-
bientales. La introducción del modelo neoliberal en 1975 impidió 
el refuerzo de los derechos económicos y sociales acorde con las 
necesidades de muchas personas y grupos sociales, así como la 
debida fortaleza de sus garantías de exigibilidad y justiciabilidad, 
por lo que en Chile existen grandes problemas de desigualdad y de 
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fuerte inconformidad social con el establishment. Amplios sectores 
de la población entienden que la Constitución y las instituciones 
derivadas de ella están diseñadas para proteger a las élites en contra 
de las reivindicaciones de las mayorías. La Constitución Chilena 
tampoco reconoce los derechos de los pueblos originarios ni sus mo-
dalidades de organización política. Igualmente, no se ha incorpora-
do a su texto la fórmula del Estado social y democrático de Derecho, 
y el modelo de convivencia previsto en la Constitución tiene aún en 
muchos sentidos los rasgos liberales y no sociales del siglo XIX. Las 
minorías no están protegidas por una cláusula antidiscriminación 
que impida que el origen social, la raza, la religión, las opiniones 
políticas, los estilos de vida, etcétera jueguen en contra de las per-
sonas. La Constitución chilena se apoya en los mecanismos repre-
sentativos tradicionales -prevaleció un sistema electoral binominal 
que sobrerrepresentaba a los partidos tradicionales, sobre todo a 
las segunda fuerza política- y no existen suficientes mecanismos de 
democracia directa que puedan ejercer los ciudadanos. Las insti-
tuciones de control financiero y constitucional, como el Banco Cen-
tral y el Tribunal Constitucional, son marcadamente elitistas, con 
escasa legitimidad democrática, y son en sus decisiones contrarios a 
los intereses populares. El sistema político es fuertemente presiden-
cial, lo que demanda una nueva relación ejecutivo-legislativo, así 
como una nueva organización político-territorial para profundizar 
en la descentralización administrativa y política del Estado central 
chileno. La sala de máquinas de la Constitución chilena tiende a 
repartir el poder entre los partidos y grupos tradicionales sin dar 
cabida a los sectores mayoritarios2.

En el artículo que presentamos explicamos cómo las movili-
zaciones sociales de los últimos años propiciaron una reforma con-
stitucional en 2019 que ha permitido por voluntad de los ciudada-

2 Gargarella, Roberto, La sala de máquinas de la Constitución. Dos siglos de constitucional-
ismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz, 2014.
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nos, manifestada en un plebiscito celebrado el 25 de octubre de 
2020, la convocatoria a una Convención Constitucional paritaria. 
Los integrantes de esa Convención fueron electos los días 15 y 16 
de mayo de 2021. Sus 155 miembros electos democráticamente ten-
drán un plazo de nueve meses, los que se pueden prorrogar por tres 
meses adicionales, para elaborar el nuevo texto constitucional que 
deberá será aprobado por las dos terceras partes de sus integrantes. 
Posteriormente los ciudadanos deberán refrendar o no ese texto 
constitucional en un segundo plebiscito.

La composición de la Convención Constitucional resultado de 
las elecciones de 15 y 16 de mayo de 2021 promete la redacción de 
un nuevo texto constitucional de vanguardia porque los partidos 
de la derecha no tendrán posibilidad de bloqueo, pues en la Con-
vención Constitucional la Constitución debe aprobarse por las dos 
terceras partes de sus miembros. Los grandes triunfadores fueron 
los candidatos independientes -48 convencionales constituyentes 
que representan el 31% de los votos-; los candidatos de los partidos 
de derecha lograron el 23.9% de los votos y tendrán 37 conven-
cionales constituyentes; los partidos de centro izquierda obtuvieron 
25 escaños con el 16.1% de los votos; 17 escaños fueron para los 
pueblos originarios; y, la izquierda radical integrada por el Partido 
Comunista y el Frente Amplio logró 28 representantes con el 18.1% 
de los votos.

Las reglas y procedimientos de la Convención son también ma-
teria de estudio en estas páginas. Se destacan sus características: 
la votación de la Constitución por las dos terceras partes de sus 
miembros; su composición diseñada para respetar la paridad de 
género -77 mujeres y 78 hombres-, la representación indígena -17 
de los 155-, los temas que están vedados para la Convención, los 
mecanismos de control en caso de violación a los procedimientos de 
la Convención, el doble plebiscito, los derechos y obligaciones de 
los convencionales constituyentes, el estatuto de los convenciona-
les constituyentes de origen independiente, los órganos de la Con-
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vención Constitucional, los quórums de votación, así como las dis-
tintas formalidades para su instalación y funcionamiento.

El ensayo atiende en su marco teórico a cuatro reflexiones sobre: 
1) Las distintas explicaciones sobre el constituyente originario, en 
dónde reside éste, y qué implicaciones tiene para superar las mate-
rias vedadas a la Convención Constitucional por la reforma consti-
tucional publicada el 24 de diciembre de 2019 -artículo 135 de la 
Constitución vigente-; 2) la Convención Mixta Constitucional que 
existió como hipótesis y que no fue votada por los ciudadanos en el 
plebiscito por su carácter predemocrático e ilegítimo; 3) La impor-
tancia y legitimidad democrática del doble plebiscito para aprobar 
la nueva Constitución; y, 4) Lo qué entraña el derecho constitucion-
al transitorio como instrumento y vehículo del poder constituyente 
originario.

Me parece que las reflexiones teóricas en las que se abunda en la 
última parte del artículo nos sirven para concebir cómo podría ser 
un futuro proceso constituyente originario en México. Las lecciones 
del derecho constitucional comparado a este respecto y la mane-
ra en la qué se vaya aprobando el nuevo texto constitucional para 
Chile nos serán de utilidad en nuestro país en el futuro. No tengo 
ninguna duda al respecto.

ii. Las causas de la Convención Constitucional chilena

Existe un gran consenso en Chile, entre politólogos y juristas acerca 
del carácter neoliberal y autoritario de la Constitución chilena en 
vigor3. Cabe señalar que antes del golpe de Estado de 11 de sep-

3 Entre otros: Atria, Fernando, La Constitución tramposa, Santiago, Lom Ediciones, 
2013; Atria, Fernando, et. al., Democracia y neutralización. Origen, desarrollo y solución de 
la crisis constitucional, Santiago, Lom Ediciones, Santiago, 2017; Atria, Fernando, La 
forma del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016; Bassa, Jaime, Chile decide. Por una nueva 
Constitución, Santiago, Editorial Planeta Chilena, S.A., 2020; Contreas Vásquez, Pablo 
y Lovera Parmo, Domingo, La Constitución de Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020; 
Fermandois, Arturo, Derecho Constitucional Económico, Santiago, Ediciones UC, 2006; 
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tiembre de 1973, Chile era uno de los países de América Latina 
con algunos antecedentes democráticos. El fin violento y abrupto 
del gobierno de Salvador Allende significó durante dos décadas la 
dictadura del general Pinochet. La Constitución vigente en Chile, 
que data de 1980, y aunque cuenta con múltiples reformas, no deja 
de ser aún el texto del régimen autoritario nacido de una Junta 
Militar. A la estructura jurídica de impronta no democrática y ser 
además una Constitución heredada del pinochetismo con fuertes 
rasgos contramayoritarios, sumamos que en el lapso de la dictadura 
y después de ella, se implementó en ese país, y con gran fuerza, el 
modelo económico neoliberal, haciendo de Chile un ejemplo lati-
noamericano y mundial de las supuestas bondades de ese modelo. 
El crecimiento económico en el periodo neoliberal ha sido impor-
tante, pero no ha significado un incremento del desarrollo, es decir, 
del bienestar de los amplios sectores de la población en el acceso a 
los derechos relacionados con la educación, la salud, la seguridad 
social, la vivienda, el trabajo, y otros derechos económicos, sociales, 
culturales y ambientales.

En los últimos años se han producido en Chile reclamos per-
sistentes de la sociedad -clases medias y empobrecidas- a los gobier-
nos de Chile para que se pusiera un límite y se revirtieran los efectos 
nocivos del modelo neoliberal que producen desigualdad, pobreza 
y exclusión, y que impiden la satisfacción y garantía plena de los 

Figueroa Rubio, Pamela y Jordán Díaz, Tomás (editores), 7 Propuestas para la nueva 
Constitución de Chile, Santiago, Editorial de la Universidad de Santiago de Chile, 2020; 
Heiss, Claudia, ¿Por qué necesitamos una nueva Constitución?, Santiago, Penguin Random 
House Grupo Editorial, S.A., 2020; Marshall, Pablo, y Muñoz, Fernando, Derecho Con-
stitucional. El sistema de gobierno y sus órganos, Valdivia, ediciones Derecho Austral, 2016; 
Nogueira Alcalá, Humberto, Chile. Constituciones Iberoamericanas, México, UNAM, 2005; 
Ramírez, Simón, “Constitución chilena y gubernamentalidad neoliberal”, en Derecho y 
Crítica Social 5(1-2), Santiago de Chile, 2019; Roitman Rosenmann, Marcos, “El golpe 
de Estado en Chile: las piezas del puzle”, en La Jornada, Perfil, 13 de septiembre de 
2021; y, Zúñiga Urbina, Francisco y Cazor Aliste, Kamel, “Régimen político: régimen 
semipresidencial. Algunas claves del debate constituyente”, Santiago, mimeo, 2021.
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derechos económicos, sociales, culturales y ambientales. Las revuel-
tas sociales de octubre de 2019 -causa inmediata de la Convención 
Constitucional- estuvieron motivadas por las exigencias de un am-
plio abanico de la sociedad chilena a favor de un cambio profundo 
que debía modificar el modelo de mercado hipercapitalista para dar 
paso a una economía de carácter social que garantice entre otros los 
derechos a la educación, salud, seguridad social, vivienda y trabajo, 
y que además transforme las estructuras políticas y jurídicas que 
han beneficiado a las élites a fin de democratizar las instituciones y 
el orden jurídico chileno4.

Constitucionalmente, y a pesar de las numerosas reformas que a 
la ley fundamental de Chile se han realizado desde 1989, el diseño 
y el uso de la maquinaria del poder estatal, sustrae a la sociedad 
que no forma parte de la élite del poder político estatal. El sistema 
constitucional chileno fue pensado por los redactores de la Consti-
tución de 1980 y por los autores de la mayoría de sus reformas para 
que no se modificara el “status quo”5. En Chile después de Pinochet 
han gobernado, más o menos alternativamente, el centro derecha 
y el centro izquierda, pero no existe una diferencia sustancial entre 
ellos, pues las instituciones constitucionales no permiten introducir 
virajes profundos a la situación económica y de poder político es-
tablecida6.

En muchos sectores existía la convicción de que no era muy rele-
vante qué partido gobernara, porque las normas e instituciones de la 
Constitución conferían el control del Estado a los intereses de siem-
pre, y porque la existencia de las instituciones contramayoritarias 
previstas en el texto constitucional bloqueaban cualquier esfuerzo 

4 Croda, Rafael, “Una Constitución que enterrará al pinochetismo”, en Revista 
Proceso, México, número 2327, 6 de junio de 2021, pp. 58-59.

5 Zúñiga Urbina, Francisco, Nueva Constitución: Reforma y poder constituyente en Chile, 
México, UNAM, 2014, pp. 3-4.

6 Guzmán Errázuriz, Jaime, “El camino político”, Santiago, en Revista Realidad, 
año 1, número 7, 1979, pp. 13-23.
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hacia el desarrollo democrático y la consolidación del Estado Con-
stitucional y Democrático de Derecho. Los partidos gobernantes 
abusaron de los quórums y procedimientos hiper calificados que 
establecía anteriormente la Constitución para impedir reformas de 
importancia, y con el respaldo de las instituciones contramayoritar-
ias como el Banco Central y el Tribunal Constitucional, detuvieron 
a través de los mecanismos de control financiero y constitucional, 
las reivindicaciones sociales para conservar y mantener las reglas e 
instituciones existentes.

La Constitución chilena de 1980, antes de las reformas de 2019, 
era un texto de extrema rigidez para efectos de reforma. Se carac-
terizaba porque para reformarla se necesitaban: a) las dos terceras 
partes de los legisladores de ambas cámaras, b) además el sistema 
electoral entonces vigente y llamado binominal sobrerrepresentaba 
a los partidos tradicionales, principalmente y de manera artificial 
a la segunda fuerza - para las elecciones legislativas en 2017 ya 
no se aplicó-, c) el Tribunal Constitucional funcionaba como una 
tercera Cámara revisando el procedimiento de cualquier reforma 
constitucional, y d) hubo hasta la reforma constitucional de 2005 
senadores vitalicios y designados. Estos elementos normativos y 
políticos otorgaban un poder de veto a los partidos del status quo 
frente a las mayorías sociales y políticas. Ese sistema se ha calificado 
con razón como sesgado hacia las élites,7 y también, por esas vari-
ables, se estimó que Chile era una democracia semisoberana8.

Durante 2005 se realizó una importante reforma constitucional 
para eliminar algunos enclaves autoritarios como los senadores vi-
talicios y designados, además de remover paulatinamente el sistema 
electoral binacional, y reducir la influencia de los militares en los 
asuntos civiles. Esas modificaciones constitucionales fueron concer-

7 Alvertus, Michael y Menaldo, Víctor, Authoritarianism and the Elite Origins of  Democ-
racy, Cambridge, Cambridge University Press, 2018.

8 Huneeus, Carlos, El régimen de Pinochet, Chile, Taurus, 2016. 
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tadas y pactadas por el centro derecha y el centro izquierda, se trató 
de reformas de élite, sin el concurso de los ciudadanos9. 

A partir de 2006 arrecia la demanda social para que se reconoz-
can los derechos económicos y sociales en la Constitución. El Estado 
Chileno desde 1975 había asumido el modelo neoliberal y durante 
todos estos años ha sido refractario al reconocimiento constitucio-
nal de los derechos sociales como derechos humanos. En 2006 los 
estudiantes de las secundarias chilenas, mediante masivas protestas, 
lograron deslegitimar la ley orgánica en materia de educación que 
promovía procesos privatizadores en ese ámbito.

En 2011, los estudiantes universitarios exigieron mediante fuertes 
protestas la universalización del derecho a la educación superior, 
y pidieron la constitucionalización de ese derecho. A las protestas 
y reclamos de los estudiantes se fueron sumando otras reivindica-
ciones sociales: reforma al sistema de pensiones privatizado, el in-
dispensable reconocimiento constitucional de los pueblos originar-
ios, la asunción constitucional de los derechos al medio ambiente, 
y la inclusión en la ley fundamental de los derechos de las minorías 
sexuales. Ninguna de las anteriores pretensiones tuvo éxito, pues no 
se plasmaron en el texto constitucional. Por lo que de manera evi-
dente resultó, para todos los sectores que protestaban, que la salida 
a los conflictos y a los enfrentamientos pasaba por la aprobación de 
una nueva Constitución.

El gobierno de Michelle Bachelet, en su segundo periodo presi-
dencial de 2014 a 2018, se comprometió a iniciar un proceso con-
stituyente. La propuesta de la entonces presidente provocó un gran 
debate en el país, pero sus esfuerzos fracasaron porque sus iniciati-
vas de reforma constitucional no obtuvieron las dos terceras partes 
de los integrantes de las Cámaras del Congreso. El procedimiento 

9 Espinoza Troncoso, Rodrigo, “Flexibilidad constitucional y democracia: una re-
visión crítica de la teoría liberal. Explorando la experiencia de Uruguay, Venezuela y 
Chile”, en Revista de Estudios Políticos, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Consti-
tucionales, número 191, enero/marzo 2021, pp. 215-245.
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de reforma constitucional vigente en ese entonces, demostraba una 
vez más que era un valladar para la transformación política y con-
stitucional de ese país10.

Los contratiempos del gobierno de Bachelet, encaminados a 
reformar la Constitución o a convocar a un Congreso constituyente, 
acicatearon los ánimos de amplios sectores que querían una nueva 
Constitución porque la vigente les parecía autoritaria y muy alejada 
de las necesidades sociales de Chile. La demanda por una nueva 
Constitución cobra fuerza, otra vez en 2019, cuando en octubre 
de ese año los estudiantes protestaron contra las alzas en las tarifas 
del metro de Santiago. El gobierno de Sebastián Piñera reprimió 
con violencia las inconformidades, y la ciudadanía en respuesta a 
la coacción gubernamental, de manera pacífica salió a protestar en 
todas las calles de las ciudades importantes del país. Los reclamos 
exigían cambios profundos al sistema político y económico.

El gobierno de Sebastián Piñera endureció la represión después 
de algunos incidentes violentos y decretó el toque de queda a niv-
el nacional. La torpeza política del gobierno propició que más de 
un millón y medio de manifestantes saliera nuevamente a las calles 
de Santiago para proponer una nueva Constitución, la que, para 
los ciudadanos en protesta, debía modificar las variables políticas y 
económicas más retardatarias del régimen heredado por la dictadu-
ra de Pinochet.

Después de esa gran manifestación se sucedieron más protestas 
públicas, tanto violentas como no violentas, en donde ocurrieron 
hechos violatorios a los derechos humanos perpetrados por los Car-
abineros, el cuerpo de seguridad pública chileno. El 15 de noviem-
bre de 2019 se aprobaron las reformas a la Constitución de 1980 
que regulan los instrumentos y mecanismos ciudadanos e institucio-
nales para convocar a una Convención Constitucional y aprobar 
una nueva Constitución.  

10 Zúñiga Urbina, Francisco, op.cit., p. 161.
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iii. Las reglas y los procedimientos para elaborar la 
nueva Constitución

Durante 2019 se aprobó la reforma a la Constitución de Chile de 
198011 para establecer el procedimiento para elaborar la nueva 
Constitución. Se adicionaron para ese efecto 14 artículos nuevos – 
del 130 al 143-, y se modificaron e incluyeron diversas disposiciones 
transitorias para ese efecto. Las reglas del procedimiento consti-
tucional regulan como expondremos: la existencia de dos plebisci-
tos, uno previo para preguntar a los ciudadanos si deseaban o no 
una nueva Constitución, y qué órgano debía discutir su elaboración, 
y uno posterior que refrendará o no el texto constitucional; el es-
tatuto jurídico de los convencionales constituyentes; el plazo que 
tendrá la Convención Constitucional para aprobar el nuevo texto 
constitucional; los quórums de votación para aprobar las normas 
constitucionales; los órganos de la Convención Constitucional; las 
materias vedadas a la Convención Constitucional; el control jurídi-
co de los procedimientos de la Convención Constitucional; y las 
concernientes a la publicación del texto constitucional. 

El artículo 130 reguló la celebración de un plebiscito nacional 
para iniciar el proceso constituyente. Según el precepto, el presi-
dente de la república tuvo la obligación de convocar el plebiscito -se 
celebró el 25 de octubre de 2020-. En el plebiscito, los ciudadanos 
dispusieron de dos cédulas de votación, en la primera se preguntó 
a los ciudadanos si deseaban una nueva Constitución, y en la se-
gunda se cuestionó a los ciudadanos si la Constitución debía ser 
aprobada por una Convención mixta constitucional -que se inte-
graría en partes iguales por constituyentes electos para ese efecto y 
por legisladores en ejercicio- o por una Convención constitucional 

11 La reforma se contiene en la Ley número 21.200 publicada en el Diario Oficial de 
Chile de 24 de diciembre de 2019 -artículos 130 a 143. En el Diario Oficial de 26 de mar-
zo de 2020 se publicó el nuevo calendario electoral para la elección de los integrantes 
de la Convención Constituyente.
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integrada exclusivamente por constituyentes elegidos democrática-
mente. La norma señaló que, si la ciudadanía votaba por una nueva 
Constitución, la elección democrática de los miembros de la Con-
vención Mixta Constitucional o de la Convención Constitucional se 
realizaría, como ocurrió, los días 15 y 16 de mayo de 2021.

Según el artículo 131 los integrantes de la Convención se les lla-
marán Convencionales Constituyentes. La elección de los conven-
cionales constituyentes se normó en lo conducente por las normas 
vinculadas a la elección de los diputados. Se prescribió que la califi-
cación de la elección de constituyentes debía concluirse treinta días 
después de su elección, y que la proclamación de validez se debía 
comunicar al presidente de la república y al Congreso Nacional.

El artículo 132 indicó los requisitos e incompatibilidades de los 
convencionales constituyentes. Los servidores públicos de cargos de 
importancia cesan en sus cargos públicos desde el momento que 
sus candidaturas quedaron registradas como candidatos constituy-
entes. Lo mismo ocurre con cargos directivos de naturaleza gremial 
o vecinal.

De acuerdo al artículo 133 de la Constitución, el presidente de 
la República debe convocar a la instalación de la Convención y 
debe además señalar el lugar para que se produzca la instalación. 
Si no se señala la sede de la Convención Constitucional, la misma 
es la del Congreso Nacional. En la primera sesión, la Convención 
debe elegir a un presidente y a un vicepresidente por mayoría ab-
soluta de sus miembros. La Convención debe aprobar las normas y 
el reglamento de votación de las mismas por un quórum de tos ter-
cios de los convencionales constituyentes totales -la nueva Consti-
tución se aprueba por las dos terceras partes de sus miembros-. La 
Convención contará con una secretaría técnica. El presidente de la 
República esta obligado a prestar el apoyo técnico, administrativo y 
financiero para el funcionamiento de la Convención.

El estatuto de los convencionales constituyentes es en su mayor 
parte el de los legisladores chilenos, con algunas excepciones. Se 
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dispone que, si hay servidores públicos que hayan sido proclamados 
constituyentes, éstos deberán contar con un permiso sin goce de 
remuneraciones mientras sirvan a la Convención. A los constituy-
entes, les son aplicables las normas sobre probidad, conflictos de 
interés, y cabildeo que prevé el ordenamiento jurídico chileno. El 
artículo 134 determina que los constituyentes recibirán una retribu-
ción mensual de 50 unidades tributarias además de las asignaciones 
que se establezcan en el Reglamento de la Convención.

En el artículo 135 se estableció que la Convención Constitucio-
nal no puede celebrar ninguna otra función de autoridad. Mien-
tras no entre en vigencia la nueva Constitución, la Constitución de 
1980 y sus reformas seguirá en vigor, sin que pueda la Convención 
constituyente negarle autoridad o modificarla. Según ese precepto, 
la soberanía no reside en la Convención Constitucional sino en el 
pueblo y en las autoridades constituidas. El texto de la nueva Con-
stitución que se someterá a plebiscito deberá respetar la naturaleza 
republicana del Estado chileno, su régimen democrático, las senten-
cias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales 
ratificados por Chile12.

Según el artículo 136 de la Constitución se podrá reclamar la 
infracción a las reglas de procedimiento aplicables a la Convención, 
pero en ningún caso se pueden impugnar los contenidos sustantivos 
de las normas aprobadas por la Convención. La Corte Suprema re-
solverá sobre los reclamos procedimentales. Las sentencias podrán 
anular los actos impugnados y deben dictarse dentro de los diez 
días siguientes al conocimiento del asunto. Contra esas determina-
ciones no cabe acción ni recurso alguno. Tampoco la reclamación 

12 En Chile, desde la Constitución de 1833, las élites siempre han tenido temor a 
los mecanismos de reforma constitucional y han aprobado procedimientos muy rígi-
dos para impedir los cambios constitucionales, y también, han pretendido, como en 
este caso, limitar los poderes de la Convención Constitucional, sin entenderse bien lo 
que entraña un proceso constituyente. García Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional 
Comparado, Madrid, Alianza, 1984, p. 132.
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es procedente para impugnar decisiones de la Convención que estén 
relacionadas con las materias que a ella le son vedadas -naturaleza 
republicana del Estado, régimen democrático, sentencias firmes y 
ejecutoriadas y tratados-.

El artículo 137 indica que la Convención deberá redactar y apro-
bar una propuesta de texto de nueva Constitución en el plazo máxi-
mo de nueve meses, contado desde la instalación, mismo que puede 
prorrogarse por tres meses una sola vez. Al concluir el plazo de 
nueve meses, y en su caso el de la prórroga de la Convención, ésta 
se disolverá de pleno derecho.  

En el artículo 138 se estatuye que la Convención podrá establecer 
disposiciones especiales de entrada en vigencia de algunas normas 
o capítulos de la nueva Constitución. La nueva Constitución no 
puede en principio poner término anticipado al periodo de las au-
toridades electas, salvo que las instituciones sean suprimidas o sean 
objeto de una modificación sustancial. La nueva Constitución debe 
proveer el modo que las otras autoridades que la Constitución esta-
blece cesarán o continuarán en sus funciones.

La Convención mixta constitucional se normó en los artículos 
139 y 140, y en virtud de que no fue el método autorizado por el 
pueblo para aprobar la nueva Constitución es que no lo trataremos 
en estas páginas. La Convención Constitucional está integrada por 
155 ciudadanos. Los integrantes de la Convención Constitucional 
no podrán ser candidatos a cargos de elección popular mientras 
ejercen sus funciones y hasta un año después de que cesen en sus 
cargos en la Convención.

En el artículo 142 se regula el plebiscito constitucional para que, 
aprobado el texto de la nueva Constitución por la Convención Con-
stitucional, el mismo se someta al pueblo para su aprobación defin-
itiva. El sufragio de este plebiscito será obligatorio, con excepciones 
previstas en la Constitución y en la ley debidamente justificada. En 
el plebiscito la ciudadanía dispondrá de una cédula electoral que 
preguntará a los ciudadanos si se aprueba o no el nuevo texto. La 
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calificación de los resultados deberá quedar concluido dentro de los 
treinta días siguientes a la fecha de su celebración. Si el nuevo texto 
de Constitución es aprobado, el Congreso Pleno de Chile promulga 
la nueva Constitución, y al ser ésta publicada dentro de los diez días 
siguientes a su promulgación, la nueva Constitución entra en vigor 
y sustituye a la anterior de 1980 y sus reformas. 

iv. Los artículos transitorios a las reglas y 
procedimientos de aprobación de la nueva Constitución

Los preceptos transitorios de la Constitución reformados en 2019 
y relacionados con la Convención Constitucional establecen reglas 
sobre: los candidatos independientes; la manera de garantizar la 
paridad de género en el proceso constituyente; las normas sobre 
los pueblos originarios y su participación en la Convención; la pro-
hibición del transfuguismo; diversas reglas electorales para la re-
alización de los dos plebiscitos y la elección de los convencionales 
constituyentes; disposiciones sobre la emergencia sanitaria suscitada 
por la pandemia del COVID 19 y sus vínculos con la Convención 
Constitucional; y reglas para el retiro de recursos de los fondos de 
ahorros por parte de los trabajadores. 

El artículo vigésimo noveno transitorio de la Constitución chile-
na de 1980 y sus reformas establece las reglas para la elección de 
los representantes de la Convención Constitucional. En cuanto a los 
candidatos independientes fuera de lista se señala que se requerirá 
el patrocinio de al menos el 0.2% de los electores que hubiesen 
sufragado en el respectivo distrito electoral en la anterior elección 
de diputados. Se precisa que dos o más candidatos independientes 
podrán constituir una lista electoral en un distrito electoral, y en ese 
caso se necesita el patrocinio de al menos el 0.5% de los electores 
que hubiesen sufragado en el distrito correspondiente.

En materia de género, el artículo trigésimo transitorio establece 
reglas para garantizar en las candidaturas, ya sea que provengan de 
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partidos, pactos electorales o listas de independientes, la igualdad 
de género entre hombres y mujeres. Si no se respetan las normas en 
materia de género, la consecuencia según la norma es el rechazo de 
todas las candidaturas declaradas en el distrito por los partidos, el 
pacto electoral o la lista de independientes.

Respecto al equilibrio entre mujeres y hombres en la elección de 
Convencionales Constituyentes, el artículo trigésimo primero ex-
presa disposiciones minuciosas para que se produzca la igualdad en 
la integración de la Convención Constituyente. El fin de la norma 
obstaculiza una composición de la Convención Constituyente que 
favorezca la representación a favor de uno de los géneros.

El artículo trigésimo sexto transitorio prohíbe el transfuguismo. 
Se indica, en el caso de los candidatos de partido a la Convención 
Constituyente, que no podrán afiliarse a otro partido en el lapso 
comprendido entre el 26 de octubre de 2019 y la fecha en la que 
vence el plazo para declarar candidaturas. En cuanto a los can-
didatos independientes, éstos no podrán haber estado afiliados a 
un partido político dentro del lapso comprendido entre el 26 de 
octubre de 2019 y la fecha de vencimiento del plazo para declarar 
candidaturas.

En el artículo cuadragésimo primero transitorio se establecieron 
reglas para el desarrollo del plebiscito nacional que se contempló 
en el artículo 130 de la Constitución chilena y también para las 
elecciones de la Convención Constitucional celebrada los días 15 y 
16 de mayo de 2021. Entre otras, se previeron las siguientes: a) La 
constitución, instalación y funcionamiento de las mesas receptoras 
de sufragios; b) el horario de las mesas receptoras de votación; c) el 
número y causales de excusa o exclusión de los vocales de las mesas 
receptoras de sufragios y de los miembros de los colegios escruta-
dores; d) el aforo de personas al interior de los locales de votación; 
e) la distancia social entre los votantes; f) las cámaras de vigilancia 
sobre las mesas de votación; g) el número máximo de apoderados 
por cada opción plebiscitario; h) el material electoral; i) el tipo de 
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lápiz para llenar los materiales electorales; j) el uso de mascarillas y 
otros medios de protección; y, k) los protocolos sanitarios.

El artículo cuadragésimo segundo transitorio contempla las bas-
es para la transparencia de la propaganda y publicidad electorales 
de los plebiscitos previstos en los artículos 130 y 142 de la Con-
stitución. Fundamentalmente, esas normas establecen límites a los 
donativos privados, topes al gasto electoral, así como regulaciones 
en materia de transparencia electoral y política. Además, se deter-
minan las sanciones por el incumplimiento de esas disposiciones. 

Los pueblos indígenas son normados en el artículo cuadragésimo 
tercero transitorio. Se determina que la Convención Constitucional 
debe incluir diecisiete escaños reservados para los pueblos indíge-
nas. La disposición establece las reglas de participación electoral de 
los pueblos originarios: requisitos de las candidaturas, patrocinio de 
candidaturas, paridad de género, recursos y medios logísticos para 
facilitar la difusión y registro de los electores indígenas, las compe-
tencias del Servicio Electoral para asignar los escaños indígenas, 
entre otras.

Las reglas para la distribución de los tiempos del Estado entre los 
candidatos indígenas, independientes y de partidos se desarrollan en 
el artículo cuadragésimo cuarto transitorio. En Chile se trata de tiem-
pos en televisión, y se dispuso que, de la franja total disponible, 13% 
de tiempo se asignaría a los candidatos indígenas, y el resto debía ser 
compartido por los independientes y los candidatos de partido.

En los artículos cuadragésimo quinto, sexto, séptimo y octavo 
se regulan los reembolsos adicionales de gastos electorales para los 
candidatos a escaños reservados para pueblos indígenas, se deter-
minan bases específicas para la participación del pueblo Rapa Nui, 
y se proveen disposiciones para la participación electoral de las per-
sonas con discapacidad. Los demás artículos transitorios -cuadragé-
simo noveno y quincuagésimo- aluden a medidas electorales vincu-
ladas a la emergencia sanitaria, y a reglas para el retiro de recursos 
de los fondos de ahorros por parte de los trabajadores. 
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v. Marco teórico sobre algunos problemas que plantea 
el proceso constituyente chileno

Las reglas y los principios aprobados en la reforma de 2019 a la 
Constitución de Chile de 1980 para aprobar la nueva Constitución 
merecen diversas reflexiones que son muy pertinentes para las pre-
sentes y tal vez futuras realidades chilenas y mexicanas. Expongo 
las que, desde mi punto de vista, me parecen más trascendentes13.

1 ¿En dónde reside el constituyente originario?

Según el artículo 135 de la Constitución chilena reformada en 
2019, la soberanía no residirá en la Convención Constituyente sino 
en el pueblo y en las autoridades constituidas.  El precepto agrega 
que el texto de la nueva Constitución que se someterá a plebiscito 
final deberá respetar la naturaleza republicana del Estado chileno, 
su régimen democrático, las sentencias judiciales firmes y ejecutori-
adas y los tratados internacionales ratificados por Chile.

La norma expresa desde mi punto de vista el temor de la oli-
garquía chilena para conferirle a la Convención Constituyente am-
plios poderes -¿una Convención Constituyente revolucionaria?- y, 
por ello, se establecieron dos acotaciones: 1) No reside en ella el 
poder soberano; y 2) Existen materias que no son parte de su com-
petencia: las funciones de las autoridades constituidas, la naturaleza 
republicana del Estado chileno, su régimen democrático, las senten-
cias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados ratificados por 
Chile.

13 Puede haber otras muy importantes relacionadas con los derechos de género 
-la composición paritaria de la Convención Constitucional-, la participación de los 
pueblos originarios en ella, y/o la fuerte presencia de convencionales constituyentes 
independientes.
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El precepto es, con mucho, el más polémico de la reforma con-
stitucional chilena de 2019. ¿Por qué? El poder constituyente es en 
principio, aunque no sólo, un poder político existencial y fáctico, 
que brota de la comunidad, la que decide darse una Constitución, 
constituir un Estado o que asume transformar o sustituir el “status 
quo imperante”14. Tal como lo señala Vanossi, todo poder constituy-
ente cumple cualquiera de las dos siguientes funciones: ya sea expre-
sando un poder fundacional (creando el Estado) o a través del poder 
de revolución (el cambio de formas del Estado)15. Los autores clásicos 
sobre el poder constituyente dicen que su validez jurídica no deriva 
del ordenamiento previo, constituye una “ruptura” ideológico e in-
stitucional con las normas previas, si es que éstas tienen vigencia. No 
es en sus inicios un acontecimiento jurídico sino político –ahora se 
señala, por algunos, que en él hay una conciencia ética orientadora 
y legitimadora- que termina expresándose jurídicamente.

La teoría del poder constituyente ha tendido muy distintas expli-
caciones. Una de las primeras de carácter moderno fue la contractu-
alista. El origen del Estado y del Derecho es un pacto: la comunidad 
decide organizarse institucional y jurídicamente desde la libertad, 
sin vínculos sacramentales o derivados del poder de un sólo hom-
bre. En los Estados Unidos, el poder constituyente fue el resultado 
de acuerdos y negociaciones para distribuir el poder al interior de la 
comunidad16. John Wise explicó que en todo proceso constituyente 
han de distinguirse tres etapas: el momento de la libertad, el del 
pacto social y el acto constitucional17. En el momento de la libertad 
se determina la “libertad civil” que corresponde a los ciudadanos, 

14 Cárdenas Gracia, Jaime, Poder Constituyente, Constitución y cambio democrático, Méx-
ico, UBIJUS, 2015.

15 Vanossi, Jorge Reinaldo, Estudios de teoría constitucional, México, UNAM, 2002, p. 241.
16 Elster, Jon, Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, Bar-

celona, Gedisa, 2002.
17 Wise, John, A Vindication for the Government of  the New England Churches. A Drawn 

from Antiquity; the Light of  Nature; Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity divine 
Providence has put upon it, Boston, 1717.
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es decir, aquella parte de la libertad natural que permanece en pod-
er de los individuos una vez que éstos han abandonado el estado de 
naturaleza para entrar en la sociedad civil; se refiere obviamente 
a lo que hoy conocemos como los derechos fundamentales. En la 
segunda etapa, los distintos individuos de la comunidad, ceden su 
soberanía o parte de ella a una entidad superior a cada uno de ellos 
e integradora de todos ellos, se constituye lo que llamamos pueblo 
o nación; este pueblo o nación queda así afirmado como el único 
sujeto titular de la soberanía en el Estado. En este contexto surge 
el concepto de Poder Constituyente cuya naturaleza inicial es de 
“res facti, non iuris”, es decir, un poder político, como ya lo hemos 
descrito, existencial y fáctico que surge de la comunidad que decide 
darse la Constitución, cuya actuación no está constreñida por los 
límites del Derecho previo, lo que no significa necesariamente la 
derogación total o absoluta de ese Derecho, sino sólo de aquellas 
partes que se oponen materialmente al mismo. En la tercera eta-
pa, una vez creada o refundada la comunidad, habiendo surgido 
el soberano, da comienzo la última fase del proceso constituyente: 
el momento constitucional. La finalidad de la Constitución es evi-
dente: reconocer los derechos fundamentales, establecer la organi-
zación política del Estado, pero como un sistema de garantías de la 
libertad frente al poder político.

Una segunda explicación dominante sobre el poder constituy-
ente, es la francesa surgida a partir de 1789, de carácter revolucio-
nario, en donde las ideas relevantes no son las del pacto o contrato 
sino las de creación del Estado por un acto revolucionario y de la 
ruptura con el poder establecido, además de insistir en el carácter 
ilimitado y absoluto del poder de transformación. El titular de la 
soberanía y por consiguiente del poder constituyente es el pueblo, el 
que tiene el derecho inalienable de modificar y alterar la estructura 
del Estado, puede hacerlo “…como quiera, sin restricciones, libre 
de todo respeto a organizaciones pretéritas, con una amplia y dis-
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crecional potestad para elegir el régimen político a implantar...”18. 
El poder del constituyente surge de una fuerza revolucionaria que 
se impone a un poder establecido, esa fuerza es absoluta e ilim-
itada, “…el poder constituyente todo lo puede…no se encuentra 
de antemano sometido a ninguna Constitución… y para ejercer su 
función ha de verse libre de toda forma y de control, salvo los que 
el mismo le pluguiera adoptar”19. El poder constituyente es “absol-
utización de los valores políticos, es un puro deber ser, es empezar 
de nuevo, es elisión del pasado y reducción de un futuro al presente, 
es inicialmente aceleración histórica imprevista y sucesivamente 
retención del movimiento, es expresión de un solo sujeto político, 
individualizado e incondicionado y por esto soberano”20.

La tercera explicación sobre el poder constituyente lo entiende, 
no sólo como el pacto o el contrato o, exclusivamente, como el acto 
revolucionario de transformación, sino como un proceso de legiti-
mación democrática21. Teorías contemporáneas alemanas como la 
de Häberle o Ernest Wolfgang Böckenförde así lo comprenden22. 
Las Constituciones no derivan del mero factum de su nacimiento, 

18 Vanossi, Jorge Reinaldo, óp. cit., p. 243.
19 Sieyés, Emmanuel, ¿Qué es el Tercer Estado?, Madrid, Alianza Editorial, 1994.
20 Zagrebelsky, Gustavo, “Storia e Constituzione”, en Il Futuro della Constituzione, 

Torino, Einaudi, 1996, p. 42.
21 En una posición similar se encuentra el profesor portugués Gomes Canotilho 

que afirma que una de las características que tiene el pueblo como titular del poder 
constituyente es la de entenderlo desde su grandeza pluralista formada por individuos, 
asociaciones, grupos, iglesias, comunidades, personalidades, instituciones, vehículos 
de intereses, ideas, creencias y valores plurales convergentes y conflictuales. Sólo ese 
pueblo concebido como comunidad abierta de sujetos constituyentes que pactan y 
consienten, tiene el poder de disponer y de conformar el orden político-social. Gomes 
Canotilho, J. J, Direito constitucional e teoria da Constituicao, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 
71 y 72. 

22 Häberle, Peter, El Estado Constitucional, México, UNAM, 2001, pp. 129-139; 
Böckenförde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, 
Trotta, 2000, pp. 159-180. También ver: Estévez Araujo, José Antonio, La Constitución 
como proceso y la desobediencia civil, Madrid, Trotta, 1994, pp. 41-89.
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sino de una magnitud que la precede y que aparece como un poder 
o autoridad especial que no es otra cosa que el poder constituyente. 
El poder constituyente rebasa el ámbito del Derecho y tiene que 
ver sobre todo con la fundamentación y la legitimación del poder. 
El constituyente originario reside en el pueblo o comunidad que 
decide darse una Constitución. El Derecho está vinculado a datos 
prejurídicos que lo fundamentan y lo legitiman. Dice Böckenförde 
que “…como cuestión límite del Derecho constitucional, la pre-
gunta por el poder constituyente puede plantearse desde distintas 
perspectivas. Si se atiende a un punto de vista genético, la cuestión 
gira en torno al origen histórico-político de la Constitución, a su 
aparición y a las fuerzas que participaron en ella. Desde el punto 
de vista de la teoría del derecho lo que se plantea es la pregunta 
por el fundamento normativo de la validez de la Constitución, del 
que deriva la pretensión de tal validez. Si esta pregunta va más allá 
del terreno formal, entonces se pasa a una perspectiva propia de la 
filosofía del derecho, la cual se interesa por el fundamento de la va-
lidez normativa de la Constitución. Y si la Constitución se entiende, 
como ocurre hoy en día, como el orden jurídico fundamental de la 
comunidad, la pregunta se amplía hasta cuestionar el fundamento 
jurídico (material) del derecho en general”23.

En nuestra época y desde una perspectiva democrática y trans-
formadora, el pueblo debe comprender a la mayoría de los individ-
uos que representan los diversos sectores sociales e ideológicos de 
una sociedad y que están comprometidos con una idea de transfor-
mación y de inauguración de un nuevo régimen político, económi-
co y social. Muchas preguntas son generadas por la actuación del 
poder constituyente, por ejemplo, si esa magnitud política puede 
sustraerse a procedimientos y formas de encauzamiento o, si una 

23 Böckenförde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, op. 
cit., p. 161.
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vez desempeñado su papel desaparece24. En cuanto a la primera se 
señala que el poder constituyente no está obligado a seguir formas 
previas previstas en la Constitución o en el orden que pretende de-
struir o sustituir, puede buscar y crear sus propias formas de man-
ifestarse, aunque la conciencia de nuestra época exigiría formas y 
procedimientos de expresión democráticos y abiertos. Sobre si el 
poder constituyente desaparece, una vez concluida su función, debe 
indicarse que si atendemos a lo qué es, esto es, una magnitud políti-
ca consciente de su fuerza política real, no puede ser reducido jurí-
dicamente a la nada una vez que ha actuado; es y sigue actuando 
como magnitud y fuerza. Si a la Constitución elaborada por ese 
poder constituyente le faltan las convicciones jurídicas y políticas 
vivas de la comunidad, la Constitución entraría en un proceso de 
erosión, por ello, el poder constituyente no puede desaparecer, es 
atemporal y puede manifestarse para eliminar la Constitución o 
para vaciarla de contenidos. Es adecuado, por tanto, establecer en 
la Constitución procedimientos democráticos de actuación del pod-
er constituyente, al igual y obvio es decirlo, que procedimientos y 
competencias democráticas de los poderes constituidos, aunque se 
advierte que como magnitud y fuerza política puede no atenderlos.

Si existen condiciones democráticas, el titular o sujeto del poder 
constituyente es el pueblo, el que constituye una “magnitud políti-
ca” capaz de instituir una Constitución. El pueblo en situaciones 
democráticas -de no manipulación, de libertad, de apertura, toler-
ancia y toma de conciencia- está formado por individuos, asocia-
ciones, grupos, iglesias, comunidades, personalidades, instituciones, 

24 Estas preguntas han preocupado desde siempre a la teoría del poder constituy-
ente. Por ejemplo, Carl Schmitt sostenía el carácter “inconstituible” del poder consti-
tuyente del pueblo, esto es, a la imposibilidad de que el poder constituyente esté deter-
minado por formas jurídicas y por procedimientos, además consideraba que el poder 
constituyente del pueblo reaparece cuando se cuestiona el sistema político existente y 
se instaura uno nuevo, aunque podría el poder constituyente presentarse sin necesidad 
de que el régimen sea puesto en cuestión. Schmitt, Carl, Teoría de la Constitución, Ma-
drid, Alianza editorial, 1982, pp. 94-99.
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vehículos de intereses, ideas, creencias y valores, tanto convergentes 
como plurales. El concepto pueblo tiene un sentido político, es de-
cir, personas que son conscientes de su lugar en la Historia y que 
entienden la necesidad de la transformación del status quo con base 
a ideas, intereses o representaciones de naturaleza política, esto es, 
se requiere de una base de legitimidad evidente para que las perso-
nas puedan articular nuevas formas de convivencia25.

Como lo dicen autores como Böckenförde, Häberle o Gomes 
Canotilho, el pueblo tiene un carácter plurisubjetivo capaz de 
definir, proponer y defender ideas, modelos de organización que 
serán la base de la Constitución. Es el pueblo una “comunidad abi-
erta de sujetos constituyentes” que pactan para conformar el orden 
político-jurídico y social. El pueblo no es sólo el de los propietari-
os, o los de la elite revolucionaria –la vanguardia de la sociedad-, 
o el pueblo de los electores; el pueblo en sentido político, es el de 
las mayorías y las minorías, es el pueblo que presupone personas 
libres e iguales, con capacidad y conciencia ético-política para de-
terminar, mediante el consenso, pero también como apunta Negri, 
a través del disenso y la crítica, sus formas de convivencia y su des-
tino26.

No existe un solo modelo de poder constituyente, éstos son diver-
sos como lo son las tradiciones históricas particulares y nacionales. 
En el modelo inglés existe un poder constituyente evolucionista, en 

25 La legitimidad en la que se piensa no es la legitimación tipo Luhmann “a través 
del procedimiento” en el sentido de que los procedimientos son mecanismos aptos 
para generar una presunción de legitimidad que sustituya el imposible consenso fác-
tico en un contexto en el que la finalidad de los mecanismos jurídicos y sociales en 
general y de los procedimientos en particular es la de reducir el número de alternativas 
y aumentar la previsibilidad de lo que va a suceder. Por el contrario, a diferencia de 
Luhmann, los procedimientos de legitimación son importantes porque aumentan la 
complejidad y por lo tanto las alternativas. Luhmann, Niklas, Rechtssoziologie, Opladen, 
Westdeutscher Verlag, 1987.

26 Negri, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, 
Madrid, Libertarias, Prodhufi, 1994.
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donde no existió la pretensión de generar un nuevo orden político, 
ni tampoco la pretensión de diseñar y planificar de origen, mod-
elos políticos, sino de ir perfeccionando los existentes. En el modelo 
norteamericano, la finalidad fue la de moderar y restringir el poder 
más que la de promover y dar prevalencia a un poder democrático 
ilimitado. El caso francés responde más al modelo de Negri; se bus-
có durante la revolución francesa, crear una Constitución a través 
de la destrucción del viejo régimen, pero apuntalando a un poder 
supremo –la nación- que elabora la Constitución. De lo anterior se 
colige que existen vías distintas de estructuración y de organización 
del poder constituyente. Lo importante de los distintos modelos de 
poder constituyente, es que todos ellos, han producido categorías 
jurídicas fundamentales para el propio poder constituyente y las 
Constituciones resultantes, conceptos como el de soberanía popu-
lar, derechos fundamentales o división de poderes, son herederos en 
sus significados actuales de los diferentes modelos de poder consti-
tuyente.

El poder constituyente, dependiendo de las circunstancias y los 
modelos históricos, se puede articular en fases o etapas: etapas 
preconstituyentes en donde se toman las primeras decisiones que 
definirán los principales mecanismos de organización y de proced-
imiento de la fase posterior; y la etapa constituyente, en donde se 
adoptan las decisiones constituyentes, ya sea a través de una asam-
blea constituyente o a través de otras y variadas formas de organi-
zación del poder constituyente, por ejemplo, vía referéndum o, como 
la convención constituyente norteamericana, en la que el proyecto 
constitucional se elaboró en la Convención de Filadelfia de 1787 
y posteriormente fue ratificado por convenciones de los Estados. 
A partir de los años setentas del siglo XX, el poder constituyente 
se ha expresado en países de Europa del sur, del este, asiáticos, de 
Latinoamérica y África, a través de distintas vías o caminos de tran-
sición a la democracia –no esencialmente violentos y generalmente 
pactados- en las que el poder constituyente y sus procedimientos 
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han servido de solución a las crisis políticas que implican el cambio 
de un régimen autoritario por uno democrático27.

Una vez elaborada la Constitución el poder constituyente no 
desparece ni queda subsumido en la Constitución. El poder con-
stituyente siempre podrá nuevamente hacerse presente, si existe la 
conciencia de que el orden establecido no es satisfactorio o no cum-
ple sus propósitos, y si se cuenta con la fuerza o magnitud política 
capaz de articular nuevas pretensiones para sustituir o modificar 
radicalmente el “status quo”. El poder constituyente no queda inte-
grado a la Constitución que resultó del mismo; en la Constitución 
se ordenan y regulan poderes constituidos que son por esencia lim-
itados y que están sometidos en su actuación a la ley fundamental. 
El poder constituyente no equivale a la Constitución, ésta es su pro-
ducto y permanece con validez y vigor hasta que el poder constituy-
ente así lo determina.

Si asumimos el marco teórico anterior, es conveniente puntu-
alizar que, en Chile, el Poder Constituyente reside en el pueblo 
que ha decidido modificar y transformar el “status quo”. Ese pueb-
lo se expresa, una vez que ha sido autorizada por él, a través de 
la Convención Constitucional, y por lo dispuesto por las normas 
constitucionales vigentes reformadas en 2019, entre ellas el artí-
culo 135 constitucional. Sin embargo, aunque el artículo 135 de 
la Constitución chilena vigente, establezca límites y materias veda-
das a la Convención Constitucional, ésta podrá tratar esas materias 
prohibidas, por ejemplo, señalando y justificando frente al pueblo 
que algún tratado ratificado por Chile no debe formar parte de la 
Constitución o, que ciertas sentencias firmes no deben ser parte de 
ella porque se violentan con esas normas derechos humanos o prin-
cipios democráticos, y en consecuencia apelar al pueblo para que 
en el plebiscito final éste determine como constituyente originario 

27 Cárdenas Gracia, Jaime, Transición política y reforma constitucional en México, México, 
UNAM, 1994.
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la legitimidad de las decisiones adoptadas por la Convención Con-
stitucional. En otras palabras, la juridicidad constitucional vigente 
-el artículo 135 y otros- no puede estar por encima del constituyente 
originario, que es el pueblo mismo. El constituyente originario no 
equivale a Convención Constitucional ni siquiera a la Constitución 
que éste elaborará, sino al pueblo entendido como magnitud políti-
ca e histórica que se deberá expresar en los dos plebiscitos chilenos, 
en la Convención Constitucional, y por cualquier otro medio, y en 
cualquier otro momento que desee manifestarse. 

2. Convención Mixta Constitucional

Durante el plebiscito que se celebró el 25 de octubre de 2020 los 
ciudadanos dispusieron de dos cédulas de votación, en la primera 
se preguntó a los ciudadanos si deseaban una nueva Constitución, y 
en la segunda se cuestionó a los ciudadanos si la Constitución debía 
ser aprobada por una Convención mixta constitucional -que se in-
tegraría en partes iguales por constituyentes electos para ese efecto 
y por legisladores en ejercicio- o por una Convención constitucional 
integrada exclusivamente por convencionales constituyentes electos. 
Como sabemos, un gran porcentaje de ciudadanos chilenos cercano 
al 80% de los votantes optaron por la Convención Constitucional y 
no por la Convención Mixta Constitucional.

Creo sinceramente que era predecible, por razones de soberanía 
y de democracia, que los ciudadanos chilenos preferirían la opción 
de la Convención Constitucional y no la Convención Mixta Consti-
tucional. Esta última categoría es poco democrática. Tiene su origen 
en el mundo antiguo y medioeval. Su finalidad, como dice Maurizio 
Fioravanti, es moderar el poder soberano del pueblo. Se pretende 
hacer descansar parte de la soberanía en las oligarquías partidistas 
y se busca limitar lo que desde Bodino se llama soberanía popular.28 

28 Fioravanti, Maurizio, Constitución. De la antigüedad a nuestros días, Madrid, Trotta, 
2001, p. 71 y ss.
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Por eso, los chilenos no aceptaron que la mitad de los constituyentes 
surgieran de las cúpulas de los grupos parlamentarios.

Según Giuseppe de Vergottini, un Constituyente mixto respon-
de a la lógica del Constituyente pre democrático pero no de uno 
democrático. En el Constituyente democrático, la sociedad esta-
blece plena y totalmente las condiciones, modalidades y alcances 
de su Convención Constituyente. Vergottini ha explicado algunos 
casos de “Constituyentes pre democráticos” de naturaleza mixta, 
en las Constituciones siguientes: Francesa de 1814, de Baviera y 
Baden de 1818, española de 1834, piamontesa de 1848, japonesa 
de 1898 y, etíope de 193129. En esas Constituciones los ciudadanos 
estuvieron ausentes o parcialmente presentes, pues no definieron en 
su totalidad y mediante su voto a su órgano constituyente. 

Lamentablemente, a diferencia del proceso de reforma consti-
tuyente chileno, cuando en México se aprobaron las bases en la 
Constitución de la República -reforma de 29 de enero de 2016- 
para la reforma política a la Ciudad de México30, el artículo séptimo 
transitorio de esa modificación constitucional incluyó un esquema 
de Constitución Mixta. Se determinó que, de los 100 diputados 
constituyentes locales, cuarenta de ellos no se originarían direct-
amente en los ciudadanos, sino que provendrían de las siguientes 
fuentes: 14 senadores en activo, 14 diputados en activo, 6 designa-
dos por el presidente de la República, y 6 designados por el Jefe de 
Gobierno de la Ciudad. La pretensión fue mediatizar la soberanía 
popular y reforzar ampliando artificialmente el poder político en 
el constituyente de los partidos establecidos frente al partido emer-
gente (MORENA). En el Constituyente de la Ciudad de México, 

29 Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Madrid, Espasa-Calpe, 
1985, pp. 149 y ss.

30 Cárdenas Gracia, Jaime, La Constitución de la Ciudad de México. Análisis crítico, Méx-
ico, Instituto Belisario Domínguez del Senado de la República e Instituto de Investi-
gaciones Jurídicas de la UNAM, 2017.
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ese marco jurídico promovió una democracia de baja intensidad31, 
sin una participación fuerte y amplia de los ciudadanos. Además, 
y a diferencia de Chile, en el Constituyente de la Ciudad de Méx-
ico se omitió el referéndum. La aprobación de la Constitución de 
la Ciudad de México debió requerir, como en Chile, de una doble 
consulta. Una para preguntarles a los ciudadanos si querían la Con-
stitución de la Ciudad, y la otra, para que los ciudadanos de la Ci-
udad autorizaran el nuevo texto. 

3. El doble plebiscito para la aprobación de la nueva 
Constitución

El procedimiento para aprobar la nueva Constitución en Chile esta-
blece la realización de dos plebiscitos. Uno inicial para preguntar a 
los ciudadanos si quieren una nueva Constitución, y otro final, para 
que los ciudadanos señalen si refrendan o no la nueva Constitución.

Desde hace tiempo en México, nosotros nos hemos pronunciado 
por un procedimiento semejante en caso de que se convocara a un 
futuro Congreso Constituyente32. En la consulta inicial se pregun-
taría como en Chile a la ciudadanía si quiere una nueva Constitución 
y la consulta final servirá para que la ciudadanía refrende o no los 
cambios acordados por una futura Asamblea Constituyente mex-
icana. El método de aprobación de una nueva Constitución debe 
partir de la honradez y de la transparencia ante la sociedad. No se 
puede fundar un nuevo régimen político de carácter democrático 
bajo premisas de engaño. En el referéndum previo será necesario, 
además de preguntarle al pueblo sobre si desea o no un nuevo orden 
constitucional, aclarar las materias, condiciones y procedimientos 
sobre las que trabajaría la futura Asamblea Constituyente mexi-

31 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal Editores, 2007.
32 Cárdenas Gracia, Jaime, Poder Constituyente, Constitución y cambio democrático, Méxi-

co, IIDH, UBIJUS, Centro de Estudios de Actualización en Derecho, 2015.
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cana, no con el propósito de volver a los esquemas medievales y 
preilustrados del mandato imperativo, sino con la intención de in-
corporar a la sociedad al debate público que se avecina y para per-
mitirle dar seguimiento, como función de control democrático, a 
todo el proceso constituyente.

¿Quién en México preguntará al pueblo sobre la necesidad de 
una Constitución? Desde luego que no debiera ser el ejecutivo. 
Cuando el referéndum previo sea acordado por el Congreso y el 
cincuenta por ciento más uno de las legislaturas locales, quien or-
ganizaría el referéndum será el Instituto Nacional Electoral. Para 
las reformas constitucionales futuras, sean totales o parciales, po-
dría admitirse que una pluralidad de órganos y poderes del Estado 
tengan la facultad de iniciar el proceso de revisión constitucional, 
además de los propios ciudadanos vía la iniciativa popular33.

Debe aclararse que el referéndum previo sólo sería necesario en 
México para el constituyente originario y no para los procedimien-
tos posteriores de revisión constitucional, sean totales o parciales. 
El referéndum previo una vez realizado y de resultar positivo, dará 
lugar a la convocatoria inmediata a elecciones para el Congreso 
Constituyente.

Me parece que no es dable, en estos momentos de nuestra evo-
lución histórica que temamos los mexicanos a los mecanismos de 
participación popular. Mi propuesta se acerca a las propuestas del 
republicanismo que exigen una democracia fuerte34. Pienso que se 
deslegitima cualquier proceso Constituyente sin una amplia partic-
ipación ciudadana, lo que han entendido muy bien los chilenos. El 
elitismo democrático ha sido en buena medida causante de la crisis 
de la democracia representativa y del alejamiento cada vez más 

33 Cárdenas Gracia, Jaime, Manual de Derecho Constitucional, México, Tirant lo 
Blanch, 2020, pp. 785-804.

34 Ver, por ejemplo, los análisis Michael Sandel, Quentin Skinner, y Philip Pettit, 
entre otros en: Ovejero, Félix y otros, Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad, 
Barcelona, Paidós, 2003.
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agudo entre los gobernantes y los gobernados. 
El referéndum posterior, una vez que concluye el proceso, tam-

bién es importante. La ciudadanía como depositaria de la soberanía 
va a confirmar o rechazar la labor del Constituyente35. Debemos 
tener en cuenta que el constituyente originario sólo es el pueblo 
y la Convención Constituyente su instrumento. No son las élites 
partidarias o parlamentarias las que deciden a nombre del pueblo, 
es el pueblo mismo el que se expresa en un acto fundacional que 
da origen a una nueva Constitución y a todos los poderes constitu-
idos. Las propuestas que no toman en serio a la ciudadanía buscan 
originar la Constitución en poderes constituidos que no poseen la 
suficiente legitimidad democrática para revisar integralmente una 
Constitución o elaborar una nueva. Por eso, entre otras razones, 
y siguiendo el ejemplo chileno, debe decirse que el procedimiento 
actual de reforma previsto en el artículo 135 de la Constitución de 
México no es aceptable para modificar integralmente la Consti-
tución, como tampoco lo son procedimientos que no se hagan cargo 
del contenido del artículo 39 de la Constitución mexicana.

Por lo tanto, a partir de lo que ha escrito Javier Pérez Royo36, asu-
mo que la reforma constitucional chilena buscó juridificar al pod-
er constituyente originario, pero no totalmente, pues la soberanía 
popular siempre tendrá la última palabra y el inalienable derecho 
de transformar su sistema político. 

Pienso que, en estos momentos para México, la existencia de 
una Asamblea Constituyente es una necesidad porque no podem-
os continuar por el camino de las reformas constitucionales grad-

35 Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas de interpretación en torno al Título 
X de la Constitución”, en Revista de Derecho Político, Madrid, número 7, 1980. De Vega, 
Pedro, La reforma constitucional y la problemática del poder constituyente, Madrid, editorial Tec-
nos, 1985.  Jellinek, Georg, Reforma y mutación de la Constitución, traducción de Christian 
Förster, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

36 Pérez Royo, Javier, La reforma de la Constitución, Madrid, Congreso de los Diputa-
dos, 1987, p. 214.
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uales que no han permito concluir el proceso de la transición a la 
democracia para establecer de manera contundente nuevas reglas 
sobre el ejercicio y el control del poder. Además, introducir cambios 
constitucionales fundamentales por la vía de procedimientos que 
oculten las auténticas intenciones de los promotores de la revisión 
integral de la Constitución constituye un engaño a la ciudadanía. 
No está justificado que la clase política obre como en el pasado. A 
la sociedad debe hablársele sin tapujos, con plena claridad acerca 
de los propósitos y los objetivos que se quieren alcanzar. La Asam-
blea Constituyente es, además de una muestra de entendimiento y 
comunicación entre los gobernantes y gobernados, la manera ade-
cuada para que un órgano específico realice con total dedicación 
su exclusiva y fundamental tarea como ahora se está realizado en 
Chile. Contar con una Asamblea Constituyente permite que los ór-
ganos legislativos ordinarios continúen con su labor, sin que éstos 
puedan limitar o pretender reducir los trabajos del Constituyente, 
tal como está previsto que suceda en Chile.

En el procedimiento chileno para elaborar la nueva Constitución 
se busca conciliar la constitucionalidad vigente con la futura. El 
objetivo es claro, se pretende transitar a un nuevo sistema consti-
tucional desde los elementos existentes y no desde la nada o de la 
pura fuerza sin legitimidad democrática suficiente de un poder con-
stituyente originario. Entraña una ruptura con diálogo entre el viejo 
régimen autoritario y el nuevo que se quiere democrático37.

4. El derecho constitucional transitorio

Nos parece más o menos obvio señalar que el poder constituyente 
se materializa en una fuerza o en varias fuerzas políticas capaces de 
sostener exitosamente, en el plano político y en el plano jurídico, un 
proyecto político y jurídico con suficientes fundamentos éticos para 

37 Vergottini, Giuseppe, Las transiciones constitucionales, traducción de S. Perea La-
torre, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2002.
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poder prevalecer. Todo poder constituyente apela a una legitimidad 
que lo sustenta. El poder constituyente, es por tanto la fuerza, el 
poder o la autoridad política de hecho que tiene la posibilidad, en 
situaciones concretas, para crear, garantizar o eliminar una Consti-
tución.

Tradicionalmente se ha considerado que la actuación del poder 
constituyente originario no tiene parámetros jurídicos a través de 
los cuales pueda ser controlado, pues se trata de un poder político 
extralegal que actúa antes de la juridicidad que pretende fundar y 
que da origen a la nueva Constitución. Por eso, se estimaba que los 
órganos y procedimientos del constituyente originario se construían 
durante el proceso mismo38.

Hoy en día, tal como en otros casos ha ocurrido, en el proceso 
constituyente chileno la modificación de 2019 a la Constitución de 
1980 y sus reformas, estableció en los artículos del 130 al 143 y 
sus correspondientes transitorios, los órganos, procedimientos, mo-
dalidades, técnicas, controles, y hasta limitaciones para elaborar la 
nueva Constitución. Ese ordenamiento jurídico lo podemos definir 
como transitorio entre la vieja y la nueva Constitución que está por 
nacer. Es un ordenamiento constituido que sirve como instrumento 
para vehicular al poder constituyente originario. 

El derecho constitucional transitorio que es el intermedio jurídi-
co entre la vieja y la nueva Constitución no es, sin embargo, nece-
sario, pues el constituyente originario reside en el pueblo, el que 
constituye una “magnitud política” capaz de instituir una Consti-
tución. Esto es, el constituyente originario es una dimensión política 
de hecho que está en manos del pueblo, y éste por las vías jurídicas 
del derecho constitucional transitorio y/o por otras vías de hecho 

38 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografía teórica, México, 
Fondo de Cultura Económica, 2011, pp. 95-96. Nogueira Alcalá, Humberto, “Los 
límites del poder constituyente y el control de constitucionalidad de las reformas con-
stitucionales en Chile, en Revista Estudios Constitucionales, Talca, Chile, año 4, número 
2, 2006, p. 547.
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puede aprobar la nueva Constitución. Como dijimos páginas atrás, 
la juridicidad constitucional vigente en Chile – entre ellos el artícu-
lo 135- no puede estar por encima del constituyente originario, que 
es el pueblo mismo. El constituyente originario no equivale a Con-
vención Constitucional ni siquiera a la Constitución que éste elab-
orará, sino al pueblo entendido como magnitud política e histórica 
que se deberá expresar en los dos plebiscitos chilenos, en la Con-
vención Constitucional, y por cualquier otro medio, y en cualquier 
otro momento que desee manifestarse.

Como señala Francisco Zúñiga “…la conexión entre órdenes 
constitucionales, para revestir de “juridicidad” al ejercicio del poder 
constituyente originario, es simplemente un recurso a las ficciones…
que no alcanza a ocultar la desvinculación -de la juridicidad- con la 
realidad o simplemente con la historia”39, en los momentos del con-
stituyente originario. No obstante, el poder constituyente no puede 
ser una magnitud arbitraria porque por un lado, la voluntad y fin 
del constituyente es la de expresarse en una nueva organización 
jurídica del poder político, lo que entraña la idea de realización 
para el orden, esto es, una delimitación del ejercicio arbitrario del 
poder y, por otro, porque el pueblo o la nación sujeto del poder 
constituyente no es la mera adición de voluntades particulares arbi-
trarias sino es una voluntad común que pretende configurar de una 
nueva manera la dirección de la vida pública, lo que está sujeto y 
corre la suerte en última instancia de la realidad misma.

El poder constituyente originario según algunas posiciones teóri-
cas debe atender a los principios jurídicos suprapositivos que pre-
ceden a todo derecho escrito porque en ellos reside su fundamento 
de legitimidad. Para ellos, si se prescindiera de estos principios éti-
cos o extrajurídicos el fundamento de la obligación jurídica poste-
rior sería inexistente. Los principios extrajurídicos están vinculados 
al contexto cultural y al desarrollo de cada sociedad en lo particular, 

39 Zúñiga Urbina, Francisco, op. cit, p. 174.
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forman parte de la conciencia ética y moral de los ciudadanos, son 
lo que éstos estiman como valioso y como justos y tienen la capaci-
dad de movilizar al pueblo como magnitud política40 o, como dice 
Häberle: “…la vinculación a un determinado estadio de desarrollo 
cultural crea “realidades” e “idealidades” para las que no resul-
ta adecuada la teoría de la mera “auto obligación” subjetiva y la 
“autolimitación” voluntarista. La “internalización” intensiva de de-
terminados valores fundamentales como los “derechos humanos”, 
la “paz”, etcétera, que se revela en los elementos textuales de los 
preámbulos como el “propósito”, la “conciencia”, “animados por 
la voluntad”, se convierte en algo objetivo, en determinantes cul-
turales”41.

Sin embargo, el poder constituyente originario carece de los 
controles de juridicidad propios de poderes constituidos del Estado 
sometidos a un sistema jurídico. Es un poder ilimitado y no podría 
encontrarse condicionado por restricción alguna de orden positivo 
a diferencia del poder constituyente derivado. Éste es en cambio, 
la suma de instituciones, normas y prácticas que derivaron de un 
poder constituyente originario y se expresaron en una Constitución. 
El poder constituido o derivado tiene su más alta expresión en los 
procedimientos de reforma de la Constitución como el previsto en 
nuestro artículo 135 de la Constitución mexicana y en los poderes 
de mutación constitucional que vía la interpretación constitucional 
realizan los Tribunales Constitucionales y las Cortes Supremas. 

En el constituyente derivado existen límites que vinculan al 
poder de reforma constitucional. Dentro del marco constitucional 
democrático, si el poder reformador derivado de la Constitución, 

40 En teorías previas como la de Smend se establece que estos principios o valores 
constituyen el sustrato material de la comunidad y son de naturaleza dinámica. Los 
principios deben ser vividos por los miembros de la comunidad, lo que implica que 
pueden ser actualizados y adaptados. Smend, Rudolf, Constitución y derecho constitucional, 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 93-99.

41 Häberle, Peter, El Estado Constitucional, op. cit., p. 135.
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alterará esos límites, los tribunales de control de constitucionalidad 
deben tener la competencia para determinar la inconstitucionali-
dad de una reforma elaborada por el poder revisor –en contra de 
los límites explícitos (cláusulas de intangibilidad) o de los implíci-
tos. En el constituyente originario, por el contrario, no existen los 
límites, salvo que el pueblo asuma como propia y no la modifique 
posteriormente, una supra juridicidad previa. Podemos indicar que 
es el Constituyente originario el que fija, por voluntad propia, las 
bases de su propia juridicidad, con o sin derecho constitucional 
transitorio. El poder constituyente es soberano, no pesa sobre él ob-
ligación alguna, puede fundar un orden radicalmente nuevo, dado 
que su destino final depende de la realidad misma.

vi. Conclusiones

El proceso de elaboración de la nueva Constitución en Chile es de 
gran importancia para los países de la región latinoamericana, es-
pecialmente para México. Los procedimientos aprobados a la Con-
stitución de 1980 para permitir la instalación de una Convención 
Constitucional, con el concurso directo de los ciudadanos a través 
de la figura del plebiscito, son ejemplo de lo qué se podría normar 
en México para convocar en un futuro a un Congreso Constituyente.

La Constitución que resultará del proceso constituyente chileno 
seguramente será de las más vanguardistas en América Latina, si 
tomamos en cuenta tanto el deseo de muchos sectores chilenos para 
dejar atrás los vestigios del pinochetismo como por la composición 
política de la Convención Constitucional que no está dominada por 
las fuerzas del pasado. El proceso constituyente chileno en curso 
se ha ido madurando durante las dos últimas décadas, y tanto la 
sociedad como los dirigentes sociales y políticos, saben qué tipo de 
Constitución quieren.

Me parece a la luz de lo que aquí hemos expuesto, que el poder 
constituyente originario es fundamentalmente una magnitud políti-
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ca que reside en el pueblo, la que no puede ser normada integral-
mente por el Derecho, al ser ilimitada y no susceptible de condicio-
namientos por restricción alguna de orden positivo, a diferencia del 
poder constituyente derivado. El constituyente originario pertenece 
preponderantemente al mundo de los hechos y no del Derecho. Es 
“res facti, non iuris”.

El Derecho positivo, aún el constitucional, puede establecer 
como en Chile reglas y procedimientos para que el constituyente 
originario se exprese y vehicule, pero esas normas no deben lim-
itarlo, y aunque lo hicieran, el constituyente originario siempre se 
impondrá a las normas y órganos constituidos. No debemos olvidar 
que la misma Constitución no puede identificarse totalmente con el 
constituyente originario porque la magnitud política que reside en 
el pueblo puede en todo momento alterarla o sustituirla. Artículos 
como el 135 de la Constitución chilena que establecen materias 
vedadas a la Convención Constitucional puede ser superado por la 
voluntad del constituyente originario, tal como hemos explicado en 
las páginas anteriores.

Las cuatro reflexiones que como marco teórico hicimos en el 
ensayo sobre las distintas explicaciones sobre el constituyente origi-
nario, en dónde reside éste, y qué implicaciones tiene para superar 
las materias prohibidas para la Convención Constitucional chile-
na; la Convención Mixta Constitucional que existió como hipóte-
sis normativa y que no fue votada por los ciudadanos en el plebi-
scito por su carácter predemocrático; la importancia y legitimidad 
democrática del doble plebiscito para aprobar la nueva Consti-
tución; y, lo qué entraña el derecho constitucional transitorio como 
instrumento y vehículo del poder constituyente originario, nos son 
útiles para avizorar los futuros debates constitucionales que podría-
mos tener en México en caso de que decidiéramos emprender el 
camino del proceso constituyente originario. Todo dependerá de 
qué, en algún momento, como en Chile, los ciudadanos de nuestro 
país lo impulsen.
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Resumen: La Sentencia T-406 de 5 de junio de 1992 es el 
inicio de la jurisdicción constitucional en Colombia. Esta de-
cisión fundó las bases de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional en temas trascendentes como el concepto de Estado 
social de derecho, la identificación y el contenido de los de-
rechos fundamentales, la tipología de normas constituciona-
les, la interpretación constitucional, el papel del juez y del 
legislador en el nuevo modelo de Estado y la exigibilidad de 
derechos de contenido social. Este trabajo, con el pretexto del 
análisis de la sentencia, revisa las implicaciones que ciertos 
constructos teóricos, como la jurisprudencia de valores y la 
teoría de los principios de Alexy, tienen sobre la jurisdicción y 
la interpretación constitucional. Las definiciones conceptua-
les de esta sentencia se han convertido en tópicos doctrinales, 
por lo que su análisis equivale a observar en la práctica los 
conceptos que guían la actual justicia constitucional en Co-
lombia. 
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Abstrac: Decision T-406 of  5th June, 1992, is the beginning 
of  the constitutional jurisdiction in Colombia. This decision 
founded the bases of  the jurisprudence of  the Constitutional 
Court on transcendent issues such as the concept of  the social 
rule of  law, the identification and content of  fundamental 
rights, the typology of  constitutional norms, constitutional 
interpretation, the role of  the judge and the legislator in the 
new model of  State and the enforceability of  rights of  so-
cial content. This work, under the pretext of  the analysis of  
the sentence, reviews the implications that certain theoret-
ical constructs, such as jurisprudence of  values ​​and Alexy’s 
theory of  principles, have on jurisdiction and constitutional 
interpretation. The conceptual definitions of  this sentence 
have become doctrinal topics, so its analysis is equivalent to 
observing in practice the concepts that guide the current con-
stitutional justice in Colombia.
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la aplicación del derecho; IV. El estado social de derecho; V. 
Conclusiones; VI. Fuentes de consulta.



133Ricardo Garzón Cárdenas

i. La sentencia T-406 de 19923

1. El caso y su contexto

E l caso es el siguiente, en líneas gruesas. En el barrio Vista 
Hermosa, en la ciudad de Cartagena, en 1991, se puso en 
funcionamiento el servicio de alcantarillado sin que se hu-

biesen terminado las obras de construcción respectivas, lo que cau-
saba desbordamiento de aguas residuales. Un afectado directo por 
las obras inconclusas había pedido en diversas oportunidades a la 
empresa de alcantarillado que las culminaran. Tras el silencio de la 
empresa, el afectado solicitó se le tutelara el derecho a la salubridad 
pública (art. 88 C. N.4). Consciente de que este derecho es conside-
rado de carácter colectivo (en principio no tutelable, pues la com-
petencia reside en el juez de la acción popular) pidió su protección 
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 
Es importante no perder de vista que para la época las acciones 
populares no se habían reglamentado5. 

El Tribunal Administrativo de Bolívar, juez de instancia, negó la 
protección de tutela. Esto a pesar de haber requerido a la empresa 
de alcantarillado –sin obtener respuesta alguna– y haber consta-
tado con una inspección judicial “la corriente de aguas negras de 
olores nauseabundos que inundan parte de la calle”. En su entendi-
miento, la acción de tutela solo puede proteger los derechos funda-
mentales, expresados en el Título ii, capítulo i, de la Constitución, 

3  Disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-406-92.
htm].

4 Gaceta Constitucional, n.º 116, de 20 de julio de 1991, disponible en [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html]. De aquí 
en adelante, todas las referencias a la Carta Magna llevan a esta fuente.

5 El vacío se terminaría llenando con la Ley 472 de 5 de agosto de 1998, “Por la 
cual se desarrolla el artículo 88 de la Constitución Política de Colombia en relación 
con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”, 
Diario Oficial, n.º 43.357, de 6 de agosto de 1998, disponible en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1832171].
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esto apoyándose en un concepto emitido por el Consejo de Estado. 
Sumado a lo anterior, en uso de la excepción de inconstitucionali-
dad, inaplicó el artículo 2º del Decreto 2591 de 19 de noviembre de 
19916, que daba la posibilidad de proteger derechos considerados 
no fundamentales, por contravenir lo dispuesto en la misma Cons-
titución. Como el fallo no fue impugnado, se envió el proceso a la 
Corte Constitucional.

Para la Corte, el planteamiento del Tribunal de Bolívar fue in-
correcto y accedió a la tutela por considerar que este sí era un caso 
de derechos fundamentales. El gran argumento de la sentencia fue 
que en virtud del Estado social de derecho, la identificación de los 
derechos fundamentales no se puede limitar a un criterio formal, 
como lo es estar en determinado apartado del texto constitucional. 
La orden de protección va de consuno con una especie de obliga-
ción general, en el segundo punto de la parte resolutiva: “En todos 
aquellos casos similares al presente por sus hechos o circunstancias, 
siempre que se dejen obras inconclusas que afecten la salubridad 
pública, la doctrina constitucional señalada en esta sentencia tendrá carácter 
obligatorio para todas las autoridades” (destacado original). Se percibe 
en el discurso de la Corte la pretensión de hacer teorizaciones que 
exceden el campo propio del caso particular: “es innegable el valor 
pedagógico e incluso ‘normativo-general’ de la jurisprudencia de 
tutela que crea la Corte Constitucional y su importancia y alcance 
apenas empiezan a vislumbrarse en el panorama jurídico nacional” 
(C23)7. Pasemos entonces a los temas que centraron la atención del 
juez constitucional en este caso. 

6 “Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de 
la Constitución Política”, Diario Oficial, n.º 40.165, de 19 de noviembre de 1991, 
disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decre-
tos/1470723].

7 Para no saturar el texto ni la sección de notas con reiteraciones innecesarias, en 
adelante, cuando se hagan citas de la sentencia, utilizaremos la letra “C” y un número, 
para referirme al “considerando número tal”. En este caso, Considerando 23.
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2. La noción de estado social de derecho como eje 
argumental y el cambio cualitativo

Sin duda, el aspecto teórico normativo central de la sentencia es el 
concepto de Estado social de derecho. A partir de este se definen 
aspectos como el tipo de normas que componen la Constitución, el 
contenido de los derechos fundamentales, la eficacia (aplicabilidad) 
de los derechos de contenido social, la interpretación jurídica, el 
papel del legislador y el juez en el nuevo modelo constitucional. 
Tras recordar la enunciación constitucional, “Colombia es un Esta-
do social de derecho…”, afirma que no se puede tomar el adjetivo 
“social” “como una simple muletilla retórica que proporciona un 
elegante toque de filantropía a la idea tradicional de derecho y del 
Estado” (C1). El Estado social de derecho es la unión de las ideas 
de Estado de bienestar y Estado constitucional de derecho. El com-
ponente relativo al Estado de bienestar lo define en los términos 
usuales en la dogmática constitucional y en la teoría del Estado: un 
modelo de Estado preocupado por la realización de prestaciones 
sociales básicas para asegurar mayores niveles de bienestar a los 
ciudadanos8. 

En contraste, la definición de Estado constitucional no es tan cla-
ra. La Corte aquí no habló del nuevo sistema de control de consti-
tucionalidad que diseñó la Constitución de 1991, pues se enfocó en 
la transformación político-axiológica. En este contexto, el enfoque 
se da en lo que llama “el cambio cualitativo”, ligado a una nueva 
manera de interpretar el derecho, que ella resume así: “pérdida de 

8 Este es el sentido normal de la mayoría de las publicaciones en español. Den-
tro del desarrollo del concepto de Estado social de derecho en lengua hispana, son 
particularmente importantes, por su temprana aparición e importantísimo rigor las 
siguientes obras: Pablo Lucas Verdú, Estado liberal de derecho y Estado social de derecho, 
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1955; Elías Díaz, Estado de derecho y sociedad de-
mocrática, Madrid, Cuadernos para el diálogo, 1966; Manuel García Pelayo, Las trans-
formaciones del Estado contemporáneo, Madrid, Alianza, 1977; Ángel Garrorena, El Estado 
español como Estado social y democrático de derecho, Murcia, Universidad de Murcia, 1980. 
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la importancia sacramental del texto legal entendido como emana-
ción de la voluntad popular y mayor preocupación por la justicia 
material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad 
de los hechos” (C3). La vinculación entre la idea de Estado social 
de derecho y la aplicación del derecho, lleva a la Corte a afirmar 
que se debe abandonar la “pretensión racionalista” según la cual se 
pueden anticipar soluciones jurídicas a todos los conflictos sociales 
posibles. De allí que el juez es un elemento de comunicación entre 
el derecho y la realidad para preservar el valor de la justicia, “así 
eso conlleve un detrimento de la seguridad jurídica” (C4)9. Luego, 
afirma que “en el Estado intervencionista se desvanece buena parte 
de la importancia formal (validez) y de la importancia material (jus-
ticia) de la ley” (C5).

La noción de Estado social de derecho es el eje desde el cual la 
Corte deriva cada uno de los argumentos en esta sentencia. Dicho 
esto, debemos hacer dos aclaraciones metodológicas, para lo que 
sigue de exposición. La primera es que no contrastaremos lo dicho 
en esta sentencia sobre este concepto con el resto de jurisprudencia 
de la Corte porque, salvo en casos puntuales, es usual que se utilice 
la expresión “Estado social de derecho” como tópico equivalente 
a “un estado ideal de cosas jurídicas”, casos en los que la mención 
no tiene relación directa con la decisión tomada10. La segunda ob-

9 Este argumento de la conexión derecho-sociedad, con ocasión de la idea de Es-
tado social, también ha sido expresado por el Tribunal Constitucional español: “La 
configuración el Estado como social de derecho viene así a culminar una evolución en 
la que la consecución de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino 
que se armoniza en una acción mutua Estado-sociedad, que difumina la dicotomía 
derecho público-privado”. Tribunal Constitucional español, STC 18/1984, de 7 de 
febrero, Boletín Oficial del Estado, nº 59, de 9 de marzo de 1984, pp. 12 a 17, disponible 
en [https://www.boe.es/boe/dias/1984/03/09/pdfs/T00012-00017.pdf], funda-
mento 3º, p. 13. 

10 Es común ver enunciados del tipo: “En un Estado social de derecho, no se pue-
de…”; “No tiene sentido en un Estado social de derecho que…”; “… es una inter-
pretación que no corresponde con un Estado social de derecho”; etc. De esta manera, 
vemos que el Estado social de derecho ha tenido que ver con asuntos tan diversos 
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servación es una distinción analítica de dos cuestiones que en la 
sentencia aparecen mezcladas: la primera se refiere a las tipolo-
gías normativas (valores, principios y reglas), y sus consecuencias en 
la aplicación del derecho; la segunda, más cercana a la dogmática 
constitucional y al derecho comparado, que es la comprensión del 
concepto de Estado social de derecho. 

i. Valores y principios como salto cualitativo 
1. La distinción entre normas constitucionales 

Ahora el juez debe abandonar la “pretensión racionalista” de que 
el legislador puede prever todas las circunstancias importantes en 
un caso, por lo que se debe alejar de su “sacramental texto”. Las 
normas que permiten alcanzar ese deber son los valores y los prin-
cipios, ya que posibilitan una mejor comunicación del juez con la 
sociedad y una vigencia mayor de la justicia material, en suma, una 
realización del Estado social. La argumentación judicial, a partir 
de este momento, se vería dirigida a precisar “el sentido político de 

como: ejecución de penas (Sentencia C-144 de 19 de marzo de 1997, M. P.: Alejandro 
Martínez Caballero, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1997/C-144-97.htm]); cumplimiento de fallos judiciales (Sentencia T-533 de 3 de 
julio de 2003, M. P.: Alfredo Beltrán Sierra, disponible en [http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2003/T-533-03.htm]); el sistema de carrera administrativa 
(Sentencia C-532 de 12 de julio de 2006, M. P.: Álvaro Tafur Galvis, disponible en 
[http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-532-06.htm]); autonomía 
territorial (Sentencia C-1058 de 29 de octubre de 2008, M. P.: Manuel José Cepeda Es-
pinosa, disponible en [http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-1058-08.
htm]); el ejercicio de la abogacía (Sentencia T-696 de 2 de octubre de 2009, M. P.: 
Mauricio González Cuervo, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2009/T-696-09.htm]); etc. Estos son solo ejemplos al azar dentro de las más 
de 470 entradas que nos da el buscador de la Corte con la voz “Estado social de 
derecho”, algunas de ellas con varias sentencias. Sumado a lo anterior, son varios los 
sentidos en que la Corte ha entendido al Estado social de derecho en su devenir, al 
respecto mírese Juan Carlos Upegui Mejía. Doce tesis en torno al concepto de Estado social de 
derecho, Bogotá, Externado, 2009. 
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los textos” y a “fijar los contenidos materiales de la Constitución”. 
Respecto a los valores, la Corte dice que “representan el catálogo 
axiológico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las 
demás normas del ordenamiento jurídico, pueden tener consagra-
ción explícita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el 
fundamento y finalidad de la organización política” (C7). Debemos 
anotar que esta afirmación no se respalda con las fuentes espera-
bles, como sería la axiología general11 o la jurisprudencia de valo-
res12, sino en Ronald Dworkin, considerado uno de los padres de 
la teoría de los principios13. Esto no es una casualidad debido a que, 
como lo veremos, no es posible diferenciar conceptualmente entre 
principios y valores. 

Pero en el entendimiento de la Corte los principios y los valores 
son perfectamente diferenciables: “Los principios constitucionales, 
a diferencia de los valores que establecen fines, consagran prescrip-
ciones jurídicas generales que suponen una delimitación política y 
axiológica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de 
interpretación, lo cual hace de ellos normas de aplicación inmedia-
ta, tanto por el legislador como por el juez constitucional” (C7b). 
Con esta definición, pareciera que la diferenciación capital entre 
valores y principios es de orden temporal, pues los valores constitui-

11 Las obras de referencia de estos pensadores son: Max Scheler, Ética. Nuevo 
ensayo de fundamentación del personalismo ético, Hilario Rodríguez Sanz (trad.), 
Madrid, Caparrós, 2001; y Nicolai Hartmann, Ética, Javier Palacios (trad.), Madrid, 
Encuentro, 2011.

12 La jurisprudencia de valores es una concepción variopinta y con varios expo-
nentes, quizás el más prominente es Günther Dürig, quien escribió una influyente 
reflexión sobre la dignidad humana de la constitución de Bonn. Para un estudio am-
plio, mírese Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, Tübin-
gen, Mohr Siebeck, 2001. En sentido crítico, Juan Antonio García Amado, “Sobre 
el neoconstitucionalismo y sus precursores”, en El derecho y sus circunstancias, Bogotá, 
Externado, 2011, pp. 131 a 168. 

13 Ronald Dworkin, Una cuestión de principios, Victoria Boschiroli (trad.), Buenos Ai-
res, Siglo xxi, 2012, la sentencia cita la versión traducida al italiano. 
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rían una especie de base del ordenamiento, mientras que los princi-
pios serían normas producto de esa base “delimitada”, suponen la 
axiología constitucional (los valores). Adicionalmente, la diferencia 
también estaría en una “diferencia de grado” o “de eficacia”, los 
valores constituyen normas más generales que los principios y, por 
lo tanto, son más difíciles de aplicar en casos particulares. 

Pero la definición de la Corte no va de consuno con los desarro-
llos teóricos de la noción de valor y principio. En efecto, se trata de 
la misma cuestión, con las mismas características y con las mismas 
pretensiones: plantear entidades normativas especiales (distintas de 
las reglas o normas positivas), que conllevan un modelo de aplica-
ción distinto de la subsunción. La afirmación anterior se puede res-
paldar con la clarísima alusión que hace Robert Alexy, el otro gran 
desarrollador de la teoría de los principios, según la cual tanto valo-
res como principios implican colisiones, el mecanismo de solución 
de dichas colisiones es la ponderación y ambos admiten realización 
gradual, de tal manera, “los enunciados del Tribunal Constitucio-
nal Federal sobre valores pueden reformularse en enunciados sobre 
principios, y los enunciados sobre principios pueden reformularse 
en enunciados sobre valores, sin pérdida alguna de contenido” (destacado 
nuestro) 14.  

2. La confusión entre regla y ley (a propósito de la 
definición de principio)

Los principios, según la Corte, cumplen una función en el caso con-
creto ante la limitación de la ley. Esto es claro cuando afirma: “La 
ley pierde su tradicional posición predominante y los principios y 
las decisiones judiciales, antes considerados como secundarios den-
tro del sistema normativo, adquieren importancia excepcional” 

14 Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, Carlos Bernal Pulido (trad.), 2ª 
ed., Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2007, pp. 117 a 118.
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(C8). La revaluación de la ley conduce a la siguiente afirmación: 
“no pudiendo el derecho prever todas las soluciones posibles a tra-
vés de los textos legales, necesita criterios finalistas (principios) y de 
instrumentos de solución concreta (juez) para obtener una mejor 
comunicación con la sociedad”. Si juntamos las expresiones citadas 
y la ausencia de conceptualización de las reglas (más allá de afirmar 
que son más concretas que los principios), vemos surgir una confu-
sión: asumir que reglas es lo mismo que leyes, y que las críticas a lo 
uno equivalen a criticar lo otro.

Es verdad que hay cierta cercanía ideológica e histórica entre 
la crítica de los modelos decisorios basados en reglas y la crítica a 
la actividad de los legisladores, pero son asuntos conceptualmente 
distintos. Un modelo de reglas existe en el derecho, con indepen-
dencia de la fuente en la que formalmente se encuentren estas, ya 
que hay reglas en: la Constitución, las leyes, los actos administrati-
vos, los contratos y hasta en los juegos de mesa15. Quienes critican el 
modelo de reglas ponen de presente que la estructura de una regla 
(por lo general en la forma “si sucede x, debe ser y”) no da cuenta 
del derecho como práctica compleja en la que se hacen múltiples 
valoraciones16. 

Una cuestión distinta es la “crisis de la ley”, como se conoce a un 
conjunto de cuestionamientos que históricamente se le han hecho al 
legislador respecto de la racionalidad de la ley (con sus propiedades 
habituales de generalidad y abstracción). Cuando se preconiza la 
crisis, con frecuencia se acompaña de “un llamamiento al juez para 

15 Según una decantada tradición filosófica, las teorizaciones fundacionales de la 
noción de regla y lo que implica su seguimiento, se atribuyen a Ludwig Wittgenstein, 
Investigaciones filosóficas, Alfonso García Suárez y Ulises Moulines (trads.), México D. C., 
Universidad Nacional Autónoma de México, 1988.

16 Aunque hay muchas referencias, además de Dworkin y Alexy, en particu-
lar importante es el trabajo de Manuel Atienza. Mírese “Ni positivismo jurídico ni 
neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista”, en Filosofía 
del derecho y transformación social, Madrid, Trotta, 2017, pp. 117 a 146.
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que reestablezca los valores superiores del derecho”17. Por lo gene-
ral –y así también en la argumentación de la Corte– se entiende que 
la existencia de principios constitucionales es lo que pone en crisis 
a la ley (o que los principios son la solución a dicha crisis, lo que 
pareciera una contradicción, pues los principios serían causa y con-
secuencia del mismo fenómeno), cuando lo que sucede en realidad 
es el replanteamiento del lugar de la ley en el sistema de fuentes: 
ahora tiene un papel subordinado a la Constitución. Lo que se pone 
en duda, como lo explica Liborio Hierro, es el imperio de la ley 
entendido como el papel originario, supremo e incondicional de la 
ley18. Este cambio de protagonismo del legislador por el constitu-
yente tiene como consecuencia necesaria el control jurisdiccional 
de la legislación con el marco de la Constitución19.     

La Corte en sus argumentos supone que quien sea partidario 
de un modelo de reglas (o positivista)20 solo puede ser un legalista 

17 Liborio Hierro, “Igualdad, generalidad, razonabilidad y crisis de la ley”, 
en Doxa, 26, 2003, pp. 449 a 476, disponible en [https://rua.ua.es/dspace/bits-
tream/10045/10082/1/doxa26_20.pdf], p. 471.

18 Ibíd., p. 473.
19 Cuando no había control jurisdiccional de la ley, era entendible la proliferación 

de propuestas normativas que trataran de limitar al legislador a partir de principios 
constitucionales, tal fue el caso de la doctrina en la época de Weimar. El caso más 
emblemático es quizás la doctrina de la prohibición de la arbitrariedad (Willkürverbot) 
con base en el principio de igualdad ante la ley de Gerhard Leibholz, Die Gleichheit vor 
dem Gesetz, 2ª ed., München-Berlin, Beck, 1959.  

20 Es común que se confunda la etiqueta “positivista” con “legalista”, quizás por-
que se confunde el positivismo ideológico (un tipo de legalismo que establecía la obli-
gación moral de cumplir la ley, movimiento fuerte en el siglo xix) con el metodológico 
o teórico. Se entiende como teoría positivista en este trabajo, de consuno con autores 
como Kelsen, Hart, Ross o Bobbio, aquella que tenga como presupuesto tres tesis: 1. 
La separación (conceptual) entre derecho y moral; 2. La teoría de las fuentes sociales, 
que el derecho surge solo de actos sociales de creación y reconocimiento del derecho; 
y 3. La tesis de la discrecionalidad, la negación de la completitud del derecho o, lo que 
es lo mismo, el reconocimiento de la existencia de lagunas y antinomias en los ordena-
mientos jurídicos. Mírese Eugenio Bulygin, El positivismo jurídico, México, Fontamara, 
2006. 
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(adepto fanático del legislador y crítico del control jurisdiccional 
de la ley) y, por reflejo, un defensor acérrimo del control de cons-
titucionalidad de la ley solo puede ser principialista (anti-reglas). 
Esta equiparación es un error. En un primer sentido, un positivista 
puede encontrar en la Constitución reglas que ordenen la limita-
ción de la actividad legislativa (como de ordinario lo hacen todos 
los tribunales, pues es consecuencia obvia de la superioridad formal 
y material de la Constitución). En la dirección inversa, se pueden 
adoptar posturas obsecuentes respecto al legislador de turno por 
vía de argumentos principialistas o axiológicos que eviten lo dic-
tado por el constituyente (cosa que también sucede, sobre todo en 
jurisdicciones constitucionales con baja independencia respecto al 
poder político).

3. Los inconvenientes de la postura anti-reglas 

Diferenciados los planos, ahora es necesario hacer una breve men-
ción de la postura anti-reglas y sus inconvenientes. Podemos en-
tender aquí como postura anti-reglas la que niega la preminencia 
de las reglas en favor de otro tipo de normas, como principios o 
valores. Con esto, las normas jurídicas no son definiciones genéricas 
de situaciones a las que les corresponde una consecuencia jurídica 
(como se ha asumido históricamente, desde una concepción posi-
tivista), sino orientaciones de índole política o moral, de las cuales 
todo el ordenamiento no es más que desarrollo de dichas orienta-
ciones21. Los ataques contra los modelos de reglas se pueden ubicar, 
en un primer momento, en la trasposición de la teoría filosófica 
del valor (con elementos ontológicos, pero pretensiones éticas) a la 
jurisprudencia de valores en Alemania y la teoría de los principios 
de Dworkin, en su ataque a la concepción de reglas expuesta por 

21 Este es el tenor de la sentencia, solo recordemos la definición de valor “repre-
sentan el catálogo axiológico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las 
demás normas del ordenamiento jurídico…” (C7).
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Herbert Hart22.
Sin extendernos demasiado en este punto, lo que nos interesa 

mostrar acá es que en esta concepción las normas –sean valores o 
principios– tienen dos características fundamentales: son más im-
portantes que lo que pueda decir cualquier texto presente en una 
fuente socialmente reconocida como jurídica (sea Constitución, ley, 
jurisprudencia, etc.) y, además, el contenido fundamental de estas 
normas es de índole moral. Respecto a la primera cuestión, la pre-
gunta que invita a la reflexión es la siguiente: ¿con base en cuál 
dato o ideal normativo se puede sugerir que es más importante una 
idea valorativa extraída de un texto, que lo que ese texto significa, 
conforme a las reglas del lenguaje? No parece existir una respuesta 
plausible, al menos desde el punto de vista ontológico (el ser de las 
normas es la vinculación entre los signos lingüísticos en los que se 
expresa el texto y su significado compartido por los hablantes) o 
lógico (la conformidad o contradicción entre las normas surge de la 
aplicación de reglas lógicas y sentido común, derivado del signifi-
cado general de las palabras). No hay nada que podamos hacer los 
lectores de normas que sea distinto a interpretar, llamar valores o 
principios a lo que se dice a partir de un texto jurídico no cambia 
en nada que ello es un acto de interpretación23.

Pero además de la anterior cuestión analítica, hay otra de orden 
normativo. El auténtico problema práctico es cuando aquello con-

22 Ronald Dworkin, “El sistema de normas I”, en Los derechos en serio, Marta Guas-
tavino (trad.), Barcelona, Ariel, 1984 (el artículo apareció originalmente en 1967). Este 
es una crítica a la obra de Herbert Hart, El concepto de derecho, Genaro Carrió (trad.), 
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009 (original en inglés de 1961). Se trata, sin duda, 
de uno de los debates más importantes en la historia reciente de la teoría del derecho, 
sobre este, se puede mirar Scott J. Shapiro, The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide for 
the Perplexed, University of  Michigan Law School, 2007.

23 Es difícil escapar al hecho de que interpretación es bien una actividad relacio-
nada con asignar significado a unos textos o el resultado de dicha actividad. Mírese 
Riccardo Guastini, Distinguiendo, Jordi Ferrer Beltrán (trad.), Barcelona, Gedisa, 1999, 
p. 201.
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siderado importante (sea valor o principio) se usa como medio de 
legitimación para que el decisor afirme lo contrario de lo que una 
interpretación razonable de los textos permitiría. Esto que decimos 
no se debe confundir con formalismo interpretativo: no sugerimos 
(como no lo hacen positivistas como Hans Kelsen, H. L. A. Hart, 
Norberto Bobbio o Luigi Ferrajoli) que los textos siempre dan una 
respuesta a los casos, pues ello depende del encaje entre las normas 
y los casos. De hecho, puede suceder que el caso sea tan singular que 
no tenga norma aplicable y el juez deba crearla, en un acto legítimo 
de discrecionalidad. A lo que nos referimos es que allí donde las 
normas establecen límites claros al poder de decisión del juez, estos 
límites se deben respetar24. No otra cosa podría ser el sometimiento 
del juez al imperio del derecho. La consecuencia práctica indesea-
ble de un modelo de aplicación de principios es que se desbarajusta 
el Estado de derecho por el lado de la aplicación del derecho, pues 
da la licencia de inaplicar las reglas en virtud de los principios que 
le subyacen o los que en el sentir del juzgador deberían subyacer25. 
La libertad es, en gran medida, el espacio vacío que dejan las li-
mitaciones regladas del poder político: sin reglas, ninguna libertad 
está garantizada26. 

24 Con las ideas expuestas en cadena, nos suscribimos a la concepción intermedia 
de la interpretación jurídica: no compartimos ni el cognitivismo (que siempre hay una 
respuesta correcta con base en una norma) ni el relativismo (la idea de que las normas 
no constriñen de ninguna manera la discrecionalidad del juez). Para una presentación 
más completa, mírese Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretación jurídica, Marina 
Gascón y Miguel Carbonell (trads.), México, Porrúa, 2000. 

25 La tesis de cómo la aplicación de la justificación subyacente a las reglas equivale 
a no aplicar regla alguna, tiene un desarrollo importante en el campo de la teoría del 
derecho con Frederick Schauer, Las reglas en juego, Claudina Orunesu y Jorge L. Rodrí-
guez (trads.), Madrid, Marcial Pons, 2004.

26 Este concepto es denominado libertad negativa. Mírese Isaiah Berlin, “Dos con-
ceptos de libertad”, en Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 2004, pp. 205 a 255. 
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4. El contenido moral de los principios

El contenido moral de los principios y/o valores es una tesis que 
ha tomado mucha fuerza en las últimas décadas, en particular en-
tre profesores y jueces constitucionales27. Al interior de esta, existe 
casi unanimidad en el sentido que la existencia de disposiciones 
valorativas en las Constituciones (justicia, solidaridad, dignidad hu-
mana, etc.) implica una superación “en la práctica” de los comple-
jos y enardecidos debates entre iusnaturalistas y positivistas28. Esta 
concepción tendría como base un planteamiento como el siguiente: 
los positivistas derrotaron a los iusnaturalistas al mostrar que no 
se pueden derivar normas jurídicas de la naturaleza, ya que toda 
norma es positiva (puesta por el hombre); pero, debido a que estos 
sostienen una tesis de separación conceptual entre derecho y moral, 
no pueden explicar el fenómeno de la constitucionalización de la 
moral: la derrota de los positivistas es la evidencia de normas posi-
tivas constitucionales que implican una lectura moral29. 

Esta afirmación, como lo han explicado autores como Ernst 
Wolfgang Böckenförde o Juan Antonio García Amado, supone una 
tesis metaética no explicitada, donde los valores morales subyacen-
tes a esos valores o principios constitucionales pueden ser conoci-
dos de una manera objetiva30. La tesis explícita de que los valores 

27 García Amado. “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, cit., pp. 131 
a 168.

28 Atienza, “Ni positivismo jurídico ni neoconstitucionalismo: una defensa del 
constitucionalismo postpositivista” cit., pp. 117 a 146. 

29 Entre otros, Alfonso García Figueroa, Criaturas de la moral. Una aproximación neo-
constitucionalista al derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, en especial el 
capítulo 5º: “Los dilemas del positivismo”, pp. 173 a 199.

30 Böckenförde tiene una fecunda producción respecto a la relación entre valores 
morales, Estado de derecho e interpretación constitucional. Su texto más influyente 
es “Zur Kritik der Wertbegründung des Rechts” en Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt, 
Suhrkamp, 1991, pp. 67 a 91. En español, un texto que recoge alguna de sus tesis 
fundamentales, en particular de los valores en el derecho constitucional, es “Origen 
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jurídicos son valores morales, implica de manera implícita que los 
valores morales son tan o más cognoscibles que las normas jurídicas 
que emergen de las fuentes sociales de producción jurídica31. Hay 
entonces una metaética (una concepción de la ontología de las nor-
mas morales) que subyace a una teoría jurídica en planteamientos 
como el esbozado por la Corte, consistente en que los valores son 
cognoscibles a la manera de las cosas físicas (lo que supone una 
capacidad especial del observador para ver esas “cosas morales”) o 
determinables por vía de procedimientos racionales (lo que entraña 
el dominio de un método)32. 

Cuando no se repara en la cuestión metaética, se puede llegar a 
la impresión de que los valores morales “facilitan” la lectura de las 
normas constitucionales, cuando ello no es así. Esto no se puede 
entender como una crítica genérica a la afirmación según la cual 
“los valores existen en el derecho”. Es imposible poner en duda que 
los textos constitucionales se inspiran en ciertas ideas consideradas 
valiosas (libertad, justicia, dignidad humana, etc.)33, así como negar 
que los operadores judiciales tienen valores o preferencias ideológi-
cas que guían sus conductas, incluso a nivel profesional34. Lo que sí 

y cambio del concepto de Estado de derecho”, en Estudios sobre el Estado de derecho y la 
democracia, Rafael Agapito Serrano (trad.), Madrid, Trotta, 2000, pp. 17 a 45.

31 Juan Antonio García Amado, “Objetivismo moral y derecho. Argumentos para 
el debate con Manuel Atienza”, en Teoría y derecho, revista de pensamiento jurídico, Valencia, 
Tirant lo Blanch, en prensa.

32 Para una presentación general pero muy rigurosa de las diferentes aproximacio-
nes a las cuestiones morales, mírese Richard Hare, Ordenando la ética. Una clasificación 
de las teorías éticas, Joan Vergés Gifra (trad.), Barcelona, Ariel, 1999. En la conexión de 
estas cuestiones con la teoría de la justicia y del derecho, mírese Eduardo Barbarosch, 
Teorías de la justicia y la metaética contemporánea, 2ª ed., Buenos Aires, Universidad de 
Buenos Aires-La Ley, 2013.

33 Norberto Bobbio, Teoría general de la política, capítulo “valores políticos”, Madrid, 
Trotta, 2003. 

34 Entre muchas investigaciones al respecto, mírese Germán Silva García, El mundo 
real de los abogados y de la justicia, t. iv, “Las ideologías profesionales”, Bogotá, Externado, 
2001.
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se puede –y debe– poner en duda, es la aserción de que el derecho 
positivo (incluido el constitucional) encuentra su base material en 
los valores morales. Esta tesis supone, a su vez, que el ordenamiento 
jurídico es un sistema de valores y, por lo tanto, el apartamiento del 
derecho positivo de los valores pone en duda la autenticidad del 
derecho en general35. 

No es correcto afirmar, sin matices, que el ordenamiento jurídi-
co es un sistema de valores. Por más que hoy se asuma de manera 
generalizada que hay unas normas que no coinciden con las inter-
pretaciones de textos normativos, es evidente, desde lo ontológico, y 
hasta donde alcanza el significado de la “evidencia”, que los valores 
(y los principios) no existen en el mundo jurídico a la manera de 
las normas que resultan de la interpretación de los textos jurídicos 
(de fuentes reconocidas socialmente como jurídicas). No pueden 
tampoco derivarse de la naturaleza, en lo cual, paradójicamente, 
inciden los axiologistas (quizás porque esa concesión argumentativa 
aleja de ellos la crítica de ser un iusnaturalismo a la usanza). Para 
los partidarios de esta concepción, los valores sí tienen una deri-
vación, pero no es ni de las normas jurídicas ni de la naturaleza, 
sino de una fuente ciertamente metafísica: los valores existen como 
entidades normativas de un mundo ideal que conectan el ser del 
mundo con el deber ser: su modo de existencia es la validez (Gel-
tung)36. De manera idéntica, vendría luego Alexy a afirmarlo en su 
teoría, cuando aspira a diferenciar principios de las reglas37. El gran 
problema que genera esta descripción del estatus ontológico de los 

35 Este es el sentido en el que Günter Dürig inicia su influyente comentario al ar-
tículo primero de la constitución alemana: “Die unantastbare Menschenwürde als Grundlage 
eines Wertsystems” (la inviolabilidad de la dignidad humana como base del sistema de 
valores). A partir de esta primera idea, todo el resto del ordenamiento jurídico se de-
duce de esta verdad axiológica constituyente. Mírese Theodor Maunz, Günter Dürig, 
Roman Herzog y Rupert Scholz, Grundgesetz. Kommentar, tt. i y ii, Art. 1-12, München, 
Beck, 1994. 

36 Böckenförde, “Zur Kritik der Wertbegründung des Rechts”, op. cit., p. 71.
37 Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, op. cit., p. 85.
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valores (y de los principios, no nos cansamos de repetir) es que en 
vez de resolver los problemas de aplicación del derecho los comple-
jiza, pues convierte cualquier caso de aplicación de normas en un 
problema de conflicto de valores, conflicto cuya solución remite a 
la moral de cada quien. 

iii. Los conflictos valorativos y la aplicación del 
derecho 
1. Conflictos de valores

Supongamos, para aligerar la exposición y llegar a los asuntos en 
verdad importantes, que los valores existen (que son entidades nor-
mativas con alguna ontología verificable), que todo valor es bueno 
(que no hay valores malos), que en cualquier caso, los valores son 
algo que debemos alcanzar todos, pero detengámonos sobre dos 
cuestiones: ¿en caso de que existan conflictos entre valores, cómo 
se resuelven? Y ¿Existe alguna jerarquía entre valores? Böckenförde 
dice que para responder estas preguntas debemos comprender dos 
grandes concepciones sobre los valores morales: la que supone que 
estos son objetivos, sin atención a las inclinaciones de las personas 
y la de quienes suponen que son preferencias subjetivas, moldeadas 
culturalmente38.

La tesis de los objetivistas, escuetamente dicha, es que los valores 
existen con independencia de quienes tienen “la experiencia del 
valor”. Esta visión, conocida como “teoría del valor” o “axiología” 
encuentra entre sus representantes más conspicuos a Max Scheler y 
Nicolai Hartmann39. Para ellos hay una jerarquía que es inherente 
a los valores mismos y, por lo tanto, los conflictos son aparentes, 
pues previo al pesaje de los valores que se suponen en conflicto, 

38 Esta distinción de Böckenförde es útil en este contexto, pero quizás muy simple 
para cuestiones morales más abstractas. Una visión mucho más completa es la que 
plantea: Hare, Ordenando la ética. Una clasificación de las teorías éticas, op. cit. 

39 Citados en nota 11.
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la validez de cada valor ya estaba dada40. Vemos que los objetivis-
tas ponen su esfuerzo teórico en los modos de conocimiento de los 
valores, mas no en su existencia. A diferencia de las cosas (en las 
que se incluyen los signos lingüísticos que forman los textos), a los 
valores hay que imaginarlos de alguna manera. De allí, que se suela 
explicar este modo de conocimiento como intuiciones (que captan 
esencias) o procedimientos racionales (que le dan objetividad al jui-
cio que emerja de dichas ideas evidentes)41. 

En sentido contrario, el modelo subjetivo supone que los valores 
son “postulados” por el sujeto, que cuando alguien afirma la exis-
tencia de un valor eso equivale a la atribución de la condición de 
valioso de objetos o comportamientos42. Como se trata de un juicio 
de un sujeto, es común que existan conflictos entre visiones de mun-
do: el hecho de que algunos le dan mayor peso a unos valores sobre 
otros. El hecho empíricamente demostrable de que el sujeto tiene 
valores (hace valoraciones) no conduce a que sus valoraciones sean 
correctas y, por lo tanto, que estos juicios sean racionalmente de-
mostrables. Se podría decir entonces que la validez de la que hablan 
los objetivistas no es más que un reclamo de validez de un hablan-
te43. Así, la mayor objeción de los subjetivistas hacia los objetivistas 

40 Hay “niveles” que van desde las necesidades, la verdad, la belleza y lo sagrado. 
Los valores espirituales preceden a los materiales, los culturales a los económicos, los 
éticos a los útiles. Por lo que la jerarquía es inherente a los valores. Böckenförde, “Zur 
Kritik der Wertbegründung des Rechts”, op. cit., p. 77.

41 Hare, Ordenando la ética. Una clasificación de las teorías éticas, op. cit.
42 Max Weber se ocupó de este problema en una serie de ensayos como un intento 

de separación entre el discurso científico válido y las valoraciones que los sujetos (in-
cluidos los investigadores sociales) realizan sobre la realidad social. Al inicio de uno de 
estos ensayos afirma que por valoraciones se debe entender “las evaluaciones prácticas 
del carácter censurable o digno de aprobación de los fenómenos influibles por nuestro 
actuar”. Mírese “El sentido de la neutralidad valorativa de las ciencias sociológicas 
y económicas”, en Política y Ciencia y otros ensayos de sociología, Carlos Correas (trad.), 
Granada, Comares, 2013. 

43 John L. Mackie llama el subjetivismo moral “escepticismo moral de primer or-
den”, para aludir a la concepción metaética que asume que con independencia de la 
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es que no hay una medida o un estándar que permita jerarquizar 
los valores y, por lo tanto, los valores no pueden guiar los comporta-
mientos, cual es la función primordial de toda norma44. 

Y esto tiene una consecuencia directa en la aplicación del dere-
cho, pues en ausencia de medida que permita jerarquizar valores o 
principios, no sabemos cómo se han de aplicar. Alexy ha intentado 
responder a este problema (que solo existe desde una visión objeti-
vista de los valores) a través del planteamiento de un procedimiento 
de pesaje de principios, llamado ponderación. Este procedimiento 
implica tomar los principios en conflicto y determinar cuál de ellos 
pesa más en un caso concreto, la idea de peso no es una metáfora, ya 
que se trata de una operación aritmética en la que se asignan valo-
res numéricos a los pesos de cada principio. Esto presupone, como 
es natural, que las reglas relativas al caso se vean desplazadas por 
sus principios subyacentes (ya que las reglas no se pueden pesar) y 
que este procedimiento de pesaje es un método tan o más racional 
que la subsunción45. La principal objeción a este método, pese al 

moral de cada quien (relativa a la moral, al segundo orden) hay quienes consideran 
que no existen argumentos respecto a la existencia de los valores distintos de la mera 
afirmación de que se tienen como si estos fueran objetivos. Mírese Ética. La invención 
de lo bueno y lo malo, Tomás Fernández Aúz (trad.), Barcelona, Gedisa, 2000.

44 Es casi pacífico el debate hoy en la filosofía del derecho respecto a que la rele-
vancia práctica de las normas es que constituyen razones para la acción. Para un muy 
detallado análisis de la cuestión, mírese Juan Carlos Bayón Mohino, La normatividad del 
derecho: deber jurídico y razones para la acción, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 
1991.  

45 La expresión “igual o más racional” obedece a que Alexy jamás ha negado la ra-
cionalidad de la subsunción, más bien la ha presentado de tal manera que él le pueda 
atribuir limitaciones a su racionalidad que justificarían la utilización de un “método 
más racional” como la ponderación. Así lo hace en su texto “De la ponderación y 
la subsunción. Una comparación estructural”, Luis Felipe Vergara Peña (trad.), en 
Eduardo Montealegre Lynett, Nathalia Bautista Pizarro y Luis Felipe Vergara Peña 
(comps.), La ponderación en el derecho, Bogotá, Externado, 2014, pp. 29 a 62. Para un es-
tudio crítico de esta cuestión específica se puede mirar Ricardo Garzón Cárdenas, “La 
subsunción de Alexy y la pregunta por la racionalidad de la ponderación”, en Revista 
del posgrado en derecho de la UNAM, n. 8, enero-junio de 2018, pp. 113 a 159, disponible 
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intento de racionalizar el procedimiento por vía de las matemáticas, 
es que el instrumento es tan imaginario como el peso que él sumi-
nistra46. Lo que sucede, más bien, es que la ponderación no es un 
método, sino un tópico que permite aludir a la importancia de los 
valores en conflicto para que el operador jurídico decida (sin reglas 
de algún tipo) el valor que considera prima en el caso concreto. Una 
manera discreta de legitimar el particularismo judicial, es un juez 
no sometido a las normas.

2. Subsunción y autonomía semántica de las normas

La anterior objeción no se puede hacer a la subsunción, pues su 
racionalidad recae en la evidencia de la identidad de propiedades 
genéricas descritas en un texto jurídico (sobre el cual no existe duda 
de su pertenencia al ordenamiento jurídico) y las propiedades espe-
cíficas con las que cuenta un caso (se supone probado lo que hubie-
se de probarse). Esta identidad de propiedades es lo que hace sub-
sumible el caso en la norma. Pueden existir dudas respecto a si esta 
identidad es plena o no, si hay una zona de claridad o penumbra, 
entendiendo que la penumbra (o caso difícil) surge de la limitación 
semántica de las normas respecto al caso concreto y no por la im-
portancia de los valores o principios involucrados47. Los casos no se 
pueden subsumir en valores y principios, precisamente porque estos 

en [http://revistaderecho.posgrado.unam.mx/index.php/rpd/article/view/70/62].
46 García Amado ha utilizado el término “ponderómetro”, para mostrar que la 

ponderación, como instrumento, tiene más de imaginación que de método. Se trata 
de una balanza que no se puede explicitar ni dibujar en la argumentación de un 
caso, solo contamos con la afirmación de que se ponderó. Mírese “La esencial inter-
cambiabilidad del método ponderativo-subsuntivo y el interpretativo-subsuntivo y las 
ventajas e inconvenientes de cada uno”, en Mayolo García García y Rodolfo Moreno 
Cruz (Coords.), Argumentación jurídica, México D. F., Universidad Nacional Autónoma 
de México –UNAM–, 2014, pp. 29 a 62.

47 Herbert L. A. Hart, El concepto de derecho, cit., en particular el cap. VII, “Forma-
lismo y escepticismo ante las reglas”.
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no tienen propiedades que se puedan contrastar con las de los casos. Podemos 
tener idea de lo que es la justicia, pero no sabemos a ciencia cierta 
las propiedades o características que la justicia establece para apli-
carlo en una situación concreta. 

Lo anterior podrá parecer contraintuitivo para muchos lectores, 
pues se considera un hecho cierto que principios como el debido 
proceso, el habeas corpus, la buena fe, o el de in dubio pro operario, 
indican por lo general de forma clara la dirección regulatoria de 
los comportamientos. Pero esto no es una cuestión conceptual, sino 
solo terminológica: que se le llame por tradición jurídica “princi-
pio” a normas importantísimas, que no son exactamente los princi-
pios a que se refieren Alexy o Dworkin. Pensemos en el artículo 30 
de la Constitución colombiana, que afirma que quien creyera estar 
privado ilegalmente de la libertad podrá pedir que, con miras a ser 
liberado, en un tiempo máximo de 36 horas un juez verifique la 
legalidad de esa detención. En este caso, basta que exista una deten-
ción que no cumpla con los requisitos legales para que un juez deba 
ordenar la libertad dentro de ese margen de 36 horas ¿Cambia en 
algo la obligación del juez que garantiza dicha libertad que a ello se 
le llame “principio de habeas corpus”? La verdad es que no importa, 
o al menos no debería importar. 

No debería importar que se llame a estas normas constitucio-
nales principios, pero cuando importa es quizás una razón para 
preocuparnos, pues la mención de que son principios puede traer 
aparejada la consecuencia de que estas normas son ponderables, 
que no están a salvo de la balanza imaginaria que describe tan sofis-
ticadamente Alexy. Basta con que el aplicador encuentre un princi-
pio opuesto que considere con mayor peso (como sería la seguridad 
del Estado, en un caso de terrorismo, por poner un ejemplo) para 
que se legitimen capturas ilegales por un tiempo superior al jurídi-
camente establecido, sin la intervención de la garantía judicial en 
comento. Aquí se debe recordar la crítica que hizo Habermas a la 
visión axiologista, luego encarnada en Alexy, en el sentido que una 
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de las potencialidades de la ponderación es poner en discusión el 
contenido cierto y determinado de los derechos fundamentales48. 

No podemos negar que existan conflictos valorativos respecto al 
derecho, lo que habría que poner en discusión es que esos conflictos 
sean de manera necesaria normativos. Conflictos valorativos existi-
rán en todo caso cuando pueda surgir discrepancia de concepciones 
sobre el bien respecto a cierta norma, pero conflictos normativos 
solo aparecerán cuando existan antinomias, es decir, normas que 
regulan de manera contraria la misma conducta49. La distinción 
entre conflictos valorativos y conflictos normativos es un capítulo 
especial de la cuestión general de la separación entre el derecho (de 
todos) y la moral (de cada quien). Esto es funcional con los sistemas 
políticos democráticos, pues al derecho se le dejan los asuntos co-
lectivos, los relativos a la convivencia pacífica, y a la moral todo el 
resto de cuestiones donde el derecho no debe pronunciarse. En el 
medio queda el procedimiento democrático, como mecanismo de 
transformación de las preferencias morales compartidas en normas 
vinculantes para todos. 

La cuestión siguiente es cómo el derecho dirime los conflictos 
valorativos. Básicamente con dos artilugios: el primero es establecer 
las fuentes de producción jurídica (constituyente, legislador, admi-
nistración, justicia, etc.) y el segundo es el lenguaje. Respecto del 
primer artilugio, nos referimos a la autoridad para dirimir conflic-

48 “En la medida en que un tribunal constitucional adopta la ‘teoría de los valores’ 
o ‘teoría del orden valorativo’ y la pone a la base de su práctica de toma de decisio-
nes, aumenta el peligro de juicios irracionales porque con ello cobran primacía los 
argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos”. Jürgen Habermas, 
Facticidad y validez, Manuel Jiménez Redondo (trad.), Madrid, Trotta, 2005, p. 332.

49 Esto no es, de ninguna manera, una idea novedosa, pues es quizás una crítica 
permanente desde la concepción positivista a las visiones llamadas post-positivistas 
o neoconstitucionalistas. Un buen desarrollo del estado de la cuestión se puede ver 
en José Manuel Cabra Apalategui, “¿Antinomias constitucionales? Una concepción 
coherentista de las normas de derecho fundamental”, en Juan Antonio García Amado 
(coord.), Conflictos de derechos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 49 a 75.
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tos valorativos: las asambleas constituyentes o los parlamentos dis-
cuten por largas jornadas la manera como sus sociedades se han de 
regir, pero, sobre todo, se ponen de acuerdo en la redacción de las 
disposiciones. En el segundo artilugio, relacionado con el primero, 
vemos que el lenguaje es el puente de comunicación entre el Estado 
y la comunidad: la autoridad escoge una serie de palabras en aten-
ción al significado que tienen, de tal manera que los destinatarios, 
apelando al significado común, entiendan si determinados compor-
tamientos son obligatorios, prohibidos o permitidos. Esto es lo que 
en la teoría del derecho se ha llamado “autonomía semántica de las 
normas” 50.

Por ello, el primer referente (no el único, desde luego) al que se 
ha de atener un juez es al significado de las palabras de las normas 
que ha de aplicar. Si en vez de buscar el significado de las palabras 
prefiere apelar a las razones que justifican la aplicación de dichas 
normas, desconoce la autoridad del constituyente o legislador que 
con el establecimiento de la regla escogió la prevalencia de unos va-
lores sobre otros. Sustituir en la elección de dichos valores equivale 
a negar el principio democrático y el pluralismo político. 

iv. El estado social de derecho

1. Los problemas ideológicos en torno al estado social 
de derecho

Es usual que se enseñe en los trabajos dogmáticos al Estado social 
de derecho como una superación del Estado de derecho: ahora el 
Estado se preocupa por la prestación de servicios básicos que per-
mitan alcanzar la igualdad real y efectiva, contrario al Estado libe-
ral, que aseguraba la mera igualdad formal. Esta presentación es 
quizás imprecisa en lo teórico, pues esconde el hecho de que este 
concepto admite interpretaciones tanto liberales como conservado-

50 Mírese Schauer, Las reglas en juego, cit.
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ras en materia de derechos, así como programas macroeconómicos 
contrarios.

Como es sabido, la discusión sobre el Estado social se plantea en 
Alemania a lo largo del siglo xix51 y es en el siglo xx donde adquiere 
solemnidad constitucional. La Constitución de Weimar52, junto con 
la de Querétaro53, consagraron derechos sociales, pero no califica-
ron aún sus Estados como sociales. Fue la Constitución de Bonn54 
la primera que lo hizo con claridad, seguido por la Constitución es-
pañola55-56. Entre estas dos Constituciones se puede rastrear el linaje 
de la idea de Estado social de derecho que se consagra finalmente 
en la Constitución colombiana de 1991. De manera temprana se 
va a ver en el contexto alemán que la consagración de un Estado 
social (Sozialstaat) implica muchos problemas teóricos, en particular 
el de la definición jurídica (doctrinaria) de una realidad normativa 
(una positivización). Es decir, nadie puede negar que esté allí (que 

51 La doctrina alemana es casi unánime en el sentido de atribuir el concepto al pen-
samiento conservador reformista de Lorenz von Stein, descrito en su obra Geschichte der 
sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf  unsere Tage (1850). Un análisis completo de 
esa obra se puede encontrar en Ernst Böckenförde, “Lorenz von Stein als Theoretiker 
der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum Sozialstaat”, en Recht, Staat, Freiheit, pp. 
170 a 208.

52 Sancionada el 14 de agosto de 1919.
53 Promulgada el 5 de febrero de 1917.
54 Ley fundamental de Bonn, promulgada el 22 de mayo de 1949 para Alemania 

Occidental.
55 De 29 de diciembre de 1978.
56 Para la Constitución de Bonn: Artículo 20.1: La República Federal de Alemania 

es un Estado federal, democrático y social”; Artículo 28.1: “El orden constitucional de 
los Länder debe responder a los principios del Estado de Derecho republicano, demo-
crático y social en el sentido de la presente Ley Fundamental” versión electrónica en: 
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf. La Constitución española dijo, 
en el artículo 1.1: “España se constituye en un Estado social y democrático de dere-
cho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la 
justicia, la igualdad y el pluralismo político”. Versión electrónica en https://www.boe.
es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con.
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un Estado se califique como social), pero queda a los ciudadanos, 
los legisladores, los jueces y los académicos la tarea de puntualizar 
qué es57.

Dentro de las visiones contrapuestas sobre el Estado social de de-
recho quizás la más memorable es la que se presentó entre Wolfgang 
Abendroth y Ernst Forsthoff58. Para el primero, en virtud del prin-
cipio de igualdad (ya no particular de las relaciones de jerarquía 
Estado-ciudadano, sino extensible a las relaciones sociales hori-
zontales) se pueden justificar transformaciones de la constitución 
económica de la sociedad59. La consecuencia del planteamiento de 
Abendroth es que se puede pasar de una economía de mercado a 
una economía planificada en virtud de la igualdad exigida por el 
Estado social al nivel constitucional. Para Forsthoff, en un sentido 
contrario, el Estado social jamás daría pie a la consagración de una 
economía planificada; si bien lo social implica un distanciamiento 
de la economía liberal sin intervención del Estado, tampoco con-

57 En este sentido lo entendió Forsthoff: “Si el Estado social no fuera una realidad, 
el Estado social de derecho no sería un problema jurídico constitucional”. Mírese 
“Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, en Veröffentlichungen der Vereinigung der 
Deutschen Staatsrechtslehrer, n.º 12, 1954, p. 8. Hay una traducción al español de este 
texto, junto con otros de Wolfgang Abendroth y Karl Doehring, en la compilación El 
Estado social, José Puente Égido (trad.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 
1986. De todas maneras, cito la versión original porque en la traducción hay un error 
precisamente en la cita entrecomillada. 

58 Para adentrarse en las connotaciones ideológicas de este debate, mírese Gerardo 
Meil Landwerlin, “El Estado social de derecho: Forsthoff y Abendroth, dos interpre-
taciones teóricas para dos posiciones políticas”, en Revista de Estudios Políticos, n.º 4, 
1984, pp. 211 a 225, disponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
go=26806].

59 Así en “Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaat im GG der 
brd”, en Ernst Forsthoff (ed.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialistaatlichkeit, Darmstadt, Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft Darmstadt, 1968, pp. 114 y ss. Así mismo, “Der demo-
kratische und soziale Rechtsstaat als politischer Auftrag” (1977), en Medhi Tohindipur 
(ed.). Der bürgerliche Rechtsstaat, 2. Band, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1978. Este últi-
mo cuenta con traducción, “El Estado de derecho democrático y social como proyecto 
político” en Forsthoff, Abendroth y Doehring, El Estado social, cit.
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duce al colectivismo comunista. Se trata de una equidistancia. La 
principal razón en este autor para sostener esto es que el Estado de 
derecho se entendería como una fórmula del nivel constitucional y, 
para evitar antagonismos (pues las instituciones de cada uno no son 
conciliables), la fórmula del Estado social se entendería como eficaz 
al nivel infraconstitucional, en el plano de la legislación y la admi-
nistración. Después de todo, la política social que permite afirmar 
que un Estado tiene carácter social se desarrolla en el plano legal y 
administrativo60. 

Con el tiempo, la doctrina alemana se separó por completo de 
los planteamientos de Abendroth y rechazaría la idea de Forsthoff  
de la infraconstitucionalidad del Estado social, si bien nunca se re-
futó de manera adecuada la idea que fundamentó el planteamiento 
de este: que los objetivos sociales, y la manera para lograrlos, esca-
paban de la formulación constitucional y de su control jurisdiccio-
nal. Se adquirió una especie de solución normativa de conciliación, 
sin que quedara clara su implicación. Ingo von Münch afirmó, por 
ejemplo, “no es ni un concepto en blanco carente de sustancia ni se 
le puede negar carácter jurídico”61. Esto recuerda la expresión de 
la sentencia en comento según la cual Estado social de derecho “no 
es una muletilla retórica”. No obstante, la pregunta teórica impor-
tante persiste: ¿Qué implicaciones normativas tiene el Estado social 
de derecho?

2. Variable económica y eficacia simbólica 

Javier Pérez Royo extrae cuatro características coincidentes entre 
los diversos planteamientos del Tribunal Constitucional Federal 
respecto al Estado social, que vale la pena listar: 1. No es posible de-
ducir pretensiones jurídicas inmediatas por parte de los ciudadanos 

60 Forsthoff. “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, op. cit., p. 29.
61 Ingo von Münch, Grundgesetz-Kommentar, t. 1, Art. 1 a 20, 2.ª edición, München, 

Beck, 1981, p. 727.
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con la cláusula del Estado social; 2. Es en el desarrollo legislativo 
del Estado social donde la fórmula desarrolla su eficacia práctica; 3. 
La cláusula del Estado social se reduce a elemento de interpretación 
de normas infraconstitucionales; y 4. Hay una interdependencia en-
tre la efectividad de la fórmula del Estado social y la coyuntura 
económica62. Tras este listado y una revisión de la jurisprudencia 
relevante, Pérez Royo hace una aseveración desconcertante: “Las 
afirmaciones más tajantes del tcf acerca del Estado social se con-
tienen en sentencias en las cuales se resuelve de manera negativa la 
cuestión que se le plantea y en las que no se extrae consecuencia 
práctica alguna de la fórmula del Estado social […] La referencia 
al Estado social se convierte así en una suerte de declaración que 
‘dulcifica’ la decisión que se toma”63.

La conclusión de Pérez Royo deja un sinsabor respecto al desa-
rrollo teórico del Estado social en la cultura jurídica alemana que 
la originó, y deja mejor librada a la jurisprudencia española, que 
llevaba tan solo tres años de trabajo cuando escribió su texto. A jui-
cio de este jurista, el Tribunal Constitucional de España sí utilizaba 
el Estado social para extraer consecuencias importantes relativas al 
alcance de la interpretación del principio de igualdad64. Pero si esto 
fuera así, no se podría defender a la jurisprudencia española de la 
dura crítica que Pérez Royo le hiciera a la alemana, pues en este 
caso también sería posible decir que el Estado social aquí dulcificó 

62 Javier Pérez Royo, “La doctrina del tribunal constitucional sobre el Estado so-
cial”, en Revista Española de Derecho Constitucional, año 4, n.º 10, 1984, pp. 157 a 181, 
disponible en [https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/249933.pdf].

63 Ibíd., p. 167. 
64 Se refiere a la Sentencia 81/1982, de 21 de diciembre, Boletín Oficial del Estado, n.º 

13, de 15 de enero de 1983, disponible en [http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/
Resolucion/Show/123], en la que se equiparó al personal masculino y femenino de 
la Seguridad Social en cuanto a horas extraordinarias por trabajo en días festivos. A 
las mujeres que trabajaban el día domingo se le abonaban 12 horas extras, mientras 
que a los hombres que hacían la misma labor, solo se le contaban como horas extras 
tres de esas 12 horas. 
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la interpretación de una norma de igualdad que se hubiera podido 
aplicar sin el concurso del Estado social. 

El cuarto de los elementos enlistados por Pérez Royo es quizás el 
más duro, el menos racionalizable discursivamente. Los académi-
cos podríamos seguir discutiendo sin solución de continuidad sobre 
naturalezas jurídicas y eso quizás no incida mayor cosa en la apli-
cación del derecho, no como la interdependencia entre el Estado 
social y las coyunturas económicas. Si no existen medios materiales 
para la realización de una sociedad de bienestar, enarbolar el prin-
cipio del Estado social se convierte en un acto de ingenuidad o de 
manipulación. Si no existen condiciones económicas para proteger 
determinados derechos, las órdenes judiciales de protección condu-
cen a la solución particular de problemas generales o, en el peor de 
los casos, en jurisprudencia que protege derechos de manera solo 
simbólica, con toda la fuerza retórica, pero sin la correspondiente 
modificación de la realidad65. 

El Estado social vive en nuestras Constituciones como recono-
cimiento de la necesidad de superar discriminaciones históricas 
asociadas a distribuciones inequitativas de bienes sociales, pero no 
podemos confundir la consagración de la aspiración constitucional 
con el resultado perseguido, con niveles de mayor bienestar social. 
Esto es lo que explica que sean analíticamente separables los dos 
conceptos: el principio de Estado social, cual pretende un modelo 
de Estado (realizable de acuerdo al realismo y sinceridad de los 

65 Esta crítica de orden empírico (la falta de mecanismos para proteger ciertos 
derechos) tiene como correlato otra de tipo normativo: que no se ha aplicado, en la 
realidad, las normas de la Constitución. Esta última es la postura de Hans F. Zacher: 
“En cualquier caso, el Tribunal Constitucional Federal no ha tomado ninguna parti-
cipación importante, tal vez incluso notable, en el cumplimiento económico material 
del principio de igualdad y su salvaguarda legal” (p. 360). Hans F. Zacher, “Soziale 
Gleichheit” en Archiv des öffentlichen Rechts, n.º 93, 1968, pp. 341 a 383. “Das BVerfG 
jedenfalls hat an der materiellen ökonomischen Erfüllung des Gleichheitssatzes und 
deren rechtlicher Sicherung keinen führenden, vielleicht nicht einmal einen nennens-
werten Anteil genommen”.
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constituyentes), y el Estado de bienestar, que es una realidad políti-
co-económica66. 

3. Implicaciones normativas globales del estado social 
de derecho 

Tenemos entonces dos ideas contrapuestas de Estado social: una 
en la que no tiene incidencia alguna en el plano constitucional y 
otra en la que considera que su pura mención puede justificar una 
transformación de la constitución económica de una sociedad. Esos 
dos extremos se han de descartar, pues el Estado social sí supone 
una aproximación hacia un Estado de bienestar, pero sin trasgredir 
el Estado de derecho: se deben respetar las competencias constitu-
cionales de cada órgano en el proyecto de alcanzar mayores niveles 
de bienestar social. El Estado debe ser social, pero jamás al precio 
de sacrificar las libertades políticas ni los procedimientos democrá-
ticos. 

En el caso alemán, se aclaró muy pronto que la significación 
del Estado social en una democracia constitucional jamás se puede 
entender como la posibilidad de una economía planificada o un 
desconocimiento de las facultades del legislador para orientar los 
objetivos sociales y la manera de alcanzarlos. En el caso de la prohi-
bición del Partido Comunista Alemán, afirmó que el Estado no tie-
ne un programa destinado, ya que corresponde a las fuerzas políti-
cas establecer el rumbo de este, pues “las mismas personas moldean 
su desarrollo a través de decisiones comunitarias que solo se pueden 
tomar con la máxima libertad”67. Esto no implica una desatención 
de las necesidades sociales, ya que se ha elevado el Estado social 

66 Esta tesis se desarrolla de manera amplia en: Alonso Fernández-Miranda Cam-
poamor, “El Estado social”, en Revista Española de Derecho Constitucional, vol. 23, nº 69, 
pp. 139 a 180.

67 BVerfGE 5, 85. Caso KPD-Verbot. (Prohibición del Partido Comunista Alemán) 
(1956). (p. 197).
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al rango de principio constitucional pues “su objetivo es evitar los 
efectos nocivos de la libertad ilimitada y lograr progresivamente la 
igualdad en la medida razonablemente necesaria”68. 

La democracia tampoco se puede poner en duda, pues “crear un 
derecho que corresponda a los ideales de justicia social, libertad, 
igual y equidad es una tarea eterna de la legislación […] el Tribunal 
constitucional no es un cuerpo legislativo y no es su trabajo reem-
plazar al legislador”69. La Corte colombiana también se ha referi-
do en algunas oportunidades en un sentido similar. En Sentencia 
C-566 de 30 de noviembre de 199570 afirmó que no se puede en-
tender el Estado social de derecho sin involucrar el principio demo-
crático en la competencia de distribución de bienes sociales. Solo 
el legislador puede tener en cuenta de manera adecuada el funcio-
namiento del sistema fiscal, de la misma manera que los derechos 
políticos de los ciudadanos consisten en participar de las elecciones 
y de que sus representantes sean escuchados. Dicho de otra manera, 
la distribución es un asunto político que, como regla general, se le 
debe dejar al proceso democrático, no a la aplicación judicial del 
derecho. Y quizás aquí emerge la implicación global del Estado 
social de derecho, relativo a la competencia de los diversos órganos 
constitucionales: el constituyente pone límites al ejercicio arbitrario 
del poder político (no llevar a una economía planificada ni actuar 
sin justificación alguna contra los derechos fundamentales, inclui-
dos los sociales), mas no indica orientaciones de política económica; 
el legislador tiene la tarea de la definición de las metas sociales y su 
modo de realización; la administración presta los servicios o ejecuta 
las políticas sociales que estableció el legislador. 

68 Cit., p. 206. 
69 BVerfGE 1, 97 (100 a 101). Caso Hinterbliebenenrente I (pensión de sobreviviente) 

(1951). 
70 M. P.: Eduardo Cifuentes Muñoz, disponible en [http://www.corteconstitucio-

nal.gov.co/relatoria/1995/C-566-95.htm].
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4. Implicaciones normativas específicas: el significado de 
la igualdad constitucional

Las implicaciones normativas específicas del principio de Estado 
social de derecho dependen de cómo se haya planteado el principio 
de igualdad en las distintas constituciones. Así se ha entendido y 
poco se puede discutir al respecto. Pero esta realidad no contribuye 
a resolver el problema del significado positivo de lo que manda el 
constituyente. Es claro que una errada interpretación del principio 
de igualdad implicaría una errada interpretación del Estado social, 
pero no más que eso. Una definición circular en toda regla71. Si a 
esto juntamos las controversias eternas relativas al significado de la 
igualdad en materia constitucional, vemos que hemos llegado a una 
tautología con pocas promesas de solución. Así, si en una comuni-
dad jurídica se considera que el principio de igualdad justifica la 
intervención de los jueces para corregir cualquier tipo de desigual-
dad material, la consecuencia es un activismo judicial amparado en 
la noción de Estado social de derecho. Por el contrario, el Estado 
social no valdría como fundamento para el activismo judicial donde 
se considerara que la igualdad jurídica tiene como única función 
excluir determinados tratamientos por discriminatorios. 

En el anterior entendido, podemos constatar que Constituciones 
como la alemana, la española y la colombiana tienen una regula-
ción similar de la igualdad: 1. Un enunciado general del tipo “todos 
son iguales ante la ley”; 2. La prohibición a todas las autoridades de 
tratar a las personas conforme a un criterio de distribución conside-
rado odioso (sexo, raza, religión, etc.); y 3. Una norma que conmina 

71 En este sentido lo ha explicado Christian Starck, para quien la reconducción de 
la interpretación de la igualdad al Estado social y viceversa, no resuelve en nada los 
problemas de contenido del uno y del otro, asumiendo, desde luego, que la positividad 
de ambos requiere postulados interpretativos sobre el texto. Mírese “Die Anwendung 
des Gleichheitssatzes” en Christoph Link (ed.), Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungs-
staat, Baden-Baden, Nomos, 1982, pp. 51 a 73.
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a las autoridades a que disminuyan las desigualdades materiales. 
Del juego de estas tres normas podemos ya establecer de manera 
sintética las implicaciones del Estado social de derecho en clave de 
igualdad.

En primera medida, el legislador debe tratar a todas las personas 
de la misma manera, con normas generales. En tal sentido, el con-
trol de constitucionalidad recae sobre el uso de criterios prohibidos 
en dichas regulaciones generales. Supone, además, que debe existir 
una ley para que el juez pueda realizar dicho control de exceso y 
que se excluye el control constitucional de las omisiones legislativas 
absolutas72. En segunda instancia, también es obvio que dichas leyes 
no pueden ir en contra de derechos fundamentales, y en materia de 
Estado social los más importantes serían los que comprometen el 
marco de la constitución económica: los relativos a las libertades en 
una economía de mercado y los derechos sociales.

En tercera instancia, ya como implicación precisa atribuible al 
principio de Estado social de derecho, es que la legislación social 
(no violatoria de derechos fundamentales relativos a la constitución 
económica) se ve blindada por un permiso constitucional. De no 
existir dicho permiso o habilitación, las normas que “no tratan a 
todas las personas de la misma manera” o las que “utilizan un cri-
terio prohibido”, serían inconstitucionales. Con el permiso, cuando 
la motivación es alcanzar la igualdad real y efectiva, dichas normas 
encuentran fundamento constitucional73. Con esto, una normativa 
social regresiva requiere una justificación clara y admisible; mien-
tras que una normativa social protectora presupone dicha justifica-

72 Algunos autores se refieren a la noción de “densidad”. La densidad jurídica se 
consigue cuando hay leyes que se orientan hacia o en contra del Estado social. Se pue-
de consultar Fernández-Miranda Campoamor, “El Estado social”, cit., pp. 178 y 179.  

73 Un desarrollo mayor de este argumento y su aplicación en análisis jurispru-
dencial se puede ver en: Ricardo Garzón Cárdenas, “Igualdad, ponderación y falso 
progresismo”, en Juan Antonio García Amado (coord..), Conflictos de derechos, Valencia, 
Tirant lo Blanch, 2019, pp. 407 a 441.
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ción (presunción que se destruiría en caso de violación a derechos 
fundamentales específicos). 

La gran cuestión que nos queda por abordar es: ¿cuál es el papel 
de este principio en un caso de control constitucional a acciones 
administrativas? Esta pregunta se liga con la cuestión central de la 
sentencia bajo análisis. Aquí solo debemos retomar algo que dijimos 
en las consecuencias globales: dándole algo de razón a Forsthoff, 
las políticas sociales son un asunto de la administración y, por tanto, 
del derecho administrativo74. En el caso que motiva nuestro análisis 
quizás no se hizo suficiente claridad en este punto, como sí lo hizo 
el salvamento de voto del magistrado José Gregorio Hernández: 
en estricto sentido, este caso no era una cuestión constitucional de 
derechos fundamentales, sino de derechos colectivos, protegidos 
mediante acciones populares. Pero esta consideración general en el 
caso concreto goza de una excepción más que razonable para que 
se protegiera mediante una acción de tutela: que no existía en la 
época un mecanismo de protección de los derechos del actor75. 

v. Conclusiones 

Las reflexiones expuestas al hilo de la Sentencia T-406 de 1992, 
permiten las siguientes conclusiones: 

•	 La consagración del Estado social de derecho se convierte, en la 
práctica, en un desafío interpretativo por la carga ideológica que 
comporta. No conviene usar el Estado social de derecho como una 
expresión equivalente a “un estado ideal de cosas”, porque en di-
cho caso, contrario al querer de la Corte y de los ciudadanos inte-
resados en la vigencia de la Constitución, por ese camino se puede 
convertir el término en una muletilla retórica. 

•	 La consagración de valores en la Constitución no conlleva una 
interpretación judicial axiológica, pues las reglas constitucionales 

74 Forsthoff.  “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, op. cit.
75 Mecanismo que surgió apenas con la Ley 472 de 1998, op. cit.
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suponen elecciones valorativas ya realizadas por el constituyente. 
Desconocer reglas constitucionales por las razones que le subyacen 
(llamemos a estas, valores o principios) representa un desborda-
miento del juez del marco constitucional.

•	 El principio de Estado social de derecho supone un reparto de fun-
ciones entre diversos órganos del Estado. El constituyente establece 
el marco de la constitución económica (economía de mercado con 
derechos sociales), el legislador define la política social y los modos 
de lograr sus fines y la administración implementa y ejecuta las 
políticas públicas.

•	 El componente judiciable a nivel constitucional es el concernien-
te al marco de la constitución económica: el legislador no puede 
negar las libertades económicas garantizadas en la Constitución 
mediante una política de distribución, así como tampoco puede 
implementar políticas regresivas a los derechos sin justificación.

•	 Para que el Estado social de derecho sea un problema práctico, 
debe existir legislación sobre la cual aplicar el análisis de los límites 
constitucionales, esto excluye el juzgamiento de las omisiones legis-
lativas absolutas de dicha política.

•	 Como lo muestra numerosa jurisprudencia y doctrina, el Estado 
social de derecho adquiere fuerza constitucional especial cuando 
se decide el alcance del principio de igualdad. 

•	 Pese a las críticas conceptuales que se le puedan hacer a esta sen-
tencia, su valor es inmenso pues ensaya modelos de explicación de 
problemas inusitados en el pensamiento constitucional colombia-
no. Es una sentencia que sirvió como base de décadas de reflexión 
sobre los alcances de la jurisdicción constitucional y la responsabi-
lidad de ciudadanos y juristas en la disminución de las desigualda-
des sociales que han marcado la historia de Colombia. 
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para medir la progresividad de los impuestos establecidos en 
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Abstract: The objective of  this work is to study the principle 
of  proportionality applied of  taxes established in federal enti-
ties, and the income tax rate. A hermeneutic-critical analysis 
was performed to build a database of  tax rates and their rates, 
and the Suits index was applied to calculate tax progressivity. 
The study concludes that the tax system is regressive but close 
to proportional. The contribution of  the study is to show the 
degree of  progressiveness of  State tax rates and the regressive 
of  the tax system. The work is of  interest to legislators, civil 
servant, public finance analysts, tax specialists, economists, 
and the public. 

Keywords: progresivity-proportionality, regressive, tax system.

Sumario: I. Introducción; II. Una aproximación del origen 
del principio de la proporcionalidad en el sistema tributario; 
III. La capacidad económica y contributiva; IV. La propor-
cionalidad (progresividad) de la tarifa mensual; V. Proporcio-
nalidad de las tasas contributivas con el Índice de Suits. VI. 
Resultados. VII. Conclusiones; VIII. Fuentes de consulta.

i. Introducción

Uno de los componentes de la política fiscal en México está 
definida por los ingresos fiscales, partida integrada por 
los ingresos petroleros y los ingresos de tributarios, como 

principales fuentes de ingresos que determinan la estabilidad de 
las finanzas públicas de la federación3, siendo el Impuesto Sobre 
la Renta el impuesto de mayor recaudación del sistema tributario 

3 Auditoría Superior de la Federación. Introducción al Sistema Fiscal Mexicano, 2016. 
Recuperado de: https://www.asf.gob.mx/uploads/61_Publicaciones_tecnicas/2._In-
troduccion_al_Sistema_Fiscal_Mexicano.pdf
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mexicano. Éste lo mandata la Constitución Política en su artículo 
31 fracción IV4 que describe la obligación de los mexicanos de con-
tribuir al gasto público, de manera proporcional y equitativa, en la 
orden de gobierno federal, estatal, y municipal, siempre que haya 
una ley que lo suscriba. El principio constitucional es estricto, in-
manente la vinculación del contribuyente con el sujeto activo en el 
ejercicio recaudatorio, y al contribuyente, como sujeto pasivo, en la 
obligación de contribuir. 

Cuevas y Chávez5 proponen una clasificación de los impuestos en 
los que se encuentran los impuestos directos, subrayando aquellos 
que gravan el ingreso, el rendimiento, o el interés6, también llama-
do sueldos, ganancia o utilidad. Esta clasificación está relacionada 
con el principio Constitucional de proporcionalidad que configura 
la base impositiva a la que se aplica la tasa del impuesto de la ley 
del Impuesto Sobre la Renta. Se destaca el interés del análisis de un 
impuesto directo porque el Derecho tributario formal sistematiza 
las normas reglamentarias que establecen los deberes del sistema 
de administración tributaria, a la cual se le ha encomendado la ac-
tividad recaudatoria, por ende, se ha instrumentado la aplicación 
del principio de proporcionalidad (progresividad) en la tarifa del 
impuesto sobre la renta.

El principio de la proporcionalidad tiene vinculación con la ob-
ligación del ciudadano de contribuir al gasto público, y Vargas7 ex-

4 Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Feder-
ación, lunes 5 de febrero de 1917. 8 de mayo 2020, última reforma.

5 Cuevas Ahumada, Víctor, Chávez Gutiérrez, Fernando. Déficit, deu-
da y reforma fiscal en México. Problemas del desarrollo, vol. 38, núm. 148, 2007. 
Recuperado de: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S0301-70362007000100004&lng=es&nrm=iso

6 Ley del Impuesto Sobre la Renta, Diario Oficial de la Federación, miércoles 11 de 
diciembre de 2013. 9 de diciembre de 2019, última reforma.

7 Vargas Téllez, César, “¿Es redistributivo el sistema fiscal en México? La experiencia de 
1984–2002”, Estudios sociales, vol. 18, núm. 35, 2010. Recuperado de: http://www.
scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-45572010000100002
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plica el alcance de este principio como aplicable en el orden federal, 
estatal, y municipal, por lo que la carga tributaria se puede volver 
excesiva para una persona física, cuando se piensa en el pago total 
de los impuestos que realiza sea a la federación por el impuesto a la 
renta por el ingreso que obtiene, el impuesto al valor agregado por 
los actos que realiza, y por los impuestos por actividades específi-
cas. A lo anterior se suma el pago del impuesto al gobierno estatal 
que son repercutidos al ciudadano, no obstante, el hecho generador 
del que se trate, por ejemplo, el impuesto por la distribución del 
servicio del agua; más el pago de los impuestos prediales que le 
concede la Constitución al gobierno municipal. El total del pago de 
los impuestos puede ser una carga excesiva para el contribuyente, 
sin considerar el pago de los derechos que puedan surgir, como los 
derechos de una licencia, un pasaporte, o los derechos que se pagan 
por verificar el motor de un vehículo para atender a los indicadores 
ambientales. 

En esta idea, surge la pregunta ¿cómo incide el principio de 
proporcionalidad en el ingreso de un ciudadano que cumple con 
sus obligaciones tributarias en el orden federal, estatal, y munici-
pal? ¿qué tan progresivos son los impuestos estatales? ¿existe algu-
na regresividad en los impuestos? Por ello, el objetivo es estudiar 
el principio de proporcionalidad aplicado en las tasas impositivas 
fiscales-estatales que contienen los códigos fiscales y las leyes de ha-
cienda pública de las treinta y dos entidades federativas en el mar-
co de la progresividad tributaria para comprender la relación que 
existe con la tarifa tributaria federal del artículo 96 del Impuesto 
Sobre la Renta (ISR).

Se realiza un análisis con conceptos básicos descriptivos del prin-
cipio de la proporcionalidad apoyando el estudio con la referencia 
de Sánchez Gil8 al afirmar que el principio de la proporcionali-

8 Sánchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad, Instituto de Investigación 
Jurídicas, UNAM, 2017.
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dad puede aplicarse en diferentes áreas de conocimiento humano, 
y pronuncia la importancia que tiene este principio Constitucional 
en el Derecho porque “uno de los principales valores del derecho 
-la justicia- se funda principalmente en ella: en una determinada 
proporción”9. Coincidimos con Sánchez Gil porque el principio de 
la proporcionalidad es un principio que tiene un papel importante 
en el Derecho fiscal, especialmente en materia de retención de im-
puestos, pues deviene de la capacidad económica de cada sujeto 
pasivo, el impuesto que el contribuyente aporta a la hacienda públi-
ca como una proporción de sus ingresos, aunque en ocasiones esta 
carga pueda exceder a esta capacidad económica. 

El estudio tiene un alcance descriptivo de corte transversal, em-
inentemente de gabinete, el cual tiene como objetivo un breve es-
tudio del principio de proporcionalidad aplicado en las tasas im-
positivas fiscales de los Estados y confrontar con la tarifa tributaria 
del artículo 96 del Impuestos Sobre la Renta (ISR) federal para 
medir la progresividad de los impuestos cuya premisa sostiene que 
los impuestos son progresivos y no proporcionales como lo mandata 
la Constitución. En la primera parte del estudio se realizó un análi-
sis documental en el enfoque hermenéutico-crítico10, de los códigos 
fiscales y leyes de hacienda Estatales vigentes en las treinta y dos 
entidades federativas de los Estados Unidos Mexicanos, que con-
tienen las tasas impositivas de los diferentes tipos de impuestos que 
fundamentan la recaudación estatal. 

Como lo propone Fernández11, las tasas y cuotas tributarias que 
se extrajeron de los códigos fiscales y leyes de hacienda vigentes se 
concentraron en una base de datos que contiene la totalidad de las 
contribuciones Estatales, creando códigos descriptivos e inferencia-

9 Ibidem, p. 14.
10 Álvarez-Gayou, Juan, Cómo hacer investigación cualitativa. Fundamentos y Metod-

ología, México, 1ª Edición Editorial Paidós Mexicana, 2003.
11 Fernández Núñez, Lissette. ¿Cómo analizar datos cualitativos?, Institut de Cièn-

cies de l’Educació. Universitat de Barcelona. 2018.
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les para distinguir y clasificar según el hecho generador el tipo de 
impuesto. Con el fundamento de Cortés12, el análisis se centró en 
las contribuciones que inciden en el ingreso y sobre el patrimonio, 
porque “son las fuentes de ingreso más importantes para explicar 
la distribución del ingreso fiscal”, con el propósito de confrontar 
las tasas y cuotas tributarias de las entidades federativas con la tasa 
tributaria federal del 35% del artículo 96 del Impuesto Sobre la 
Renta13, para tratar de identificar en la progresividad de la tarifa del 
ISR, el grado de regresividad de los impuestos Estatales, aplicando 
el Índice de Suits14.

El documento se estructura de la siguiente forma: en el epígrafe 
II se presenta una breve revisión de literatura referente al origen 
del principio de la proporcionalidad en el sistema tributario; en el 
epígrafe III se describe y vincula la teoría económica y el principio 
de la proporcionalidad (progresividad); en el epígrafe IV se expli-
ca la progresividad de la tarifa contributiva del impuesto sobre la 
renta; en el epígrafe V se  expone la relación de las tasas tributarias 
a partir del índice de Suits; en el epígrafe VI se presentan los re-
sultados que muestran el análisis de la aplicación del principio de 
proporcionalidad-progresividad en el impuesto federal y la relación 
con el impuesto Estatal; finalmente el epígrafe VII se presentan las 
conclusiones.

ii. Una aproximación del origen del principio de la 
proporcionalidad en el sistema tributario

El sistema tributario en México se establece desde la época prehis-
pánica. El imperio Azteca tenía un sistema de tributación con un 

12 Citado por Huerta Quintanilla, Rogelio, “Pobreza, distribución del ingreso y 
renta básica”, Economía, UNAM, vol. 9, núm. 26, 2012, p.77. Recuperado de: http://
www.revistas.unam.mx/index.php/ecu/article/view/45033/40585

13 Ley del Impuesto Sobre la Renta, op. cit., última reforma.
14 Suits, D., Measurement of  Tax Progressivity. The American Economic Review.1977.
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enfoque eminentemente místico y de guerra, y no se conceptual-
izaba la distribución del impuesto para fines sociales. El imperio 
centró su estrategia tributaria exitosamente hasta la invasión de los 
españoles. Colonizado el imperio, el sistema tributario se enmarcó 
al sostenimiento del virreinato, estableciéndose un esquema de re-
caudación eficiente cuyo benefactor fue la corona española, quién 
disfrutó de las delicias fiscales durante casi tres siglos. 

El principio de proporcionalidad se incrusta al sistema tributario 
mexicano en el siglo XIX siendo México un país independiente. El 
sistema de gobierno trató de estabilizar al país en el ámbito político, 
jurídico, y de las finanzas públicas, y se introdujo este precepto en la 
Constitución. El gobierno en curso definió una política fiscal como 
un mecanismo para que el gobierno se allegara de recursos para 
estabilizar al país. La Constitución de Cádiz del 19 de marzo de 
1812, y el “recio y directo antecedente, en unión de la Constitución 
de los Estados Unidos de América del 17 de septiembre de 1787”, 
ha sido fuente formal para preparar las Constituciones que se han 
dado en México. A partir del año de 181415, el sistema tributario 
mexicano establece el principio tributario de la proporcionalidad 
y el principio de la vinculación para el gasto social, hecho al que 
también se suma el Sentimiento de la Nación Número 2216, de José 
María Morelos y Pavón, que resalta el  quitar “la infinidad de tribu-
tos, […] que más agobian y se señale a cada individuo un cinco por 
ciento en sus ganancias, u otra carga igual ligera, que no oprima 
tanto, […]”, pues con esta “corta contribución, y la buena admin-
istración” puede llevarse la correcta administración en las finanzas 
públicas. 

El precepto refiere a la capacidad económica de cada individuo, 
hecho que sostiene el principio de proporcionalidad, principio que 

15 Semanario Judicial de la Federación, Séptima época, t. 641 Sala auxiliar, Jurispru-
dencia (Constitucional), Tomo I. Constitucional 3. Derechos Fundamentales Primera 
Parte, Vigésima Primera Sección, Principios de justicia tributaria, p. 1787.

16 Sentimientos de la Nación, 1813. José María Morelos, UNAM.
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se apoya en la holgura económica de cada individuo para que esta 
contribución fuera repartida entre todos los mexicanos.

El principio de proporcionalidad en el sistema tributario mexica-
no se consagra como un principio propio desde la Constitución de 
1857 ya que establece en su artículo 36 que es “obligación de todo 
mexicano: defender la independencia, el territorio, el honor, los 
derechos y justos intereses de su patria y contribuir para los gastos 
públicos, así de la federación como de los Estados y del municipio en 
que resida, de la manera proporcional y equitativa que dispongan 
las leyes”. Dicho precepto, a más de ciento sesenta años establecido 
en la Constitución, es evidencia de lo visionaria e innovadora que 
fue esta Constitución, al integrar los principios Constitucionales de 
la obligatoriedad, proporcionalidad, equidad, vinculación con el 
gasto público, y legalidad, principios que además tienen la continui-
dad en la Constitución de los Estados Unidos Mexicanos decretada 
el 5 de febrero de 1917, principios aún vigentes.

Al apreciar el surgimiento de la cultura fiscal en este país, y la 
consolidación del sistema tributario en ambas Constituciones, se 
comprende la obligatoriedad de los ciudadanos de contribuir con el 
pago de los impuestos, y la claridad del sistema fiscal cuando emana 
que esta contribución debe ser en proporción a los haberes del ob-
ligado. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad es un precepto 
concomitante al ingreso del contribuyente, para entregarse a la ha-
cienda pública a una proporción del ingreso del contribuyente. Este 
impuesto será incrementado, es decir, entre mayor sea el ingreso del 
ciudadano, mayor es la proporción del impuesto, por ende, el pago 
de la contribución será más grande.

iii. La capacidad económica y contributiva

Para Smith, la obligación de contribuir siempre estuvo atada “al 
reconocimiento de un conjunto de principios básicos que orienta-
ban la tributación”, criterio que fue apoyado por Adolfo Wagner, 
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Harold M. Sommers, y Neumark Frits17. Adam Smith con su teoría 
de justicia afirma que los tributos son “aquella cantidad o porcen-
taje de riqueza privada que los ciudadanos deben entregar, bajo 
criterios de igualdad”18. También lo reconoce Marín-Barnuevo19 en 
la afirmación que hace el Tribunal Constitucional Español en la 
sentencia 76/1990 del 26 de abril en la que resumen la doctrina de 
años precedentes con el axioma “el principio de igualdad exige que 
a iguales presupuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias 
jurídicas”.

El principio de justicia o proporcionalidad, expuesto por Smith, 
afirma que este principio es inmanente a la capacidad económica 
del individuo, refiriendo que la proporcionalidad tributaria es di-
rectamente proporcional a la capacidad contributiva. Es una razón 
económica para pagar una proporción razonable del impuesto; y es 
un límite constitucional para el establecimiento del impuesto. Ar-
nold, Martínez y Zuñiga20 afirman que “la proporcionalidad pasó 
a transformarse en un principio Constitucional de protección de 
los derechos fundamentales”. Si la capacidad de ingreso es mayor 
entonces resulta una cantidad mayor de impuesto. Se obtiene más 
riqueza entonces habrá una base impositiva mayor, por ende, habrá 
una cantidad mayor en el pago del impuesto.

Contenido el principio de proporcionalidad en el sistema 

17 Simón Otero, Liana, “Los principios de justicia tributaria en la historia consti-
tucional cubana”, Cuestiones Constitucionales, vol. 25, Cuba, 2011.

18 Masbernat, Patricio, “Justicia y sistema tributario. Una mirada desde la perspec-
tiva inglesa”, Díkaion, vol. 23 núm. 1, 2014, p. 143.

19 Marín-Barnuevo Fabo, Diego, “La protección de la familia en el sistema tribu-
tario”, en Ortega, J., Justicia Tributaria y Derechos Humanos. Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, UNAM, 2016, p. 46. Recuperado de:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4259/4.pdf  
20 Arnold, Rainer; Martínez Estay, José Ignacio, Zúñiga Urbina, Francisco, “El 

principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”, Estu-
dios Constitucionales, vol. 10, núm. 1, 2012, p. 68. Recuperado de: http://www.redalyc.
org/articulo.oa?id=82024258003
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económico-jurídico, entabla el vínculo Estado-individuo, principio 
que, como se describió en párrafos anteriores, desde la Constitución 
de 1857 fue elevado al más alto rango normativo. En la opinión de 
Checa21, el establecimiento de un impuesto lleva insertos los prin-
cipios Constitucionales de obligatoriedad, generalidad, vinculación 
con el gasto público, proporcionalidad, equidad, y legalidad. Estos 
principios suelen ser mecanismos de protección para el contribuy-
ente, y la limitación propia del mismo Constitucionalismo. Burgoa22 
sostiene que la proporcionalidad contiene elementos impositivos 
que demuestran riqueza, elementos neutralizadores al tiempo de 
la capacidad contributiva. Con la capacidad económica del indi-
viduo, luego entonces, se determina el importe del impuesto, así el 
impuesto es una derivación del ingreso. Sánchez23 enfatiza que el 
principio de la proporcionalidad es la herramienta “metodológica 
más importante del Constitucionalismo”, porque es un principio 
esencial del sistema tributario.

En este orden de ideas, y conforme lo describen los teóricos 
citados, se puede considerar que el principio de proporcionalidad 
contiene la capacidad económica de los contribuyentes, porque se 
retiene una parte justa y lógica del impuesto; es congruente con 
el ingreso del contribuyente, y coincide que el impuesto no debe 
sustraer una gran parte de sus ingresos. Es por lo que Arrioja “sos-
tiene que los únicos tributos que se ajustan a este principio son los 
que se determinan a base de tarifas progresivas”24. Se concuerda 

21 Checa González, Clemente, “Globalización económica y principios tributarios”, 
Cuestiones constitucionales, vol. 22, 2010. Recuperado de: http://www.scielo.org.mx/pdf/
cconst/n22/n22a3.pdf  

22 Burgoa Toledo, Carlos Alberto, “Principios tributarios en serio”, Revista del Posgra-
do en Derecho de la UNAM, vol. 8, 2009. Recuperado de: https://revistas-colaboracion.
juridicas.unam.mx/index.php/rev-posgrado-derecho/article/view/17207/1541

23 Sánchez, R., “Recepción jurisprudencial del principio de proporcionalidad en 
México”, Cuestiones Constitucionales, vol. 1, núm. 21, 2009, p. 471.

24 Arrioja Vizcaíno, Adolfo. Derecho Fiscal, Themis, México, 2020, p. 257.
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con el criterio de Arrioja porque aduce que el sistema tributario 
mexicano está inspirado en ideales de justicia, y menciona que gra-
var mediante tasas porcentuales de tipo diferencial grava a quienes 
posean mayor capacidad económica, y se deben establecer las tasas 
tributarias “que incidan sobre una porción razonable del ingreso, 
utilidad o rendimiento obtenido por cada ciudadano”25, aunque la 
aplicación del principio revele otro efecto.

Es por ello que se comenta lo que la Suprema Corte de Justicia26 
ha afirmado, sobre el cumplimiento del principio de proporcionali-
dad, ya que afirma se aplica a través de tarifas progresivas, pues me-
diante ellas se consigue que los contribuyentes de menores ingresos 
paguen menos impuestos, a diferencia de un contribuyente de in-
gresos mayores, aunque en realidad se presente un efecto contrario 
en el momento de aplicar el principio. Se describe a continuación: 

IMPUESTOS, PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD DE LOS.

El artículo 31, fracción IV, de la Constitución, establece los prin-
cipios de proporcionalidad y equidad en los tributos. La propor-
cionalidad radica, medularmente, en que los sujetos pasivos deben 
contribuir a los gastos públicos en función de su respectiva capaci-
dad económica, debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus 
ingresos, utilidades o rendimientos. Conforme a este principio los 
gravámenes deben fijarse de acuerdo con la capacidad económica 
de cada sujeto pasivo, de manera que las personas que obtengan in-
gresos elevados tributen en forma cualitativamente superior a los de 
medianos y reducidos recursos. El cumplimiento de este principio 
se realiza a través de tarifas progresivas, pues mediante ellas se con-
sigue que cubran un impuesto en monto superior los contribuyentes 
de más elevados recursos y uno inferior los de menores ingresos, 
estableciéndose, además, una diferencia congruente entre los diver-

25 Ibidem, p. 216.
26 Semanario Judicial de la Federación, Séptima Época, Pleno. Tomo I. Constitucional 

3. Derechos Fundamentales Primera Parte, Vigésima Primera Sección-Principios de 
justicia tributaria. Apéndice 1917, Septiembre 2011, p. 1790.
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sos niveles de ingresos. Expresado, en otros términos, la proporcio-
nalidad se encuentra vinculada con la capacidad económica de los 
contribuyentes que debe ser gravada diferencialmente conforme a 
tarifas progresivas, para que en cada caso el impacto sea distinto no 
sólo en cantidad sino en lo tocante al mayor o menor sacrificio, re-
flejado cualitativamente en la disminución patrimonial que proce-
da, y que debe encontrarse en proporción a los ingresos obtenidos. 
El principio de equidad radica medularmente en la igualdad ante 
la misma ley tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo 
tributo, los que en tales condiciones deben recibir un tratamiento 
idéntico en lo concerniente a hipótesis de causación, acumulación 
de ingresos gravables, deducciones permitidas, plazos de pago, 
etcétera, debiendo únicamente variar las tarifas tributarias aplica-
bles de acuerdo con la capacidad económica de cada contribuyente, 
para respetar el principio de proporcionalidad antes mencionado. 
La equidad tributaria significa, en consecuencia, que los contribuy-
entes de un mismo impuesto deben guardar una situación de igual-
dad frente a la norma jurídica que lo establece y regula27.

De lo anterior, para efectos del Derecho fiscal, y dar cumplimien-
to al principio de proporcionalidad, inserto en la tarifa progresiva 
descrita en el artículo 96 de la ley del Impuesto Sobre la Renta, se 
determina el impuesto según el ingreso del contribuyente, como 
concuerda Masbernat28 cuando afirma que el pago de impuesto de 
una persona física por un ingreso por salario “debiera recaer sobre 
la parte que supere lo necesario para la subsistencia”, aunque en 
el momento de la determinación del impuesto, el efecto de la apli-
cación es regresivo. 

27 Semanario Judicial de la Federación, Séptima Época, Tesis, 232197, Pleno, vol. 199-
204, p. 144.

28 Ibidem, p. 144.
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iv. La proporcionalidad (progresividad) de la tarifa 
mensual 

El Derecho fiscal formal está conformado por el conjunto de ele-
mentos instrumentales que se deben seguir para el cumplimiento de 
las obligaciones sustantivas. Uno de los elementos instrumentales se 
refiere a la tarifa mensual que determina el importe del impuesto 
que una persona física debe pagar. Con la afirmación de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación, el cumplimiento del principio 
de la proporcionalidad se realiza a través de la tarifa mensual29, 
pues mediante ella se consigue que un contribuyente de ingresos 
menores cubra un impuesto en monto menor a los contribuyentes 
que tienen un ingreso mayor. El pleno lo explica desde el elemento 
formal del cumplimiento, pues el sistema tributario instrumenta el 
principio de proporcionalidad en la tarifa del impuesto mensual (o 
anual) del artículo 96 de la ley del impuesto sobre la renta que son 
“las tasas impositivas marginales estatutarias, es decir, las que se 
reflejan en las leyes30” y que Beltrán también apoya, aunque a decir 
de la aplicación del principio en la tarifa se incumpla. 

La tarifa mensual del artículo 96 de la ley del impuesto sobre la 
renta es el instrumento formal que se estableció y contiene la técni-
ca fiscal que relaciona el ingreso fiscal de una persona física con 
el porciento de la tasa impositiva, para que se determine el pago 
del impuesto. La tasa impositiva puede ser del 1.92% hasta llegar 
al 35%, que es la tasa impositiva para una persona física. Desde el 
elemento sustancial, el aumento sucesivo del ingreso, por tanto, de 
la tasa impositiva, hace comprender que la tarifa mensual muestra 
un aparente comportamiento del principio de proporcionalidad en 

29	  Semanario Judicial de la Federación, op. cit., Pleno. Séptima época, A. 1917, 
Septiembre 2011. p. 1790.

30	  Beltrán Silva, Francisco, “Estimación de la recaudación potencial en el im-
puesto al trabajo y a los ingresos al capital: comparativo entre México y Estados Uni-
dos”, Revista Mexicana de Economía y Finanzas. Nueva Época, vol. 9, núm. 2, 2014, p. 182.
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la determinación del impuesto. Ante este efecto, y con fundamento 
en lo que los teóricos y doctrina exponen, continúa siendo motivos 
de reflexión ¿qué tan progresivo es el impuesto sobre la renta? ¿qué 
tan progresivos son los impuestos estatales? ¿qué tanto se cumple 
el principio de proporcionalidad en la tarifa del impuesto sobre la 
renta?

v. Proporcionalidad de las tasas contributivas con el 
Índice de Suits 

Se identificó que los impuestos establecidos en las leyes estatales son 
tasas o cuotas, y son aplicables para contribuyentes personas físicas 
y morales. Se estructuró una base de datos (Tabla 1) para relacionar 
las tasas contributivas y el ingreso por las actividades económicas 
que giran sobre las diversiones y espectáculos, turismo, cultura y 
familia; tasas y cuotas por ingresos por la obtención de premios, 
loterías, rifas y sorteos, juegos y concursos que involucren el azar; 
tasas y cuotas por el pago de los impuestos (derechos) por la edu-
cación media y superior; impuestos vinculados al patrimonio como 
demasías y caducas; casas de empeños, la adquisición de bienes in-
muebles; adquisición de vehículos automotores; y rendimientos de 
capital. Una vez codificados los impuestos se determinó el prome-
dio de las tasas contributivas y los deciles para pasar al análisis con 
el índice de Suits.
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Tabla 1. Tasas contributivas Estatales por rango de ingresos
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1 0.20 5.65 0.01 0.01 0.02 0.04 0.04 0.04 0 0.01 0.01 0.003 0.008

2 1.68 18.82 0.12 0.1 0.18 0.37 0.44 0.39 0 0.09 0.1 0.035 0.075

3 2.96 32 0.32 0.27 0.48 0.96 1.15 1.02 0.001 0.24 0.26 0.094 0.193

4 3.44 47.06 0.54 0.46 0.82 1.65 1.97 1.75 0.002 0.41 0.45 0.157 0.331

5 4.12 52.71 0.82 0.69 1.24 2.48 2.95 2.63 0.003 0.63 0.68 0.235 0.496

6 8.31 62.82 1.37 1.16 2.07 4.14 4.92 4.4 0.005 1.35 1.13 0.393 0.828

7 13.09 69.18 2.24 1.9 3.38 6.76 8.04 7.18 0.008 1.69 1.85 0.642 1.352

8 25.00 88.24 3.89 3.31 5.88 11.76 13.99 12.49 0.014 2.94 3.23 1.11 2.352

9 33.33 94.12 6.10 5.19 9.21 18.42 21.92 19.57 0.023 4.6 5.06 1.75 3.685

10 100.00 100 100.00 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100

                           

Tasa im-
positiva 35% 6.63% 5.64% 10.0% 20.0% 23.8% 21.25% 0.025% 5.0% 5.5% 1.9% 4.0%

F.d.: elaboración propia con base en los Códigos financieros, Leyes de Hacienda Estatales, y Suits, 1977.

1. Índice de Suits

El índice de Suits31 está inspirado en el índice Gini y es amplia-
mente utilizado para determinar la medida de progresividad de un 
impuesto32. Se basa en el supuesto que algunos impuestos son pro-
gresivos y otros regresivos, y que existen grados entre cada uno33. 

31 Idem.
32 Basulto Santos, Jesús, Camúñez Ruiz, José Antonio, Sánchez-Lissén Rocío, “El 

índice de Suits para medir la progresividad de un impuesto. ¿o bien podría llamarse 
índice de Lagares?”, en Historia de la probabilidad y de la estadística VI, Coord. por José 
María Arribas Macho, Alejandro Almazán Llorente, Beatriz Mañas Ramírez, Anto-
nio Félix Vallejos, 2012, p. 359-370.

33 Hierro Recio, L. Ángel, Atienza Montero, Pedro, Patiño Rodríguez, David, “La 
distribución de los ingresos entre los Estados y Territorios australianos: origen de su 
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Para este propósito la distribución de la tasa contributiva se dividió 
en deciles. 

Si se considera la curva de Lorenz, OCB en la Figura 1 puede 
deducirse que si un impuesto es proporcional entonces la diagonal 
OB coincidirá con la curva de Lorenz OCB. 

Figura 1. Curva de Lorenz

Fuente: Elaboración propia.

El índice de Suits se calcula considerando la proporción entre el 
área de la región por arriba de la línea de proporcionalidad OB en 
la Figura 1 y la región por debajo de la curva de Lorenz. El índice 
Suits se calcula con la siguiente fórmula:

El área  y  se muestran en la Figura 2. Observe que este índice 
varía entre  y . Esto es, el índice de Suits es positivo para impuestos 
progresivos, negativo para impuestos regresivos y cero para impues-
tos proporcionales.

desigualdad y progresividad”, Estudios de Economía Aplicada, 2009. 27(1), 1-19. Recuper-
ado de: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=301/30117097014 
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Figura 2. Índice de Suits como proporción de áreas y 

Fuente: Elaboración propia

Debido a la relación que existe del índice de Suit con el área de 
las regiones  y , se tiene una expresión para calcularlo en términos 
de una integral:

donde y son los porcentajes de ingreso total acumulado y su cor-
respondiente tasa de impuesto acumulado. No obstante, en algunos 
casos no puede determinarse de forma analítica esa integral en la 
Ecuación 1, por lo que existe una aproximación numérica para el 
índice de Suits34:

Como se mencionó anteriormente,  será positivo para impuestos 
progresivos, negativo para impuestos regresivos y cero para impues-
tos proporcionales.

34 Idem.
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2. Resultados

Para medir la progresividad de un impuesto se grafica una curva 
similar a la curva de Lorenz, pero considerando el impuesto acu-
mulado de la carga fiscal en el eje  contra el porcentaje acumulado 
de ingresos en el eje . Para la tasa de ISR federal puede verse que 
está por encima de la diagonal lo que sugiere un impuesto progre-
sivo (Figura 3). Puede verse que para esta tasa la curva de Lorenz 
se “arquea” por encima de la diagonal lo que sugiere un índice de 
progresividad negativo. 

Figura 3. Tasa ISR Federal

 
Fuente: Elaboración propia con datos de la Tabla 1.

Por otra parte, los impuestos a diversiones y espectáculos públi-
cos, premios por loterías, rifas y sorteos, enajenación de juegos y 
concursos, turismo, cultura y familia, educación media y superior, 
demasías caducas, parques acuáticos y balnearios, casas de empeño, 
adquisición de bienes inmuebles, adquisición vehículos automotor, 
rendimientos de capital se muestran en la Figura 4. Se observa que 
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las curvas de Lorenz de cada rubro se arquean por debajo de la di-
agonal, lo que sugiere índices de Suits positivos.

Para calcular el índice de Suits de cada impuesto, se utilizará la 
Fórmula (2) y los datos de la Tabla 1. Los resultados son mostrados 
en el Tabla 2.

Tabla 2. Índice de Suits para los impuestos Estatales
Impuesto Índice de Suits 

1. Tasa ISR Federal -0.765913
2. Diversiones y Espectáculos Públicos 0.274156
3. Premios por loterías, rifas y sorteos 0.282998
4. Enajenación de juegos y concursos 0.243989
5. Turismo, Cultura y Familia 0.154675
6. Educación Media y Superior 0.120757
7. Demasías Caducas 0.143537
8. Parques Acuáticos y Balnearios 0.333079
9. Casas de Empeño 0.288395
10. Adquisición de Bienes Inmuebles 0.284253
11. Adquisición Vehículos Automotor 0.316345
12. Rendimientos de Capital 0.297567

Se observa que la tasa ISR Federal es el único impuesto cuyo 
índice de Suits es negativo y cercano a lo que demuestra que se trata 
de un impuesto regresivo. El valor más cercano a cero es el impues-
to Estatal a Educación Media y Superior, esto es, es un impuesto 
progresivo pero cercano al proporcional. Mientras que, el impuesto 
a Parques Acuáticos y Balnearios es el que presenta mayor grado de 
progresividad de todos los impuestos locales.
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Figura 4. Curva de Lorenz para tasas de impuestos Estatales

Fuente: Elaboración propia con datos de la Tabla 1.

El índice de Suits proporciona, además, una herramienta para 
determinar el índice de progresividad para un sistema de dos o más 
impuestos en términos de los promedios ponderados de los índices 
de progresividad para cada impuesto local  para residentes nacio-
nales y sus respectivas tasas impositivas. La fórmula para calcular el 
índice de progresividad de las dos tasas impositivas es
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donde  es el valor de la tasa impositiva dado en la Tabla 1 y  es el 
valor del índice de Suits de la Tabla 2, . Entonces, 

El valor del índice de progresividad para el sistema tributario to-
tal es el promedio ponderado de los valores de los impuestos locales. 
Es así como el sistema de impuestos es regresivo pero cercano a lo 
proporcional. 

vi. Conclusiones

El estudio nos permite apreciar la triangulación del principio Con-
stitucional de proporcionalidad (progresividad) y los impuestos Es-
tatales con el índice Suits. La aportación del estudio radica en el 
reconocimiento de la tasa del Impuesto Sobre la Renta ISR (35%) 
como un impuesto regresivo (se mide el grado de regresividad en 
-0.765913) y este indicador contrapone el criterio de la corte cuan-
do afirma que la tarifa del impuesto a la renta instrumenta el prin-
cipio de proporcionalidad (progresividad). Se infiere que el grado 
de regresividad del impuesto federal incide fuertemente en el ingre-
so del contribuyente. 

La relación de la tasa del Impuesto Sobre la Renta (ISR) con los 
impuestos Estatales se puede apreciar como ninguno de ellos tiene 
el grado de regresividad del ISR; lo que querría decir que hay cum-
plimiento con los límites constitucionales establecidos en el orden 
de gobierno Estatal. Probablemente esto tenga que ver con lo que 
le es conferido al gobierno federal y municipal, y las prohibiciones 
al gobierno Estatal para establecer su sistema fiscal. 

El impuesto a la educación media superior es el impuesto más 
cercano a la proporcionalidad, lo secundan los impuestos codifi-
cados a la diversión, y posteriormente los impuestos de juegos con 
azar, siendo los impuestos relacionados con el patrimonio los menos 
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progresivos, es decir, los que contienen tasas impositivas más al-
tas. En lo individual los impuestos Estatales no son regresivos, no 
obstante, que en conjunto el sistema tributario mexicano se acota 
como regresivo, aunque en una medida corta. Esto tiene un efecto 
determinante en la capacidad económica del contribuyente, pues 
tiene menos recursos para aspirar a los derechos fundamentales de 
la salud, educación, vivienda, recreación, a la cultura, entre otros 
que consagra la Constitución.

Frente al cierre del estudio, se ha demostrado con él índice Suits 
que el principio de proporcionalidad es diferente a la progresiv-
idad, y en la interpretación integral de los datos, y la evidencia 
de la regresividad del Impuesto Sobre la Renta (ISR), el principio 
de proporcionalidad no cumple con lo que tutela la Constitución, 
mostrando en sí mismo una carga tributaria progresiva importante 
en el ingreso del contribuyente, aceptando la hipótesis propuesta. 
Por tanto, se infiere que la suma de la carga tributaria de un ciu-
dadano en el orden federal, más el impuesto Estatal, más el impues-
to municipal es alto, porque prevalece la existencia de los impuestos 
por las actividades de enajenación, prestación de servicios, el uso 
o goce y la existencia de los impuestos indirectos que conlleva el 
ejercicio de éstas, además de los impuestos especiales y los patri-
moniales, que necesariamente al realizar el pago de ellos, mengua 
el ingreso del contribuyente, cuyo efecto disminuye la oportunidad 
de tener acceso a otros insumos que podrían proveer una mejor 
calidad de vida.
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La navaja de ockham: el problema del recono-
cimiento de entes normativos en la filosofía 
del derecho

Ockham´s razor: The problem of recognition of nor-
mative entities in the philosophy of law

Abril Uscanga Barradas1

Resumen: El objetivo general de esta investigación con-
siste en determinar si la teoría de la navaja de Ockham 
podría aplicarse válidamente desde el enfoque de las 
teorías jurídicas contemporáneas, especialmente con-
siderando el debate actual referente a la necesidad de 
establecer la multiplicidad de entes normativos para ex-
plicar el Derecho. 
En este sentido, analizaremos si el Derecho debe ser 
comprendido desde la plenitud o la simplicidad, es de-
cir, desde las diferentes visiones teóricas que postulan la 
existencia de normas y otros estándares, como los prin-
cipios. Es así que, la navaja de Ockham nos ayudará a 
entender el Derecho desde la simplicidad o la economía 
del pensamiento postulado a través el principio non sunt 
ponenda plura ubi pauciora sufficiunt o entia non sunt multipli-
canda sine necesitate.
Palabras Clave: nominalismo, reconocimiento, navaja de 
Ockham, normas, filosofía del derecho, principios.
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Abstract: The general objective of  this research is to 
determine in the current discussion whether Ockham´s 
razor theory could be validly applied from the perspec-
tive of  contemporary legal theories, specially consid-
ering multiplicity or simplicity of  normative entities to 
explain law.
In this context, we will analyze by Ockham´s razor if  
the law can be considered from the simplicity postulate, 
through the principle non sunt ponenda plura ubi pauciora 
sufficient o entia non sunt multiplicanda sine necessitate, or if  it 
is necessary to understand the law beyond rules. 
Keywords: nominalism, recognition, Ockham´s razor, rules, 
philosophy of  law, principles.
Sumario: I. Introducción; II. El principio de la simplici-
dad: ¿Es posible?; III. El principio de parsimonia como 
antítesis del principio de plenitud; IV. La simplicidad de 
entes jurídico normativos; V. Entes superfluos en el De-
recho: ¿Existe distinción entre reglas y principios?; VI. 
Conclusiones; VII. Fuentes de información.

i. Introducción

E n este artículo efectuaremos un estudio de la teoría deno-
minada como navaja de Ockham desde la perspectiva de la 
Filosofía del Derecho, a partir del debate contemporáneo 

relativo al reconocimiento de entes normativos, para considerar así 
la multiplicidad o la simplicidad de normas que conforman el sis-
tema jurídico de acuerdo a la versión de diferentes posturas teóri-
cas que han discutido, hasta la actualidad, acerca de la existencia 
de una variedad de normas jurídicas en el Derecho, debido a que, 
hasta la fecha, no se ha establecido una postura unívoca al respecto 
y el debate continúa vigente en nuestros días. Por lo anterior, esta 
investigación tiene la finalidad de analizar la aplicabilidad de la 
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Teoría de Ockham a la luz de las teorías jurídicas contemporáneas 
a través del uso de la interpretación, poniendo de relieve tanto las 
implicaciones de los postulados de Ockham como las consecuencias 
históricas y prácticas de la formulación de su teoría, pues su plan-
teamiento genera un punto de inflexión en el pensamiento ontoló-
gico que quiebra los paradigmas establecidos y aceptados de forma 
genérica por la comunidad filosófica.
La investigación tendrá como base la técnica documental, a través 
de textos en formato electrónico e impreso y, para la comprobación 
de la hipótesis planteada, se aplicará el método sistemático, dirigido 
a modelar el objeto mediante la determinación de sus componen-
tes, así como las relaciones entre ellos (esas relaciones determinan 
por un lado la estructura del objeto y por el otro su dinámica). El 
método sistémico se articula a través de un esquema teórico cog-
noscitivo que considera al Derecho como un todo que se encuentra 
estructurado y ordenado de manera coherente, a fin de dar unidad 
funcional e integral al sistema normativo. 

De forma transversal podremos observar la integración de los 
conceptos clave de la investigación y los hechos que la rodean, des-
cribir el funcionamiento de los mismos, para continuar con el exa-
men crítico a través de la descomposición, enumeración, ordena-
ción y clasificación de información; todo ello a fin de llegar a una 
conclusión que nos permita confirmar, desechar, ratificar o, en su 
caso, fortalecer una hipótesis que sostiene la existencia de más de 
un solo tipo de normas. 

Respecto de los objetivos específicos o particulares, consideramos 
como tales los siguientes:  a) evaluar la posible aplicación de los fun-
damentos de la navaja de Ockham en la Filosofía del Derecho; b) ca-
lificar la teoría de la economía del pensamiento para conocer si puede 
ser válido simplificar o reducir la multiplicidad de normas en el Dere-
cho, y; c) determinar si la distinción estructural entre entes normativos 
(reglas/principios) carecen de una fundamentación apropiada por ser 
únicamente construcciones interpretativas argumentativas.
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ii. El principio de la simplicidad: ¿Es posible?

En el siglo XIV se abrió camino la corriente empirista, nomina-
lista2 y escéptica dejando atrás la ideología teológico-filosófica de 
los siglos XII y XIII. Este cambio de paradigma en el pensamiento 
se debió, en gran medida, a las aportaciones de Guillermo de Oc-
kham3 (1300-1350),4 quien produjo una gran revolución en la ma-
nera de comprender la realidad, así como en el análisis de la misma, 
abogando por una simplificación ontológica notable, lo cual llevó a 
poner fin a la multiplicidad del proceso cognoscitivo característico 
de la filosofía medieval.5

Ese planteamiento de sencillez en lugar de complejidad y de re-
duccionismo en vez de diversidad de elementos en el razonamiento, 
se traduce en el hecho de que la aportación más reconocida de Gui-
llermo de Ockham se entiende a través del principio non sunt ponenda 
plura ubi pauciora sufficiunt6 también expresado como entia non sunt 
multiplicanda sine necesitate;7 todo lo cual implica que no debe expli-

2 El nominalismo medieval se puede caracterizar por dos cuestiones: 1) su rechazo 
a los universalistas y, 2) la reducción ontológica.

3 Guillermo de Ockham, también conocido por sus apellidos: Occam, Ockham y 
Ockam.

4 No se conoce con certeza el año de su nacimiento y muerte, para más informa-
ción con respecto a la biografía y pensamiento de Guillermo de Ockham Vid. Guerra 
Filho, Willis Santiago, “Sobre a Origem Medieval Do Conceito De Direios Subjetivos: 
A  contribuição de Guilherme de Ockham”, en, Paulo Bonavides (Comp.), en Revista 
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Brazil, 2005, p. 400.

5 En especial, se contrapuso a tres escuelas: el tomismo (el principio de individua-
ción es distinto de la propia entidad individual), el agustinismo (existencia de un Dios 
iluminante para el conocimiento) y el escotismo (distinciones formales ex natura rei). 
Garcia Borron, Juan Carlos, Historia de la Filosofía, t. 2, Barcelona, Ediciones del Ser-
bal, 1998, p. 638; Rábade Romeo, Sergio, Guillermo de Ockham y la filosofía del siglo XIV, 
Madrid, Instituto Luis Vives de Filosofia, 1996, pp. 77 y 78.

6 Traducido como: es algo vano explicar por muchas cosas lo que puede explicarse 
por pocas.

7 Quiere decir: los entes no deden multiplicarse sin necesidad.
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carse por lo más lo que puede explicarse por lo menos, de la misma 
forma que no se debe establecer pluralidad si no hay necesidad, 
exempli gratia: si dos factores bastan para explicar el movimiento, 
no debe añadirse un tercero, con el objetivo de no postular entes 
innecesarios.8 

Lo anterior es conocido como la navaja de Ockham, el principio 
de la parsimonia, el principio de la economía del pensamiento o 
de la simplicidad. Este afán de simplicidad y economía es el que le 
lleva a preferir la intuición a la abstracción.9

El término de navaja, utilizado para designar popularmente este 
principio presidido por la simplicidad planteado por Ockham se 
debe al hecho de que, a través de su teoría, rebate contundentemen-
te los postulados de Platón, de tal manera que, como si de una nava-
ja se tratara, Ockham afeita o rasura las barbas del filósofo griego, 
es decir, pretende poner de manifiesto la complejidad y falta de 
utilidad del idealismo platónico, el cual postula la teoría del conoci-
miento basada en la división del mundo de las ideas o inteligible y 
el mundo de las cosas o mundo sensitivo, en el cual indicaba que las 
cosas eran únicamente el reflejo del mundo ideal. 

Debido a lo anterior, Platón es criticado por Aristóteles, quien 
consideraba innecesaria la duplicidad de los mundos para llegar al 
conocimiento verdadero, así como por Ockham, quien consideró el 
error o falsedad de la multiplicidad en su teoría del conocimiento. 
Es así que Ockham aboga por la simplicidad, por lo que si una si-

8 Gutiérrez Saénz, Raúl, Historia de las doctrinas Filosoficas, 38ª edición, México, Es-
finge, 2006, p. 90; Lobato Valderrey, Tomás, Historia del Pensamiento, Madrid, Dykinson, 
2001, p. 15; C.S.B., Maurer, Armand, Ockham razor and chatton´s anti-razor, Medieval 
Studies, 1984, pp. 465-470; Rábade Romeo, Sergio, Guillermo de Ockham (1285?-1349), 
Madrid, Ediciones del Orto, 1998, p. 20; Panaccio, Claude, Ockham on concepts, Uni-
versity of  Quebec, Montreal, Ashgate, 2004, p. 29; Spade, Paul Vincent, The cambrige 
companios to Ockham, United States of  America, Cambridge University Press, 1999, 
p.101; Xirau, Ramón, Introducción a la historia de la filosofía, 14a edición, Ciudad de Mé-
xico, Universidad Nacional Autónoma de México, 2009, p.186.

9 Rábade Romeo, Sergio, Guillermo de Ockham y la filosofía…, op. cit.
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tuación concreta se puede explicar con base en un argumento senci-
llo, no resulta necesario acudir a un razonamiento ontológicamente 
complejo como haría Platón.

Para Ockham, el conocimiento sensitivo y la generalización de 
los conocimientos particulares10 será lo único que permitirá el cono-
cimiento de lo existente y, en su caso, la formulación de proposicio-
nes universales11 de la ciencia.12 

Se debe mencionar que Guillermo de Ockham manifestó un 
desdén por la metafísica -ya que entiende que las formas inteligi-
bles y demás conceptos metafísicos son entidades inútiles e imagi-
narias-,13 y se inclinó por lo concreto y singular como objeto direc-
to del conocimiento, así mismo, presentó al conocimiento intuitivo 
como primario y fundamental. 

El conocimiento intuitivo –notitia intuitiva- es aquel que nos per-
mite comprender la relación entre las cosas a través de la simple 
aprehensión inmediata.14 En general, se puede llegar de esa forma 
a cualquier conocimiento simple de uno o más términos, de una o 
más cosas, y así percatarnos de verdades contingentes, especialmen-

10 Para Ockham sólo existen sustancias individuales, toda vez que solo podemos 
conocer lo singular y no lo universal (únicamente pueden existir en la mente). Vid. 
Rábade Romeo, Sergio, Guillermo de Ockham y la filosofía…, op. cit., p. 640.

11 La forma en la que Ockham entiende a los universales es como cualquier cosa 
que sea naturalmente apta de ser predicado de muchos.

12 Ockham señala la imposibilidad absoluta de considerar real a lo universal, ya 
que este último es en sí mismo contradictorio.

13 Gambra Ciudad, Rafaél, Historia sencilla de la filosofía, Madrid, Ediciones Rialp, 
1976, p. 164.

14 En este sentido, el conocimiento intuitivo nos demuestra que nada puede ser 
conocido naturalmente en sí mismo, a menos que sea conocido intuitivamente. Por 
ejemplo, Ockham aseguraría que no podemos tener un conocimiento natural de la 
esencia divina tal como es en sí misma, porque no tenemos intuición natural de Dios 
y el conocimiento de Dios a través de la razón es imposible y falso, ya que nunca sería 
posible saber que eso sea lo que llamamos Dios. Copleston, S.I., Frederick, Historia 
de la Filosofía, Vol. III De Ockahm a Suarez, trad. Juan Carlos García Borrón, 5ª edición, 
Barcelona, Ariel, 2004, pp. 69-74.



205Abril Uscanga Barradas

te relativas al presente, que implican una relación intermedia entre 
el sujeto que conoce y la realidad conocida. Por ejemplo, a través de 
la aprehensión podemos tener por evidente la expresión: Sócrates 
fue humano.

De la anterior forma, Ockham buscaba conseguir el reduccionis-
mo ontológico15 con la finalidad de articular una ciencia empírica-
mente adecuada, a través de un proceso intuitivo e inmediato, no 
abstracto.16 Esta irrenunciable reducción a lo intuitivo es lo que lleva 
a Ockham a sostener el principio de la economía del pensamiento. 

También podemos decir que Ockham presentó dos líneas de ata-
que frente a la ontología de otros filósofos como Platón, Aristóteles 
o los pensadores del Medievo. 

En este sentido, Ockham plantea las siguientes premisas: 

i)	 En la primera, denominada reduccionismo ontológico, el objeto 
reside en argumentar que las razones que otros dan para postular 
ciertos entes no son buenas razones y que todo lo que puede ser 
hecho con esos entes puede ser hecho sin ellos17 (piensa que las 
entidades son inecesarias y niega su existencia); y,

ii)	La segunda razón enuncia que las teorías ontológicas de ciertas 
personas no sólo postulan entes innecesarios sino que llevan a la 
falsedad, ya sea por contradecirse a sí mismas o, al menos, a de-
claraciones que contradicen hechos establecidos. De esta forma 
Ockham argumenta en contra de las teorías realistas de los univer-
salistas,18 de tal modo que podemos eliminar, incluso, la apariencia 
de una necesidad de entes adicionales.

15 El rechazo de Ockham, en gran medida, se ve influenciado por sus esfuerzos a 
argumentar en contra de los inventarios ontológicos hinchados de sus contemporá-
neos. Para más información al respecto Vid. Spade, Paul Vincent, The cambrige…, op. 
cit., p. 101.

16 Abbagnano, Nicolas, Historia de la Filosofía, t. I, 2a edicion, trad. Juan Estelrich y 
J.Perez Ballestar, Barcelona, Montaner y Simon, 1964, pp. 465 y 466.

17 Spade, Paul Vincent, The cambrige…, op. cit., p. 102.
18 Ibidem, p. 103
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En resumen, se puede explicar la navaja de Ockham desde dos 
perspectivas pues, por una parte, de forma simple se puede pen-
sar como una regla para la elección de teorías que nos sugiere que 
cuando tenemos dos teorías apoyadas por la misma evidencia en-
tonces debemos escoger aquella que es más simple y, por otra par-
te, la podemos interpretar como un principio metodológico que se 
encuentra asociado desde siempre con la ciencia, lo que implica la 
necesidad de descartar del mundo entes cuyo papel explicativo sea 
dispensable.19

iii. El principio de parsimonia como antítesis del principio 
de plenitud

Guillermo de Ockham empeñó sus esfuerzos en descartar los entes 
cuya existencia no estuviera exigida por los datos de la experiencia, 
con la finalidad de realizar la simplificación del universo. 

No obstante que se ha reconocido la aplicabilidad de su trabajo 
en diferentes disciplinas, se debe tener presente que  la navaja de 
Ockham no es irrefutable, en la medida en que no prueba nada 
de forma concluyente ni puede, ni mucho menos, considerarse un 
resultado científico. 

La teoría de Ockham puede proporcionar, tal vez, un conoci-
miento meramente aproximativo, netamente intuitivo y muy difuso, 
asentado en razonamientos simples que quizá concuerden con la 
realidad de los hechos, del mismo modo o en la misma proporción 
que puede ser que no tengan nada que ver con lo sucedido, aleján-
dose de la verdad.

Para lograr esta simplicitud, Ockham otorga un rol primordial a 
la lógica, de tal manera que si algo se puede explicar con sencillez 
porque la lógica, la experiencia y la razón así lo han demostrado 

19 Martínez, F. Sergio, La navaja de Ockham y la heterogeneidad de las prepresentaciones: 
hacia una ontología de la abstracto, p. 98 y 99. <http://revistas.usal.es/index.php/0213-
3563/article/view/7999/8834>, [01/03/2019].
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con anterioridad, entonces resulta ocioso intentar explicar esa mis-
ma situación con mayor complejidad, toda vez que se puede llegar 
a la solución de una manera sencilla. No obstante lo anterior, como 
ya quedó dicho, esta teoría adolece de defectos en cuanto a conoci-
miento de la verdad, pues una cosa es que cierta situación se pueda 
explicar con un razonamiento concreto y otra cosa muy diferente es 
que ese razonamiento concreto sea el único válido o posible.

Pensemos, por ejemplo, que tiene lugar el hecho A siendo que 
la lógica y la experiencia han demostrado en todas las ocasiones 
anteriores que cuando surge A, entonces la razón o motivo origi-
nador es B. ¿Esto hace que A solo pueda ser explicado con B? La 
respuesta es no, pues pueden existir factores o elementos añadidos 
que podrían alterar el resultado en A, siendo que la causa deto-
nante fuera C. Pasándolo a un ejemplo práctico, pensemos en el 
supuesto en que el sujeto X atropella con su automóvil al sujeto Z, 
causándole su fallecimiento de manera inmediata. Tal vez, la lógica 
y la experiencia podrían llevar a pensar que el sujeto X circulaba a 
exceso de velocidad porque se haya demostrado que esa es la mayor 
causa de incidencia o la mayor probabilidad, no obstante, ¿esto su-
pone que sea la única causa posible? De este supuesto pueden surgir 
una infinidad de variables que podrían, perfectamente, explicar el 
suceso pues, ¿qué sucede si el sujeto X simplemente circulaba dis-
traído, pero a una velocidad permitida o moderada?, ¿qué pasaría 
si Z invadió el carril de circulación de manera temeraria de modo 
tal que a X no le dio tiempo a detener o, cuanto menos, reducir 
su velocidad o esquivar a Z y como consecuencia del imprevisto le 
atropelló?, ¿y si el automóvil de X se quedó sin frenos?

Estas interrogantes revelan que, si bien es cierto que la teoría de 
Ockham resulta muy práctica, ello no implica que la explicación 
que se pudiera llegar a dar sea la real, por lo que, en el mismo 
sentido y continuando con la argumentación, la solución ofrecida 
no siempre es la válida, pues simplemente se trata de una posible 
solución, la cual, tal vez, sea la más probable, pero considerando en 
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todo momento que, no por ser la más probable, es la correcta.
A diferencia de Ockham, filósofos modernos como Leibniz y 

Chatton pensaron que el principio de parsimonia debería ser con-
trarrestado como antítesis por el principio de plenitud, el cual indi-
ca que si dos cosas no son suficientes para verificar una proposición 
con respecto a cosas existentes, se debe postular una tercera.

Aunque en gran medida no podemos descartar el carácter prag-
mático de la teoría de la economía del pensamiento, mediante la 
cual podemos reconocer que la explicación más simple puede ser la 
más probable, tampoco se puede aseverar la verdad de sus conclu-
siones, alejándose así del necesario contexto científico que requiere 
el Derecho.

Es por lo anterior que podemos indicar que, a pesar de la practici-
dad de la aportación de Ockham, se debe señalar que en el Derecho 
existen aún muchas interrogantes que deberán ser analizadas me-
diante un riguroso proceso de comprobación y que, a pesar de todo, 
la filosofía y la teoría del Derecho tienen reservado un margen difuso 
que siempre permitirá reabrir el debate y el diálogo de las ideas. 

La cantidad de factores que deben ser tomados en consideración 
por el Derecho para determinar la causa de una situación va mucho 
más allá de una simple observación en lo que a reiteración se refie-
re respecto del motivo que, generalmente, da lugar al supuesto en 
concreto, pues existe todo un universo de posibilidades que deben 
ser tomadas en cuenta para resolver.

El Derecho requiere del planteamiento de respuestas suficientes 
para la resolución de conflictos. Se puede decir que, en muchos sen-
tidos, el ver al Derecho encajado únicamente desde una visión del 
principio de la economía del pensamiento podrá llevarle a resolver 
los supuestos desde un aspecto intuitivo, sin embargo, el Derecho 
requiere también de métodos y procesos más elaborados que, inclu-
so, lo lleven a la multiplicidad de entes jurídicos normativos, como 
se puede sostener con las teorías postpositivistas. 

Es así que aceptar postulados como el planteado por Ockham 
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puede provocar la aparición de falacias que, a través de un razona-
miento simplificado, no solo no lleven al conocimiento, sino que, 
incluso, alejen de él, pues es susceptible de generar conclusiones 
irreales como consecuencia de una falta de análisis de todas las va-
riables posibles en el caso en concreto.

Si bien es cierto que, aplicar la navaja de Ockham puede en-
casillar el estudio del Derecho a las posturas más básicas de entes 
normativos que han sido estudiados y, en algunos casos, criticados 
o descartados, ya que las respuestas que éstos pueden brindar no 
satisfacen ni permiten mostrar la gran variedad de entes que tienen 
existencia dentro del sistema jurídico, sin embargo, también po-
demos observar que entender el Derecho desde la plenitud puede 
llevarnos a entidades falsas o duplicadas, que únicamente den una 
apariencia de necesidad, o que realmente constituyen pluralidad 
innecesaria, por lo que gran parte de la discusión inacabada en la 
teoría jurídica busca responder cómo está constituido el Derecho.

iv. La simplicidad de entes jurídico normativos 

Tomando en consideración el planteamiento del problema presen-
tado anteriormente, podemos reflexionar en torno a la necesidad de 
multiplicar entes para resolver un fenómeno, incluso considerando 
los fenómenos jurídicos.

En el Derecho podemos preguntarnos acerca de la posibilidad 
de sostener el principio de la economía del pensamiento, dando 
prioridad a las teorías que buscarían limitar los entes normativos y 
postulando la existencia de un solo tipo de normas, con los efectos 
que esto tiene para el sistema jurídico.

En este sentido, podemos preguntarnos de forma principal: ¿pue-
de la complejidad de un sistema jurídico entenderse a través de la 
tesis de la navaja de Ockham?, o ¿acaso debemos considerar la mul-
tiplicidad de entes para resolver conflictos jurídicos, de tal forma 
que la navaja de Ockham no es suficiente para explicar el Derecho?
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La teoría de Ockham implicó la salida del mundo medieval del 
siglo XIV hacia el mundo moderno y, en particular, por la posible 
vigencia que la navaja de Ockham tenga en la actualidad frente a 
la Filosofía del Derecho. En este sentido, los filósofos han generado 
teorías que contrastan la simplicidad y la plenitud de la diversidad 
de normas jurídicas y, de esta forma, dan cuenta de la importancia 
de que los entes normativos se entiendan en términos variados o 
simplificados, dando paso así al entendimiento del Derecho en tér-
minos potencialmente opuestos.

En este sentido podemos encontrar teorías acerca de la simplici-
dad de entes normativos como la teoría imperativa simple de Aus-
tin. El modelo de Austin establece una primera tesis del positivismo, 
en la que indica que el Derecho es un conjunto de reglas especial-
mente seleccionadas para gobernar el orden público. En sí mismo, 
este modelo es honesto en su simplicidad ya que ofrece una inte-
rrogante como prueba fáctica simple de identificación de las reglas, 
dando lugar a cuestionamientos de gran interés como, por ejemplo, 
aquel que pregunta ¿qué ha ordenado el soberano? 

No obstante, con el tiempo, varios teóricos como H.L.A. Hart  
han estudiado y tratado de aplicar el modelo de Austin, sin em-
bargo, lo han encontrado demasiado simple, de tal manera que se 
objetaron dos cuestiones de su teoría: 

1)	 La suposición clave de Austin de que en cada comunidad puede 
encontrarse una institución o grupo determinado, el cual tiene el 
control último de todos los otros grupos, parece no ser el caso en 
una sociedad compleja; y,

2)	 Los críticos comenzaron a darse cuenta de que el análisis austi-
niano falla enteramente al explicar, e incluso reconocer, ciertos 
hechos impresionantes acerca de las actitudes que nosotros toma-
mos en relación con el Derecho.

Por lo que respecta a la primera de las críticas, se debe consi-
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derar que el control político en una nación moderna es pluralista 
y cambiante, es un asunto de compromiso, cooperación y alianza, 
de tal modo que es generalmente imposible decir que alguna perso-
na o grupo tiene ese control dramático necesario para ser llamado 
un soberano en el sentido austiniano. Es así que, en las sociedades 
modernas se pueden encontrar variados grupos de control, aleján-
donos del supuesto de las sociedades simples o primitivas que carac-
terizan a la Teoría del Soberano de Austin.

En cuanto a la segunda crítica, Hart indica que Austin no llega 
a reconocer la diferencia semántica que existe en conceptos como 
el de obligación, mismo que nos permite distinguir el cumplimiento 
de lo que es Derecho (deber ser) y conductas desplegadas por ór-
denes respaldadas por amenazas, las cuales no necesariamente son 
Derecho, por ejemplo, las órdenes de un asaltante, quien emite el 
mandato “entrega tu dinero o te mato”. En este sentido, podemos 
diferenciar lingüísticamente entre tener la obligación de y, por otro 
lado, verse obligado a desplegar cierta conducta.

En general, el análisis de John Austin no permite hacer importan-
tes distinciones entre el Derecho e incluso las órdenes generales de 
un maleante. Esto es así porque Austin define una obligación como 
sujeción a la amenaza de la fuerza y, de este modo, fundamenta la 
autoridad del Derecho enteramente en la capacidad y la voluntad 
del soberano en causar un daño a aquellos que desobedezcan.20

Por otra parte, la versión del postivismo de H.L.A. Hart es más 
compleja que la de Austin en dos sentidos: 

1)	Reconoce, a diferencia de Austin, que las reglas son de diversos 
tipos lógicos (Hart distingue tipos y subtipos de reglas); y, 

2)	Rechaza la teoría austiniana de que una regla es una especie de 
mandato y la sustituye por un análisis general más elaborado de 
lo que son las reglas. 

20 Dworkin, Ronald, ¿Es el derecho un sistema de reglas?, trad. Javier Esquivel y Juan re-
bolledo G., Ciudad de México, Instituto de Investigaciones Filosóficas, UNAM, 1977, 
p. 12.
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Es así que, será pertinente y necesario para la Filosofía del Dere-
cho el estudiar desde las diferentes perspectivas si el tamiz de la na-
vaja de Ockham pudiera ser válido para dar respuesta a discusiones 
actuales y, así, brindar una posible respuesta a la discusión filosófica.

Desde la perspectiva de la Filosofía del Derecho, los entes nor-
mativos pueden ser reducidos o bastos, de acuerdo a la perspectiva 
teórica que sea estudiada, por ejemplo, podemos encontrar dife-
rencias entre las perspectivas de la teoría simple del mandato de 
John Austin, frente a la teoría de las normas de H.L.A. Hart, y ésta 
última confrontada con el pensamiento de Ronald Dworkin, quien 
consideró que la visión de Hart era reduccionanista. Incluso en la 
actualidad estos teóricos representan perspectivas teóricas diversas 
que no han establecido verdades absolutas en torno al reconoci-
miento de entes normativos. 

En este sentido, nos avocaremos al estudio y posible comproba-
ción de la navaja de Ockham como herramienta indispensable que 
nos permite analizar las teorías de la filosofía jurídica contemporá-
nea desde un planteamiento que ayudará a acotar la discusión que 
ha postulado un muy amplio universo de entes normativos, desde 
las muy diversas y variadas teorías en las que, en la actualidad, no 
existe consenso. 

¿Podemos defender la existencia de una multiplicidad de entes? 
En las ciencias, la tesis de la simplicidad ha sido recurrentemente 
considerada a partir de la idea de que la verdad siempre termina 
siendo más simple de lo que se piensa, toda vez que las realidades 
complicadas son menos probables que las simples. 

En esta tesitura, podemos considerar como supuesto general que, 
cuando un científico se enfrenta al hecho de que dispone de dos 
teorías rivales que son igualmente consistentes con los datos ex-
perimentales conocidos, indefectiblemente preferirá la más simple, 
basándose en la convicción de que será esa la que probablemente 
mejor concuerde con los datos experimentales futuros. Un ejemplo 
de ello se encuentra en el caso de Einstein, quien brindó un gran 
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avance a las ciencias simplificando21 y unificando la teoría de la 
gravitación de Newton para generar una explicación más sencilla 
al fenómeno.22 

En este tenor de ideas tendremos que cuestionarnos si las teorías 
de la simplicidad podrían aplicarse a la ciencia jurídica para así 
acercarnos a la pregunta: ¿Cómo se compone el Derecho?, de tal 
forma que podemos reflexionar con respecto a la existencia de los 
entes normativos,23 su multiplicidad o simplicidad.

En la filosofía y teoría del Derecho han existido diferentes afir-
maciones con respecto a asegurar la existencia de una amplia va-
riedad normativa, la cual puede entenderse desde la multiplicidad 
hasta la simplicidad, para lo que tomaremos de base la visión de dos 
autores: H.L.A. Hart y Ronald Dworkin, para a partir de ellos ana-
lizar si es posible la existencia de entes suplerfluos en el Derecho.

21 Se reconoce a la teoría de Einstein por la simplicidad o sencillez de su idea 
central, ya que a partir de un sistema de solo 10 ecuaciones diferenciales de segundo 
orden no lineales es posible, en principio, calcular la evolución de cualquier sistema 
físico cuya energía-momento se especifica. Contrariamente a otras teorías, tanto las 
ecuaciones de movimiento para la materia como las leyes de conservación pueden 
obtenerse de las ecuaciones de Einstein. Esto hace que la teoría sea conceptualmente 
sencilla, pero al mismo tiempo pueda describir procesos en extremo complejos, debido 
a la no linealidad de las ecuaciones.

22 Jenkins, Lyle, Biolinguística, trad. Cristina Piña Aldao, Madrid, Cambridge Uni-
versity Press, 2012, p. 237.

23 El estudio de los entes normativos puede implicar el análisis en distintos sentidos, 
por ejemplo, el estudio de tesis reduccionistas, que indican la sustitución de la existen-
cia de entes por hechos empíricos o la idea de que las normas tienen existencia propia 
fuera de ellos, entre muchos otros.
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v. Entes suplerfluos en el Derecho: ¿Existe distinción 
entre reglas y principios?

Con lo anterior, podemos plantearnos la pregunta ¿qué entes nor-
mativos son realmente necesarios para explicar el Derecho? Tenien-
do en cuenta las diferentes teorías que han influenciado el pensa-
miento en la actualidad, las teorías del Derecho pueden llegar a 
discutir si se requieren las diversas clasificaciones y subclasificacio-
nes de entes normativos como, por ejemplo, la diferencia concep-
tual entre las reglas y los principios que nos permitan afirmar su 
existencia genuina y útil o si, por el contrario, lleguemos a concluir 
que estos entes son el resultado de construcciones interpretativas y 
argumentativas que no pueden diferenciarse adecuadamente unas 
de otras y que, por ende, los principios24 no son diferenciables de 
las reglas jurídicas, lo que confinaría a las teorías pospositivistas al 
necesario regreso a su reformulación.

Algunas formulaciones derivadas de la teoría de la navaja de Oc-
kham podrían ser tomadas, en un inicio, para garantizar una con-
clusión más fuerte y, al decir que ciertos tipos de entes son vanos o 
suplerfluos, Ockham se refiere a que no hay razón suficiente para 
que ellos sean presentados, de tal forma que, no sólo no existe una 
base positiva para postularlos, sino que el principio de razón sufi-
ciente, en realidad, los elimina.25

Contrastando con lo anteriormente indicado, podemos afirmar 
que la navaja de Ockham carece de poder alguno para negar la 
existencia de ciertos tipos de entes normativos, por lo que única-
mente se avoca a prevenir nuestra afirmación positiva de la existen-
cia de éstos, lo cual debe probarse mediante un adecuado estudio. 
En principio podemos mencionar que el argumento de Ockham 

24 Ronald Dworkin, Robert Alexy, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero han ge-
nerado aportes relevantes en la discusión sobre los principios jurídicos y su distinción 
respecto de las reglas.

25 Spade, Paul Vincent, The cambrige…, op. cit., p. 102.
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puede ser interpretado como la afirmación de existencia de com-
plicaciones epistemológicas innecesarias,26 toda vez que muchos de 
sus argumentos simplemente fallarían al evidenciar contradicción o 
falsedad directa en el Derecho siendo que, en el mejor de los casos, 
nos pueden mostrar únicamente intuiciones o resultados prematu-
ros que no han pasado por un tamiz riguroso de la comprobación. 

El debate teórico contemporáneo sigue con gran interés un aná-
lisis que se centra en mostrar la propuesta de dos vertientes que 
difieren en la aceptación de existencia de multiplicidad de entes 
jurídicos, es el caso de las reglas y los principios.

Por una parte, el positivista H.L.A. Hart27 acepta la existencia 
de reglas, las cuales dividió en reglas primarias y reglas secunda-
rias, con la consiguiente subdivisión de reglas de cambio, reglas de 
adjudicación y reglas de reconocimiento y, por otra parte, la clasifi-
cación hecha por Dworkin, quien considera la existencia de reglas 
-normas-, principios, directrices, políticas y otro tipo de pautas.28 
Es así como en el Derecho existe un reconocimiento diverso de en-
tes normativos que revelan diferentes posicionamientos teóricos, en 
este sentido podemos preguntarnos si esta diferencia entre reglas y 
principios es suplerfua y si en realidad es inexistente la distinción.

Es así que, la propuesta postpositivista intenta ofrecer un crite-
rio que permita una diferenciación clara entre reglas y principios, 
que los distinga ya sea desde lo estructural, lo lógico, lo analítico, 
lo metodológico o desde el terreno de lo aplicativo pero, ¿podemos 
afirmar categóricamente la diferencia? Una revisión detallada, que 
difiere de una respuesta afirmativa, podría llevarnos a concluir que 
dicha distinción no es defendible, pues o carece de fundamentación 

26 Panaccio, Claude, Ockham on concepts, op. cit., p. 30.
27 Hart se entiende dentro de la teoría jurídica como un positivista suave (soft posi-

tivism).
28 Ronald Dworkin utiliza, en la mayoria de los casos, el término principios para 

referirse a todo el conjunto de estándares que no son normas. Dworkin, Ronald, Los 
Derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989, p. 72.
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apropiada, o supone decisiones interpretativas previas del órgano 
que toma la decisión.29 

Este debate inacabado entre dos de las más importantes posturas 
teóricas nos obliga a establecer en principio las diferencias princi-
pales que pueden existir entre las reglas y los principios, las cuales 
discutiré a continuación. 

Iniciaremos con los principios, toda vez que ellos han reconfigu-
rado la forma en la que se entiende el Derecho en la actualidad, y 
en particular, en la forma en la que el Derecho es aplicado, con lo 
cual ha trasladado la importancia de la labor del legislador que se 
asentó en la escuela de la exegesis y la jurisprudencia de conceptos 
para trasladar el poder al juzgador, quien puede hacer uso de otro 
tipo de estándares o pautas, que no obtienen juridicidad en las fuen-
tes sociales como lo hacen las normas que son emitidas por los le-
gisladores sino que su validez pre-existe, incluso aunque en muchas 
ocasiones no pueda percibirse a través de los sentidos.

Debemos recordar que Ronald Dworkin utilizó el término prin-
cipio en sentido génerico para referirse a todo el conjunto de es-
tándares que no son normas30 -reglas-, es decir, que él considera 
que los principios no pueden clasificarse como normas; desde esta 
forma abierta no hay claridad acerca de los límites, condiciones en 
la aplicación, ponderación de los mismos, ni en cuanto a la garantía 
de que no se juzgue exogámicamente mediante la utilización no 
solo del Derecho sino de elementos como la política, la moral, el 
subjetivismo o el azar.

Para poder distinguir a los principios de las reglas se han estable-
cido de forma convencional algunas características que al menos de 
primer momento parecen diferenciarlos.

29 Restrepo Ospina, Adrina María, “De la Inexistente Distinción entre Principios 
y Reglas”, en la Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, número 8, enero-junio 
2018, p. 93.

30 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op. cit.  p. 72.
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En un inicio, podemos mencionar que los principios implican la 
existencia de mandatos de optimización de tal forma que su estruc-
tura lógica no es disyuntiva y, su peso relativo debe ser comparado 
cuando otros principios deben ser aplicados en un mismo caso, sin 
que esta colisión implique su invalidez o eliminación, sino simple-
mente su sustitución por otro que tenga mayor peso. 

Es así que, la determinación de que un principio vale para un 
caso en concreto, no significa que sea así para todos, ya que no con-
tienen mandatos definitivos sino solo poseen carácter prima facie, por 
lo que el hecho de que el peso de un principio sea mayor en cierta 
colisión, no significa que sea así para casos futuros, por lo que no 
tendrá validez de forma definitiva, y de acuerdo a Robert Alexy, ca-
recen de contenido de determinación con respecto a los principios 
contrapuestos y las posibilidades fácticas.

Por otro lado, las reglas son de carácter taxativo, y por lo tanto 
disyuntivas, lo cual significa que siguen un criterio de todo o nada, 
de tal manera que no hay forma de cumplirlas en parte, toda vez 
que una norma no tiene grados de cumplimiento, utiliza la subsun-
ción y puede determinarse con firmeza si ha sido cumplida o no.

No tienen peso, por lo que en un conflicto entre normas se debe 
decidir cuál subsistirá, y cual debe ser inválida o si debe aplicarse 
una claúsula de excepción, como sucede en el caso de las antino-
mias, por ejemplo, una norma reglamentaria que permita entrar 
a una sala de operaciones y otra que al mismo tiempo prohíba la 
entrada a la misma; para resolver este choque entre ambas normas 
se han establecido criterios que trascienden a las normas mismas, 
y que nos permiten conocer cual de las dos seguirá siendo válida, 
estos criterios son el jerárquico, cronológico y el de especialidad. 

 Entonces, después de ver algunas características podemos pre-
guntarnos: ¿Las normas y los principios desempeñan funciones 
semejantes? ¿Es su diferencia una cuestión de forma? En inicio po-
demos mencionar que la forma de estos estándares no siempre re-
vela con claridad si estamos ante un principio o una regla, además 
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de que los principios utilizados por el tribunal se convierten en una 
norma nueva jurídica que forma parte del sistema, y tan son parte 
del sistema que los consideran como obligatorios y los aplicadores 
del Derecho deben de tenerlo en cuenta en sus decisiones jurídicas, 
por lo que los principios son tratados como normas jurídicas.

Más allá de que nos podemos percatar que hay características 
que en general parecen diferenciar a las reglas de los principios, uno 
de los puntos fundamentales que se deben analizar previamente a 
afirmar un asunto funcional, lógico o estructural que nos permi-
ta distinguirlos, debemos señalar que en la práctica es el juzgador 
quien determina  si está ante una regla o un principio y, por lo tan-
to, en cada caso decidirá si tendrá que subsumir o ponderar.

Es aquí donde nos preguntamos: ¿Cuál es el criterio para estable-
cer qué tipo de ente normativo debe aplicarse? Esto tal vez nunca ha 
sido claro para el aplicador del Derecho, ya que nada puede garan-
tizar que la determinación de utilización de reglas o principios no se 
realice de forma inconsciente e indiscriminada o incluso intencional, 
con la finalidad de manipular el resultado, de tal forma que pueda 
realizar un cálculo en sentido inverso en el que se determine primero 
el resultado deseado y después el estandar de aplicación del derecho, 
de manera que un solo enunciado normativo puede entenderse algu-
nas veces como reglas y otras como principios. 

Es de esta forma que el reconocimiento de entes normativos ra-
dicará en la aplicación misma, en su sentido de práctico, y puede 
ser una determinación que no corresponda necesariamente a razo-
nes jurídicas, y por lo tanto, aunque las normas como los principios 
podrían establecer características lógicas, lingüísticas, estructurales, 
o funcionales que los distingan como elementos diferentes, no nece-
sariamente significa que lo sean. 

¿Podemos afirmar la existencia de principios? La afirmación de 
existencia de los principios ha establecido diferentes posicionamien-
tos teóricos, en este sentido podemos por una parte afirmar su exis-
tencia desde una perspectiva postpositivista y negarla desde una 
postura positivista. 
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Aunque resulte incompatible, estas dos visiones subsisten en el 
Derecho, así como en el debate jurídico, el cual resulta inconcluso 
hasta el día de hoy, de tal forma que sigue abierta la pregunta de si 
el Derecho debe establecerse desde el deber ser o si debe atender a 
cómo debe ser, en un ánimo aspiracional.

Ahora bien, para intentar aclarar las ideas antes presentadas, 
si partimos de que los principios son mandatos de optimización, 
entonces podemos suponer que no existe evidencia para demostrar 
que ellos constituyen el sistema jurídico sino que se obtienen des-
pués de un proceso interpretativo. 

Sin embargo, hemos mostrado anteriormente que ellos pueden 
distinguirse con respecto a las reglas por su estructura y lógica, de 
tal manera que su origen, contenido y forma de aplicación son dis-
tintos que el resto de las normas, así como resultan ser de obligato-
ria aplicación, toda vez que son preexistentes y subyacen en el sis-
tema de normas del derecho positivo. Por lo anterior, no se debería 
dudar de su (extra)juridicidad, y por lo tanto, en primer momento, 
debe aceptarse la existencia genuina de los principios como entes 
diferentes a las reglas -normas-.

Sin embargo, la discusión acerca de los principios revela un pro-
ceso aún más profundo que implica un estudio ontológico que nos 
lleva a cuestionar si en verdad constituyen entes jurídicos válidos 
y no solo se puede suponer su existencia. En este sentido, desde la 
perspectiva positivista se ha defendido que las distinciones entre 
el método de ponderación y el de subsunción son sólo aparentes o 
superficiales, ya que cualquier conflicto jurídico puede ser resuelto 
a través de la subsunción como de la ponderación, por lo que, por 
muchos contrastes que por separado puedan identificarse teórica-
mente entre las reglas y los principios, en la práctica se debilitan, 
e incluso llegan a disolverse las diferencias estructurales ente am-
bos entes normativos. Así mismo, se ha argumentado la falta de 
consistencia para sostener la credibilidad de la ponderación como 
razonamiento útil para los operadores jurídicos, o en el mejor de 
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los casos, bajo una distinción estructural se puede comprender a 
la ponderación como un recurso argumentativo a disposición del 
operador jurídico, el cual puede someterse a la racionalidad y obje-
tividad que el juzgador o decisor quieran otorgarle.

Finalmente, podemos mencionar que desde una perspectiva 
ecléctica o desde una visión integradora, podría sostener que existe 
equivalencia metodológica entre la subsunción y la ponderación o 
incluso elementos complementarios en un sentido justificativo, toda 
vez que mientras la estructura subsuntiva presenta con mayor cla-
ridad las premisas del razonamiento (justificación interna), por otra 
parte, la estructura ponderativa acentúa las razones que justifican 
las premisas de ese razonamiento (justificación externa).31

vi. Conclusiones

El pensamiento de Ockham se puede analizar desde diversas apor-
taciones, como son la teoría nominalista, la teoría del conocimiento 
singular e inmediato (inmanencia gnoseológica), el proceso intuiti-
vo, el principio de contradicción, la omnipotencia divina, la ciencia 
empírica, entre otros. En el presente artículo nos delimitamos de 
forma estricta a abordar el trabajo en función a la aportación de 
Ockham en torno al principio de la economía del pensamiento, co-
múnmente conocido como la navaja de Ockham. 

Es así que, hemos aplicado el estudio de la navaja de Ockham 
como una herramienta útil para el análisis de las discusiones con-
temporáneas con respecto a la teoría de las normas jurídicas y la 
apreciación de la composición del sistema jurídico por reglas y prin-
cipios, lo cual constituye parte del debate actual acerca de la posibi-
lidad de reconocer la existencia de una gran variedad de normas o, 
en su defecto, establecer la existencia aparente de las mismas.

31 Cabra Apalategui, José Manuel, “Subsunción y Ponderación. Modelos de Re-
lación” en El derecho en el análisis de casos: conflictos, razonamientos y decisiones, coord. Abril 
Uscanga Barradas y Juan Antonio García Amado, UNAM, México, 2020, pp. 96 y 97. 
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Continuando con este razonamiento, desde la perspectiva del 
principio de la parsimonia es relevante sostener la existencia de un 
solo tipo de normas, como por ejemplo, lo hizo John Austin desde la 
perspectiva de la teoría imperativa simple, sin embargo, la afirma-
ción de la economía del pensamiento en el Derecho va más allá, y ha 
posicionado a diferentes autores contemporáneos desde perspectivas 
encontradas donde pueden afirmar o refutar la existencia de los prin-
cipios como otros tipos de estándares distintos a los normas jurídicas.

 La relevancia de lo anterior nos permitió preguntarnos si la na-
vaja de Ockham afirmará la sencillez y simplicidad del Derecho, y 
por lo tanto, desde una perspectiva en contrario, nos obliga a estu-
diar el sistema jurídico desde la multiplicidad de entes normativos 
como lo hizo Ronald Dworkin, quien dio paso al reconocimiento de 
una gran variedad de normas existentes en el Derecho.

En este sentido podemos recordar que los principios se han pre-
sentado como la fuente del resto de las normas, y las reglas como la 
concreción misma de los principios que subyacen en ellas de forma 
tácita, mientras que las reglas son el símbolo expreso. 

Como se ha manifestado en la presente investigación, ante la 
pregunta referente a ¿qué entes normativos son realmente necesa-
rios para explicar el Derecho? Desde la teoría del Derecho no exis-
te una única respuesta correcta, toda vez que hay dos visiones del 
Derecho (positivista y postpositivista) que argumentan dos formas 
distintas de reconocimiento del mismo. 

Es debido a lo anterior que buscamos proporcionar las dos vi-
siones, que nos han ayudado a acercanos a entender que podemos 
encontrar algunas distinciones, en algunos casos parciales o mode-
radas de estructura y lógica entre reglas y principios, las cuales en 
gran medida se disuelven si las posicionamos en el terreno de lo 
aplicativo y de la interpretación. 

Sin embargo, no debemos olvidar que desde una postura conci-
liadora, se puede afirmar que existen elementos complementarios 
entre las reglas y los principios, en un sentido justificativo que de-



222
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.183

ben tomarse en cuenta en el momento en que el operador jurídico 
(aplicador del derecho) actúa. De esta forma, podemos concluir que 
la tesis de la navaja de Ockham, incluso en nuestros días resulta 
ser un método digno de considerarse para el análisis de la teoría 
de las normas jurídicas; no debemos olvidar que en la formulación 
y estudio de las proposiciones esenciales de las ciencias, incluido el 
Derecho, es prioritario descartar entidades inútiles e imaginarias. 
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Abstract: The 2030 Agenda for Sustainable Development, 
approved by the 193 member states of  the United Nations in 
its General Assembly in 2015, aims to achieve the so-called 
Sustainable Development Goals in the period 2015-2030. 
These are rules whose legal nature is that of  “Soft Law”, 
which are developing a decisive influence on national pol-
icies and legislation and have become the global model for 
sustainable development and poverty eradication. The work 
analyzes the impact of  these Objectives of  the 2030 Agen-
da in areas as decisive as the environment, the fight against 
climate change and other related issues. The main measures 
adopted in the legal systems of  the European Union, Spain 
and Mexico to comply with and apply the 2030 Agenda and 
the Sustainable Development Goals are also object of  study. 
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i. Introducción. La agenda 2030 para el desarrollo 
sostenible de la Organización de las Naciones Unidas

L a Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada por 
los 193 Estados miembros de Naciones Unidas3 en su Asam-
blea General en 20154, plantea 17 grandes objetivos y 169 

metas que abarcan las tres dimensiones del desarrollo sostenible: el 
crecimiento económico, la inclusión social y la protección del me-
dio ambiente.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) pretenden llegar 
más allá que lo que meramente contiene los Objetivos de Desarro-
llo del Milenio (ODM) adoptados por la Organización de las Nacio-
nes Unidas en el año 20005, al abordar las causas fundamentales de 
la pobreza y la necesidad universal de lograr un desarrollo a favor 
de todas las personas.

La Agenda de Desarrollo Sostenible aprobada por los líderes 
mundiales el 25 de septiembre de 2015, fijó nuevos objetivos que a 
su vez tienen metas específicas que deben alcanzarse en los próxi-
mos 15 años6.

3 Recordemos que el nombre de “Naciones Unidas” fue acuñado por el entonces 
presidente de los Estados Unidos, Franklin D. Roosevelt, y fue utilizado por primera 
vez el 1 de enero de 1942, en plena segunda guerra mundial, cuando representantes 
de 26 naciones aprobaron la “Declaración de las Naciones Unidas”. 

Se puede consultar la historia de Naciones Unidas en la web www.un.org/es/
aboutun/history/ (consultada el 1 de diciembre de 2019).

4 Resolución de la Organización de las Naciones Unidas “Transformar nuestro 
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” aprobada por la Asamblea 
General el 25 de septiembre de 2015 (A/70/L.1).

5 Resolución de Naciones Unidas, “Declaración del Milenio”, aprobada por la 
Asamblea General el 8 de septiembre de 2000 (A/55/L.2).

6 Organización de las Naciones Unidas, “Memoria del secretario general sobre la 
labor de la Organización”. Documentos Oficiales de la Asamblea General, A/70/1, 
2015, Septuagésimo período de sesiones, suplemento No. 1.
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La División de los Objetivos de Desarrollo Sostenible actúa 
como una Secretaría y analiza y coordina las áreas temáticas sobre 
las que giran los Objetivos de Desarrollo Sostenible, entre los que 
se incluyen el agua, la energía, el clima, los océanos, la urbaniza-
ción, el transporte, la ciencia, la tecnología, el Informe de Desarro-
llo Sostenible Global, las alianzas y los Pequeños Estados Insulares 
en Desarrollo7.

La División de los ODS contribuye a los procesos interguberna-
mentales en relación con la Agenda 2030, entre los que se encuen-
tran aquellos que dependen de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, el Consejo Económico y Social y el Foro Político de 
Alto Nivel8.

Los 17 ODS9, todos ellos interrelacionados entre sí, y sus 169 
metas10, tienen un carácter global, inclusivo y plural y resultan uni-
versalmente aplicables. Todos los países, tanto desarrollados como 
en vías de desarrollo, comparten la responsabilidad de alcanzar los 
objetivos de desarrollo sostenible mediante una serie de acciones y 
programas preestablecidos. 

En definitiva, la Agenda 2030 integra de forma equilibrada las 
tres dimensiones del desarrollo sostenible (la económica, la social 
y la medioambiental) y refleja un trascendente consenso interna-

7 División de Objetivos de Desarrollo Sostenible. Disponible en: https://www.
un.org/development/desa/es/about/desa-divisions/sustainable-development.html. 
Consultada el 12 de octubre de 2019.

8 Resolución 70/299 de las Naciones Unidas, “Seguimiento y examen de la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sostenible a nivel mundial”, 25 de septiembre de 2015.

9 Véase: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-
sostenible/. Consultado el 19 de agosto de 2021.

10 Instituto Danés de Derechos Humanos: (http://sdg.humanrights.dk/es/goals-
and-targets. Consultada el 10 de octubre de 2019). Puede encontrarse una guía que 
conecta los 17 ODS y las 169 metas a los instrumentos internacionales y regionales 
de derechos humanos, a las normas internacionales del trabajo y a los instrumentos 
claves sobre el medio ambiente.
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cional11. La degradación de los ecosistemas, la preservación de los 
recursos naturales, la huella del carbón, la protección de la flora y 
la fauna, así como las formas de producir, transportar, envasar y co-
mercializar los bienes y servicios son otros temas derivados que tam-
bién forman parte de manera intrínseca de la mencionada Agenda.

Ahora bien, la consecución de estas metas resulta complicada y 
plantea dudas. Al respecto, se puede acudir al informe del año 2015 
de los ODM12, que reconoce el progreso desigual y déficits en mu-
chas áreas13. Siguen siendo datos escalofriantes el que en el mundo 
unos 800 millones de personas viven en pobreza extrema y sufren 
de hambre y unos 16.000 niños mueren cada día antes de cumplir 
los 5 años, la mayoría por causas prevenibles14.

ii. Los objetivos de desarrollo sostenible como 
instrumento para la gobernanza global del desarrollo

La importancia política e institucional de los ODS, aprobados por 
todos los países de Naciones Unidas, y sus funciones como norma 
multilateral, permiten considerarlos como un instrumento para la 
gobernanza global del desarrollo15. Aunque se trataría de normas 

11 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
nómico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Próximas etapas para un futuro 
europeo sostenible, “Acción europea para la sostenibilidad, documento COM (2016) 739.

12 Véase: http://mdgs.un.org/unsd/mdg/Resources/Static/Products/Progress2015/
Spanish2015.pdf. Consultada el 20 de septiembre de 2021.

13 Tezanos Vázquez, Sergio, Madrueño Aguilar, Rodrigo, “Logros y retos en el 
meridiano de los Objetivos de Desarrollo del Milenio”, en Temas para el debate, No. 157 
(2007, ejemplar dedicado a “Objetivos del Milenio”), Madrid, 2019, pp. 61 y ss.

14 Informe del año 2015 de los ODM, op cit., p. 9.
15 Sanahuja Perales, José Antonio, Paz, seguridad y gobernanza: el ODS 16 y la Agenda 

2030 de Desarrollo Sostenible, Madrid, 2018, pp. 27-54; y Verdiales López, Diana, “La 
Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible: hacia una ética universalista 
del desarrollo global”, en Razón y fe: Revista hispanoamericana de cultura, No. 1405, Ma-
drid, 2015, pp. 367-382.
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cuya naturaleza jurídica para la doctrina internacionalista es la del 
“Soft Law” o de Derecho Indicativo, esto es, que carecen de fuerza 
vinculante directa; las cuales están llamadas a desarrollar una in-
fluencia directa en las políticas y legislaciones nacionales16. 

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible17 prevé que los 
países adopten los Objetivos de Desarrollo Sostenible como pro-
pios y establezcan marcos nacionales jurídicos para el logro de los 
mismos para todos los países miembros de la Organización de las 
Naciones Unidas. Como, por ejemplo, para la integración de los 
ODS en las políticas públicas el Gobierno de España ha aprobado 
el “Plan de Acción para la Implementación de la Agenda 2030, lo 
cual se constituye en toda una Estrategia Española de Desarrollo 
Sostenible”18. 

En consecuencia, el cumplimiento y el éxito de la Agenda se 
basan en las políticas, planes y programas de desarrollo sostenible 
que los países adopten y apliquen dentro de sus estructuras guber-
namentales. Además, deberán contener una serie de metas sujetas 
a evaluación periódica, las cuales estarán dirigidas para que se dé 
seguimiento estricto a todos los compromisos adoptados.  

La Agenda 2030 se fortaleció con una serie de acciones adopta-
das en Addis Abeba19, que fue el resultado de la Tercera Conferen-
cia Internacional sobre la Financiación para el Desarrollo, donde 
además se establecieron políticas y medidas concretas para apoyar 
la aplicación de los ODS.

16 Kenneth W. Abbott y Duncan Snidal, “Hard and Soft Law in International 
Governance”, vol. 44, No. 3, Estados Unidos de América, International Organization 
2000, pp. 421 y ss.

17 Resolución de la Organización de las Naciones Unidas “Transformar nuestro 
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” aprobada por la Asamblea 
General el 25 de septiembre de 2015 (A/70/L.1).

18 El plan fue aprobado en el Consejo de ministros del 29 de junio de 2018.
19 Resolución de la Organización de las Naciones Unidas, Asamblea General el 27 de 

julio de 2015 (A/69/L.82), Agenda de Acción de Addis Abeba de la Tercera Conferencia 
Internacional sobre la Financiación para el Desarrollo (Agenda de Acción de Addis Abeba).
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Tal como reconoce la Agenda de Acción de Addis Abeba, se tie-
ne un nuevo entorno político y se cuenta con un espíritu de alianza 
y solidaridad mundiales en la comunidad internacional, por lo que 
han señalado que el “objetivo es poner fin a la pobreza y el hambre 
y lograr el desarrollo sostenible en sus tres dimensiones mediante la 
promoción del crecimiento económico inclusivo, la protección del 
medio ambiente y el fomento de la inclusión social. Nos comprome-
temos a respetar todos los derechos humanos, incluido el derecho 
al desarrollo. Aseguraremos la igualdad de género y el empode-
ramiento de las mujeres y las niñas. Promoveremos las sociedades 
pacíficas e inclusivas y avanzaremos plenamente hacia un sistema 
económico mundial equitativo donde ningún país o persona que-
de a la zaga, posibilitando el trabajo decente y los medios de vida 
productivos para todos, al tiempo que preservamos el planeta para 
nuestros hijos y las generaciones futuras”20. 

En este sentido, hay que destacar el papel que ha asumido la 
Organización de las Naciones Unidas, tanto en materia de direc-
ción, coordinación, y gestión con los gobiernos, particularmente el 
proceso de negociación internacional como de la ejecución y cum-
plimiento de la agenda de desarrollo a nivel mundial.  De tal for-
ma, que ahora ya no existe el control de la ayuda al desarrollo que 
ejercían principalmente los países donantes del Banco Mundial y el 
Comité de Asistencia para el Desarrollo (CAD) de la Organización 
de Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE)21.

La nueva gobernanza de la cooperación internacional y la ayu-

20 Resolución de la Organización de las Naciones Unidas, aprobada por la Asam-
blea General, el 27 de julio de 2015 (A/69/L.82).

21 El comité de Asistencia para el Desarrollo, está formado por 29 miembros que 
lo integran en base al cumplimiento de los siguientes criterios: que dispongan de es-
trategias apropiadas, políticas y marcos institucionales que aseguren la capacidad de 
desarrollar un programa de Cooperación al Desarrollo, que hayan incorporado he-
rramientas para la medición del esfuerzo y que tengan desarrollado un sistema de 
seguimiento y evaluación. España es parte del CAD desde 1991, véase: http://www.
oecd.org/spain/. Consultada el 22 de octubre de 2019).
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da al desarrollo, con la Organización de las Naciones Unidas y 
la Agenda 2030 a la cabeza, tuvieron como hito fundamental la 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible 
Río+20, que estableció los principios y el procedimiento para la 
elaboración de los ODS22  y subrayó la importancia de la libertad, la 
paz y la seguridad, el respeto de todos los derechos humanos, entre 
ellos el derecho al desarrollo y el derecho a un nivel de vida adecua-
do, incluido el derecho a la alimentación y el agua23.

La Cumbre de Conferencia de las Naciones Unidas sobre el De-
sarrollo Sostenible Río+20 reafirmó todos los principios de la De-
claración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, incluido, 
el de las responsabilidades comunes pero diferenciadas, establecido 
en el principio 7 de la Declaración de Río; e inició el proceso inter-
gubernamental sobre los objetivos de desarrollo sostenible abierto 
a todas las partes interesadas con el fin de formular objetivos mun-
diales de desarrollo sostenible convenidos por la Asamblea General 
de la Organización de las Naciones Unidas.

De esta forma, creó un grupo de trabajo de 30 representantes de-
signados por los Estados miembros, procedentes de los cinco grupos 
regionales de las Naciones Unidas, al que encargó la presentación 
de un informe a la Asamblea en su sexagésimo octavo período de se-
siones, “que incluirá una propuesta de objetivos de desarrollo soste-
nible para que esta los examine y adopte las medidas adecuadas”24.

Los 17 ODS finalmente aprobados por Naciones Unidas en 2015 
tienen un mayor alcance en cuanto a la inclusión de nuevas temáti-
cas de aplicación universal para todos los países, esto es, en relación 

22 Sanahuja Perales, José Antonio, Paz, seguridad y gobernanza: el ODS 16 y la Agenda 
2030 de Desarrollo Sostenible”, en Objetivos de desarrollo sostenible…, op. cit., p. 29.

23 Resolución de la Organización de las Naciones Unidas, 66/288 (A/216/L.1), 
Resolución 66/288 (A/216/L.1).

24 Resolución de la Organización de las Naciones Unidas, 66/288 (A/216/L.1). 
Apartados 248 y 249 del documento final de la Cumbre fue aprobado por la Asam-
blea General de la ONU en la Resolución 66/288 (A/216/L.1).
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directa con los ODM de 2000, que solamente estaban centrados en 
la lucha contra la pobreza extrema de los países en desarrollo25.

Abarcando las tres dimensiones del desarrollo sostenible (el cre-
cimiento económico, la inclusión social y la protección del medio 
ambiente), los ODS tienen como propósito fundamental acabar con 
las desigualdades26, incrementar el crecimiento económico, el acce-
so a un trabajo decente, la planificación y los servicios públicos en 
las ciudades;  los asentamientos humanos, la industrialización, los 
océanos, los ecosistemas, la energía, el cambio climático, el consu-
mo y la producción sostenibles, la paz y la justicia.

Los nuevos objetivos reconocen que es esencial luchar contra el 
cambio climático a fin de lograr el desarrollo sostenible y la erradi-
cación de la pobreza. Así, específicamente el ODS No. 13 plantea la 
necesidad imperiosa de aplicación de medidas concretas y eficaces 
para combatir el cambio climático, así como sus efectos desencade-
nantes que pueden ser catastróficos. 

De tal forma, que con razón se advierte por parte de la Organi-
zación de las Naciones Unidas que resulta imposible alcanzar el de-
sarrollo sostenible si no se adoptan medidas efectivas e inmediatas 
contra el cambio climático27.

Por consiguiente, los ODS y la cooperación al desarrollo con-
firman la tendencia actual hacia la globalización en el Derecho y 
en especial en el ámbito del Derecho administrativo, que cada vez 
presenta un mayor impacto en los ordenamientos administrativos 
nacionales, como está advirtiendo la doctrina científica28, si bien se 
podría afirmar con la profesora DARNACULLETA que constituye 

25 Véase: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/. 
Consultado el 22 de octubre de 2019.

26 Piketty, Thomas, El capital en el siglo XXI, Madrid, Fondo de Cultura Económica, 
2015, pp. 57-120.

27 Véase: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/. 
Consultado el 22 de octubre de 2019.

28 Puigpelat, Oriol Mir, Globalización Estado y Derecho (Las transformaciones recientes del 
Derecho administrativo), Madrid, Civitas, 2016, pp. 57-94.



234
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.184

un nuevo concepto clave, “que no posee la madurez suficiente para 
ser considerado, todavía, ni una nueva disciplina ni una nueva rama 
del Derecho administrativo”29.

iii. Cambio climático y los Objetivos de Desarrollo 
Sustentable

En la actualidad, si hay un ámbito relevante de la globalización es, 
sin duda, el de las cuestiones medioambientales y, por encima de 
todas, la lucha contra el cambio climático30.

El Parlamento de la Unión Europea aprobó el 28 de noviembre 
de 2019 una resolución en la que declara una “emergencia climáti-
ca y medioambiental” en Europa y a nivel global31. El texto pide a 
la Comisión Europea que garantice que todas sus propuestas legis-
lativas y presupuestarias tengan en cuenta el objetivo de limitar el 
calentamiento global a un máximo de 1,5° C.

Muchos de los ODS están relacionados directa o indirectamente 
con el cambio climático y específicamente el Objetivo No. 13, pro-
mueve la adopción de medidas urgentes para combatir el cambio 
climático y sus efectos. En este sentido, el citado objetivo reconoce 
que la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climático es el principal foro intergubernamental internacional 
para negociar la respuesta mundial al cambio climático.

El Foro Político de Alto Nivel sobre Desarrollo Sostenible, la ma-
yor reunión anual de seguimiento de los avances en la consecución 

29 Darnaculleta Gardella, Mercé, “El Derecho Administrativo Global ¿Un nuevo 
concepto clave del Derecho Administrativo?”, en Revista de Administración Pública, No. 
199, Barcelona, 2016, p. 12.

30 Fernández Egea, Ramón, Desafíos de la globalización: la protección internacional del me-
dio ambiente ante el fenómeno del cambio climático, Pamplona, Aranzadi, 2021, pp. 461-469.

31 Resolución del Parlamento Europeo 2019/2930 (RSP). Disponible en: https://
www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20191121IPR67110/el-parlamen-
to-europeo-declara-la-emergencia-climatica. Consultado el 29 de septiembre de 2021.
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de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, celebrado en Nueva York 
(EEUU) en julio de 2019, hizo un llamamiento para que se incre-
mentara la acción climática como un factor crítico para alcanzar los 
ODS y un multiplicador de amenazas con el potencial de empeorar 
algunos de los mayores desafíos de la humanidad, como la salud, la 
pobreza y el hambre32.

Como ha puesto de manifiesto el Grupo Intergubernamental de 
Expertos sobre el Cambio Climático33, las emisiones continuas de 
gases de efecto invernadero están causando un mayor calentamien-
to y nuevos cambios en todos los componentes del sistema climático. 
Para contener el cambio climático, será necesario reducir de forma 
sustancial y sostenida las emisiones de gases de efecto invernadero. 
Las proyecciones para los próximos decenios muestran que la va-
riabilidad interna natural continuará ejerciendo una importante in-
fluencia en el clima, especialmente a corto plazo y a escala regional.

La Convención Internacional de Protección Fitosanitaria (IPPC 
por sus siglas en inglés) hizo público el 9 de agosto de 2021 su In-
forme “Cambio Climático 2021, Bases Físicas”, que consta de cua-
tro partes dedicadas al estado actual del clima; posibles futuros cli-
máticos; información climática para la evaluación de riesgos y la 
adaptación regional; y la limitación del cambio climático futuro. Se 
constatan en el informe cambios en el clima en todas las regiones y 
en todo el sistema climático y que, en gran medida y de forma cate-

32 Véase: https://unfccc.int/es/news/los-impactos-del-cambio-climatico-en-los-
objetivos-de-desarrollo-sostenible-destacados-en-el-foro. Consultado el 11 de noviem-
bre de 2020.

33 Se presentó el informe anual que mide el progreso de los ODS, en el que se ad-
vierte que los impactos del cambio climático están socavando el progreso en la agenda 
del desarrollo sostenible, y amenazan con revertir muchos de los avances logrados en 
las últimas décadas que lograron mejorar la vida de las personas; así como un informe 
sobre el estado de la seguridad alimentaria y la nutrición, que cita el cambio climático 
como uno de los principales factores de la inseguridad alimentaria, junto con los con-
flictos y la desigualdad económica.
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górica, estos cambios se deben a la acción del hombre34.
En este contexto, se estableció formalmente la Convención Mar-

co de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático, y fue adop-
tada el 9 de mayo de 1992 en Nueva York, entrando en vigor el 21 
de marzo de 1994. En 1997 se aprobó el Protocolo de Kyoto, que 
obliga jurídicamente a los países desarrollados que son Parte a cum-
plir unas metas de reducción de las emisiones. El primer período de 
compromiso del Protocolo comenzó en 2008 y finalizó en 2012. El 
segundo período de compromiso empezó el 1 de enero de 2013 y 
terminará en 2020. Hoy en día hay 197 Partes en la Convención y 
192 países miembros en el Protocolo de Kyoto.

La Conferencia de las Partes (COP) es el órgano supremo de 
toma de decisiones formado por las partes que han suscrito la Con-
vención. La primera COP sobre el Clima fue celebrada en Berlín en 
1995. Desde entonces la COP se reúne de forma periódica y, como 
mínimo anualmente, tanto para establecer nuevas metas como para 
evaluar la consecución de los objetivos. 

En 2015 se firmó el Acuerdo de París, en la COP21, cuyo prin-
cipal objetivo es reforzar la respuesta mundial a la amenaza del 
cambio climático manteniendo el aumento de la temperatura mun-
dial en este siglo por debajo de los 2 ˚C con respecto a los niveles 
preindustriales y proseguir con los esfuerzos para limitar aún más el 
aumento de la temperatura a 1,5 ˚C35.

34 La Convención Internacional de Protección Fitosanitaria fue creado en 1988 
por la Organización Meteorológica Mundial y la ONU para llevar a cabo evaluacio-
nes integrales del estado de los conocimientos científicos, técnicos y socioeconómicos 
sobre el cambio climático, sus causas, posibles repercusiones y estrategias de respuesta. 
Disponible en: https://archive.ipcc.ch/home_languages_main_spanish.shtml. Con-
sultado el 22 de octubre de 2019.

35 El Acuerdo de París fue firmado el 22 de abril de 2016 por 175 líderes mundiales 
en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York. Disponible en: https://unfccc.int/
process-and-meetings/conferences/past-conferences/paris-climate-change-conferen-
ce-november-2015/paris-climate-change-conference-november-2015. Consultado el 
24 de septiembre de 2021.



237Rodolfo Cancino Gómez / Alma Patricia Domínguez Alonso

La 25 Conferencia de Naciones Unidas sobre el Cambio Cli-
mático (COP25) estaba programada del 2 al 13 de diciembre de 
2019 en Santiago de Chile. Sin embargo, el 30 de octubre de 2019, 
la secretaria ejecutiva de la Convención Marco de Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climático anunció que Chile no albergaría 
la COP25, en vista de la difícil situación política por la que estaba 
sumida el país. Finalmente, la COP25 se celebró en Madrid, y se ha 
centrado en sectores clave donde actuar en la lucha contra el cam-
bio climático, como son la industria pesada, soluciones ecológicas, 
ciudades, energía, residencia y finanzas36. Se ha avanzado también 
en la preparación de las nuevas estrategias a largo plazo, donde se 
pretende alcanzar el objetivo de neutralidad climática en el año 
2050 y los nuevos compromisos nacionales de reducciones de emi-
siones para el año 2030.

El Real Decreto-ley 15/2019, de 8 de noviembre, adoptó medi-
das urgentes para la organización en España de la XXV Conferen-
cia de Naciones Unidas sobre el Cambio Climático. 

Ante la celebración de la COP25, la resolución del Parlamento 
de la Unión Europea de 28 de noviembre de 2019 declaró la “emer-
gencia climática y medioambiental” e instó a la Comisión Europea 
a garantizar que todas sus propuestas legislativas y presupuestarias 
tengan en cuenta el objetivo de limitar el calentamiento global a un 
máximo de 1,5°C37.

Del 9 al 20 de noviembre de 2021 se celebra en Glasgow (Esco-
cia) la COP26, en cuyas negociaciones climáticas participan más de 
30.000 delegados, cuyo objetivo es acordar un nuevo plan de acción 

36 Véase: https://unfccc.int/es/cop25. Consultada el 20 de diciembre de 2019.
37 Resolución del Parlamento Europeo 2019/2930 (RSP). Fue aprobada con 429 

votos a favor, 225 en contra y 19 abstenciones. El texto sobre la cumbre del clima de Ma-
drid recibió el apoyo de 430 eurodiputados, 190 votaron en contra y 34 se abstuvieron. 
Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20191121I-
PR67110/el-parlamento-europeo-declara-la-emergencia-climatica. Consultado el 29 
de noviembre de 2019.
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coordinado para hacer frente al cambio climático38. Se concluye 
por lo tanto la importancia de la lucha contra el cambio climático y 
sus efectos en los ODS de la Organización de las Naciones Unidas, 
así como su carácter transversal e impacto en todas las actuaciones 
impulsadas para el desarrollo de estos ODS.

iv. La cooperación al desarrollo y el impulso de la 
agenda 2030 en la Unión Europea

La Unión Europea ha desarrollado un papel de mucha relevan-
cia impulsando la cooperación al desarrollo y la consecución tanto 
de los ODM como de los ODS. El artículo 4 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unión Europea (TFUE) otorga a la Unión las 
competencias para desarrollar actividades y emprender una política 
común en el ámbito de la cooperación para el desarrollo. En su 
apartado 4, precisa la norma que en los ámbitos de la cooperación 
para el desarrollo y de la ayuda humanitaria, “la Unión dispondrá 
de competencia para llevar a cabo acciones y una política común, 
sin que el ejercicio de esta competencia pueda tener por efecto im-
pedir a los Estados miembros ejercer la suya”.  Se trata, por tanto, 
de una competencia compartida con la que ostentan los países de 
la Unión Europea, que también pueden ejercer sus propias compe-
tencias al respecto39. 

El objetivo principal de la política de la Unión en este ámbito será 
la reducción y, finalmente, la erradicación de la pobreza. La Unión 
tendrá en cuenta los objetivos de la cooperación para el desarrollo 
al aplicar las políticas que puedan afectar a los países en desarrollo.

38 Véase: Cumbre de la COP26: https://ukcop26.org/. Consultada el 29 de oc-
tubre de 2021.

39 Dispone el artículo 208 del TFUE que la política de la Unión en el ámbito de la 
cooperación para el desarrollo se llevará a cabo en el marco de los principios y objeti-
vos de la acción exterior de la Unión. Las políticas de cooperación para el desarrollo 
de la Unión y de los Estados miembros se complementarán y reforzarán mutuamente.
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En su apartado 2, el citado artículo 208 establece que la Unión 
y los Estados miembros respetarán los compromisos y tendrán en 
cuenta los objetivos que han acordado en el marco de las Naciones 
Unidas y de otras organizaciones internacionales competentes.

Por tanto, junto al objetivo principal de reducir y erradicar la po-
breza, la política de desarrollo de la Unión también busca alcanzar 
los objetivos de la acción exterior de la UE, en particular los que re-
coge el artículo 21, apartado 2, letra d) del Tratado de la Unión Eu-
ropea (TUE) con miras a apoyar el desarrollo sostenible en los pla-
nos económico, social y medioambiental de los países en desarrollo.

En línea con los objetivos establecidos en el artículo 21, apartado 
2 del TUE, la política de desarrollo contribuye, entre otras cosas, a 
fomentar la democracia, el estado de Derecho y los derechos huma-
nos, a mantener la paz y prevenir los conflictos, a mejorar la calidad 
del medio ambiente y la gestión sostenible de los recursos natura-
les mundiales, a ayudar a los países y regiones que se enfrenten a 
catástrofes naturales o de origen humano y a promover un sistema 
internacional basado en una cooperación multilateral sólida y en 
una buena gobernanza mundial.

Con relación con la aplicación de la política de desarrollo am-
biental, el artículo 209 del TFUE prevé en particular, en su apar-
tado 2, que la Unión podrá celebrar con los terceros países y con 
las organizaciones internacionales competentes cualquier acuerdo 
adecuado para la consecución de los objetivos enunciados en el ar-
tículo 21 del TUE y en el artículo 208 del TFUE.

Como se desprende de los artículos 21 del TUE y 208 y 209 del 
TFUE, así como de la jurisprudencia del TJUE, en particular, de 
la sentencia Portugal/Consejo40, la política de cooperación al de-
sarrollo se ejecuta en el marco de un amplio abanico de objetivos 
políticos dirigidos al desarrollo de cualquier país tercero de que se 
trate, dentro de un marco de cooperación internacional.

40 Sentencia de 3 de diciembre de 1996, asunto C‑268/94, EU:C:1996:461, apar-
tados 37 y 38.
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La cooperación al desarrollo también se refleja en el Derecho 
derivado, tal como se pone de relieve con el elevado número de 
acciones que son susceptibles de recibir financiación de la Unión 
al amparo del Instrumento de Financiación de la Cooperación al 
Desarrollo, creado por el Reglamento (CE) No. 1905/2006 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 200641.   

Asimismo, se deriva de la Declaración conjunta del Consejo y de 
los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reuni-
dos en el seno del Consejo, del Parlamento y de la Comisión sobre 
la política de desarrollo de la Unión Europea titulada “el consenso 
europeo sobre desarrollo”42.

En la sentencia del TJUE (Gran Sala) de 11 de junio de 2014, 
que resuelve un recurso de anulación de la Decisión 2012/272/UE 
del Consejo relativa a la firma, en nombre de la Unión, del Acuerdo 
marco de Colaboración y Cooperación entre la Unión Europea y 
la República de Filipinas43, recuerda el Tribunal que la política de 
la Unión en el ámbito de la cooperación al desarrollo no se limita a 
las medidas directamente dirigidas a la erradicación de la pobreza, 
sino que también persigue los objetivos definidos en el artículo 21 
TUE, apartado 2, como el precisado en la letra d) de ese apartado 
2, consistente en apoyar el desarrollo sostenible en los planos eco-
nómico, social y medioambiental de los países en vías de desarrollo, 
con el objetivo fundamental de erradicar la pobreza.

La concepción amplia de la cooperación al desarrollo se con-
cretó, en particular, mediante la aprobación del Reglamento No. 
1905/2006, el cual, para apoyar la consecución de los mismos ob-
jetivos, prevé que la ayuda de la Unión se preste a través de progra-
mas geográficos y temáticos que presentan múltiples aspectos.

41 Diario Oficial de la Unión Europea, L 378, p. 41.
42 Diario Oficial de la Unión Europea, 2006, C 46, p. 1.
43 Asunto C‑377/12, ECLI:EU:C:2014:1903, fundamentos jurídicos, p. 36 y ss.
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En el Consenso Europeo en materia de Desarrollo de 2017 (“Nues-
tro mundo, nuestra dignidad, nuestro futuro”)44, la UE ha fijado los 
principios de su cooperación con los países en desarrollo para contri-
buir a la consecución de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.

Los 17 ODS de la Organización de las Naciones Unidas mar-
can la acción de la UE en materia de desarrollo, que se estructu-
ra en torno a los cinco pilares fundamentales de la Agenda 2030 
(conocidos en lengua inglesa como las «5 Ps»: personas, planeta, 
prosperidad, paz y alianzas).

El Consenso Europeo tiene como objetivo el guiar a las insti-
tuciones y los países de la UE en su cooperación con los países en 
desarrollo para contribuir a la consecución de la Agenda 2030 para 
el Desarrollo Sostenible, así como el Acuerdo de París sobre cambio 
climático, y para responder a otros cambios en el contexto mundial. 
En este sentido, en la resolución del Parlamento Europeo de 28 de 
noviembre de 2019 por la que se declara una “emergencia climática 
y medioambiental”45, se indica que los países de la UE deben al me-
nos duplicar sus contribuciones al Fondo contra el cambio climático 
y hace un llamamiento urgente a todos los países de la UE para que 
eliminen progresivamente todas las subvenciones directas e indirec-
tas a los combustibles fósiles para 2020.

Si bien la erradicación de la pobreza sigue siendo el objetivo 
principal de la política de desarrollo de conformidad con el Consen-
so de la UE, también integra las dimensiones económicas, sociales 
y medioambientales del desarrollo sostenible y destaca los vínculos 
entre el desarrollo y otras políticas, incluidas la paz y la seguridad, 
la ayuda humanitaria, la migración y el clima46. 

44 Declaración conjunta del Consejo y los representantes de los gobiernos de los 
Estados miembros reunidos en el seno del consejo, del parlamento europeo y de la 
comisión (DO C 210 de 30.6.2017, p. 1/24).

45 Resolución del Parlamento Europeo 2019/2930 (RSP). Disponible en: https://
www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20191121IPR67110/el-parlamen-
to-europeo-declara-la-emergencia-climatica. Consultado el 29 de noviembre de 2019.

46 Véase: https://www.consilium.europa.eu/es/. Consultada el 2 de diciembre de 2019.
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Conforme a las bases de la  Estrategia Global sobre Política Ex-
terior y de Seguridad de la Unión Europea y las normas para la ac-
ción exterior del Tratado de Lisboa, el Consenso subraya elementos 
transversales como la juventud; la igualdad de género; la movilidad 
y la migración; la energía sostenible y el cambio climático; la inver-
sión y el comercio; la buena gobernanza; la democracia, el Estado 
de Derecho y los derechos humanos; el compromiso innovador con 
los países en desarrollo más avanzados; y la movilización y la utili-
zación de los recursos nacionales47.

El Consenso incorpora un enfoque global de la financiación al 
desarrollo según lo convenido en la Agenda de Acción de Addís 
Abeba, donde se recomienda a la Unión Europea con sus Estados 
miembros participen en formas más innovadoras de financiación 
del desarrollo, potenciando las inversiones del sector privado y mo-
vilizando más recursos nacionales para el desarrollo. En este con-
texto, el avance más importante en el Derecho de la Unión Europea 
sobre la cooperación al desarrollo, ha sido el reconocimiento de la 
transversalidad del principio de desarrollo sostenible en todas las 
políticas de la Unión48. 

v. El plan de acción de España para la implementación 
de la agenda 2030 

La política española de cooperación para el desarrollo tiene su ori-
gen en la declaración contenida en el preámbulo de la Constitución 
de 1978, en la que la Nación española proclama su voluntad de co-
laborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacíficas y de eficaz 
cooperación entre todos los pueblos de la Tierra, y ha vivido desde 
finales de los años 90 del siglo XX un incremento extraordinario 

47 Véase: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_16_3883. 
Consultada el 4 de diciembre de 2019.

48 Mangas Martín, Araceli, Unión Europea: Derechos Humanos y Desarrollo Sostenible, 
Madrid, Universidad Carlos III, 2018, p. 15.
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de los recursos destinados a este fin. Todas las administraciones y 
la sociedad civil a través de las Organizaciones No Gubernamen-
tales han impulsado programas y proyectos de cooperación al de-
sarrollo49. Sin embargo, las crisis económicas de los años 2008 y 
siguientes y la más reciente tras la pandemia de la COVID-19 han 
supuesto una notable reducción de las ayudas al desarrollo50. 

En España, el Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el que se 
reestructuran los departamentos ministeriales, creó el Ministerio de 
Derechos Sociales y Agenda 203051, que de acuerdo con el artículo 
18.2 de la norma le corresponde “la propuesta y ejecución de la po-
lítica del Gobierno en materia de impulso para la implementación 
de la Agenda 2030 de la Organización de las Naciones Unidas”. El 
Ministerio se estructura en una Secretaría de Estado de Derechos 
Sociales y otra Secretaría de Estado para la Agenda 2030.

Para la integración de los ODS en las políticas públicas el Go-
bierno de España ha aprobado el “Plan de Acción para la Imple-
mentación de la Agenda 2030. Hacia una Estrategia Española de 
Desarrollo Sostenible”52, que plantea actuaciones coordinadas entre 
todas las administraciones y los actores sociales, económicos y me-
dio ambientales.

Junto al Plan, se firmó el “Marco de asociación estratégica Go-
bierno del Reino de España con el Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo (PNUD)”53 también reconocido como (MAE), 
que está abierto a la adhesión de otras entidades, como son las co-

49 Consejo Económico y Social, “La cooperación al desarrollo”, en Cauces: Cuader-
nos del Consejo Económico y Social, No. 37, 2018, pp. 142-144.

50 Ortiz García, Mercedes, Políticas públicas para fomentar una economía y sostenibilidad 
participativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 224.

51 Real Decreto 3/2020, de 12 de enero, sobre las Vicepresidencias del Gobierno.
52 El plan fue aprobado en el Consejo de Ministros el 29 de junio de 2018.
53 Véase: https://www.cooperacionespanola.es/sites/default/files/marco_de_

asociacion_estrategica_espana_pnud_es.pdf. Consultado el 21 de octubre de 2019.



244
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.184

munidades autónomas y los entes locales54.
La Orden PCI/169/2019, de 22 de febrero, crea el Consejo de 

Desarrollo Sostenible, como un espacio ciudadano de carácter con-
sultivo y de seguimiento del Plan de Acción para la implementación 
de la Agenda 2030. 

El Consejo forma parte y complementa la estructura de gober-
nanza para la implementación de la Agenda 2030 en España. Es 
un órgano colegiado55 de asesoramiento, colaboración y cauce de la 
participación de la sociedad civil para el cumplimiento de los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible y la Agenda 2030. El Consejo está 
adscrito a la Oficina del Alto Comisionado para la Agenda 2030.

De acuerdo con el apartado 2 Orden PCI/169/2019, el Con-
sejo tiene como funciones el asesorar a la Alta Comisionada para 
la Agenda 2030 en la elaboración e instrumentación de los planes 
y estrategias necesarios para el cumplimiento de la Agenda 2030; 
generar documentos y análisis sobre aspectos de la implementación 
para la consecución de la Agenda 2030; contribuir a la divulgación 
y comunicación de la Agenda 2030 al conjunto de la ciudadanía 
española; e impulsar el diálogo entre todos los agentes sociales, eco-
nómicos y culturales para contribuir a la consecución de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

Son órganos del Consejo de Desarrollo Sostenible, lo que se co-
noce como el Pleno y la Comisión Permanente. El Consejo está in-
tegrado por cuarenta y ocho personas representantes de la sociedad 
civil, a propuesta de las organizaciones o instituciones correspon-

54 En el desarrollo y seguimiento de la Agenda 2030, el Ministerio de Asuntos 
Exteriores, Unión Europea y Cooperación de España, ostentará la representación del 
Gobierno del Reino de España. La coordinación recaerá en la Dirección General de 
Políticas para el Desarrollo Sostenible, como órgano de planificación y evaluación de 
políticas de desarrollo sostenible, con el apoyo de la Agencia Española de Coopera-
ción Internacional para el Desarrollo en los asuntos de su competencia.

55 De los previstos en el artículo 22.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Jurídico del Sector Público.
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dientes, que han dado resultado tangibles y transcendentales56.
Toda esta organización administrativa debe contribuir a la con-

secución de los ODS y la Agenda 2030 de la Organización de las 
Naciones Unidas, si bien hasta ahora se está produciendo más una 
utilización con fines políticos que una verdadera y eficaz gestión 
que muestre logros concretos57.

vi. México en el escenario internacional medioambiental 
y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte 
(TMEC)

México está comprometido con la Agenda 2030, desde su lanza-
miento en 2015 para cumplimentar los objetivos de Desarrollo Sos-
tenible de Naciones Unidas, agendados en el horizonte 2030 (apro-
bados el 25 de septiembre de 2015 y con vigencia desde enero de 
2016), con la finalidad de promover la convergencia entre los países 
de la región de América del Norte a través del TMEC y demás 
países mediante el mecanismo de cooperación internacional que el 
mismo tratado regula para tener un medio ambiente más sano.

Dentro del texto del TMEC se reconoce la importancia de los 
acuerdos multilaterales de Medio Ambiente para su protección y 
encontrar soluciones a los grandes problemas ambientales globales 

56 El apartado 3 de la Orden PCI/169/2019 precisa que once vocales procederán 
del sector empresarial y sindicatos; tres vocales del sistema universitario y centros de 
investigación; catorce vocales de las principales plataformas y redes ciudadanas del 
tercer sector; diez vocales de organizaciones representativas de intereses sociales elegi-
dos a través de los consejos consultivos estatales; tres vocales del sector de la economía 
social y las fundaciones; dos vocales en representación de las redes de expertos vin-
culados con la Agenda 2030; y cinco expertos independientes en el ámbito del Desa-
rrollo Sostenible y la Agenda 2030 a propuesta del Alto Comisionado para la Agenda 
2030 previa consulta con el pleno del Consejo.

57 Véase: Progreso 2021 del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 
del gobierno de España. Disponible en: https://www.mdsocialesa2030.gob.es/
agenda2030/documentos/InfProg2021.pdf. Consultado el 29 de octubre de 2021.
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o regionales. Dada esa conectividad preexistente del TMEC con di-
chos acuerdos, existe el compromiso para adoptarlos e instrumentar 
acciones en la materia, principalmente la Agenda 2030 y la partici-
pación activa y constructiva en los foros internacionales.

Esto significa que un país miembro del TMEC, no solo está obli-
gado a cumplimentar de las reglas del capítulo 24, sino también 
participar y cumplir con los demás acuerdos multilaterales de me-
dio ambiente, así como intercambiar información sobre los mis-
mos, las negociaciones en curso de nuevos acuerdos multilaterales 
de medio ambiente; y, las respectivas opiniones de cada Parte sobre 
convertirse en parte de acuerdos multilaterales de medio ambiente 
adicionales58.

El TMEC entró en vigor el 1 de julio del 2020 considerando as-
pectos de los 17 objetivos, bajo el lema “Transformar Nuestro Mun-
do”, que abarcan las esferas económica, social y ambiental (son una 
estrategia de futuro sumamente ambiciosa y transformativa). La 
Agenda de Naciones Unidas que se propone, entre otros objetivos, 
el de un crecimiento económico sostenido, inclusivo y sostenible 
es esencial para lograr la prosperidad, el bienestar y el desarrollo 
económico.  Asimismo, la Agenda aborda los factores que generan 
violencia, inseguridad e injusticias, como las desigualdades, la co-
rrupción, la mala gobernanza, entre otras que propician una mala 
administración pública y el comercio justo59.

58 TMEC. Artículo 24.8: Acuerdos Multilaterales de Medio Ambiente.
59 Incluso con dimensión propia en la organización de la estructura de gobierno: 

Orden DSA/819/2020, de 3 de septiembre, por la que se regula la composición y fun-
cionamiento del Consejo de Desarrollo Sostenible (creado por Orden PCI/169/2019, 
de 22 de febrero), que se concibe como un espacio ciudadano de carácter consultivo y 
de seguimiento de la implementación de la Agenda 2030 desde un enfoque participa-
tivo, incluyente y transparente. Porque la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, 
se presenta, ante todo, como un nuevo contrato social global y local que obliga a 
todos los actores sociales y a todas las Administraciones públicas a trabajar de forma 
coordinada.
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En este sentido, México, un país latinoamericano catalogado en 
el amplio limbo de nación de renta media alta, inmerso en proble-
mas de subdesarrollo y pobreza, al ser un Estado promotor del mul-
tilateralismo, del desarrollo y la cooperación internacional, cons-
tituye un país clave en el referido proceso de consolidación de la 
Agenda 2030. Ello debido a múltiples factores, en particular debido 
a su condición de país emergente, situación geográfica, doble perfil 
de país receptor y oferente de cada vez mayores flujos de coopera-
ción internacional. Ello, junto con su calidad de Estado miembro 
de la ONU, OCDE, G-20 y muchos otros organismos y mecanismos 
de colaboración e integración, le impone asumir un estatus de “país 
puente” entre el Norte y el Sur. De esta forma, su propensión a 
favor de la internacionalización y democratización de procesos de 
gobernanza mundial en los temas más relevantes de la agenda glo-
bal, en donde el desarrollo guarda un destacado lugar, le permiten y 
exigen, a la vez, asumir un rol de creciente pro actividad e influen-
cia en este tipo de procesos60.

En el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TMEC), 
particularmente el Capítulo 24 “Medio Ambiente” introduce reglas 
claras y una serie de obligaciones para atender esta temática que 
tiene una trascendental relevancia y conexión con otros temas co-
merciales de vital importancia. Para tal cometido, dicho capítulo 
cuenta además con dos herramientas adicionales para obligar a las 
partes a cumplir con los objetivos determinados:  I) El acuerdo en 
Materia de Cooperación Ambiental entre los Estados Unidos de 
América (EE. UU), Canadá y II) México y el Acuerdo de Coopera-
ción Ambiental y Verificación Aduanera.

El texto del TMEC concibe un catálogo amplio de políticas y 
prácticas comerciales y ambientales para promover altos niveles de 
protección ambiental y una aplicación efectiva de las leyes ambien-

60 Prado Lallande, Juan Pablo, México y la Agenda 2030 de desarrollo sostenible, Puebla, 
Benemérita Universidad Autónoma de Puebla, 2016, pp. 50-60.
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tales y plantear soluciones a los problemas ambientales relaciona-
dos con el comercio, y fomentar el desarrollo sostenible. fortalecer 
su gobernanza ambiental y apoyar la implementación de los acuer-
dos internacionales ambientales para complementar los objetivos 
del TMEC sobre comercio y medio ambiente61.

En este contexto, si se preserva el medio ambiente conforme a 
las reglas del TMEC se acrecientan los flujos comerciales, que al 
final de cuentas redundará en mayor bienestar económico, pero si 
se utilizan pretextos ambientalistas para restringir el comercio y la 
inversión, será contraproducente. Es decir, no se deben aplicar sus leyes 
ambientales a través de un curso de acción o inacción sostenido o recurrente62 en 
una manera que afecte al comercio o a la inversión entre las Partes63.

Esto sin soslayar los compromisos sobre las acciones de imple-
mentación de los acuerdos multilaterales de medio ambiente, lo 
cual incluye intercambiar información sobre los avances que están 
obteniendo en las distintas aristas y líneas de acción.  Un aspecto 
fundamental  del capítulo, es el mecanismo jurisdiccional que ya 
existía desde el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 
donde cualquier ciudadano puede solicitar a las autoridades com-
petentes de una de las partes del TMEC  se investiguen presuntas 
violaciones a sus leyes ambientales, y que las autoridades compe-

61 Véase: TMEC, Capítulo 24, Objetivos, Artículo 24.4.
62 Para mayor certeza, un “curso de acción o inacción sostenido o recurrente” es 

“sostenido” si el curso de acción o inacción es constante o continuo, y es “recurrente” 
si el curso de acción o inacción ocurre periódicamente o repetidamente y cuando las 
ocurrencias están relacionadas o son de la misma naturaleza.  Un curso de acción o 
inacción no incluye una instancia o caso aislados.

63 Para mayor certeza, un “curso de acción o inacción” es “en una manera que 
afecte el comercio o la inversión entre las Partes” si el curso involucra: I) a una perso-
na o una industria que produce una mercancía o suministra un servicio comerciado 
entre las Partes o tiene una inversión en el territorio de la Parte que ha incumplido 
con esta obligación; o II) a una persona o una industria que produce una mercancía o 
suministra un servicio que compite en el territorio de una Parte con una mercancía o 
un servicio de otra Parte.
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tentes otorguen debida consideración a dichas solicitudes, según lo 
estipulado en sus leyes nacionales, lo cual puede detonar e iniciarse 
un procedimientos administrativo, cuasi-judicial o judicial para la 
aplicación de las leyes ambientales para que se apliquen las sancio-
nes correspondientes.

Dentro de un procedimiento de naturaleza administrativa o ju-
dicial, es esencial se lleven a cabo audiencias públicas, las cuales 
deben ser conducidas por personas imparciales e independientes, 
donde las resoluciones definitivas deben ser:

a)	 Formuladas por escrito y de ser apropiado señalen los motivos en 
los que se basan las resoluciones; 

b)	 Puestas a disposición de las partes en los procedimientos sin demora 
injustificada y, de conformidad con su derecho interno, a disposi-
ción del público; y 

c)	 Basadas en la información o evidencia presentada por las partes u 
otras fuentes, de conformidad con su derecho interno64.

Este nuevo esquema sancionatorio es por violaciones directas a 
sus leyes ambientales, que deberán considerar la naturaleza y gra-
vedad de la violación, el daño al medio ambiente y cualquier bene-
ficio económico obtenido por el infractor.

Existen otros temas importantes y transcendentales considerados 
en el texto del TMEC, tales como subvenciones a la pesca, gestión 
forestal sostenible y comercio, bienes y servicios ambientales, entre 
otros.  Por ejemplo, en cuanto a la protección de la capa de ozo-
no, es vinculante para los países miembros del TMEC seguir los 
lineamientos operacionales del Protocolo de Montreal relativo a las 
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono, hecho en Montreal, el 16 
de septiembre de 198l. De igual forma en lo relativo a la protección 
del medio marino de la contaminación de buques se respetará el 
Convenio Internacional respectivo, que data desde el 17 de febrero 
de 1978.

64 Véase: TMEC, Objetivos, Capítulo 24.
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Dada el número de temas que comprende el medio ambiente, 
se estableció en el TMEC el Comité de Medio Ambiente y Puntos 
de Contacto, el cual estará compuesto por representantes guber-
namentales de alto nivel, o sus representantes designados, de las 
autoridades nacionales relevantes de comercio y medio ambiente 
del nivel central del gobierno de cada Parte, responsables de la im-
plementación de estos compromisos65.

En materia de solución de controversias, se prevé en primera 
instancia las consultas medioambientales mediante los puntos de 
contacto de cada una de las partes. Si no se logra resolver el conflic-
to se deben llevar a cabo consultas de Representantes de Alto Nivel 
y finalmente consultas ministeriales, esto cuando la problemática 
ha escalado políticamente porque existen fuertes afectaciones al co-
mercio y al medio ambiente. Bajo estos mecanismos procederán la 
intervención de la Comisión de Medio Ambiente para administrar 
los Buenos Oficios, la Conciliación y Mediación. Finalmente, cual-
quiera de las partes en conflicto podrá solicitar el establecimiento 
de un Panel, el cual emitirá un informe final que contendrá sus 
conclusiones y determinaciones66.

El desarrollo sustentable desde un aspecto ecológico deriva de la 
preservación y función de los sistemas ecológicos, es decir conservar 
las condiciones de vida del ser humano; la cual busca el desarrollo 
entre la persona y el entorno natural, de ahí que el medio ambiente 
en un sentido amplio se entiende como “el conjunto de elementos 
físicos, bióticos, económicos y sociales, y su sistema de interrelacio-
nes que existen en el entorno de una zona o región en estudio”67.

Los compromisos medioambientales que tiene México en este ca-
pítulo del TMEC son coincidentes con el artículo cuarto de la Cons-
titución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el cual dispone 

65 Ibidem, Comité de Medio Ambiente y Puntos de Contacto, Artículo 24 y 26. 
66 Ibidem, Solución de Controversias, Artículo 24 y 32. 
67 Fernández José, Treviño Francisco, El Derecho ambiental en América del norte y el sector 

eléctrico mexicano, México, Universidad Nacional Autónoma de México, 2018, p. 144.
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el derecho humano a un medio ambiente sano para el desarrollo y 
bienestar de la población, la cual considera como obligación de la ad-
ministración pública proteger y promover el cuidado de los recursos 
naturales, señalando la necesidad de crear instituciones encargadas 
de realizar dicha actividad. Al mismo tiempo es necesario señalizar 
que la materia ambiental y su sustentabilidad es concurrente, por 
lo cual, la federación, entidades federativas y el municipio, podrán 
realizar los actos necesarios de acuerdo con sus necesidades para 
preservar un ambiente sano a la par de implementar la sustentabili-
dad de los recursos naturales, dentro de su demarcación territorial.

En esta línea de acción, se estableció el Programa Institucio-
nal del Instituto Nacional de Ecología y Cambio Climático 2020-
202468. Donde también ha derivado en el Programa Especial de 
Cambio Climático (PECC). Por ejemplo, este programa se ha mar-
cado como objetivo la reducción del 8.7% de las emisiones de gases 
y compuestos de efecto invernadero, mientras que en el plan 2021-
2024 se estableció que la economía mexicana la trayectoria del país 
a corto y mediano plazo, debe acelerar la transición energética con 
inclusión social, la creación de capacidades y la resiliencia de las 
comunidades más vulnerables.

El PECC marca las prioridades, las estrategias y las líneas de ac-
ción de México, así como las metas puntuales para atender la crisis 
climática mundial, considerando:

a.	Incentivar el monto del financiamiento del sector bancario a inver-
sión en generación de energía limpia.

b.	Fortalecer los esquemas de pago por servicios ambientales e impul-
sar el financiamiento de acciones climáticas a través de proyectos 
desarrollados por actores sociales.

c.	Identificar, impulsar y orientar tanto el financiamiento como la 
cooperación internacional para el cambio climático.

d.	Gestionar integralmente los riesgos y coordinación entre gobierno 
estatales y municipales por fenómenos naturales perturbadores.

68 Diario Oficial de la Federación, 14 de octubre 2020.
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En conclusión, es importante retomar el rediseño de las políticas 
públicas para tener una mayor aproximación al cumplimiento de los 
objetivos y evitar un daño irreparable ambiental. Se debe trabajar 
conjuntamente en los tres niveles de gobierno para implementar di-
versas políticas públicas en materia ambiental, como incentivos fisca-
les, entre otros esquemas operacionales en los niveles básicos, medios 
y superior de educación para generar cultura, conciencia y responsa-
bilidad sobre la importancia y transcendencia de esta materia.

Finalmente, la participación e incidencia de México en el esce-
nario internacional, en lo particular dentro de la Agenda 2030 de 
Desarrollo Sostenible continua con una posición constructiva y so-
lidaria en torno a que la agenda integre entre sus preceptos para su 
cumplimiento propósitos precisos dedicados a grupos vulnerables, 
en particular migrantes, indígenas y personas con discapacidad. Asi-
mismo, se mantiene una visión más amplia con respecto al combate 
a la pobreza desde la perspectiva de ingreso, así como establecer ob-
jetivos tendientes a reducir las brechas estructurales del desarrollo.

También México ha realizado esfuerzos respecto al impulso y 
fomento de capacidades humanas y de sistematización, registro y 
difusión de información sobre el impacto de los programas y pro-
yectos de cooperación internacional en torno a los 17 objetivos y 
las 169 metas de Desarrollo Sostenible. En la COP26 México se 
comprometió a reducir la deforestación y la tala inmoderada junto 
a una lista de 105 países, lo cual manda una señal clave en la lucha 
contra el cambio climático, aunque todavía no refrenda su apoyo y 
compromiso para el uso y adopción de las energías alternativas para 
combatir las emisiones de carbono. De todas formas, México sigue 
inmerso en un proceso de mejora continua dentro de la Agenda 
2030 prevaleciendo sus leyes nacionales, totalmente consciente de 
que la implementación de dichos compromisos y de sus contenidos 
con relación directa con las políticas públicas nacionales, estata-
les y municipales, pueden ser la base para tener o no un escenario 
medioambiental favorable y más sano para todos.
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Los regímenes extraordinarios derivados 
de la reforma constitucional energética de 
2013: el caso de la electricidad

The extraordinary regimes because of the 2013 con-
stitucional energy reform: the case of electricity

Martha laura bolívar meza1

Rogelio Zacarías Rodríguez Garduño2

Resumen: En el presente artículo se expone el procedimiento 
legal y constitucional desde la década de los 90´s, mediante 
el cual se fue reconfigurando el sector energético de una vi-
sión pública de Estado rector hacia una visión tendente a la 
privatización, con el abandono de la política de mantener el 
dominio y la soberanía en el sector para el Estado Mexicano, 
mediante y reformas a leyes secundarias y la emisión de re-
glamentos, y finalmente formalizándose en la reforma cons-
titucional de 2013, a través de tres ejes: 1) el replanteamiento 
del régimen de propiedad, 2) la trasmutación de lo público en 
privado, y 3) la aplicación de principios de gobierno corpo-
rativo de las empresas privadas hacia las empresas públicas. 
Al final, se analiza cómo estas modificaciones han impactado 
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el sector eléctrico y a la Comisión Federal de Electricidad 
(CFE).
Palabras clave: servicio público, gobierno corporativo, áreas estraté-
gicas, reforma energética, propiedad originaria de la Nación.
Abstract: This article describes the legal and constitutional 
process since the 1990´s, through which the energy sector was 
reconfigured from a public right to a private one. This was 
achieved through legal reforms end the application of  regula-
tory instruments, finally being formalized in the constitution-
al reform of  2013, by three different aspects: 1) the rethinking 
of  the property regime, 2) the transmutation of  the public 
into private, and 3) the application of  principles of  corporate 
governance of  private companies to public companies. At 
the end, we analyze how these modifications have impacted 
the electricity sector and the Federal Electricity Commission 
(CFE).
Keywords: public service, corporate governance, strategic areas, ener-
gy reform, original property of  the nation.
Sumario: I. Introducción; II. El contexto y antecedentes de 
las reformas constitucionales y legales en materia energética; 
III. La reforma constitucional en materia energética de 2013; 
IV. Las leyes secundarias de la reforma energética: la creación 
de los regímenes extraordinarios en el sector eléctrico; V. Re-
flexiones finales; VI. Fuentes consultadas. 

i. Introducción

E l decreto por el que se reformaron y adicionaron diversas 
disposiciones de la Constitución Política de los Estados Uni-
dos Mexicanos en materia de energía, del 20 de diciembre 

de 2013, fue parte de un proceso iniciado por los gobiernos de la 
república que van de 1982 a 2018. Las justificaciones y bondades 
de la transformación que esgrimió el gobierno mexicano se pueden 
resumir en las siguientes: mantener la propiedad de la Nación so-
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bre los hidrocarburos que se encuentran en el subsuelo; moderni-
zar y fortalecer, sin privatizar a Pemex y a la CFE como empresas 
productivas del Estado; permitir que la Nación ejerza de manera 
exclusiva la planeación y control del sistema eléctrico nacional, en 
beneficio de un sistema competitivo que permita reducir los precios 
de la luz y, sobre todo, atraer mayor inversión en el sector energéti-
co mexicano para impulsar el desarrollo del país.

El presente trabajo se ocupará de la materia energética en lo 
general y eléctrica en lo particular, respecto de la cual el artículo 
27 Constitucional dispone que la planeación y control del sistema 
eléctrico nacional corresponde exclusivamente a la Nación y, por 
lo tanto, prohíbe otorgar concesiones para tales atribuciones. La 
transformación de fondo es la permisividad para que el Estado ce-
lebre contratos con particulares por cuenta de la Nación, para que 
lleven a cabo el financiamiento, mantenimiento, gestión, operación 
y ampliación de la infraestructura para prestar el servicio público 
de transmisión y distribución de energía eléctrica. 

Así pues, la base del análisis consiste en identificar la creación 
de regímenes extraordinarios en la propiedad de la Nación y en las 
estructuras jurídico-administrativas dada la “necesidad” de ajustar 
el derecho público que ha regulado al sector energético -específi-
camente a la electricidad- hacia el derecho privado, derivado de 
la apertura de las inversiones hacia este sector, para privilegiar la 
apertura a la inversión privada. 

ii. El contexto y antecedentes de las reformas 
constitucionales y legales en materia energética 

La materialización formal en México de la trasmutación de lo pú-
blico hacia lo privado se ha dado mediante el cambio constitucional 
que se desarrolló desde finales del siglo XX, sobre todo en las re-
formas constitucionales al artículo 28 que fueron “redefiniendo” las 
áreas estratégicas en las que el Estado ejercería de manera exclusiva 
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su rectoría, cambiándolas hacia las áreas prioritarias3, en las que el 
Estado otorgara concesiones o permisos a particulares. 

Así, este proceso de trasmutación de lo público hacia lo priva-
do -específicamente para el sector energético y puntualmente en la 
industria electrica-,  tiene que ver con un cambio en la política del 
Estado mexicano que quedó plasmado en la antes aludida reforma 
constitucional. 

Este andamiaje se construye considerando las “recomendacio-
nes” de organismos internacionales, que a partir de la prevalencia 
de la aplicación de las políticas neoliberales de la década de los 80, 
que trajeron consigo la pérdida de la soberanía económica del país 
y con ello se fueron dejando de lado los principios establecidos des-
de la Constitución de 1917, surgiendo regímenes extraordinarios 
en las leyes e instituciones en materia energética, contrarias a la 
teleología de la Constitución y al resto del marco jurídico, así como 
a las instituciones de la administración pública, mediante doctrinas 
y argumentos que poco tienen que ver con nuestro proceso históri-
co, particularmente el que surgió con la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero de 1917 que reforma la 
de 5 de febrero de 1857. 

3 Es indiscutible la importancia que ha tenido la redacción del párrafo cuarto del 
artículo 28 constitucional, en donde las áreas estratégicas –que son exclusivas del Es-
tado- deben quedar señaladas explícitamente, pues de lo contrario, la experiencia his-
tórica nos ha demostrado que su omisión o inclusión en las áreas prioritarias las deja 
susceptibles de ser objeto de concesiones o permisos y, por tanto, sujetas de derecho 
privado. Pese a que las áreas estratégicas se posicionan y definen explícitamente como 
áreas de exclusividad del Estado en el artículo 28 constitucional, se inician una serie 
de reformas a este párrafo cuarto, y se va despojando a la Nación de sus dominios 
originarios, lo que abrió la puerta para la política de desincorporación de muchas 
actividades que estaban reservadas al sector público. Por ejemplo, en la reforma del 2 
de marzo de 1995, se cambia el párrafo cuarto, sacando del listado de áreas estraté-
gicas a la comunicación vía satélite y los ferrocarriles, pasándolos a la clasificación de 
prioritarias, para ser objeto de concesiones o permisos.
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1. Los compromisos internacionales

Para insertarse en la globalización económica, al adheririse a la 
Organización Mundial de Comercio (OMC) en la década de 1990, 
el gobierno de México empieza a realizar modificaciones al marco 
constitucional y legal de las décadas de los 90 en el siglo XX para 
ir “liberalizando” sectores económicos antes sólo del dominio esta-
tal o nacional a fin de hacer atractiva y garantizar la inversión del 
capital extranjero, en específico en el sector energético, ajustándose 
a los tratados internacionales de libre comercio firmados en ese en-
tonces. La liberalización del comercio y la eliminación de aranceles 
exige abrir la jurisdicción soberana de los países para la resolución 
de controversias4, y en ese tenor hubo cambios en las leyes naciona-
les para cumplir con estos “compromisos”5.

El Tratado de Libre Comercio con América del Norte (TLCAN) 
de 1994 abrió el mercado nacional a Estados Unidos y Canadá, 
aunque con un resquicio para preservar la soberanía nacional, en el 
Anexo III, denominado “Actividades reservadas al Estado”. México 
se reservó la materia energética (hidrocarburos y electricidad) man-
tenteniendo con ello la exclusividad del Estado, por considerarse un 
área estratégica conforme a nuestra Constitución entonces vigente. 
Pero ese Anexo preveía la opción para que los países pudieran eli-

4 El Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el 
Comercio (“Acuerdo sobre las MIC”), es uno de los acuerdos multilaterales sobre el 
comercio de mercancías en el marco del GATT, en el que México asume una serie de 
restricciones a su jurisdicción, pues en el Acuerdo para Entendimiento sobre Solución 
de Diferencias se podrá solicitar, cuando lo juzguen necesario, consultar a otras partes 
contratantes, al Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas y a cualquier otra organización 
intergubernamental competente.

5 Según se expresa en el Apartado 5 del Acuerdo sobre las MIC, “Legislación 
nacional”, se establece explícitamente que “cada Miembro se asegurará de la confor-
midad de sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones 
que le impongan los Acuerdos anexos.”



262
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.190

minar las reservas6. Al eliminar la exclusividad del Estado, la libe-
ralización trae aparejada un principio hacia el inversionista extran-
jero, consistente en el trato nacional7 y obliga a que se otorgue a las 
inversiones del otro país, trato acorde con el derecho internacional, 
incluido trato justo y equitativo, así como protección y seguridad 
plenas, incluyendo el caso de conflictos armados o contiendas ci-
viles y las pérdidas que esto les ocasione8. Otro elemento a que se 
obliga México, es que los diferendos se puedan resolver mediante 
arbitraje internacional de acuerdo con el Convenio del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DI) y las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI9. 

6 La Sección B, relativo a la “Desregulación de actividades reservadas al Estado” 
previó que si México permite la participación de inversiones privadas en tales activi-
dades a través de contratos de servicios, concesiones, préstamos o cualquier otro tipo 
de actos contractuales, “no podrá interpretarse que a través de dicha participación se 
afecta la reserva del Estado en esas actividades”. 

7 Artículos 1102 y 1103 del TLCAN.
8 Ibidem, artículo 1105.
9 Ibidem, artículo 1120. En 1966 se elabora el Convenio sobre Arreglo de Diferen-

cias Relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, como un 
foro para la solución de conflictos entre las partes, con el objetivo de “despolitizar” el 
arreglo de diferencias en materia de inversiones internacionales. Aunque no resuelve 
o concilia propiamente los conflictos, provee la organización de tribunales ad hoc por 
un árbitro propuesto por cada parte en pugna y otro por el CIADI. Los Estados pue-
den exigir el agotamiento de sus recursos jurisdiccionales internos antes de recurrir al 
CIADI, pero al firmar los tratados internacionales en materia de libre comercio, se ad-
mite dicho consentimiento. Sus resoluciones se emiten a través de un laudo, que tiene 
carácter obligatorio, prohibiendo la posibilidad de que las partes puedan interponer 
recurso en su contra. Disponible en: https://icsid.worldbank.org/en/Documents/ic-
siddocs/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf  . Fecha de consulta 20 de enero de 
2021.
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2. Las reformas legales y los intentos de reforma 
constitucional 

A pesar de los distintos intentos privatizadores en materia energéti-
ca desde el sexenio de Carlos Salinas de Gortari, México aún man-
tenía su modelo sustentado en mandatos constitucionales y legales 
que preservaban la exclusividad del Estado en su explotación (con 
prohibición a extranjeros) para el beneficio de la Nación, a fin de 
proveer la energía primaria y desarrollar una industria petrolera 
propia para el desarrollo del país. 

Pero algunos años después, durante el gobierno de Ernesto Ze-
dillo, se eliminó la exclusividad de la Nación en materia de trans-
porte, almacenamiento, distribución, venta y comercio exterior de 
gas natural, con las reformas a la Ley Reglamentaria del Artículo 
27 Constitucional en el Ramo del Petróleo, que en su artículo 4, 
segundo párrafo, ahora determina que “podrán ser llevados a cabo, 
previo permiso, por los sectores social y privado, los que podrán 
construir, operar y ser propietarios de ductos, instalaciones y equi-
pos” 10. Asimismo, se dio mayor flexibilidad a la inversión extranjera 
para la construcción de ductos para la transportación de petróleo 
y sus derivados, así como para la perforación de pozos petroleros y 
de gas, conforme a las reformas a la Ley de Inversión Extranjera 
realizadas ese mismo año.11. 

10 Ley Reglamentaria del Artículo 27 Constitucional en materia de Petróleo. Abro-
gada en 11 de agosto de 2014. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/Leyes-
Biblio/abro/lrart27_rp/LRArt27_RP_ref02_11may95.pdf  Fecha de consulta: 22 de 
enero de 2021.

11 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de 
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo; de la Ley Federal sobre Metrología 
y Normalización; de la Ley Minera; de la Ley de Inversión Extranjera; de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles y del Código Civil para el Distrito Federal en materia 
común, y para toda la República en materia federal, Diario Oficial de la Federación 24 de 
diciembre de 1996. En: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lie/LIE_re-
f03_24dic96.pdf. Fecha de consulta 20 de enero de 2021.
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En materia de electricidad, en 1992 se modifica el artículo 3 de 
la Ley del Servicio Público de Energía Eléctrica en la que se dejó 
incluir a la inversión privada como un complemento a la inversión 
pública, al tiempo que se le excluye de la consideración del servicio 
público, siendo ahora productores independientes abastecimiento 
para usos propios12. 

Con este antecedente fue que en 1999 se solicitó al Congreso 
modificar los artículos 27 y 28 de la Constitución para sentar las 
bases constitucionales y establecer una “nueva industria eléctrica 
nacional”, en la que se permita la participación del sector privado 
en la generación, transmisión, distribución y comercialización de la 
electricidad. Propone reservar a la Nación, en forma exclusiva, el 
control operativo de la red nacional de transmisión, estableciendo 
que dicho control sea una actividad estratégica, y redefine a la elec-
tricidad en sus diferentes segmentos,como un área prioritaria (ya 
no estratégica) para el desarrollo nacional, sobre la que el Estado 
ejerce su rectoría, conservando el dominio sobre los bienes que in-
tegran las redes generales de transmisión y distribución y sólo como 
área estratégica la generación de energía nucleoeléctrica.13. Dicha 
propuesta no prosperó.

En la administración de Vicente Fox Quesada se insistió en la 
privatización del sector eléctrico, sin hacerlo a nivel constitucional 
ni legal sino a nivel de reglamentos, para omitir la acción del Poder 
Legislativo. El 22 de mayo de 2001 Fox reformó el Reglamento de 
la Ley del Servicio Público de Energía Eléctrica, con la finalidad de 

12 Ley del Servicio Público de Energía Eléctrica. Abrogada en 11 de agosto de 
2014. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/lspee/LS-
PEE_ref04_23dic92_ima.pdf  Fecha de consulta: 22 de enero de 2021.

13 Un estudio que revela todas las iniciativas de reforma constitucional y legal du-
rante el periodo 1999 a 2003 se puede localizar en: Cámara de Diputados, Iniciativas 
de Reforma a los artículos 27 y 28 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, en materia de Energía Eléctrica, México, 2005. Disponible en: http://
www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SDL-01-2005.pdf  . Fecha de consulta 
20 de enero de 2021.
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eliminar restricciones a la producción de excedentes de electricidad 
por parte de autoabastecedores y cogeneradores, así como permitir 
su venta a la Comisión Federal de Electricidad (CFE) sin licitación, 
la cual estaría obligada a comprarlos a precios que podrían ser muy 
elevados. 

Ante tal escenario, el Congreso de la Unión, con fundamento en 
la facción I del artículo 105 de la Constitución Política de los Esta-
dos Unidos Méxicanos, promovió ante la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación la controversia constitucional 22/2001 en contra del 
Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, del Se-
cretario de Energía, de la Comisión Reguladora de Energía y del 
Secretario de Gobernación, considerando que el decreto invadía la 
esfera de competencia del Poder Legislativo. La Suprema Corte de 
Justicia de la Nación consideró distinta jurisprudencia que define 
al servicio público como “la obligación del Estado de ministrarlo”, 
así como “un servicio técnico prestado al público, de una manera 
regular y continua, para la satisfacción del orden público y por una 
organización pública”. El 25 de abril de 2002 la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación (SCJN) dictó sentencia a favor del Congreso y 
declaró su invalidez14,.

En este continuo intento de reformas al modelo energético, el 
21 de agosto de 2002 el Congreso recibió iniciativas de reforma 
constitucional y legal, enviadas por el presidente Vicente Fox, a los 
artículos 27 y 28 Constitucionales, a la Ley del Servicio Público de 
Energía Eléctrica y a la Ley de la Comisión Reguladora de Ener-
gía, por la que en su conjunto se proponían nuevas leyes orgánicas 
de la Comisión Federal de Electricidad y del Centro Nacional de 
Control de Energía, con la finalidad de cambiar la organización de 
la industria eléctrica y crear un mercado eléctrico comenzando con 

14 https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=727597&fecha=03/06/2002.
También disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1730/7.pdf. 
Fecha de consulta: 20 de enero de 2021.
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los grandes usuarios15. Nuevamente, la propuesta se rechazó ya que 
la Constitución definía de manera expresa el papel reservado de la 
electricidad al sector público. 

El proceso insistente hacia la privatización del sector energéti-
co continuó durante el gobierno de Felipe Calderón Hinojosa, de 
manera más acentuada en el ámbito petrolero, específicamente en 
hacer de Petróleos Mexicanos (PEMEX) una empresa con reglas de 
“gobierno corporativo” sin tocar la Constitución y modificando la 
Ley Orgánica del entonces organismo descentralizado16. La inicia-
tiva de reformas para conseguir plenamente “gobierno corporati-

15 http://www.diputados.gob.mx/sia/polint/dpi43/cua3.htm. Fecha de consulta 
20 de enero de 2021.

16 Se basó en los principios desarrollados por la Junta Rectora de la OCDE sobre 
Gobierno Corporativo, que en junio de 2002 encargó al Grupo de Trabajo sobre Pri-
vatización y Gobierno Corporativo de Activos Públicos -compuesta por la OCDE, el 
Banco Mundial y el FMI. Las premisas de este gobierno corporativo implican solicitar 
al Estado replantear sus objetivos para las empresas estatales, tales como reducir las 
distorsiones a la libre competencia, maximizar la búsqueda de rentabilidad, favorecer 
la tasa de retorno y la política de dividendos, señalar que el Estado como propietario 
debe conducirse como cualquier accionista y debe tener la influencia necesaria sobre 
las empresas públicas sin inmiscuirse en su gestión cotidiana. Establece como requisito 
que las empresas públicas se sometan a los mismos estándares de contabilidad y de 
auditoría que las empresas listadas en Bolsa, y que sean los Consejos Directivos de las 
empresas públicas quienes tengan la suficiente autoridad, competencia y objetividad 
para realizar su función de guía estratégica y supervisión de la administración. 

Como complemento a los principios sobre gobierno corporativo que había pu-
blicado en el año 2004 para las empresas privadas, la OCDE publicó sus Directrices 
de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Públicas, en 2005 y las 
actualizó en 2011 (disponible en: https://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernan-
ceofstate-ownedenterprises/48632643.pdf). Fecha de consulta 20 de enero de 2021. 

En este documento se afirma el carácter privatizador de la propuesta, ya que en se 
indica que “la experiencia de la OCDE también ha demostrado que el buen gobier-
no corporativo de las empresas públicas constituye un importante requisito previo para 
llevar a cabo una privatización efectiva desde el punto de vista económico, dado que 
hará que las empresas resulten más atractivas para los posibles compradores, aumentando su 
valoración.” (p. 9).
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vo”17 para las empresas productivas de Estado en el sector energe-
tico,  fue presentada el 10 de abril de 2008 por parte del Ejecutivo 
Federal ante la Cámara de Senadores, y pese a que en la Exposición 
de Motivos admite la imposibilidad de hacer los cambios constitu-
cionales que permitan lograr su verdadero objetivo privatizador, en 
la práctica las reformas legales lo hacen, mediante la reforma a la 
Ley Orgánica de PEMEX, las reformas y adiciones al artículo 33 de 
la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal; la reforma y 
adición a diversas disposiciones de la Ley Reglamentaria del Artícu-
lo 27 Constitucional en el Ramo de Petróleo; la reforma, adición y 
derogación de diversas disposiciones de la Ley de la Comisión Regu-
ladora de Energía y una propuesta de 	Ley de la Comisión Nacional 
del Petróleo (posteriormente Comisión Nacional de Hidrocarburos 
en la reforma de 2013). Este paquete de reformas se aprobó el 28 de 
octubre del mismo y se procedió a publicar casi de inmediato en el 
Decreto en el Diario Oficial de la Federación del 28 de noviembre 
de 200818.

3. Recomendaciones de organismos internacionales para 
las reformas constitucionales

El tema de gobierno corporativo, una vez encaminadas las reformas 
de PEMEX de 2008 en los aspectos financieros, de estructura y de 
contratismo, fue avanzando a profundidad, ya que a solicitud del 
gobierno mexicano la OCDE realizó en 2010 un estudio específico 

17 Este modelo de “gobierno corporativo” para las empresas productivas de Esta-
do en el sector energético, que inició en México en 2008 con la reforma legal antes 
aludida, preparó las bases para la reforma constitucional y legal en materia energética 
de 2013 y 2014, respectivamente- se tomaron en consideración las Directrices de la 
OCDE sobre sobre esa forma de control corporativo de las empresas públicas, pero 
no se alcanzaron a cumplir todos sus objetivos a falta de una reforma constitucional.

18 Todos estos decretos pueden consultarse en el Diario Oficial de la Federación, 28 de 
noviembre de 2008. Disponible en: http://www.dof.gob.mx/index.php?year=2008&-
month=11&day=28 Fecha de consulta 20 de enero de 2021.
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de Gobierno Corporativo para PEMEX, haciendo la valoración de 
la reforma energética de 2008, “centrándose especialmente en la 
Junta de la compañía, y tomando como referencia las Directrices de 
la OCDE sobre el gobierno corporativo de las empresas de propie-
dad estatal, con las cuales todos los gobiernos de los países miem-
bros de la OCDE se han alineado”. Este documento, que en su 
versión original se presentó en inglés bajo la denominación Corporate 
governance and Board arrangements at Petroleos Mexicanos: Evaluations and 
recommendations 19, hace un diagnóstico en el que aseveran que se 
reconocía que aunque esta reforma de 2008 no modificó los princi-
pios constitucionales que afectan a PEMEX “pero sí deja la vía libre 
para un cambio jurídico y estructural en cuatro áreas importantes 
con los que, hasta esa fecha, estaba operando: i) el régimen especial 
de administración pública, ii) la reforma de gobierno corporativo, 
iii) la autonomía operativa, y iv) las reformas a la contratación es-
pecial.”20 Lo anteriormente presentado, reconoce que los ajustes or-
gánicos y financieros para PEMEX sentaron las bases para avanzar 
aún más en reformas profundas encaminadas a insertar de lleno el 
modelo de gobernanza corporativa de PEMEX y de sus organismos 
subsidiarios y que serían referente también para CFE una vez cris-

19 Cabe señalar que este documento fue clasificado en su momento por PEMEX 
como información confidencial. De hecho, en 2011 un particular solicitó la informa-
ción después de encontrar notas periodísticas en las que se señala que en dicho docu-
mento “se propone la privatización de Pemex” y derivado del hecho de que la enton-
ces paraestatal había reservado la información por un año, a partir del 28 de junio de 
2010, argumentando que el documento es analizado por los servidores públicos de la 
paraestatal y que su difusión podría generar falsas expectativas respecto de su aplica-
ción.”. El entonces Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos 
(IFAI) ordenó a PEMEX entregar copia del documento. Finalmente, el documento 
quedó disponible en su versión en inglés, bajo la consideración de “desclasificado”. 
Consultar: http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?-
cote=DAF/CA/SOPP(2010)5/FINAL&docLanguage=En Fecha de consulta 20 de 
enero de 2021.

20 OCDE, Corporate governance and Board arrangements at Petroleos Mexicanos: Evaluations 
and recommendations, 2010 , pp. 8-10.
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talizada la reforma constitucional de 201321.
Otra premisa de este nuevo modelo que requería de una reforma 

constitucional es el cambio del regimen de propiedad de la Nación 
y la renta nacional a partir de la trasmutación de lo público en pri-
vado, tomando como base la maximización del valor, esto es, obte-
ner mayor valor de la propiedad de sus recursos, y bajo esta premisa 
se plantea la “necesidad” de mayores operadores y la competencia 
de las empresas energéticas. Dentro de las “recomendaciones” que 
instituciones académicas internacionales hacen al gobierno de Mé-
xico destacamos las realizadas por el Woodrow Wilson Center. En 
su documento “Un nuevo comienzo para el petróleo mexicano: principios y 
recomendaciones para una reforma a favor del interés nacional” 22, manifiesta 
la necesidad de un nuevo modelo de propiedad nacional a través de 
un cambio constitucional y regulatorio, cambiando y redefiniendo 
conceptos, tales como dueño, operador y contratista. 

Según el Woodrow Wilson Center, el dueño de los hidrocarburos 
es la Nación, que puede autorizar operadores - públicos o privados- 
para extraer y transformar esos recursos, a fin de que “moneticen” 
las reservas y, de hecho, se considera que esta es “la rectoría del Es-
tado bien entendida”. Por su parte, se define al contratista como el 
contratado por el operador para realizar funciones a cargo de una 
cuota, es decir “gana independientemente del resultado y por ello 
no corre ningún riesgo”. Bajo estos conceptos, el modelo se funda-

21 A este documento se le suman las “recomendaciones” de gobierno corporativo 
para PEMEX, que la OCDE entregó al gobierno entrante de Peña Nieto en diciembre 
de 2012, mediante el documento “Getting It Right. Una Agenda Estratégica para las Reformas 
en México”, que en materia destaca el requerimiento “Para transformar a PEMEX en 
una empresa de clase mundial competitiva: mejorar la gobernanza corporativa y la 
política de adquisiciones en PEMEX.”

22 Cabe señalar que este documento fue publicado en conjunto con el ITAM, y es 
citado abundantemente en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; 
de Energía, y Estudios Legislativos, Primera de la Cámara de Senadores, con Proyecto de Decreto por 
el que se Reforman y Adicionan los Artículos 25, 27 y 28 de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos en Materia de Energía del 10 de diciembre de 2013.
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menta en la maximización del valor, esto es, que para obtener mayor 
valor de la propiedad de sus recursos, México “debe” considerar una am-
plia gama de opciones para la operación de campos mexicanos de 
gas y petróleo, buscando maximizar la creación de valor monetario 
para el Estado mexicano. 

En suma, el resultado de todas estas recetas y recomendaciones, 
se reflejaron en la creación de regímenes extraordinarios, especiales 
y preferentes planteados en la reforma constitucional a los artículos 
25, 27 y 28, y en cada una de las leyes que conforman el paquete de 
reformas secundarias que se perfilaron en los 21 artículos transito-
rios de la reforma constitucional. 

iii. La reforma constitucional en materia energética de 2013

Los intentos varios para hacer las reformas constitucionales al mo-
delo energético mexicano tuvieron su freno con base en los prin-
cipios fundamentales vigentes hasta 2012, respecto a la propiedad 
de la Nación y la definición de áreas estratégicas de hidrocarburos 
y electricidad, prevaleciendo los principios de soberanía y servicio 
público.

Pero con la entrada de la administración de Peña Nieto se plan-
tearon las denominadas “reformas estructurales”, o reformas cons-
titucionales -entre ellas la energética-, pero la correlación de fuerzas 
en la composición del Poder Legislativo obligó a la realización de 
una estrategia política mediante el denominado Pacto por México, 
ya que se necesitaban las dos terceras partes de cada Cámara (Di-
putados y Senadores) para hacer dichas reformas23. 

23 El Pacto por México se presentó mediáticamente a la población como un com-
promiso y una agenda que los partidos políticos firmantes (PRI, PAN, PVEM y PRD) 
deben cumplir. Parte de la premisa de comprometer “…al gobierno y a las principales 
fuerzas políticas dispuestas a impulsar un conjunto de iniciativas y reformas para reali-
zar acciones efectivas para que nuestro país mejore”. Es así que de los 95 compromisos 
establecidos en el Pacto, 63 de ellos requerirían pasar por un proceso legislativo que 
requería el aval de los “partidos de oposición”. De estos 63 compromisos, 7 correspon-
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Con este marco pactado entre los partidos firmantes del Pac-
to por México, para moldear la reforma energética se presentaron 
dos iniciativas ante el Senado. La primera del PAN, presentada el 
31 de julio de 2013, denominada Iniciativa con Proyecto de Decreto que 
reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones a los artículos 25, 27 y 28 
de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.24 La segunda, 
presentada por el Ejecutivo  el 14 de agosto de ese mismo año, 
denminada Iniciativa de Decreto por el que se reforman los artículos 27 y 
28 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos25. En las 
exposiciones de motivos de ambas iniciativas se incluyeron explíci-
tamente las “recomendaciones” de los organismos internacionales 
anteriormente desglosadas. Este modelo para la apertura del sec-
tor energético implicó la modificación de los artículos 25, 27 y 28 
constitucionales, que contienen las siguientes premisas generales: la 
reconsideración de la propiedad de la Nación; la redefinición de las 
áreas estratégicas en materia energética, y la creación de una nueva 
figura denominada “empresas productivas del Estado”.

i. Las modificaciones al artículo 25 constitucional

La reforma modificó los párrafos cuarto, sexto y séptimo del artícu-
lo 25 constitucional con el objetivo de crear la figura de “empresas 

dieron a la reforma energética y minería. 
24 Iniciativa con Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diver-

sas disposiciones a los artículos 25, 27 y 28 de la Constitución Política de los Es-
tados Unidos Mexicanos Recuperado de: http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/ga-
ceta/62/1/2013-07-31-1/assets/documentos/Inic_PAN_art.25-27-y-28-Const.pdf  
Fecha de consulta 20 de enero de 2021.

25 Iniciativa de Decreto por el que se reforman los artículos 27 y 28 de la Cons-
titución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Recuperado de: http://infosen.
senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/1/2013-08-14-1/assets/documentos/INICIATI-
VA_PRESIDENTE_ARTS_27_Y_28_CONSTITUCIONALES.pdf  Fecha de con-
sulta 20 de enero de 2021.



272
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.190

productivas del Estado”, encargadas de la planeación y el control 
del sistema eléctrico nacional, y el servicio público de transmisión 
y distribución de energía eléctrica, así como de la exploración y 
extracción de petróleo y demás hidrocarburos, que seguirán siendo 
“estratégicas” (sic). Bajo el nuevo planteamiento que se establece 
en el artículo 27 de nuestra Carta Magna, en el sexto y séptimo 
párrafos, tales facultades y atribuciones se ejecutarán por medio 
de contratos con las empresas productivas del Estado o bien por 
particulares.

El cambio fundamental de la reforma constitucional en este pá-
rrafo cuarto al artículo 25 de la Constitución es la creación de la fi-
gura jurídica-administrativa, hasta entonces inexistente, “empresas 
productivas del Estado”: así no sólo se crea esta figura para petróleo 
y electricidad, sino que se aprovecha para “remodelar” el concep-
to de áreas estratégicas en esta materia26: En el anterior modelo, 
hasta antes de diciembre de 2013, el sector público mantenía la 
exclusividad de la explotación del petróleo y los demás hidrocarbu-
ros, así como de la electricidad en general; es decir, toda la cadena 
productiva de los energéticos correspondía al Estado a través de los 
organismos descentralizados paraestatales, esto es, PEMEX y CFE.

2. Las modificaciones al artículo 27 constitucional

En este artículo constitucional se hacen modificaciones nodales en 
el párrafo sexto y se adiciona un párrafo séptimo, que cambia sus-
tancialmente el alcance de la propiedad de la Nación, sobre todo en 

26 Esta invención de la figura de empresas productivas del Estado venía prefigurada 
desde el Pacto por México, que en su compromiso 55 establecía que “Se realizarán las 
reformas necesarias, tanto en el ámbito de la regulación de entidades paraestatales, como 
en el del sector energético y fiscal para transformar a PEMEX en una empresa pública 
de carácter productivo, que se conserve como propiedad del Estado pero que tenga 
la capacidad de competir en la industria hasta convertirse en una empresa de clase 
mundial. Para ello, será necesario dotarla de las reglas de gobierno corporativo y de 
transparencia que se exigirían a una empresa productiva de su importancia”.
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el caso de los hidrocarburos, y hacen un replanteamiento indirecto 
de las áreas estratégicas del Estado, con referencia a las modifi-
caciones que a su vez se harán al artículo 28 constitucional. Los 
cambios constitucionales realizados a este párrafo modifican la pro-
hibición del otorgamiento de concesiones sólo se aplicará al caso 
de los minerales radioactivos, y se elimina de este tratamiento a los 
hidrocarburos.

Y para el caso específico de la electricidad, se replantean las 
áreas en que la Nación tiene la exclusividad, ya que antes era sobre 
la generación, conducción, transformación, distribución y abaste-
cimiento energía eléctrica que tenga por objeto la prestación de 
servicio público, y ahora se limita a sólo la planeación y el con-
trol del sistema eléctrico nacional, así como el servicio público de 
transmisión y distribución de energía eléctrica. Hay una compleja 
circunstancia, ya que en estas actividades -ya replanteadas- no se 
otorgarán concesiones; sin embargo, se adiciona la posibilidad de 
que “el Estado puede celebrar contratos con particulares para que éstos pue-
dan participar en las demás actividades de la industria eléctrica”, es decir, 
se liberalizan y privatizan las áreas de generación, conducción y 
transformación, pues si bien desde el punto de vista del Derecho 
Administrativo no se otorgarán concesiones, el permitirse celebrar 
contratos con particulares, a estos se les permite participar de las 
actividades que de manera exclusiva de corresponden a la Nación.

En las adiciones de un séptimo párrafo del citado articulo 27 
constitucional se hace un tratamiento diferenciado para el caso de 
los hidrocarburos, pues si bien como se comentó anteriormente en 
el párrafo sexto se le excluyó de la prohibición de otorgarse con-
cesiones que estaba establecido en el párrafo sexto del artículo 27, 
se incorporan cambios sustantivos para el caso del petróleo y los 
demás hidrocarburos. Las repercusiones de esta adición al artículo 
27 constitucional, son los siguientes:

•	Se afirma que el petróleo en el subsuelo sigue siendo propiedad de 
la Nación, con lo que se entiende que una vez extraído se convierte 
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en susceptible de apropiacipon privada. Es decir, son propiedad de 
la Nación todos aquellos recursos del subsuelo que estén sepulta-
dos o improductivos, pero en el momento de que sean explotados y 
generen riqueza y valor agregado, en ese momento pueden ser de 
apropiación privada.
•	Se abre la puerta a la existencia de varios “operadores”, y se in-
cluye la figura de asignaciones para las empresas productivas del 
Estado, y la de contratos para éstas o con particulares, con lo que 
desde el precepto constitucional se le pretende dar certeza jurídica 
a los operadores privados.

Con esta adición hay un replanteamiento de la propiedad de la 
Nación, ya sea del suelo y del subsuelo, así como de las modalidades 
jurídicas de su explotación a través de los contratos, modelo que se 
dejaría definido en los artículos transitorios y las leyes secundarias.

3. Las modificaciones al artículo 28 constitucional

Las modificaciones al párrafo cuarto del artículo 28 es la pinza que 
hace el cierre hermético del modelo, ya que replantea lo que que-
daba como áreas estratégicas para el Estado en materia energética, 
tal y como se describió en la reforma del artículo 25, quedando 
sólo para éste la exploración y extracción del petróleo, así como la 
planeación y el control del sistema eléctrico nacional, y el servicio 
público de transmisión y distribución de energía eléctrica, en los 
términos del artículo 27. Con ello se elimina de la lista de las áreas 
estratégicas del Estado a la electricidad como concepto global de 
servicio público, y se liberaliza a la inversión privada la generación, 
y la transmisión y distribución de aquella que no se considere ser-
vicio público. Por el lado de los hidrocarburos, se mantiene como 
estratégico sólo su exploración y extracción y se liberaliza y privati-
za automáticamente la petroquímica básica, que es la industria que 
genera el mayor valor agregado de la industria de los hidrocarburos.
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A su vez se plantea un régimen extraordinario en recaudación 
de recursos, ya que se modifica el párrafo sexto del artículo 28 con 
el objetivo de crear el Fondo Mexicano del Petróleo para la Estabi-
lización y el Desarrollo, como un fideicomiso que administrará los 
recursos provenientes de este nuevo tipo de contratos y asignaciones 
derivadas del nuevo esquema de explotación y captación de la renta 
petrolera, sin pasar por la Tesorería de la Federación. 

Por último, se crea un régimen extraordinario en el párrafo octa-
vo, que define la figura de los órganos reguladores en materia ener-
gética27, figura antes inexistente en el derecho administrativo mexi-
cano, consistiendo en los órganos que operarán el nuevo modelo 
mediante los actos de autoridad relativos a las asignaciones y contra-
tos en materia energética.

iv. Las leyes secundarias de la reforma energética: la creación 
de los regímenes extraordinarios en el sector eléctrico

El molde para la armazón de las leyes secundarias del nuevo modelo 
energético se perfiló en los 21 artículos transitorios de la reforma 
constitucional de 2013, de los cuales se van descolgando los prin-
cipios de este régimen excepcional y extraordinario. En agosto de 
2014 se aprobaron los 9 paquetes de leyes, agrupadas conforme a 
cierta lógica entre sí28, y que para efectos del presente trabajo reto-

27 Estos órganos reguladores (la Comisión reguladora de Energía y la Comisión 
Nacional de Hidrocarburos) tienen un régimen extraordinario desde nuestro punto de 
vista incongruente, pues por una parte son dependencias del Ejecutivo Federal como 
parte de la Administración Pública Centralizada, en los términos del artículo 2 de la 
Ley Orgánica de la Administración Pública Federal, fracción III, pero se les dota de 
personalidad jurídica propia y autosuficiencia presupuestaria, en los términos de la 
adición del artículo 43 Ter de la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal. 

28 Paquete 1. Ley de Hidrocarburos y las modificaciones en la Ley de Inversión 
Extranjera, Ley Minera y Ley de Asociaciones Público Privadas; Paquete 2. Ley de 
Industria Eléctrica; Paquete 3. Ley de Energía Geotérmica y reformas a la Ley de 
Aguas Nacionales; Paquete 4. Ley de PEMEX y Ley de CFE, y las Reformas a la Ley 
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maremos las que corresponden al sector eléctrico. 

1. La Ley de la Industria de la Energía Eléctrica y los 
replanteamientos de conceptos y principios

Aunque nos hemos venido enfocando al sector eléctrico, es impor-
tante señalar en principio que el propósito de la Ley de Hidrocar-
buros, y de manera paralela en la Ley de la Industria Eléctrica, es el 
desglose del cambio al concepto propiedad originaria de la Nación 
y el dominio eminente29. Desde el Octavo Transitorio de la refor-
ma constitucional se estableció que las actividades de exploración 
y extracción de hidrocarburos se consideran de “interés social y 
orden público, por lo que tendrán preferencia sobre cualquier otra 
que implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo” de 
los terrenos afectos a aquéllas; y que la ley preverá las contrapres-
taciones y las indemnizaciones por las ocupaciones a través de los 
contratos. Así, se redefinió lo que era un área exclusiva del Estado 
para permitir su apertura a la inversión privada discrecionales en su 

Federal de las Entidades Paraestatales, Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servi-
cios y Ley de Obra Pública y Servicios Relacionados con la Mismas; Paquete 5. Ley de 
los Órganos Coordinados en Materia Energética y reformas a la Ley Orgánica de la 
Administración Pública Federal; Paquete 6. Ley de la Agencia Nacional de Seguridad 
Industrial y de Protección al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos; Paquete 7. 
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, y las modificaciones a la Ley Federal de Dere-
chos y Ley de Coordinación Fiscal; Paquete 8. Ley del Fondo Mexicano del Petróleo 
para el Desarrollo y la Estabilización; Paquete 9. Reformas, adiciones y derogaciones 
de diversas disposiciones de la la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Ha-
cendaria y de la Ley General de Deuda Pública. Disponibles en: http://www.senado.
gob.mx/comisiones/energia/reforma.php. Fecha de consulta 20 de enero de 2021.

29 El dominio eminente es un elemento referente al concepto de soberanía nacional 
incluido en los artículos 27, 39, 40, 41 y 89 fracción X de la Constitución, y define el 
poder del Estado sobre su territorio e impide que cualquier otro poder externo o in-
terno lo vulnere, de ahí que se desprende el principio de dominio directo de la nación 
sobre los recursos del subsuelo, entre otros, el petróleo y todos los carburos de hidró-
geno, sólidos, líquidos o gaseosos, como postula el párrafo cuarto del artículo 27 de la 
Constitución, y que no pueden ser sujetos de apropiación por parte de los particulares.
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operación, y que terminan por aterrizarse en la Ley de Hidrocarbu-
ros y la Ley de la Industria Eléctrica.

Asimismo, es pertinente señalar que hay un manejo discrecional 
respecto de los conceptos de utilidad pública, interés social y orden 
público. La “industria de hidrocarburos” (no definida como tal en 
la Ley) es de “utilidad pública”30, por lo que procede la constitución 
de servidumbres legales, o la ocupación o afectación superficial ne-
cesarias, para la realización de sus actividades. En cambio, mientras 
que las actividades de “exploración y explotación” de hidrocarbu-
ros, se consideran “preferentes”, y ya no de utilidad pública. Esta 
definición adquiere una peculiar importancia, ya que convierte el 
interés y beneficio privado sobre la primacía del bien público31. 
Cabe señalar que esta concepción tambien se aplicará para el caso 
de la electricidad para beneficiar a los transportistas y distribuido-
res, según el artículo 42 de la Ley de la Industria Eléctrica32. 

Específicamente en el caso de la Ley de la Industria Eléctrica, 
ésta incorpora dos ejes principales de este paquete de leyes, con sus 
respectivas premisas son los siguientes:

	Cambio del principio de servicio público por el de industria eléc-

30 Conforme a la doctrina clásica, el interés público tenía que ver con la atención 
de las necesidades colectivas y por ello requieren de una intervención directa y per-
manente de Estado. En contraste, cuando el interés es del orden privado, el Estado 
se limita a crear las condiciones propicias para que los particulares satisfagan sus pre-
tensiones mediante esfuerzo propio. Por su parte, la definición de utilidad pública se 
fundamenta en el principio del servicio público, entre otros, por lo cual procede la 
expropiación para tales fines, y con ello, lo que se refiera a la industria de los hidrocar-
buros, puede ser susceptible de expropiación.

31 Derivado del artículo Octavo Transitorio de la reforma constitucional, el régimen de 
propiedad de la tierra cambia totalmente en el derecho mexicano. La propiedad privada, 
social o pública estará subordinada a las actividades preferentes de la industria energética 
y, las expropiaciones sobre la propiedad privada podrán realizarse para satisfacer los inte-
reses privados de las empresas trasnacionales del petróleo y de la electricidad. 

32 El artículo 42 de la Ley de la Industria Eléctrica permite las servidumbres legales 
para beneficiar a los transportistas y distribuidores. La propiedad privada, pública, 
social o indígena queda subordinada a la actividad energética.
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trica. Se desintegra el concepto de lo que constitucionalmente sólo 
se denominaba como “electricidad”; se cambia el concepto de in-
terés social y orden público, utilidad pública e interés público en 
favor de los particulares; la electricidad pasa de objetivos de servicio 
público bajo las reglas del Derecho Administrativo a un régimen ex-
traordinario con enfoque al Derecho Mercantil, y por tanto se hace 
un viraje del derecho público hacia el derecho privado. 
	No aprovechamiento de la infraestructura funcional, operativa y 
física del sector eléctrico; se obliga a una separación legal, contable, 
operativa y funcional. Este desmantelamiento se justifica mediante 
el cambio de los principios del concepto de servicio público para 
incorporar los conceptos bajo premisas de mercado.

A continuación identificaremos los textos de ley en los que se 
encuentran estos dos ejes de la Ley de la Industria Eléctrica y las 
respecivas premisas que terminan en la privatización y visión de 
mercado del otrora servicio público de energía eléctrica.

a) Cambio del principio de servicio público por el de 
industria eléctrica

El primer cambio consiste en la abrogación de la Ley del Servicio 
Público de Energía Eléctrica con la entrada en vigor de la Ley de la 
Industria Eléctrica del 11 de agosto de 2014. La denominación de 
la nueva ley, aparentemente semántico, tiene como trasfondo la mo-
dificación de los objetivos, principios y premisas que la electricidad 
mantenía hasta antes de la reforma constitucional, y que en esta ley 
secundaria se pueden apreciar, comenzando por un replanteamien-
to del concepto de “electricidad” con lo que, al desmenuzarse, lo no 
considerado servicio público se privatiza al hacerlo sujeto a reglas 
de mercado.

Con ello, en primer lugar, se desintegra el concepto de lo que 
constitucionalmente sólo se denominaba como “electricidad”, y 
ahora sólo se deja como área estratégica “la planeación y el con-
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trol del sistema eléctrico nacional, así como el servicio público de 
transmisión y distribución de energía eléctrica”, quedando a la de-
riva de definiciones privadas al resto de las actividades conexas a 
la electricidad. Baste analizar el artículo 2 de la Ley de la Industria 
Eléctrica, en donde hay una mezcla de conceptos y confusiones de 
la cualidad de cada una de las actividades correspondientes a la 
electricidad, y se desmenuza lo que era sólo “electricidad” en tra-
mos y consideraciones jurídicas en cinco diferentes categorías:

1.	 Sector eléctrico: incluye la industria eléctrica y la proveeduría de 
sus insumos primarios. 

2.	 Industria eléctrica: comprende las actividades de generación, trans-
misión, distribución y comercialización de la energía eléctrica, la 
planeación y el control del Sistema Eléctrico Nacional, así como la 
operación del Mercado Eléctrico Mayorista.

3.	 Planeación y el control del sistema eléctrico nacional y el servicio 
público de transmisión y distribución: se definen como áreas estra-
tégicas, en las que el Estado mantiene su titularidad, sin perjuicio 
de que pueda celebrar contratos con particulares. 

4.	 Suministro eléctrico: es un servicio de interés público, y por la ubi-
cación en el mismo artículo de Ley, se entiende que comprende la 
generación y comercialización de energía eléctrica, que son servi-
cios que se prestan en un régimen de libre competencia. 

5.	 Suministro básico: es una actividad prioritaria para el desarrollo 
nacional, lo que se entiende en términos constitucionales el Estado 
participe por sí o con los sectores social y privado. 

Este desglose y desmenuzamiento no hace más que inhibir la 
exclusividad al Estado, para dar la entrada a la inversión privada, 
y generar una segmentación del mercado por regiones o tramos del 
proceso productivo.

En segundo lugar, se cambia el concepto de interés social y orden 
público, utilidad pública e interés público en favor de los particu-
lares, lo cual se basa desde lo señalado en el Transitorio Octavo, 
primer párrafo, de la reforma constitucional, que considera sólo 
de interés social y de orden público al servicio público de energía 
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eléctrica “por lo que tendrán preferencia sobre cualquier otra que 
implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los 
terrenos afectos a aquéllas”. Sin embargo, en la Ley de la Industria 
Eléctrica hay una extralimitación, pues se reestructuran los concep-
tos de manera diversa y confusa, como indicamos a continuación:

•	Interés social y orden públicos33: congruentemente al precepto 
constitucional se consideran como tal al servicio público de trans-
misión y distribución de energía eléctrica, conforme a los artículo 
42 y 71, segundo párrafo.

•	Interés público34: Se entienden así a las actividades de la industria 
eléctrica que incluyen la generación, transmisión, distribución y co-
mercialización de la energía eléctrica, la planeación y el control 
del Sistema Eléctrico Nacional, así como la operación del Mercado 
Eléctrico Mayorista, conforme al artículo 2, final del primer párra-
fo, y el Suministro Eléctrico, en el artículo 4, primer párrafo.

•	Se definen de utilidad pública35: las actividades de generación, 
transmisión, distribución, comercialización y el Control Operati-
vo del Sistema Eléctrico Nacional, las cuales se sujetarán a obli-
gaciones de servicio público y universal, aunque sea operado por 
particulares en un régimen de libre competencia36, según se señala 
en el segundo párrafo del artículo 4 de la Ley. Asimismo, hay una 
mezcla y extralimitación al definir a toda la industria eléctrica bajo 

33 Es muy importante entender que la definición de interés social y orden públicos 
se constituye en el fundamento para crear los mecanismos a través del cual el legisla-
dor impida que actos particulares afecten los intereses fundamentales de la sociedad, 
tales como los valores, tradiciones o instituciones jurídicas.

34 El interés público tiene que ver con la atención de las necesidades colectivas y 
por ello requieren de una intervención directa y permanente de Estado. En contraste, 
cuando el interés es del orden privado, el Estado se limita a crear las condiciones pro-
picias para que los particulares satisfagan sus pretensiones mediante esfuerzo propio.

35 La utilidad pública se fundamenta en el principio del servicio público, entre 
otros, por lo cual procede la expropiación sólo para tales fines, como se identifica en el 
artículo 27 constitucional y el artículo 1o. de la Ley de Expropiación.

36 Esta afirmación se basa en el primer párrafo del artículo 4 de la Ley de la Indus-
tria Eléctrica, que señala que “La generación y comercialización de energía eléctrica 
son servicios que se prestan en un régimen de libre competencia.”
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este principio (y no sólo al servicio público), sobre todo en lo que se 
refiere en el primer párrafo del artículo 71.

En este tenor, y al considerarse al servicio público de transmisión 
y distribución de energía eléctrica como de interés social y orden 
públicos, pero también de utilidad pública, conforme al artículo 42, 
hay una preferencia sobre otras actividades. Incluso, el primer pá-
rrafo del artículo 72 de la misma Ley señala que “los concesionarios 
mineros, así como los titulares de asignaciones, permisos o contra-
tos, no podrán oponerse al tendido de ductos, cables o a la instalación 
de cualquier otra infraestructura para la transmisión y distribución 
de energía eléctrica en el área comprendida en la concesión, asig-
nación, permiso o contrato de que se trate, siempre que sea técni-
camente factible.”

Por lo tanto, con este aperente manejo de criterios confusos lo 
que resulta es un argumento legal que adminiculado beneficia el 
interés particular de los contratistas sobre la idea institucional del  
interés publico. Al igual que en el tema de los hidrocarburos, las 
materias eléctrica y de geotermia se consideran preferentes y de 
utilidad pública, aunque sean operados por particulares bajo prin-
cipios de reglas de mercado, por lo que procede la ocupación super-
ficial que se resuelve vía administrativa y no vía jurisdiccional. Este 
procedimiento puede advertirse de los artículos 71 a 89 de la Ley de 
la Industria Eléctrica.

En tercer lugar, la electricidad pasa de objetivos de servicio públi-
co a un régimen extraordinario con enfoque mercantil, ya que en la 
nueva Ley de la Industria Eléctrica, las reglas del mercado se hacen 
equivaler al interés público, y los permisionarios para la generación 
de energía eléctrica están obligados a cumplir las reglas de mercado, 
como se establece en los artículos 17, segundo párrafo, y 23 con lo 
cual se migra a un régimen privado tanto de derecho como de objeti-
vos del sector, tratándolo como mercado eléctrico y se abandonan los ob-
jetivos originales de la creación de Comisión Federal de Electricidad 
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(CFE) de servicio público37, para asumir la de crear valor económico. 
Por último, sólo queda como de carácter público y a cargo del 

gobierno federal la electrificación de las zonas marginadas. En los 
términos del artículo 113 se establece el concepto del servicio uni-
versal, que se realizará por medio de un Fondo de Servicio Univer-
sal Eléctrico,  conforme al artículo 114 , mismo que se podrá formar 
“por el excedente de ingresos que resulte de la gestión de pérdidas 
técnicas en el Mercado Eléctrico Mayorista” y por donativos de 
terceros para cumplir sus objetivos. Esta definición significa que la 
electrificación para estas zonas marginadas no son más una obliga-
ción social del Estado, sino una posibilidad marginal en conjunto 
con la dádiva y la caridad de los particulares.

En suma, podemos afirmar que se hace un viraje del derecho pú-
blico –bajo las formas del Derecho Administrativo- hacia el derecho 
privado, ya que se consideran mercantiles los actos de la industria 
eléctrica, por lo que se regirán por el Código de Comercio y de 
modo supletorio, por las disposiciones del Código Civil Federal, tal 
y como se dispone en el segundo párrafo del artículo 5 de la Ley 
de la Industria Eléctrica. Con ello la industria eléctrica, que com-
prende las actividades de generación, transmisión, distribución y 
comercialización de la energía eléctrica, la planeación y el control 
del Sistema Eléctrico Nacional y la operación del Mercado Eléctri-
co Mayorista, antes sujeto a principios de derecho público, ahora 

37 La Ley que crea la Comisión Federal de Electricidad, del 24 de agosto de 1937, 
establecía en el artículo 5: “La Comisión Federal de Electricidad tendrá por objeto 
organizar y dirigir un sistema nacional de generación, transmisión y distribución de 
energía eléctrica, basado en principios técnicos y económicos, sin propósitos de lucro 
y con la finalidad de obtener con un costo mínimo, el mayor rendimiento posible en 
beneficio de los intereses generales”, en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publica-
ciones/pdf/L194.pdf. Fecha de consulta: 20 de enero de 2021. El servicio público de 
energía eléctrica proporcionado por la CFE, tenía como obligación establecida en el 
artículo 21 de la Ley del Servicio Público de Energía Eléctrica, “en condiciones de 
continuidad, eficiencia y seguridad” asegurar la confiabilidad, continuidad estabilidad 
y seguridad en el abasto, al menor costo y para beneficio general.
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adquieren naturaleza mercantil. 

b) Desmantelamiento de la infraestructura funcional, 
operativa y física del sector eléctrico

En paralelo al replanteamiento funcional y de categorías jurídicas 
de la antes llamada sólo “electricidad” y ahora denominada “in-
dustria eléctrica”, se hace un desmantelamiento de la infraestructu-
ra nacional física y operacional, para que se vaya insertando en el 
mercado eléctrico. Esto se realiza a través de dos vías: la separación 
legal, contable y operativa, por un lado, y por la otra la inserción de 
la inversión privada en la infraestructura de la industria eléctrica, 
a pesar de que sea considerada un área estratégica, en términos 
de lo previsto por el artículo 28 constitucional. Tal circunstancia 
impacta directamente a la CFE, ahora como empresa productiva 
del Estado, a través de una separación legal, contable, operativa 
o funcional, que se previó desde el artículo Décimo Transitorio, 
inciso a), de la reforma constitucional de 2013, pues faculta a la 
Secretaría de Energía para realizar “la estricta separación legal” de 
lo que hasta ese momento era la prestación del servicio público de 
electricidad por parte de la CFE, “para fomentar el acceso abierto y 
la operación eficiente del sector eléctrico”, que no es otra cosa que 
la participación directa y preponderante por parte de los particu-
lares contratistas en cadena de la prestación del servicio público de 
electricidad.

En la Ley de la Industria Eléctrica se advierte un exceso al es-
tablecer la separación contable, operativa o funcional -y no sólo la 
legal como se estableció en el Transitorio de referencia- como se 
puede advertir en el texto del artículo 8, último párrafo, que dice 
“Sin perjuicio de la separación legal a que se refiere este artículo, la 
CRE podrá establecer la separación contable, operativa o funcional 
de los integrantes de la industria eléctrica, cuando, a su juicio, sea 
necesaria para la regulación de dicha industria”, esto es así, por-
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que da absoluta discrecionalidad para la separación contable, sin 
determinar circunstancias objetivas que motiven tal separación y el 
beneficio indubitable que deba incidir, con tal medida a usuarios y 
la economía nacional.  

Con ello, además, hay una pérdida del control operativo de la 
industria por parte del Estado en favor de los privados, ya que se 
podrán formar asociaciones o celebrar contratos con particulares 
para que presten servicios “auxiliares” a la operación del Mercado 
Eléctrico Mayorista, como se desglosa a lo largo de los artículos 14 
y 15 de la aludida Ley de la Industria Eléctrica, lo que facilita la pri-
vatización -en la práctica- de la red de transmisión y de distribución 
de energía eléctrica.

La nueva definición de las áreas estratégicas en materia de ener-
gía, según el artículo 28 constitucional permite que los particulares 
realicen aportaciones para obras, ampliaciones o distribución de 
la red de energía eléctrica. Así, específicamente la transmisión y 
distribución de energía eléctrica ya no quedará más bajo el ple-
no gubernamental, sino en manos privadas, como lo establece el 
artículo 26 de la Ley de la Industria Eléctrica, al determinar que 
los transportistas y los distribuidores son responsables de la Red 
Nacional de Transmisión y las Redes Generales de Distribución y 
operarán sus redes conforme a las instrucciones del CENACE; sin 
embargo, el servicio público de transmisión y distribución seguirán 
siendo responsabilidad del Estado, en los términos de la fracción I 
del artículo 30 de la Ley. 

Lo más notable es que los transportistas y distribuidores no ten-
drán responsabilidad por los costos en que incurran en el mercado 
eléctrico mayorista como resultado de caso fortuito o fuerza mayor, 
en los términos del artículo 28. En este sentido, podemos señalar 
que la red queda privatizada y el control del gobierno se limita, 
pero se le conservan todas las responsabilidades y costos. Esto es un 
trato desigual, además, porque los empresarios recibirán ingresos 
por la venta de las obras conforme a las Reglas del Mercado, de-
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terminadas en el primer párrafo del artículo 35 Ley de la Industria 
Eléctrica.

Esta privatización de facto contrasta con el hecho de que, como 
señalamos anteriormente, en los términos del artículo 42, el Servi-
cio Público de Transmisión y Distribución de Energía Eléctrica se 
considera de interés social y orden público, preferente sobre cual-
quier otra actividad que implique el aprovechamiento de la superfi-
cie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas, y además es de 
utilidad pública.

En general, las modificaciones que implicaron la abrogación de 
la Ley del Servicio Público de Energía Eléctrica hacia la creación 
de una Ley de la Industria Eléctrica con una visión mercantil, cris-
taliza la tendencia iniciada en el último tercio  de la década de los 
80, como lo analizamos anteriormente, cuando se empezaron a dar 
contratos y permisos como resultado de la reforma a la Ley del Ser-
vicio Público para “alinearse” al TLCAN, llevando a permitir anti-
constitucionalmente la autogeneración de electricidad por parte de 
privados y extranjeros. El concepto de servicio público representaba 
un estorbo jurídico para la visión mercantilista,  pues demostraba 
la irregularidad en el que estaba operando el sector privado incor-
porado en la generación y “cogeneración” de la energía eléctrica. 
Por tanto, la modificación de servicio público de electricidad por 
el de industria eléctrica, resultaba indispensable para permitir que 
los contratos vigentes dejaran de ser anticonstitucionales, ya que a 
partir de esta modificación ya no es responsabilidad exclusiva del 
Estado la prestación del servicio público de energía.

En este nuevo modelo la CFE sólo proveerá a los usuarios de su-
ministro básico, bajo tarifas reguladas, que incluso pueda generarle 
pérdidas en el mediano y largo plazos pues se abre la posibilidad 
de que el Estado, para atender al servicio público de energía eléc-
trica, les deba comprar a los generadores privados y extranjeros la 
energía al precio “de mercado” que ellos determinen conforme a 
sus costos y utilidades. Por el contrario, lo que permanece como 
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obligación del gobierno federal es garantizar el servicio universal de 
energía de comunidades rurales y zonas urbanas marginadas. 

2. La Ley de la Comisión Federal de Electricidad y la 
creación de los regímenes especiales.

A fin de poner en marcha las premisas del gobierno corporativo me-
diante la creación de las empresas productivas del Estado, ya deta-
llados anteriormente, se hicieron las reformas a las leyes secundarias, 
creando la Ley de PEMEX y Ley de CFE, y realizando reformas a 
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, Ley de Adquisiciones, 
Arrendamientos y Servicios y Ley de Obra Pública y Servicios Re-
lacionados con las Mismas. En primer término, las modificaciones 
a estas tres últimas leyes son las que permiten la creación de una ley 
para PEMEX y otra para CFE, en los términos que se plantean, y 
que se derivan de lo establecido en el los transitorios Tercero y Vigé-
simo del decreto de reforma constitucional en la materia.

a) Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

La creación de la Ley PEMEX y la Ley CFE como empresas pro-
ductivas del Estado, tiene como requisito la incorporación en el ter-
cer paquete de iniciativas de reformas, la modificación del artículo 
3º, tercer párrafo de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, 
que las excluye del sector paraestatal, al señalar que las empresas 
productivas del Estado y sus respectivas subsidiarias, atendiendo a 
sus objetivos y la naturaleza de sus funciones, quedan excluidas de 
la observancia la misma. En este paquete de reformas se deroga el 
párrafo cuarto del mismo artículo 3, que señalaba que esta Ley se 
aplicaría sólo en lo que no se oponga o en lo no previsto por sus 
respectivas leyes orgánicas.

Es decir, ambos ajustes, excluyen a PEMEX y CFE de las regu-
laciones aplicables o referentes a las entidades paraestatales, ahora 
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con un régimen extraordinario, lo cual posibilita la elaboración de 
las dos respectivas leyes, creando la nueva figura jurídica-adminis-
trativa de empresas productivas del Estado, cuyo dueño es el Esta-
do, renunciando a su naturaleza de entes públicos para participar 
en el mercado como el resto de las empresas privadas.

b) Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios 
del Sector Público y Ley de Obras Públicas y Servicios 
Relacionados con las Mismas

Se crea un régimen excepcional y extraordinario en materia de ad-
quisiciones, contrataciones, y obra pública, ya que en el artículo 1º 
de cada una de estas Leyes, se excluye a PEMEX y CFE del régimen 
de las adquisiciones, arrendamientos y servicios, así como las obras 
públicas y servicios relacionados con las mismas, que contraten las 
empresas productivas del Estado y sus empresas productivas subsi-
diarias que aplican al resto del sector público.

c) Ley de PEMEX y Ley de CFE

Una vez exceptuadas del régimen aplicable a las entidades paraes-
tatales, se puede observar en las respectivas Leyes de cada empresa 
productiva del Estado la elaboración de un régimen extraordinario 
exclusivo para ellas. Cabe señalar que ambas leyes son casi un espe-
jo, por lo que los principios que a continuación destacamos aplican 
para ambas empresas, y a partir de este momento sólo citaremos la 
Ley de CFE dado el objeto de nuestro análisis:

	Se cambia el principio de servicio público por el de valor económi-
co: hay un cambio significativo en el objeto social de las entidades 
en materia energética, a ser una empresa cuyo objeto es la ganan-
cia. En el artículo 4 de la Ley de CFE se señala que la Comisión 
Federal de Electricidad tiene como fin el desarrollo de actividades 
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empresariales, económicas, industriales y comerciales, generando 
valor económico y rentabilidad para el Estado Mexicano como su 
“propietario”. 
	Se elimina la regulación con principios de derecho público a regirse 

por el derecho privado: al quitarse el principio de servicio público 
por el de creación de valor económico, define a las nuevas empresas 
productivas del Estado con características corporativas de derecho 
privado para evitarle el control, vigilancia y transparencia que el 
propio Estado ejerce sobre los organismos públicos. Sólo por citar 
una referencia que avala la afirmación anterior, en el artículo 7, 
segundo párrafo, de la Ley de CFE se señala que los contratos y, en 
general, todos los actos jurídicos que celebre la Comisión Federal 
de Electricidad para el cumplimiento de su objeto podrán incluir 
cualquiera de los términos permitidos por la legislación mercantil y 
común, y deberán cumplir con la regulación aplicable en las mate-
rias que corresponda.
	Se le otorgan poderes extraordinarios a los Consejos de Adminis-

tración, por encima del Legislativo, disponiendo de los destinos y 
operación de las empresas productivas del Estado: en primer lugar, 
se genera un régimen de contrataciones excepcional y extraordina-
rio; como complemento a lo señalado anteriormente respecto de la 
exclusión de la aplicación de la ley en materia de adquisiciones y 
obra pública, con la incorporación de una Sección Segunda, deno-
minada “De las medidas para garantizar la integridad en las contra-
taciones”, incluida en los artículos 84 a 88 de la Ley CFE. Con esta 
base, se le dota al Consejo de Administración la facultad de emitir 
“disposiciones y políticas” para prevenir, identificar, subsanar y san-
cionar actos u omisiones irregulares o ilícitos en los procedimientos 
de contratación. 
En segundo lugar, hay un régimen extraordinario para la decisión 
de la desincorporación de sociedades, tal procedimiento está previs-
to en la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, pero al quedar 
la CFE excluida de esta ley en virtud de su cambio de naturaleza 
jurídica, se faculta al Consejo de Administración en el artículo 68 
Ley CFE para aprobar la forma y términos en que se podrá dar la 
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constitución, escisión, liquidación o fusión de otras sociedades o de 
la participación en las mismas por parte de sus respectivas empresas 
productivas del Estado.
	Las empresas filiales de CFE tendrán naturaleza de derecho priva-

do, nacional o extranjero: Las filiales pasan a ser totalmente pri-
vadas e incluso constituirse como empresas extranjeras, en los tér-
minos establecidos en el artículo 59 de la Ley CFE, que las define 
como aquellas en las que participe, directa o indirectamente, en 
más del cincuenta por ciento de su capital social, con independen-
cia de que se constituyan conforme a la legislación mexicana o a la 
extranjera. Con esto, en su calidad de empresas privadas, los con-
troles del Estado, incluidos los que tienen que ver con vigilancia y 
auditoría, quedan eliminados e incluso excluidos de la jurisdicción 
nacional.

v. Reflexiones finales

Una vez realizado el planteamiento, desarrollo y análisis de las im-
plicaciones del cambio del andamiaje constitucional y legal en ma-
teria energética, queda de manifiesto que fue el resultado de un pro-
ceso a partir de las graves crisis economicas de los años ochentas y 
noventas, donde los gobiernos de México optaron por plegarse a los 
dictados del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial, 
con una visión de apertura a la inversión privada supranacional y 
los acuerdos de libre comercio.   

Así pues, en lo que corresponde a las reformas del artículo 25 
constitucional se logró la desarticulación del proceso integral tanto 
en hidrocarburos como electricidad, dejándole sólo a la nueva figu-
ra de empresas productivas del Estado, un tramo de dicho proceso, 
y bajo nuevas reglas corporativas cuyo objetivo privatizador ya se 
ha explicado anteriormente. 

La inclusión de dicha figura de empresas productivas y su enfoque 
corporativo y de competencia abandona el principio de servicio pú-
blico, que implica toda actividad destinada a satisfacer una necesidad 
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de carácter general, cuyo cumplimiento debe estar en todo momento 
asegurado, regulado y controlado por el Estado, con un régimen jurí-
dico que asegure el beneficio indistinto de toda persona. Estos servi-
cios debieran cumplir con los requisitos de generalidad, uniformidad, 
regularidad, continuidad y, en algunos casos, de gratuidad. 

Al sustituirse el principio de servicio público por el de creación de 
valor económico para la explotación de la propiedad privada, perfi-
la a las nuevas empresas productivas del Estado con características 
corporativas de derecho privado y así evitar su control, vigilancia y 
transparencia que el Estado hace a las instituciones públicas.

La modificación del párrafo cuarto del artículo 25 constitucio-
nal fue un cheque en blanco para la legislación secundaria, ya que 
la incorporación de un Cuarto Transitorio de la reforma consti-
tucional abre la posibilidad que las modalidades de contratación 
puedan ser muy amplias, que incluso se asemejen a las concesiones, 
mismas que aparentemente quedaron prohibidas en los párrafos 
sexto y séptimo del artículo 27 constitucional, es decir, desde es-
tas reformas se fue sembrando el principio de que lo prioritario 
es la “productividad”, “competitividad”, “costos”, “negocios”, no 
importando que se haga por empresas nacionales o extranjeras, 
públicas o privadas, siempre en favor del libre mercado. 

Respecto a las reformas al artículo 27 constitucional, los cambios 
en el párrafo sexto dejaron prácticamente toda la definición del 
régimen de contratos y las formas de explotación al arbitrio de la 
legislación secundaria. En el caso específico de la electricidad, con 
la eliminación del concepto “servicio público” y pasarlo a denomi-
nar “industria eléctrica”, se pretende regularizar los hasta entonces 
contratos anticonstitucionales que para generación de energía de 
habían otorgado desde hace más de dos décadas. Con esta afirma-
ción en el texto constitucional respecto a la posibilidad de celebrar 
contratos con particulares, se elimina la exclusividad del Estado en 
materia de hidrocarburos y electricidad, consecuentemente ya no se 
excluye la inversión extranjera en el sector.
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Destaca el hecho que las modificaciones en el párrafo cuarto del 
artículo 28 constitucional genera un régimen extraordinario para 
las áreas estratégicas en materia energética –irónicamente asi defi-
nidas-, pues aunque se suponen por ello “exclusivas” del Estado, se 
pueden celebrar contratos con particulares, lo cual abre al sector a 
un proceso privatizador que no aplica para el resto de las áreas que 
aún quedan como estratégicas dentro de la rectoría del Estado.

Aunque en estos textos constitucionales ya se podría ir identi-
ficando el replanteamiento hacia este nuevo modelo de apertura 
del sector energético y las garantías a sus inversiones, es en los 21 
artículos transitorios donde se puede advertir el perfilamiento del 
nuevo modelo.

Finalmente, el sector eléctrico está sufriendo actualmente este 
proceso de regímenes extraordinarios y de falta de definición cla-
ra, que por una parte convierten al ámbito del derecho privado lo 
que antes era de derecho público, abren a la inversión y operación 
privada no sólo la generación, sino la transmisión y distribución de 
lo que antes eran áreas estratégicas para proveer el servicio público 
de energía eléctrica, y la conversión de la CFE en un competidor 
más del ahora mercado eléctrico, con una previa conversión en una 
empresa productiva del Estado para generar valor económico, pero 
mediante un desmembramiento de la misma mediante los manda-
tos de separación no sólo legal, sino contable y operativa.
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Discusiones y etapas en torno a “quien se 
mata a sí mismo” y al “suicidio”, su confluen-
cia en el caso mexicano y la pertinencia de 
crear un nuevo derecho humano: el derecho 
a la muerte digna

Discussions and stages around “who kills himself” 
and “suicide”, its confluence in the mexican case and 
the pertinence of creating a new human right: the 
right to a worthy death

Mario A. Téllez G.1

Resumen: Este trabajo tiene como objetivo hacer un acer-
camiento, breve y episódico, a los cambios que ha sufrido la 
acción de quien se causa la muerte a sí mismo, a la luz de la 
historia del Derecho, así como a la discusión —que hay en 
México— del tema en la actualidad, así como a plantear la 
sustitución parcial de la expresión “suicidio” por el de “de-
recho a la muerte digna” como un nuevo derecho humano. 
De igual manera se concluye con un par de ideas que reflejan 
parte de nuestra reflexión respecto de la decisión de terminar 
con la propia vida.
Palabras clave: Suicidio; Muerte; Dignidad; Derecho Humano.
Abstract: The objective of  this work is to make a brief  and 
episodic approach to the changes that the action of  those who 
cause the death of  themselves has undergone in light of  the 
history of  Law, as well as to the discussion of  the subject —
which exists in Mexico— in the current times and to propose 
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te escrito. Los errores, reiteraciones y opacidades son de mi entera responsabilidad.
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the partial replacement of  the expression “suicide” by the 
“right to a dignified death” as a new human right. And at the 
end, in a short epilogue, we will conclude with a couple of  
ideas that reflect part of  our reflection regarding the decision 
to end one’s life.
Keywords: Suicide, Death, Dignity, Human Right. 
Sumario: I. Introducción; II. El mundo clásico y romano; 
III. El mundo medieval y la edad moderna; IV. El siglo XIX 
mexicano; V. Los tiempos actuales; VI. Epílogo; VII. Fuentes 
consultadas. 

i. Introducción

Antes de iniciar el trabajo, es oportuno aclarar que quien 
esto escribe no es especialista en el tema ni pretende serlo; 
más bien, me he ocupado en escribir sobre la historia del 

derecho mexicano del siglo xix y es precisamente de allí que surgió 
la preocupación por el término de lo que ahora se conoce como 
“suicidio”, y después tuve la necesidad personal de reflexionar so-
bre el fenómeno que conlleva. Sobre este tema, con anterioridad 
ya tuvimos una primera aproximación.2 De lo que se trata, insisto, 
es de observar, en algunos momentos de un largo periodo, dónde 
surge el fenómeno y sus diversas expresiones y, aprovechando su 
dinamismo, sugerir hacia dónde se debía dirigir, es decir, aquí no 
planteamos, en términos convencionales, una hipótesis de investi-
gación por comprobar, sino un recorrido en cuatro grandes etapas 

2 Téllez G., Mario A., “Del desesperamiento, el suicidio y el derecho a la muerte. 
Un debate en ciernes”, Círculos jurídicos, México, itesm, 2018. No puedo dejar de men-
cionar a mis queridos ex alumnos del “Tec” que me acompañaron en los tiempos que 
elaboré ese primer texto. Se convirtieron en la motivación que necesitaba para cum-
plir la promesa que les había hecho: publicación sus textos en nuestros Círculos Jurídicos: 
Ramón Cabrera, Brian Mendoza, Julio Calleros, Simón Salinas y Susana Márquez. 
Hasta el presente, Simón continúa en la elaboración de esta segunda versión; Susana 
pasó de ex alumna a convertirse en lo más cercano a una hija.
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históricas: desde el pasado lejano en el mundo clásico y romano, y 
la continuación, hasta la época contemporánea, del fenómeno de 
quien se mata por sí mismo. La intención es evidenciar que se trata 
de una muy larga construcción histórica y cultural que, por ende, se 
puede transformar para crear un nuevo derecho humano, ubicado 
en los límites de este amplio espacio; esto es, se pretende utilizar y 
entender el pasado para incidir en el presente y en futuro… que ya 
nos alcanzó. Ésta es la pretensión, la novedad y aportación de este 
trabajo.

Al principio, creíamos que no había muchos esfuerzos en la bi-
bliografía especializada para explicar el fenómeno que nos intere-
sa examinar durante tan periodo, y que la mayoría de trabajos se 
concentraba en los últimos cincuenta años, desde la óptica de la 
Filosofía, la Medicina y, principalmente, de la Bioética. Con el paso 
del tiempo, nos percatamos de que la primera idea era equivocada, 
no así la segunda.3

La empresa que nos planteamos es muy complicada por el amplio 
intervalo y por la enorme complejidad de lo que implica abordar 
el tema de quitarse la vida per se, que no del suicidio; pero tampoco 
se desdeñar la oportunidad para —apoyados en la historia del De-
recho y de algunos elementos de la Filosofía— repensarla y abonar 

3 Sólo como mera orientación sugerimos la siguiente bibliografía para darse idea 
del apogeo de la literatura sobre la materia, particularmente después de los años seten-
ta del siglo xx: Chan, B., y M. Sommerville “Converting the ‘right to life’ to the ‘right 
to physician-assisted suicide and euthanasia’: an anlysis of  Carter v Canada (Attorney Ge-
neral), Suprem Court of  Canada”, Medical Law Review, 24(2), 2016, https://www.ncbi.
nlm.nih.gov/pmc/articles/ PMC4914707/. Elbeke, E., “The Way Assisted Suicide is 
legalized: balancing a medical framework against a demedecalised model”, European 
Journal of  Health Law, 18(2), 2011, Gonzalo Arruego, Derecho fundamental a la vida y muerte 
asistida, Granada, Editorial Comares, 2019. No podemos omitir el ya clásico texto de 
Dworkin, Ronald, Life’s Domination. An Argument about Abortion, Euthanasia, and Individual 
Freedom, New York, Vintage Books, Random House, 1993. Ahora bien, en el siguiente 
vínculo, entre otras cuestiones, se pueden obtener, por suscripción gratuita, las últimas 
novedades en la materia: <https://finalexitnetworknews.net/mailman/listinfo/right-
todienews_finalexitnetworknews.net>.
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algunos elementos para entenderla y proponer algunos cauces me-
nos atribulados y más libres, cuando se trate de los individuos que 
deciden enfrentarse, por voluntad propia, con su muerte.

Y puesto que hablar de quitarse la vida implica hablar de la 
muerte, sobre esta última cabe señalar dos cosas: que no quere-
mos hablar de la muerte como fenómeno médico y que nos interesa 
abordar el tema principalmente como fenómeno histórico jurídico 
que se ha construido y variado con el tiempo: “Es evidente que no 
existe idea alguna, por extraña que parezca, en la que los hombres 
no estén dispuestos a creer con profunda devoción, con tal de que 
les proporcione alivio ante el conocimiento de que un día ya no 
existirán, con tal de que se les ofrezca la esperanza en una forma de 
eternidad para su existencia”.4 Ésta es la explicación clara que Nor-
bert Elias da para entender el éxito de la religión, por su alternativa 
para “garantizar” o abrir la expectativa a una vida futura después 
de la muerte; y coincidimos con aquélla, pero también agregaré 
que la muerte es también, o mejor dicho, sobre todo, un fenómeno 
cultural.

En principio, debe señalarse que la voz suicidio tuvo reconoci-
miento formal en español hasta 1817, cuando la Real Academia 
Española (rae) la incorporó por primera vez en el diccionario de ese 
año y la definió como: “El acto de quitarse uno á si mismo la vida” 
[sic].5 En las ediciones previas del drae no aparece, y los especialis-
tas en el tema así lo reconocen. Por supuesto que la conducta aludi-
da se utilizaba con mucha anterioridad por los hablantes. En efecto, 
esta conducta tiene una larga historia, no así la palabra “suicidio”, 

4 Elías, 2015, p. 25.
5 Ver www.rae.es en “diccionarios anteriores (1726-2006)”, “Nuevo tesoro lexi-

cográfico”, “Acceso a la consulta del “NTLLE”, consultado el 13 de abril del 2018. 
Aunque, según el filólogo Joan Corominas, fue Leandro Fernández de Moratín (1760-
1828), quien, haciéndose eco del término en inglés, sugirió usarlo en español, citado 
por Cohen, Diana, Por mano propia. Estudio sobre las prácticas suicidas, México, fce, 2010 
(2007), p. 75.
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que apareció, según los especialistas, por primera vez en la primera 
mitad del siglo xviii en Inglaterra como “suicide”, para incorpo-
rarse después al español y a otras lenguas. Antes se le conoció con 
diferentes frases y de diferentes formas, incluso en la primera época 
del mundo romano, no tenía un nombre en particular. Desde ahora 
adelanto que esta incorporación por parte de la rae fue importante, 
pues reconoció una conducta de larga data, pero más relevante aún 
fue la definición que le dio; por ahora, baste esta llamada de aten-
ción. Sobre ello me detendré más adelante.

Reitero: aquí se hará un acercamiento, a grandes rasgos, a la 
conducta de quien se quita la vida a sí mismo, en cuatro grandes 
momentos: el mundo clásico y romano, el mundo medieval y la 
edad moderna, el siglo xix mexicano y los tiempos actuales. Al fi-
nal, como incluye un epílogo. Por lo tanto, y por su aparición en el 
español, será hasta la penúltima parte del texto, el siglo xix, cuando 
utilice el término “suicidio”; antes, en retrospectiva, no es oportuno 
hacerlo porque el fenómeno no existía.

ii. El mundo clásico y romano

Para los especialistas, Séneca, ciudadano romano, nacido en lo que 
ahora es Córdoba, España, en los linderos del año 0 de la era cristia-
na, es posiblemente uno de los pensadores más agudos, heredero de 
la filosofía del mundo clásico, que defendió el derecho del individuo 
a quitarse la vida. Él formó parte destacada del grupo de pensado-
res estoicos. Si bien es cierto no fue innovador en la defensa de esa 
práctica, porque en esa época era aceptada y discutida, sí fue pun-
tual y certero hasta el punto de que en nuestros días su pensamiento 
es punto de referencia. Se diría que en sus reflexiones se concentra 
la herencia del pensamiento clásico y lo refleja en sus ideas. Visto 
en retrospectiva, al igual que muchos de sus contemporáneos, el 
pensamiento de Séneca se adelantó varios siglos. Mejor aún, parece 
que, a partir de sus ideas, Occidente inició un largo viaje, y algunas 
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de éstas, aunque a trompicones, avanzaron; otras, quedaron atra-
padas en el oscurantismo, llenas de lastres acumulados por el largo 
trayecto, hasta su resurgimiento, para ser rescatadas y revaloradas 
en la actualidad. Algunas son tal agudeza y vigencia que pareciera 
que surgieron a la luz de las discusiones de hoy.

Lamentablemente no fue muy prolífico; sólo en algunas cuantas 
páginas de sus Epístolas morales a Lucilio plantea sus agudas ideas. 
Precisamente en la epístola “La muerte apetecible”,6 se lee lo si-
guiente: “Bien sabes que no es forzoso conservar la vida, pues lo 
importante no es vivir mucho sino vivir bien. Así que el sabio vive 
lo que debe, no lo que puede”. Se planteó, desde entonces, que la 
prolongación de la vida, en ocasiones, podría ser un sinsentido. El 
tema de la vida no estriba “en morir antes o después, sino en morir 
bien” “y ¿qué es morir bien? Sustraerse al peligro de vivir mal”.

Pareciera adelantarse siglos a quienes suscribimos la idea de que 
la vida ha de tener sentido para quien la vive y no un calvario para 
la redención, como se cree entre los cristianos y en otras religiones. 
Es, pareciera decir, vivirla a gusto, con ánimo, con convicción de 
hacerlo: “Y no faltarán otras [opiniones] que, haciendo de profe-
sión de sabiduría, te dijeran que no es lícito atentar contra la vida 
propia, que es un crimen destruirse, que es un deber aguardar el 
término que la naturaleza nos prescribe. Los que así hablan no ven 
que cierran la puerta a la libertad”. Aquí radica la clave de todo: la 
libertad del individuo para decir en qué ocasiones se “vive bien” y 
cuándo esta condición termina. Sí, esa libertad que centurias más 
tarde recuperaría John Stuart Mill, como eje del liberalismo, la mis-
ma que ha retomado una legión de pensadores para apuntalar el 
principio de autonomía kantiano (tema al que regresaré hacia el 
final de este texto).

6 Séneca, Tratados filosóficos. Cartas a Lucilio, México, Porrúa, 2016, pp. 217-221.



303Mario A. Téllez G

Sobre esa misma línea, Séneca prosigue, para rematar:

¿He de esperar la crueldad de una dolencia o la de los hombres, 
cuando puedo escapar a todo sufrimiento y sustraerme a los golpes 
de la adversidad? La mejor razón para no quejarse de la vida es que 
ella no retiene al que la quiera dejar…. ¿Te place la vida? Vive. ¿No 
te place?, pues eres dueño de volver al lugar de donde has venido”. 
Pone sobre la mesa de la discusión lo innecesario o cuestionable 
que es vivir bajo condiciones de sufrimiento y, sobre todo, hay que 
insistir, la libertad para vivir sólo si se tiene la voluntad de hacerlo.
Si esta doctrina es esencialmente una filosofía fundada en la auto-
nomía del ser racional que aspira a la libertad no sólo para vivir 
sino también para elegir morir, en ella el [propricidio] adquiere 
un profundo significado moral porque el agente realiza una acción 
racional —señala con certeza Diana Cohen.7

Por otra parte, Carmen Juanatey señala que se desconoce si “exis-
tió o no una regulación jurídica de la muerte voluntaria en las civi-
lizaciones más antiguas”,8 después de una revisión a los materiales 
especializados en ese tema y de referirse, entre otros, al texto clásico 
de Émile Durkheim, El suicidio. Estudio de sociología, que ha sido, según 
ella, uno de los textos más citados para acercarse a esas civilizaciones.

También refiere que el Derecho romano antiguo, al parecer, no 
estableció ninguna sanción contra quien se quitaba la vida; y en 
parte tiene razón, porque esa circunstancia cambiaría para la últi-
ma parte de la República y del Imperio, en la que más que penar 
la conducta, que no tenía un nombre específico, porque parecía 
regir el principio de “liber mori”, se buscaba impedir la tentativa 
de fraude al fisco, cuando el individuo, mediante la práctica de esa 
conducta, evitaba pagar esas deudas;9 es decir, más bien comenzó 
a ser una práctica que preocupó a las autoridades porque algunas 

7 Cohen, 2010, p. 156.
8 Juanatey, Carmen, El derecho y la muerte voluntaria, México, Fontamara, 2004, p. 16.
9 Mommsen, Theodor, II, El Derecho Penal Romano, Pamplona, Analecta, 1999, p. 34.
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personas se quitaban la vida para evadir responsabilidades fiscales, 
algún pago al Estado o para eludir el castigo por la comisión de 
algún delito. Esto último sí tuvo serias repercusiones en los orde-
namientos medievales, que reinterpretaron al Derecho romano, así 
como en la edad moderna.

Por su parte, Theodor Mommsen, en su clásico texto de Derecho 
penal romano, hace una larga exposición “de los delitos en particu-
lar”, pero no aparece ninguna referencia especial a quien segaba 
su vida por mano propia. En el libro apenas se aluden ciertas cues-
tiones sobre la idea de que, en el Derecho penal romano clásico, se 
castigaba a quienes dieran apoyo a otro para quitarse la vida y de 
darles el trato de homicidas a quienes dieran muerte “a otro por 
compasión”; adelantando ideas sobre los elementos que siglos des-
pués comprende la eutanasia.10

En el mundo grecolatino, la muerte del individuo por cuenta pro-
pia fue ampliamente practicada. Se conservan numerosos testimo-
nios de importantes filósofos helenos que la llevaron a cabo.11 En el 
mundo latino, herederos del pensamiento griego, estoicos y epicú-
reos, con la presencia fundamental de Séneca, hicieron de su defen-
sa un eje vertebrador de su filosofía y no tuvo, ni mucho menos, la 
repulsa social que empezaría a tener a finales del Imperio, durante 
los inicios del cristianismo, y que alcanzaría en los próximos siglos 
gracias al Derecho canónico y al cristianismo. En todo caso, sólo 
preocuparon a los romanos los posibles fraudes económicos y la eva-
sión de la justicia que intentarían quienes recurrían a esa práctica.

10 Mommsen, II, 1999, pp. 94 y 106, respectivamente. Resulta interesante cómo 
esta idea planteada por Mommsen a principios del siglo XX prevaleció; por ejemplo, 
la definición que daba el Código Penal del Distrito Federal de 1931, en el artículo 
312: “El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide, será castigado con 
la pena de uno a cinco años de prisión; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar él 
mismo la muerte, la prisión será de cuatro a doce años”.

11 Bauzá, Hugo, Miradas sobre el suicidio, México, fce, 2018, pp. 73-122. También 
hace un recuento de destacados personajes del mundo romano que practicaron el 
propricidio, ídem, pp. 122-139.
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iii. El mundo medieval y la edad moderna

Frente a los importantes avances logrados por Séneca y otros pensa-
dores, así como la aridez en los tiempos del Derecho romano clásico, 
en el mundo medieval se alcanzaron altos niveles de complejidad de 
pensamiento en torno a la conducta del individuo que atenta contra 
sí mismo, aunque lamentablemente no fueron para mejorar las co-
sas. Lo llevaron a espacios tortuosos y lugares fantásticos de castigo, 
de los que aún no acaba de salir.

De forma particular, en el siglo xi, en Occidente hubo una reno-
vada influencia del Derecho romano, a partir del descubrimiento de 
varias partes del Corpus iuris civilis en distintas bibliotecas italianas —
según señala Francisco Tomás y Valiente— y su posterior difusión en 
toda Europa.12 A partir de ello, y de la pausada construcción del Cor-
pus iuris canonici, el Derecho feudal y la doctrina de los doctores a lo 
largo de ese periodo dio como resultado el ius comune.13 Sin duda, una 
de las obras más representativas, importante y de enorme influencia 
de este derecho común fueron las Partidas de Alfonso X El Sabio; por 
ser una obra fundamental, permite el acercamiento no sólo al tema 
aquí estudiado, sino también para dimensionar cómo era el Derecho 
medieval y, quizá lo más importante, para entender cómo se pro-
yectó al Derecho colonial americano primero y después se prolongó 
hasta la creación de los estados nacionales en el continente, dada la 
enorme influencia de este cuerpo jurídico en las distintas legislacio-
nes, sobre todo de la América hispánica del siglo xix.

Tomás y Valiente refiere que, si bien las Partidas se han atribuido 
generalmente a Alfonso X El Sabio, en realidad se trataría de un 
texto que muy posiblemente elaboraron distintos juristas, en el que 
se perciben influencias del Corpus iuris justineano, de las Decretales, 
del Libri feudorum, de las obras de importantes juristas medievales, 

12 Tomás y Valiente, Francisco, Manual de Historia del Derecho Español, Madrid, Tec-
nos, 1995, p.182.

13 Ídem, p.193.
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como Azzo, Accursio, Godofredo; de filósofos de la Antigüedad 
como Aristóteles, Séneca, Cicerón, así como de teólogos escolás-
ticos y obras anónimas, entre otras tantas influencias, como la Bi-
blia;14 amén de que no se conoce la obra original, sino ediciones 
tardías del siglo xv, que posiblemente también recibieron adiciones, 
pero que, en todo caso, reflejan fielmente la compleja visión jurídi-
ca del mundo bajomedieval.15

Cada una de Las Siete Partidas, aunque no siempre de la mejor 
forma, dado el casuismo con el que fueron escritas, está dedicada a 
un tema o materia jurídica. La séptima está dedicada principalmen-
te al Derecho penal y, por lo tanto, allí es a donde debía acudirse 
para indagar sobre el tema aquí tratado. Y, en efecto, en las P 7, 
1, 24 y P 7, 27, 1,16 se aborda la cuestión sobre quien se quitaba la 
vida por propia mano y algunas de las consecuencias derivadas de 
ese hecho:

P 7, 1, 24. El encabezado de este título 1 habla del modo en que el 
juzgador debía actuar “si el acusado se mata el mismo” y establece 
tres supuestos:

1º. Si el hombre “desesperado” se mata él mismo después de ser 
acusado por miedo al castigo o por vergüenza, en caso de ser culpa-
ble y merecerlo, “por ende debe morir” y “perder sus bienes”. 

Es fácil observar aquí la huella del Derecho romano ya mencio-
nado, en el sentido de que la autoridad no toleraría que alguien 
evadiera sus responsabilidades matándose a sí mismo, sobre todo en 
materia fiscal.

2º. Pero si no era culpable sus bienes debían pasar a sus herederos. 
3º. Esto mismo debía suceder “si alguno se matase por locura, por 

14 Ídem, pp. 240-241.
15 Consultamos distintas ediciones de Las Siete Partidas, pero la más interesante, por 

ser la más antigua, es la facsimilar de 1491.
16 Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio cotejadas con varios códices antiguos por la 

Real Academia de la Historia, tomo III, Madrid, Imprenta Real, 1807, p. 533.
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cuita de enfermedad o por gran pesar que tuviese” [se ha moderni-
zado el lenguaje]. 

Es decir, por padecer algo que podría ser cercano, guardadas las 
proporciones, a lo que conocemos ahora como “enfermedad termi-
nal” y “depresión”.

P 7, 27, 1. Por su parte, el título 27 hace mención a: De los Des-
esperados que se matan a sí mismos o a otros por algo que les dan; 
y de los bienes de ellos”. Y contiene una introducción de la cual 
vale la pena rescatar su inicio: “Desesperación es pecado que nunca 
Dios perdona a los que en él caen”. Y su ley 1 refiere en el enca-
bezado: “Qué cosa es desesperamiento, y cuántas maneras caen en 
él”. “Desesperamiento” es cuando el hombre se aleja de los bienes 
de este mundo y del otro, “aborreciendo su vida y codiciando su 
muerte”. Y hay cinco maneras de “desesperación”:

1ª. Cuando alguien haciendo con gran hierro o acusado de él, por vergüen-
za de la pena, se “matase él mismo con sus manos o bebiendo yerbas”.
2ª. Cuando alguien se mata por enfermedad y por las consecuencias de ella.
3ª. Cuando alguien se mata por locura.
4ª. Cuando alguien rico, honrado y poderoso pierdes estas condiciones.
5ª. Los asesinos y los traidores (los que matan por otro, sicariato). 
Esta última no parece tener ninguna relación con las anteriores y, en 
efecto, el famoso jurista renacentista Gregorio López, interpretando 
a las Partidas, refiere que esta quinta manera nada tiene que ver con 
las anteriores ni con la “desesperación”, por ello, hay que dejarla de 
lado.17

Es decir, sucintamente, en la P 7, 1, 24, se habla de cómo debe 
actuar el juzgador frente al que se mata a sí mismo y en la P 7, 27, 1, 
se define el desesperamiento y sus modalidades. No obstante, en los 
textos transcritos se encuentra reiteradamente la palabra clave —y 

17 En su Glosa “sorprendentemente y sorprendido dice non bene explicat ista lex”, 
citado en Montanos, Emma y José Sánchez Arcilla, Estudios de historia del derecho criminal, 
Madrid, Dykinson,1990, p. 264.
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sus conjugaciones—: la desesperación,18 que revela, puntualmen-
te, el estado emocional extremo en el que debía estar el individuo 
para aniquilarse a sí mismo; sin embargo, lo más relevante es que el 
suicidio, institución sucesora del desesperamiento, sigue siendo, en 
cierta medida, hasta nuestros días, lo mismo. 

No es accidental, por tanto, que la rae defina hoy la “desespe-
ración” como la “pérdida total de la esperanza”, en una conexión 
directa con las modalidades planteadas por las Partidas a aquel que 
practicaba el propricidio.

Así, la enorme relevancia de este cuerpo jurídico, como un texto 
modélico del ius commune de origen castellano, tuvo gran influencia 
en Europa y más allá, pero sobre todo porque varias de las ideas cen-
trales sobre “el matamiento de uno mismo” allí plasmadas, ya fuera 
nutrida por las discusiones del Derecho romano opor el desarrollo 
del Derecho canónico, tuvieron larga pervivencia, por lo menos has-
ta el siglo xviii, en algunos casos, incluso hasta el xix, en otros.

Además con la amplia difusión de las Siete Partidas —primero en 
el mundo medieval; más tarde, en el Renacimiento—, se desplegó 
una amplia discusión en torno al propricidio, influenciada también 
por la patrística y los pensadores que la siguieron. Por la vertiente 
del Derecho canónico, en una interpretación primigenia y sin con-
cederle ninguna excepción, para San Agustín quedaba claro que 
con esa acción se incumplía gravemente el quinto mandamiento: 
non occides (no matarás).19 

18 Por su parte, Alejandro Morín explica que el término “desesperamiento” pro-
viene del ámbito teológico “y remite el homicidio de sí mismo al gravísimo pecado 
de desesperación, es decir, desesperar de la merced divina lo que en última instan-
cia implica una negación de los poderes de Dios, así como, en algunos casos, de la 
vida eterna”, de acuerdo con el pensamiento de Tomás de Aquino (Morín, Alejandro, 
“Suicidas, apóstatas y asesinos. La desesperación en la Séptima Partida de Alfonso El 
Sabio”, Hispania. Revista Española de Historia, núm. 207, 2001, p. 183).

19 Cohen también reconoce a San Agustín la idea originaria de rechazar de forma 
contundente la muerte voluntaria pero señala que es deudora del pensamiento de Pla-
tón porque aun cuando reconocía ciertas excepciones, sus seguidores “juzgaban que 
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En efecto, todo lo que agraviara directamente a Dios o a su ima-
gen, era severamente castigado en la Tierra y en el más allá, de-
pendiendo de la gravedad del agravio, en un largo periodo en el 
que la fe y la Iglesia controlaban la vida interna y externa del indi-
viduo, y su trascendencia a una vida futura y eterna. Santo Tomás 
de Aquino decía: “1º. el que alguien se dé muerte es contrario a la 
inclinación natural y a la caridad por la que uno debe amarse a sí 
mismo; 2º. cada parte, en cuanto tal, es algo del todo; y un hombre 
cualquiera es parte de la humanidad”, por lo que, si atenta contra 
sí mismo, atenta contra la comunidad, y “3º. la vida es un don dado 
al hombre por Dios”, y si atenta contra su vida peca contra Dios.20 
“Matarse a sí mismo es grauissimo peccado mortal. Esto enseña 
[Santo Tomás] y con él todos sus discípulos”, decía el teólogo Pedro 
Ledesma en 1605 (Sandoval, 2017: 42).21 “El que a sí mismo se mata 
pecaba contra las tres virtudes teologales (fe, esperanza y caridad) 
y contra las cuatro cardinales (prudencia, justicia, fortaleza y tem-
planza)”.22 

Por su parte, Giovanni Baptista Ziletti, en 1566 decía que la ley 
divina “amarás al prójimo como a ti mismo”, no se cumplía con este 
crimen atroz, ¿si no se tenía amor por sí mismo cómo podía tenerse 
por los demás?23 La vida es un don, continuaba Ziletti, que no le per-
tenece al hombre, sino a Dios y sólo Él decide, por lo tanto, cuándo 
otorgarla y cuándo quitarla. Al matarse por propia mano, el indivi-
duo “pierde tanto el cuerpo como el alma”,24 rezaba una sentencia.

Ya en nuestra época, Francisco Tomás y Valiente señala: “Si el 
hombre está hecho a la imagen de Dios, eso mismo es lo que el 

el suicidio era un pecado contra la divinidad” (Cohen, 2010, p. 80).
20 Juanatey, 2004, pp. 57-58.
21 Sandoval, Victoria, El crimen de suicidio en la edad moderna. Tratamiento institucional en 

la literatura moral y jurídica europea, Madrid, Dykinson, 2017, p. 42.
22 Ídem, p. 75.
23 Ídem, p. 49.
24 Ídem, p. 17.
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hombre lesiona o rechaza de alguna manera con [quitarse la vida], 
pues con él el hombre desprecia la invitación divina” de preservarse 
en la imagen y semejanza de su creador25 y, por lo tanto, la acción 
de matarse a sí mismo se constituyó en una de las conductas que 
merecía una reprobación mayor: “morir bien, morir con altivez y 
con santa y cristiana resignación lava las culpas, y el penitente arre-
pentido y entregado a la paz del Señor deja de ser un delincuente 
odiado[…]”.26

Ciertamente la doctrina cristiana, a pesar de todo, había acepta-
do algunas excepciones, como la muerte autoinflingida para salvar 
el honor de las doncellas, o cuando había que enfrentar a los ene-
migos de la fe. Por otro lado, cabe considerar que el arrepentimien-
to era —y es— un principio fundamental que redimía al pecador, 
incluso a quienes cometían los delitos más atroces o atrocísimos, 
como se les llamaban en la época. De allí que el que se matara a sí 
mismo, que difícilmente tenía el tiempo para arrepentirse, tuviera 
la condenación eterna del alma, con lo que se agravaba la severidad 
del castigo, porque trascendía la vida terrenal para prolongarse en 
la vida eterna. Y, precisamente con la intención de extenderlo a la 
eternidad y de agravar el sufrimiento del infeliz y de su entorno fa-
miliar, tempranamente, en el Concilio de Orleans de 533, la Iglesia 
prohibió la inhumación del cadáver en el cementerio.27

Ya en la modernidad y por la vertiente del ius puniendi (o Dere-
cho penal), los jurisperitos y teólogos equiparan el occidere se ipsum 
(muerte de sí mismo) con el homicidio, “de tal forma que el acto 
doloroso de comisión de muerte contra el prójimo que el homicidio 
significa se convierte en un atentado de muerte contra la propia 
vida del homicida”,28 en una perfecta continuidad y comunión con 
el pensamiento primigenio de San Agustín.

25 Tomás y Valiente, 1990, p. 39.
26 Ídem, pp. 21-22.
27 Sandoval, 2017, p. 148.
28 Ídem, p. 11.
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Quien occidere se ipsum ofendía gravemente por igual a Dios, al 
Derecho natural y a la República. A Dios porque, según esta con-
cepción filosófica, es el verdadero dueño de la vida de los hombres, 
creados a su imagen y semejenza. Daña a la naturaleza porque ésta 
proporciona al hombre todas las virtudes, “entre ellas la fuerza para 
abogar por la conservación de la vida”29 y la templanza para resistir 
la apatía. “Ofende a la República porque el hombre ha nacido para 
servir a su patria, como miembro que es de ésta, y no a sí mismo”, 
decía, a principios de ese mismo siglo, entre otros, el teólogo Jacobo 
Menocchio.30

Precisamente en el siglo xvii, los tratadistas habían alcanzado 
cierto acuerdo sobre dos tipos universales del propricidio:

1º. Con conscientia criminis, que suponía la existencia de un delito 
anterior.
2º. Ligado al taedium vitae, es decir, al estado físico o mental del sujeto.

Había otras clasificaciones, pero ésta fue una de las más domi-
nantes. No puede pasar desapercibido que los dos tipos están, de 
alguna manera, avanzados en Las Siete Partidas, que a su vez también 
incorporaron elementos del Derecho romano en una acumulación 
temporal y de experiencias de varios siglos; la larga duración del 
fenómeno, como diría Braudel. En el primer tipo, la existencia del 
delito previo implicaba la culpabilidad y, por ende, una serie de 
consecuencias para el infractor y hasta para sus herederos y des-
cendientes, como la confiscación de bienes o la invalidación de su 
testamento, según refiere el tratadista Antonio Gómez de Amezcua 
en el siglo xvii.31 En el caso del segundo tipo de prop, el tedio por 

29 Ídem, p. 11.
30 No sólo iba contra el iusnaturalismo teológico, sino contra el racionalista, “por-

que sucede como si la pretensión de morir debilitara, hiciera flaquear, agotara la capa-
cidad de raciocinio del hombre, despojado así de su inteligencia y con ello de su faceta 
natural singularizadora frente al resto de las criaturas” (Sandoval, 2017, pp. 52-53).

31 Ídem, p. 11.
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la vida, se relacionaba más con enfermedades físicas y mentales y 
menos con posibles sanciones materiales.

En el ámbito de las interpretaciones científicas, fue Robert Bur-
ton quien, en su Anatomía de la melancolía, argumentaba de forma 
prematura en 1621 que este sentimiento era una enfermedad, segu-
ramente haciéndose eco en parte del taedium vitae, y alejándose de 
forma franca de las antiguas explicaciones vinculadas a las pose-
siones demoniacas. Con esto se adelantaría un poco la idea de ate-
nuar la responsabilidad en el ámbito moral y criminal de la muerte 
autoinflingida.32

En otro orden, también de forma excepcional en el siglo xvi, 
el moralista francés Michel de Montaigne adelantaba y describía 
como una elección personal la posibilidad del propricidio si se tenía 
una vida miserable. Su gran mérito fue desafiar, tempranamente, el 
principio de la autoridad religiosa que había construido un anda-
miaje portentoso en contra.33

Pero estos avances precoces en las ciencias y la filosofía no fue-
ron, de ninguna manera, uniformes ni homogéneos en el tiempo. 
En los siglos venideros hubo avances y retrocesos; estos últimos in-
cluso entre personajes que se pensaría arrojaron luces en la ciencia 
política siglos más tarde; también lo harían en otros ámbitos de su 
pensamiento. Tal es el caso de autores tan modernos y racionalistas 
como John Locke y Jean-Jacques Rousseau, quienes mantuvieron 
una postura apegada a las discusiones de la edad moderna y del 
mundo medieval, cuando al hombre no se le permitía decidir sobre 
su propia vida.34 Aunque, de nueva cuenta, en ese vaivén, hubo pen-
sadores de la contraparte, que siguieron empujando hacia adelan-
te, como David Hume —que para algunos “desea defender el acto 
suicida de su impugnación moral”— y el varón de Holbach. Hume 

32 Cohen, 2010, pp. 163-164.
33 Ídem, p. 158.
34 Morín, 2001, p. 180.
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dijo, lapidaria e irrefutablemente, por ejemplo, “si la disposición de 
la vida humana estuviera tan reservada como dominio peculiar del 
todopoderoso que fuera una vulneración de su derecho por parte 
de los hombres disponer de sus propias vidas, sería igualmente cri-
minal actuar a favor de la preservación de la vida, como en aras de 
su destrucción”.35

El Marques de Beccaria, por su parte, influyó en ese mismo sen-
tido, particularmente en el Derecho criminal. En el caso del sui-
cidio —término ya utilizado en su momento—, se cuestionaba el 
rigor de su castigo y la naturaleza del hecho. Beccaria “rechazaba la 
imposición de cualquier castigo a los suicidas, al considerarlo injus-
to e inútil: injusto, pues en última instancia afectaba a un inocente 
(quien sufría la infamia era la familia y la posible confiscación del 
patrimonio), e inútil porque en realidad no producía ningún efecto 
represivo o ejemplar”. Aunque ya desde el siglo xvii era objeto de 
crítica, sobre todo en el ámbito anglosajón,36 sumado al importante 
proceso de secularización que vivía la sociedad europea de la segun-
da mitad del siglo xviii, y que diferenciaba con cierta claridad que 
uno era el ámbito de la fe y de la consciencia, y otro el ámbito de la 
vida civil o terrenal. Al final de la Ilustración, en todo caso, a pesar 
del contrapunteo de los argumentos, la discusión sobre el suicidio se 
había ido alejando de las opiniones de la Iglesia —que se mantuvo 
en sus resabios medievales— y se ubicó, definitivamente, en el mun-
do de lo civil y, en buena medida, en el análisis del comportamiento 
mental del individuo.

En el siglo xix, destacados pensadores como Arthur Schopen-
hauer y Friedrich Nietzsche abonaron de manera relevante para 
atemperar el rigor social en contra de los suicidas, incluso en algún 
punto llegaron hasta la apología.37

35 Citado por Tasset, José, David Hume. Escritos impíos y antireligiosos, Madrid, Akal, 
2005, p. 54.

36 Cita 40, Sandoval, 2017, p. 242.
37 Morín, 2001, en cita 4.
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iv. El siglo xix mexicano

María del Refugio González señala, con toda precisión, que el Dic-
cionario razonado de legislación (México, 1837) “es una de las obras que 
mayor interés tiene para conocer la doctrina jurídica mexicana del 
siglo xix, en una de sus vertientes más significativa: la conservado-
ra”.38 Pero es ineludible iniciar el rastreo a través de esta obra, no 
sólo por las influencias ideológicas que recibió, sino porque fue una 
de las obras de mayor reconocimiento e influencia en el foro mexi-
cano de su época.

El autor original del Diccionario fue el español Joaquín de Escri-
che, pero el jurista mexicano Juan N. Rodríguez de San Miguel, 
“ilustrado católico” y editor de la obra —apunta González— fue 
quien se dio a la tarea de recuperar todas las citas de autores y 
obras que el autor suprimió originalmente. Esta decisión dio una 
enorme valía al Diccionario y constituyó—considero— una obra en sí 
misma para proyectarse al futuro y convertirse en un texto de gran 
influencia en el mundo jurídico mexicano del siglo xix, en donde 
alcanzó múltiples ediciones; influencia y ediciones que, por cierto, 
se multiplicaron por España y América Latina.39

Pues bien, este Diccionario, en la voz “suicidio” (ed. de 1837) hace 
referencia a la acción de “quitarse asimismo [sic] la vida”, y que 
es precisamente la misma que había dado unos años antes la rae. 
Y agrega las siguientes ideas: la primera era que el suicida anti-
guamente perdía sus bienes si no tenía herederos, “pero esta dis-
posición legal ya no está en uso”, porque se pensaba que quien lo 
hacía “perdió antes el juicio”; la segunda era que debía colgarse el 
cadáver si era culpable y procedía tal pena; en tanto que la tercera 
indicaba: “Entre los romanos no se imponía pena alguna al que se 

38 Escriche, Joaquín, Diccionario razonado de legislación civil, penal, comercial y forense. Con 
citas del derecho, notas y adiciones por el licenciado Juan Rodríguez de san Miguel, edición y estu-
dio introductorio por María del Refugio González, México, unam, 1996, p. 7.

39 Ídem, pp.7-8.
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daba la muerte por tedio de la vida, por impaciencia de algún dolor 
o acontecimiento desgraciado, por causa de deudas o por vanaglo-
ria”, y refería a la confiscación en caso de ser culpable. Y cita a pie 
de página precisamente a las P 7, 1, 24 y P 7, 27, 1 —ya reseñadas 
en el apartado previo— añadiendo que el Escriche omitió el canon 
11 “de sepulturis”, y que se refiere a “que al suicida no se da sepultura 
eclesiástica”, todo lo cual también ya se describió.

En el Diccionario destacan tres elementos: 1) la definición recien-
temente incorporada al español de la voz “suicidio”, 2) la referencia 
expresa al mundo románico y 3) la falta de vigencia de las sancio-
nes prescritas; es decir, reconocía el peso y la influencia de las Siete 
Partidas40 en el Derecho mexicano, pero dejaba claro, por otra parte, 
quizá más importante, que el término aludía a una conducta que ya 
no se perseguía ni castigaba y que, en el mejor de los casos, su puni-
ción se dejaba al ámbito de la fe. De allí tal vez que se haya omitido 
desde la edición original (1831), antes de la glosa de Rodríguez de 
San Miguel, la referencia al canon 11.

Así, nos parece que el Escriche contiene tres ideas torales en 
el proceso de construcción del fenómeno de quien practicaba el 
propricidio: incorporó al mundo jurídico mexicano el concepto de 
suicidio, para dejar atrás el desesperamiento medieval; reconoció 
que era una conducta que había dejado de ser del interés del Dere-
cho criminal de la época y la relegaba más bien al mundo social y, 
tercera, esta última decisión se inscribió claramente en el proceso 
de secularización del fenómeno. Todo lo cual significaba, de cierta 
manera, un gran avance en términos culturales.

40 El lenguaje se fue adecuando, según la edición de Partidas que se consulte. En el 
caso de la edición de las Siete Partidas de 1807, salida de la Imprenta Real y, por ello, 
de una edición oficial, en las P 7, 1, 24 y P 7, 27, 1 sólo se habla de “desesperado” o 
“desesperamiento” (Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio por la Real Academia de 
la Historia, tomo III, Partida Quarta, Quinta, Sexta y Septima, de orden y a expensas de SM, 
Madrid en la Imprenta Real, año de 1807, p. 533). Pero si la búsqueda se hace en una 
edición posterior, por ejemplo, en las Pandectas Hispano-megicanas de 1852, Pandectas, III, 
núm. 4591, que es la P 7, 1, 24. en P 7, 1, 24 inicia hablando “Del suicidio” y ensegui-
da aparece el mismo texto que en la edición de 1807.
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Por supuesto que ese proceso comenzó, formalmente, un poco 
antes, cuando la rae, en 1817, incorporó el término suicidio y su 
breve definición; que a su vez se inscribía en el largo devenir inicia-
do desde el Renacimiento. A partir de aquí se perfilan los nuevos 
elementos que describirían a la conducta más en el terreno médico 
y del comportamiento de las personas. Sin embargo, me parece que 
una de las obras que mejor explicó la situación jurídica y hasta so-
ciológica del suicidio en el México de mediados del siglo xix, fue el 
“Marcos Gutiérrez”, como se le conocía a la Práctica forense criminal, 
otra de las obras más citadas e influyentes del foro mexicano. Den-
tro “De los delitos contra la persona del ciudadano y sus penas” 
aparecía, en primer lugar, el homicidio y, en segundo, el suicidio, al 
que definió como “homicidio de sí mismo”; dentro de esa larga tra-
dición forjada desde el mundo medieval. Le dedicó a dicho término 
algunos parágrafos, entre los que destacan dos ideas que muestran 
de forma evidente, desde nuestra perspectiva, el pulso del Derecho 
criminal mexicano de esa época, si pensamos que se trata de una 
de tantas ediciones de esa obra, cuya popularidad en el mundo de 
los tribunales había sido mexicanizada. “Pero ¿quién creería que en 
dichas naciones [refiriéndose a “la sabia Inglaterra” y otros países 
de Europa] se hace comparecer ante un tribunal a un ser que ya 
no existe, que se presenta contra él una acusación, que se forma 
un proceso, y que se condena un asqueroso cadáver a unas ignomi-
niosas y ridículas ceremonias?” Se pregunta con sorna y sorpresa 
el autor. No da respuestas; sólo las formula para enfatizar la ironía 
y llevarlas al punto de lo inverosímil; y remata diciendo con toda 
seriedad:

Nosotros distamos mucho de hacernos apologistas de una acción 
que varios filósofos antiguos y modernos han defendido con sofis-
mas, y que nuestra santa y venerable religión justamente condena; 
pero séanos lícito decir que en nuestro dictamen en el catálogo de 
los delitos y penas de una legislación criminal debiera pasarse en si-
lencio el suicidio, reservando para Dios su castigo (Gutiérrez, 1850).
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Esta última idea no deja lugar a dudas: es contundente desde el 
punto de vista del jurista, el suicidio debía castigarse en el ámbito 
de la fe, y con ello sólo la pervivencia de los postulados del Derecho 
canónico en la materia, en el que los suicidas debían seguir siendo 
repudiados después de su muerte, con todas las nefastas consecuen-
cias de sufrimiento para la vida eterna. Para Gutiérrez pervivía el 
pecado del suicidio y todas sus derivaciones en el más allá, pero no 
debía existir más este delito.

Y junto con esto, cabe reiterarlo, no se puede soslayar que desde 
hacía años soplaban, desde los gobiernos liberales mexicanos, los 
vientos de la separación Iglesia-Estado, hasta que, finalmente, se 
consumaría la Reforma, y con ello la posibilidad de que la auto-
ridad civil controlara los panteones, de tal manera que la Iglesia 
no impidiera la inhumación de los cadáveres, aunque se tratara de 
suicidas. La separación entre el mundo terrenal y el reino de Dios, 
entre el Derecho civil —lato sensu— y el Derecho canónico, dejaba 
sentir sus favorables consecuencias, después de una lucha centena-
ria, jalonada de avances y retrocesos.41

v. Los tiempos actuales

Como parte del ensanchamiento del ámbito de los derechos huma-
nos y de los avances importantes en la Medicina —sobre todo en 

41 Aun cuando hay cierto desacuerdo entre los especialistas, parece que fue desde 
el siglo vi cuando la Iglesia impuso, como parte del castigo y del destierro de la comu-
nidad cristiana a quien se matara a sí mismo, impedir su enterramiento en el campo 
santo. Sandoval dice en cita 3 que fue en el Concilio de Orleans del año 533 (ídem, 
2017, p. 148). Por su parte, Cohen dice que fue en el Concilio de Praga del mismo si-
glo. Sin embargo, también advierte que fue en realidad Platón quien había adelantado 
esta idea y luego arraigó en el cristianismo y judaísmo (Cohen 2010, pp. 31, 145). Lo 
que no deja de ser sorprendente es la persistencia milenaria del derecho canónico. En 
efecto, en el Código de Derecho canónico, ¡editado en 1978!, se dice en 3, 2ª, 3, 1240 y que 
correspondería en el tiempo al Canon 11: “Están privados de la sepultura eclesiástica, a 
no ser que antes de la muerte hubieran dado alguna señal de arrepentimiento: 3º. Los 
que se han suicidado deliberadamente” (Código, 1978, p. 312).
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lo relativo a la prolongación de la vida— y la Filosofía, en los años 
setenta del siglo pasado comenzó a hablarse de una nueva discipli-
na: la Bioética, desde ese momento y hasta la fecha, la discusión 
científica se ha multiplicado aceleradamente. Sin describir siquiera 
sucintamente sobre sus principales cauces y causas, aquí me adhiero 
a la vertiente liberal trazada por Rodolfo Vázquez y otros especia-
listas en la materia:

Un liberal, o al menos el liberal al que aludimos, parte del supuesto 
de que toda elección individual es valiosa por el mero hecho de ser 
libre […]. No niega que puede haber formas de vida mejores que 
otras, pero rechaza cualquier intervención del Estado (o de otros 
individuos) que busque imponer de manera perfeccionista o pater-
nal algún plan de vida y, por lo tanto, proscribe las acciones que 
perjudiquen la autonomía y bienestar de terceros.42

En esta lógica, siguiendo a John Stuart Mill e Immanuel Kant, el 
principio de autonomía personal resulta fundamental y el bien prote-
gido por dicho principio es la “libertad de realizar cualquier conduc-
ta que no perjudique a terceros”;43 libertad que, en una larga curva 
de tiempo, se une al pensamiento de Séneca o, mejor dicho, después 
de un largo trayecto se regresa al pensamiento de este filósofo.

No se soslayar que el Derecho romano canónico germánico, del 
que se desprende como familia jurídica nuestro derecho y al que 
hemos aludido en los apartados precedentes, tiene como una de 
sus principales columnas el derecho a la vida, en el que la carga 
ideológica del cristianismo, con sus principios y valores construidos 
desde el mundo medieval y romano, abonó desde hace tiempo para 
conducirlo hasta el punto de la sacralidad.

Por fortuna, esta idea ha cambiado paulatinamente, con mayor 
rapidez en los últimos años, y el valor de la vida en ciertas con-

42 Vázquez, Rodolfo, Del aborto a la clonación. Principios de una bioética liberal, México, 
fce, 2004, p. 11.

43 Ídem, p. 12.
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diciones se relegaría por el valor de la libertad y del ejercicio del 
principio de autonomía. Por ejemplo, cuando una persona prefiere 
morir —en la modalidad de “suicidio asistido” o de “eutanasia”—44 
antes que seguir con vida. El desarrollo de las sociedades modernas 
parece ir en esa dirección, aun cuando no puede soslayarse que, al 
mismo tiempo, frente al suicidio permanece la reprobación social. 
Por supuesto que el ejercicio pleno de la autonomía también aplica 
cuando el individuo decide prolongar su vida hasta que el cuerpo se 
lo permita, o cuando decide renunciar a ésta para dejarla en manos 
de un ser superior, aunque parezca paradójico. Pero, como atinada-
mente lo expresa Carmen Juanatey:

no hay razón para pensar que la libertad sea siempre un valor su-
perior a la vida. Pero creo que sí la hay para no intervenir jurídi-
co-penalmente en la decisión de una persona adulta y en pleno uso 
de sus facultades mentales sobre cuándo poner fin a su vida […]. La 
autonomía del individuo supone reconocer que es él —no la socie-
dad o algún ser sobre natural— el único que ha de ejercer el control 
sobre su vida y sobre su muerte.45

Por lo tanto, bajo este estado de cosas, creo que lo más pertinente 
sería dejar el concepto de suicidio únicamente para las conductas 
relacionadas con estados anímicos frágiles y de ciertas patologías 
médicas,46 de “desesperamiento”, como se decía antaño, en las que 

44 Para Rodolfo Vázquez existe “eutanasia” cuando: a) se precipita la muerte, b) se 
trata de un enfermo terminal, c) la desea, d) el objetivo es evitar un daño mayor, e) la 
acción u omisión la realiza una tercera persona, y existe “suicidio asistido” cuando no 
está presente el inciso b) (cita 1, ídem, p. 67).

45 Juanatey, 2004, p. 12.
46 “la psiquiatría ha tirado al cesto de la basura el “pecado” del suicidio para con-

vertirlo en un desorden mental detonado por la depresión y que amerita tratamien-
to.”, Álvarez del Río, Asunción, La muerte asistida en México. Una opción más para morir con 
dignidad, México, dmd et al, 2017, p. 18. Éste pareciera ser el caso, por ejemplo, que 
presenta Graciela León, quien estudia a las mujeres suicidas de los sectores marginales 
de la Ciudad de México, entre 1890 y 1929, en el que señala que si bien es cierto to-
davía hay cierta tendencia a asociar su conducta suicida a la debilidad de sus pasiones, 
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el Estado debe impulsar políticas públicas para atenderlo, sobre 
todo en el caso particular de los jóvenes y de otros sectores vulnera-
bles, además de aceptar una nueva expresión para las personas que, 
en el uso responsable de su autonomía, puedan decidir con libertad 
la continuación o conclusión de su vida47 y ponerla en la frontera de 
los derechos humanos. La expresión que proponemos es el “derecho 
a la muerte digna”, es decir, se trata de la posibilidad de tener una 
muerte ponderada, decidida en el momento en que la vida pierde 
sentido continuarla, cuando no hay desesperación ni tragedia —por 
ello no es pertinente denominarla “suicidio asistido”, por las difí-
ciles y traumáticas evocaciones—, sino la convicción de concluirla, 
porque en el conjunto de ideas, anhelos y valores prohijados a lo 
largo de su vida, el individuo ha llegado al final por cuestiones de 
enfermedad —no forzosamente terminal ni incurable—, o emocio-
nales, o ambas; en esencia, porque piensa y decide que su vida está 
completa —y si no lo está por cualquier otra razón—, que no puede 
prolongar más tiempo las condiciones en las que se encuentra; sería 
deseable que su entorno afectivo íntimo estuviera enterado, que hu-
biera acompañamiento y respeto.

Si bien es cierto que el concepto de “dignidad” ofrece una gran 
complejidad filosófica, de la que en ocasiones podrían explicar un 
poco más quienes hablan de “morir con dignidad”,48 aquí me sumo 

a un romanticismo mal interpretado, en realidad fueron la pobreza, la violencia y el 
abandono las posibles causas que las orillaron a tomar esa decisión, León, Graciela, 
“Cansada de la vida, maldigo a mi esposo. Mujeres suicidas en la ciudad de México 
1890-1929”, texto presentado en el Seminario Permanente de Historia Social, 20-05-
2019, El Colegio de México, pp. 27-28.

47 En el caso de la existencia de enfermedades graves o incurables, existen los tér-
minos de eutanasia y suicidio asistido.

48 Álvarez del Río, 2017, passim. Si bien es cierto que no pretende ser un libro espe-
cializado, al incorporar la expresión “morir con dignidad”, creemos que sí debían fijar 
su posición de lo que se entienden por esta expresión dadas sus largas y extensas vin-
culaciones con la doctrina cristiana y de la que se distancian con mucha claridad. Para 
una visión más amplia, véase Eberle, Edward J., “Observations on the Development 
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a la postura trazada por Pufendorf, a la dignidad que se construye 
desde la vertiente liberal, y que nos conduce al concepto de la liber-
tad que tiene el hombre para ponerse los límites que él mismo ha 
decidido, y que la libertad misma supone el ejercicio de la autono-
mía del individuo,49 por ello, reitero, el nuevo derecho humano por 
el que pugno es el “derecho a una muerte digna” que, por obviedad, 
siempre debe estar al final de todos los demás.

Por otra parte, si el Derecho mexicano reconoce hoy amplias 
libertades sexuales y reproductivas; si ha abierto espacio en los re-
gímenes jurídicos para regular el uso de ciertas drogas antes satani-
zadas —mariguana y cocaína—; si permite el uso y abuso de otras 
no prohibidas, como el alcohol y el tabaco; si la utilización del cuer-
po para modificarlo y transmutarlo también está permitido, a lo 
cual hay que sumar otros tantos muchos derechos ganados desde la 
Ilustración, primero para el individuo, después, para los colectivos, 
¿hoy, con qué argumentos podría negársele a un individuo decidir, 
en el pleno ejercicio de su autonomía, sobre el último momento de 
su vida? Cuando, además, desde la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos de 1948, se reconoció la autonomía como tal y, 
tiempo después, la Carta de los Derechos de los Pacientes también.50

Desde mi punto de vista, se trata de un tema pertrechado en los 
viejos argumentos prohijados por la Iglesia católica desde el Me-
dievo, reciclados por el protestantismo, luego reprocesados por el 
iusnaturalismo de corte religioso en la actualidad; difundidos, multi-
plicados y manipulados tramposamente por los sectores conserva-
dores. Son los mismos personajes y argumentos que anularon los 

of  Human Dignity and Personality in German Constitutional Law: An Overview”, 
Liverpool Law Review volume 33, pp. 201-233 (2012), <https://link.springer.com/arti-
cle/10.1007/s10991-012-9120-x>.

49 Becchi, Paolo, El principio de la dignidad humana, México, Fontamara, 2016, p. 15. 
En este libro se hace una discusión amplia sobre el concepto de dignidad humana.

50 Brena, Ingrid, “La autonomía de las voluntades anticipadas”, Manuel H. Ruiz e 
Ingrid Brena (coords.), Bioética y derechos humanos, México, unam, 2018, p. 32.
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avances en el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), en 2007, 
cuando se promulgó la Ley de Voluntad Anticipada, y diez años 
después en su primera Constitución, aun cuando en su artículo 6º, 
inciso a), se habla de la autodeterminación personal, en un sentido 
cercano al de la autonomía, y no se han logrado —todavía— ma-
yores avances en la realidad de las personas. Son los mismos que, 
hasta ahora —esperamos que no por mucho tiempo— han logrado 
que la eutanasia y el suicidio médicamente asistido estén prohibidos 
en el país.51

Es verdad que algunos destacados pensadores y teólogos, dentro 
de la Iglesia católica, están tratando de abrir, sin renunciar a los 
principios de su fe, los cauces que permitan transitar a los fieles 
hacia “una muerte feliz”, pero aún no encuentran alternativas po-
sibles dentro de la institución.52 Por fortuna, no todo es retroceso; 
sin embargo, tenemos muy claro que no hay otro camino que la 
perseverancia y el largo aliento, como en las conquistas anteriores. 
Y como muestra de esta perseverancia y esperanza, vale la pena 
mencionar, brevemente, tres fragmentos que son parte de los ar-
gumentos dados por la Suprema Corte de Justicia de la Nación en 
2017, en el amparo que concedió a una persona para el uso lúdico 
de la mariguana —y que también sustentan el otorgado al uso lúdi-
co de la cocaína—:

si la medida legislativa [prohibicionista] sólo logra evitar o prevenir 
daños menores, entonces resulta desproporcionado que el legisla-

51 Geraldina González de la Vega nos dice que son tres “las razones que presen-
tan quienes se oponen a la muerte asistida: 1) la protección de los vulnerables, 2) la 
pendiente resbaladiza, y 3) la sacralidad de la vida.” Por cuanto al primero y segundo 
puntos comenta que la autoridad podría establecer medidas estrictas para impedir 
que haya un uso indiscriminado de la muerte asistida en la que los vulnerables queden 
incluidos y, por cuanto al tercero, dice que no es sostenible en las sociedades plurales, 
ídem, “Muerte digna. Algunas reflexiones a propósito de dos sentencias sobre eutana-
sia y suicidio asistido”, Pauline Capdevielle, Bioética y decisiones judiciales, México, unam, 
2018, p. 117, y, agregaríamos, menos en los Estados laicos.

52 Küng, Hans, Una muerte feliz, Madrid, Trotta, 2016.
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dor recurra a una prohibición absoluta que afecta severamente el 
libre desarrollo de la personalidad […]. La doctrina especializada 
ha señalado que el derecho al libre desarrollo de la personalidad 
comporta “un rechazo radical de la siempre presente tentación del 
paternalismo del Estado, que cree saber mejor que las personas lo 
que conviene a éstas y lo que deben hacer con sus vidas”, de tal ma-
nera que puede decirse que este derecho supone “la proclamación 
constitucional de que, siempre que se respeten los derechos de los demás, 
cada ser humano es el mejor juez de sus propios intereses [sic]. 
El individuo, sea quien sea, tiene derecho a elegir, en forma libre, 
informada y responsable, su proyecto de vida, así como la manera 
en que logrará las metas y objetivos que, para él, son relevantes. 
Pero este derecho “no es absoluto pues encuentra sus límites en los derechos 
de los demás y en el orden público” [sic].53

Los argumentos parecen contundentes, pero conviene ahondar. 
El primero es, desde mi óptica personal, el exhorto que hace la Su-
prema Corte al legislador para que modifique su posición prohibi-
cionista, sin los relativismos que las circunstancias imponen siempre 
a los absolutos. Desafortunadamente, de acuerdo a los reportes de 
la prensa, no hay condiciones en el país, aunque sea para avanzar 
en la regulación flexible en el consumo de la mariguana. En segun-
do lugar, la aceptación lisa y llana del Tribunal Constitucional —la 
scjn también hace esta importante función— del derecho al libre 
desarrollo de la personalidad, el cual define de forma precisa en el 
segundo párrafo transcrito. Pero, además, aprovecha la oportuni-
dad para alejarse del paternalismo estatal —otro argumento tam-
bién de la Bioética— y reconocer que ese principio tiene límites. 
En el tercer párrafo aparece la idea crucial: la libertad de la que el 
individuo debe gozar para elegir y vivir hasta el final su proyecto de 
vida; exactamente la misma libertad de la que hablaba hace siglos 
Séneca, y ahora tutelada por el Estado.

53 Amparo en revisión 1115/2017, en <https://www.scjn.gob.mx/sites/default/
files/listas/documento_dos/2018-03/AR-1115-17-180316.pdf>, consultada el 4 de 
febrero de 2020.
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De manera complementaria y relevante, resulta lo que la lite-
ratura especializada observa sobre el “libre desarrollo de la per-
sonalidad”: “representa la consagración jurídica del principio de 
autonomía individual”.54 (Santana, 2014: 99). Simple y brevemente 
se aclara la vinculación de ambos principios; se trata de las dos 
caras de la misma moneda, que buena parte de los estudiosos y la 
Corte se ocupan de explicar. Algunos, sin saberlo, se confundirían o 
se pensaría que se trata de dos conceptos surgidos de distintas tra-
diciones. Y remata: “no es un mero ideal social jurídicamente irre-
levante. Constituye una fórmula jurídica reconocida habitualmente 
a nivel constitucional”.55

Por ello, sorprende que, en el caso mexicano, el principio del 
libre desarrollo de la personalidad apenas alcanza una mención en 
el artículo 19 constituional, y lo hace en el contexto de la mate-
ria penal. No obstante, a partir de las ideas que la Suprema Corte 
plasmó en el amparo ya citado y en otros más,56 la perspectiva cam-
bia radicalmente. El ambiente jurídico está listo —se cree— para 
que este principio alcance pronto la definición constitucional que la 
doctrina y varios países le han dado.

Finalmente, si se logra el convencimiento de que el “derecho a la 
muerte digna” forma parte del “libre desarrollo de la personalidad” 
o, mejor dicho, constituye su último eslabón, en donde el individuo 
elige “en forma libre, informada y responsable su proyecto de vida”, 

54 Santana Ramos, Emilia, “Las claves interpretativas del libre desarrollo de la per-
sonalidad”, Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, Universidad de Valencia, núm. 
29 (2014), p. 99. Y agrega dos ideas: a) “Es el individuo, y nadie más que él, quien 
decide cuál es el objetivo al que hay que enfocar su desarrollo personal”, en plena 
coincidencia con lo dicho por la Corte, y b) “plenitud del desarrollo personal y libre 
desarrollo de la personalidad serían expresiones sinónimas” (ídem, p. 104).

55 Ídem, p. 100.
56 No tenemos claro cuándo comenzó la Corte a echar mano de este principio, 

pero de forma relevante apareció en 2015, cuando resolvió una contradicción de tesis 
sobre divorcio: <https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?i-
d=2009591&Clase=DetalleTesisBL>, consultada el 6 de febrero de 2020.
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incluido el último instante de ésta y del que indudablemente forma 
parte, las preguntas que siguen son ¿cómo lograrlo? ¿a través de qué 
medios?

Estos planteamientos conducen, parcialmente, al camino de la 
muerte médicamente asistida, en la que los especialistas en Bioética 
han multiplicado la bibliografía crítica en los últimos tiempos, pero 
que no se abordará aquí.

vi. Epílogo

El suicidio dejó de ser un delito hace más de un siglo en los países 
civilizados, pero, lamentablemente, sigue siendo una conducta mo-
ralmente reprobable para buena parte de la sociedad. Creo que sea 
una práctica que debe atenderse desde la Psicología y la Medicina. 
Pero hay otra vertiente de la terminación voluntaria de la vida que 
se supone no tiene que ver con esa conducta. Ante esta nueva prác-
tica, propongo que se ejerza responsablemente, en el pleno ejercicio 
del principio de autonomía, que sin angustia ni desesperamiento se le 
reconozca como un nuevo derecho humano, el último, “el derecho 
a la muerte digna”.

No podía ser más categórico y certero Norbert Elias al señalar: 
“La muerte no encierra misterio alguno. No abre ninguna puer-
ta. Es el final de un ser humano. Lo que sobrevive de él es lo que 
ha conseguido dar de sí a los demás. Lo que de él se guarda en la 
memoria de los otros”.57 Esa puerta y misterio quedan limitados al 
ámbito de la fe o de la metafísica, que no todos profesan o compar-
ten; creo que la libertad, en su más amplio sentido, es el principio 
clave de nuestra vida y por encima de ella nada… hasta sus últimas 
consecuencias.

Para concluir, es insoslayable que, irónicamente, termine estas 
líneas en los tiempos aciagos de la pandemia de la Covid-19, a raíz 

57 Ídem, 2015, p. 107.



326
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.185

de la cual ha habido millones de muertes, multiplicadas por todo 
el mundo; cuya mayoría de decesos, sus cercanos no lo querían ni 
esperaban, y por la que otros muchos morirán también, después 
de padecer las durísimas consecuencias que se pronostican y que 
lamentablemente ya se viven. ¿No hubiera sido un poco menos do-
loroso si hubieran pensado y proyectado con anticipación “su dere-
cho a la muerte digna”, o que al menos se hubiera puesto sobre la 
mesa de discusión? Ni el destino ni la fe mitigarán las penurias que 
ya vivimos y las que están por venir.
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Human Rights In The Medical Field: A Legal Position1
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Resumen: La complejidad de la práctica médica en hospi-
tales ocasiona se vulnere el derecho humano a la salud. A 
partir de la observación del comportamiento de los médicos 
más jóvenes quienes se encuentran en proceso de formación 
profesional y de aquéllos que cursan la residencia médica —
especialización— en estudios de posgrado, es que en este artí-
culo se muestra como las nuevas generaciones de médicos son 
propensos a transgredir derechos humanos y cometer delitos 
por el desconocimiento de las consecuencias de sus actos. Se 
plantea la necesidad de que los derechos humanos sean parte 
de la educación en el campo médico y la urgencia de crear 
un modelo jurídico basado en derechos humanos y legalidad 
que permita armonizar la educación del área médica con el 
derecho.
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causes the human right to health to be violated. Based on 
the observation of  the behavior of  the youngest doctors who 
are in the process of  professional training and those who are 
studying medical residency - specialization - in postgraduate 
studies, this article shows how the new generations of  doctors 
are prone to transgressing human rights and committing cri-
mes due to ignorance of  the consequences of  their actions. 
There is a need for human rights to be part of  education in 
the medical field and the urgency of  creating a legal model 
based on human rights and legality that allows harmonizing 
education in the medical field with the law.
Keywords: Human rights, right to health, medical field, human rights 
education.
Sumario: I. Preámbulo; II. Consideraciona es sobre los con-
ceptos y su vinculación teórica; III. Metodología; IV. Eviden-
cia empírica; V. Hallazgos; VI. Conclusiones. 

i. Preámbulo

1. Planteamiento del problema

Desde principios del siglo XXI el problema de la mala aten-
ción proporcionada por el personal de la salud ha llamado 
especialmente la atención. Sin embargo, el enfoque que 

las autoridades de salud observan es que aquél va encaminado a un 
problema en la calidad en los servicios.4 Por este problema muchos 
más se han evidenciado, entre ellos se destaca el de la violencia 
obstétrica que reveló por diversos medios de comunicación, como 
los derechos reproductivos de las mujeres son fuertemente transgre-
didos.5

4 Hernández Torres, Francisco. La calidad de la atención a la salud en México 
a través de sus instituciones: 12 años de experiencia. Coordinado por Martha Alicia 
Alcántara Balderas. Secretaría de Salud. México, 2012. p.12 

5 El periodista Pedro Matías realizó un reportaje especial para la revista Proceso 
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La presente investigación se plantea en el marco de la estan-
cia posdoctoral realizada en la Universidad Nacional Autónoma de 
México con el proyecto el derecho humano a la salud y su estudio en 
las prácticas obstétricas. Así, iniciada la investigación se encontró 
que existen muchos estudios oficiales por autoridades6, academia7 y 
por asociaciones privadas8 que visibilizan la gran problemática que 
existe en el ámbito del derecho a la salud. La Comisión Nacional de 
los Derechos Humanos a solicitud de recomendaciones internacio-
nales910 ha tomado como suya esta problemática para investigarla y 
contribuir para aminorarla, un ejemplo de ello es la “recomenda-
ción general 31/2017. Sobre la violencia obstétrica en el Sistema 
Nacional de Salud” que pronunció ese organismo autónomo.11

publicado el 4 de octubre de 2013, el cual en su título decía “Irma, la indígena maza-
teca que parió en el patio de un hospital”, lo mostraba gráficamente lo cual indigno 
al país. Derivado de esta y otras publicaciones en los medios de comunicación es que 
la CNDH atrae el caso y emite la Recomendación No. 1/2014 sobre el caso de la 
inadecuada atención médica de V1 y su recién nacido V2, indígenas mazatecos, en 
el centro de salud rural del municipio San Felipe Jalapa de Díaz, Oaxaca, emitida el 
29 de enero de 2014 por el presidente de la CNDH, Dr. Raúl Plascencia Villanueva.

6 “Diagnóstico sobre victimización a causa de violencia obstétrica en México”, 
Comisión Ejecutiva de Atención a Víctimas, 2017. Disponible en: https://www.gob.
mx/cms/uploads/attachment/file/194701/Diagno_stico_VO_port.pdf

7 Castro Pérez, Roberto, “Génesis y práctica del habitus médico autoritario en 
México”. Revista Mexicana de Sociología 76, núm. 2, abril-junio, 2014

8 GIRE, Informe “Omisión e Indiferencia. Derechos Reproductivos en México”, 
Capítulo 4. Violencia Obstétrica, Grupo de Información en Reproducción Elegida, 
AC, México, 2013.

9 Como es el caso de México ante la Convención sobre la eliminación de todas las 
formas de discriminación contra la mujer, CEDAW por sus siglas en inglés, que nues-
tro país rinde informes sobre los avances para erradicar la violencia contra las mujeres.

10 Recomendaciones Internacionales a México en materia de Derechos Humanos. 
Disponible en: http://recomendacionesdh.mx/

11 La síntesis de dicha recomendación general fue publicada en el Diario Oficial 
de la Federación el miércoles 30 de agosto de 2017 en donde señala como objeto el 
contribuir a que las autoridades de salud identifiquen y combatan aquellas violaciones 
a derechos humanos de las mujeres en ocasión de la atención obstétrica.
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No obstante, en estos últimos años el sector salud ha estado en 
constante movimiento12. Evidencia de ello fue que durante el mes 
de abril de 2019, el entonces director del IMSS, Germán Martí-
nez Cázares —director a partir del 3 de diciembre 2018—, aceptó 
el grave problema que existe en ese instituto y aseguró que todos 
esos males son heredados por administraciones pasadas: La falta 
de presupuesto y la consecuente carencia de equipos, instalaciones 
adecuadas y personal calificado en varias áreas tienen al Instituto 
Mexicano del Seguro Social en los bajos niveles de cobertura y de 
calidad de su historia13. Ante esta problemática que vive el Seguro 
Social se exhibe la existencia de la responsabilidad y violencia ins-
titucional del Estado Mexicano hacia todo el personal médico que 
presta el servicio de salud. Aunado a lo anterior también señaló, el 
entonces director del IMSS que existen fraudes y robos tanto de re-
cetas médicas como en medicamentos y de recursos materiales: La 
corrupción también está en el IMSS.

Se agrava la problemática cuando los medios de comunicación 
dan noticias donde señalan que la negligencia médica, por parte de 
algunos médicos, han ocasionado la muerte de algunas personas.14 
Aun cuando por otro lado, también cabe apuntar que se han mos-
trado las capacidades médicas que tienen los médicos comprometi-
dos con su profesión, quienes aun sin tener todo el equipo necesario 

12 Se refiere específicamente a los años comprendidos entre el 2018 al 2020. Años 
en que hubo recorte presupuestal para el sector salud, se reformó al artículo 4 consti-
tucional en el contexto al derecho a la salud y a su ley reglamentaria, se creó el Insti-
tuto del Bienestar y el contagio por la pandemia derivada del coronavirus SARS Cov2 
que ha puesto en jake a los sistemas de salud en el mundo.

13 Gobierno de México. #IMSS en ruinas: German Martínez, video, revista pa-
norama, México, 8 de abril de 2019. Ver en Línea. URL: https://youtu.be/778-
8nj89Rc / 

14 Bañuelos, Claudio, Investigan muerte de madre y su bebe por negligencia en el 
ISSSTE. La Jornada. 15 noviembre de 2019. Disponible en: https://www.jornada.
com.mx/ultimas/sociedad/2019/11/15/por-negligencia-muere-madre-y-su-bebe-
en-el-issste-de-aguascalientes-8551.html
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para trabajar, salvan las vidas de los pacientes.15

Los problemas que se presentan en el sector salud161718 son muy 
graves, los cuales han crecido desordenadamente y ahora se ha con-
vertido en una problemática gigantesca que no se puede resolver en 
lo individual porque están interrelacionados con otros factores que 
a su vez dan vida a otros problemas. 

Del mismo modo, existen investigaciones bajo una mirada so-
ciológica en la que se ha argumentado que el problema de deshu-
manización en el sector salud se debe a la instrucción recibida en 
sus primeros años de estudiantes de pregrado en donde adquieren 
la formación de médico. A esta formación es lo que han denomina-
do el Habitus Medico.19 Este habitus médico se conforma por tres 
características principales: 1. El entrenamiento de la incertidumbre, 
para reconocer el conocimiento y distinguirlo con las limitaciones 
propias. 2. El entrenamiento para la atención distante, en el que se 
enseña a no involucrarse moralmente con los pacientes, y 3. Entre-
namiento para el “manejo de los errores y fracasos” en su prácti-
ca, donde se enseña al desapego total a los pacientes en el caso de 
error.20 Además de las anteriores existen otras prácticas más, que se 

15 Comunicado del IMSS. Médicos salvan a bebé tras realizar cesárea a su mamá 
en estado de coma. W Radio, ciudad de México, 17 de junio de 2019. Disponible en: 
https://wradio.com.mx/radio/2019/06/17/nacional/1560799796_173288.html

16 Benassini, Oscar. “Atención en salud mental regionalización y reorientación en 
el marco de la descentralización de servicios de salud en México. “Salud Mental 20.4 
(1997): 48-53.

17 Dreser, Anahí, et al. “Uso de antibióticos en México: revisión de problemas y 
políticas.” salud pública de México 50 (2008): S480-S487.

18 Híjar-Medina, Martha, María Victoria López-López, and Julia Blanco-Muñoz. 
«La violencia y sus repercusiones en la salud: Reflexiones teóricas y magnitud del 
problema en México.» salud pública de México 39 (1997): 565-572.

19 Castro Roberto y Erviti, Joaquina. (2015) Sociología de la práctica médica au-
toritaria. Violencia obstétrica, anticoncepción inducida y derechos reproductivos. 
UNAM, Cuernavaca, 2015, p. 51

20 Ibidem, p. 55
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desarrollan durante su formación en los hospitales escuelas, llamado 
el currículo oculto. 1) El Disciplinamiento Sistemático, consistente 
en una forma de castigos que obligan a estudiar a los estudiantes en 
caso de errores. 2) Las jerarquías dentro de la profesión, donde se 
enseña a respetar aquéllos que tienen mayores conocimientos. Res-
peto a sus superiores. 3) La distinción de género, se alude a aquéllos 
que no son aptos para desarrollarse en determinadas áreas del cam-
po de la salud.21

El habitus médico permea no solo entre los médicos, sino también 
lo hace hacia el personal de enfermería e incluso entre el personal 
administrativo. Todos ellos son influenciados por ese habitus gene-
rándose conductas de autoritarismo y arbitrariedades entre ellos 
mismos y dirigiéndose también hacia los pacientes y familiares de 
los pacientes22. Esto se ha traducido en una deshumanización para 
aquéllos que son ajenos a ese medio.

Además, se observa que la violencia que vive la sociedad mexi-
cana23 ha permeado en todo el entorno, por lo que es imposible 
pensar que un hospital pueda permanecer ajeno a estas dinámicas 
sociales. Los hospitales las manifiestan a través de la violencia insti-

21 Ibidem, p. 59
22 Ibidem, p. 62-64
23 Nájar, Alberto, Violencia en México: cómo se explica el nuevo récord en el número de ho-

micidios, BBC News Mundo, México, 22 julio 2019. Disponible en: https://www.bbc.
com/mundo/noticias-america-latina-49079323
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tucional,24 la violencia obstétrica25, la violencia laboral26 e incluso la 
violencia por robo27 u homicidio a mano armada28.

La investigación documental29 no pudo resolver todas las inte-
rrogantes, por ello a través de la investigación de campo se buscó 
corroborar que a) el habitus médico sigue siendo el mismo o se ha 
modificado, b) que la violencia institucional conduce a provocar 
conductas deshumanizadas y c) que la generación demográfica Mi-
llennials es la constante en la que se señalan las principales negli-
gencias médicas.

24 De acuerdo con la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de 
Violencia, son los actos u omisiones de las y los servidores públicos de cualquier orden 
de gobierno que discriminen o tengan como fin dilatar, obstaculizar o impedir el goce 
y ejercicio de los derechos humanos de las mujeres, así como su acceso al disfrute de 
políticas públicas destinadas a prevenir, atender, investigar, sancionar y erradicar los 
diferentes tipos de violencia.

25 La Secretaría de Salud define la Violencia Obstétrica como una forma específi-
ca de violación a los derechos humanos que implica toda acción u omisión por parte 
del personal del sistema de salud, que dañe, lastime o denigre a las mujeres durante 
el proceso preconcepcional, el embarazo, parto/nacimiento y puerperio, en “Guía 
de Implantación. Modelo de atención a las mujeres durante el embarazo, parto y 
puerperio. Enfoque Humanizado, Intercultural y Seguro”, SSA: México, 2012, p. 95

26 A quien obstaculice o condicione el acceso de una mujer a un empleo, por el 
establecimiento de requisitos referidos a su sexo, edad, apariencia física, estado civil, o 
condición de madre estará incurriendo en violencia laboral, tal y como se prevé en el 
artículo 279 del código penal del estado de México.

27 IMSS denuncia robo de medicamentos controlados, en su comunicado oficial 
No. 106/2019 del mes de mayo de 2019 publicado en su página oficial donde señaló 
que el robo fue de 191 piezas de 14 medicamentos distintos de la farmacia del Hospi-
tal General de Zona (HGZ) No. 29, ubicado en la colonia San Juan de Aragón, de la 
Alcaldía de Gustavo A. Madero

28 El Universal. Con camioneta, derriban portón para rematar a hombre en hospital de Guana-
juato. El Universal, redacción, sección Estados, ciudad de México, junio de 2018, Dis-
ponible en: https://www.eluniversal.com.mx/estados/con-camioneta-derriban-por-
ton-para-rematar-hombre-en-hospital-de-guanajuato

29 Muñoz Rocha, Carlos, “Metodología de la investigación”, Oxford, México, 
2015, pp. 287 y 288
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Cabe aclarar que esta investigación se concluyó antes de que 
estuviera presente el aislamiento30 en torno al coronavirus SARS-
CoV-2 conocido como Covid-1931 y se modificaran las condiciones 
en la atención médica en los hospitales.

La investigación teórica32 apoyada en la técnica documental 
arrojo los siguientes resultados:

i.	 Desconocimiento de la disciplina de Derechos Humanos.
ii.	 Desconocimiento de la Responsabilidad Jurídica en que se incurre 

por una conducta contraria a derecho.
iii.	Necesidad urgente de impartir un Taller de Sensibilización de 

DDHH a estudiantes de Pregrado y de Posgrado en las institucio-
nes públicas de salud.

iv.	 El Estado Mexicano incumple sus obligaciones en materia de de-
rechos humanos en el sector salud.

30 Aun cuando la Fase 2 de la contingencia sanitaria por el coronavirus SARS-
CoV2 – COVID-19, fue anunciada por el Gobierno de México el martes, 24 de mar-
zo de 2020, múltiples instancias gubernamentales y privadas se anticiparon a la sus-
pensión de actividades desde el 17 de marzo, de manera parcial o total, para evitar el 
contagio en el país.

31 El coronavirus SARS-CoV-2 es un nuevo tipo de coronavirus que puede afectar 
a las personas y que se detectó por primera vez en diciembre de 2019 en la ciudad 
de Wuhan, provincia de Hubei, en China. Mayoritariamente, en un 80% de los casos 
solo produce síntomas leves respiratorios. El virus se conoce como Coronavirus SARS-
CoV-2 y la enfermedad que causa se denomina COVID-19, en ¿Qué es el Coronavirus 
SARS-CoV-2? Hospital Clínic de Barcelona, Universidad de Barcelona. Disponible en: 
https://www.clinicbarcelona.org/asistencia/enfermedades/covid-19/definicion

32 La investigación teórica identifica alguna hipótesis que descansa en una teoría. 
Ésta se confirma o se modifica de acuerdo con los resultados obtenidos al tratar de 
comprobar la hipótesis, en Schmelkes, Corina y Schmelkes, Nora, “Manual para la 
presentación de anteproyectos e informes de Investigación”, Oxford, tercera edición, 
México, 2012, p.54
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ii. Consideraciones sobre los conceptos y su vinculación 
teórica

Para la investigación empírica se plantearon los conceptos derechos 
a la salud, a la igualdad y discriminación y su vinculación con otros 
derechos humanos bajo la óptica de la teoría de los derechos hu-
manos.

La teoría de los derechos humanos “se sostiene en una serie de 
instrumentos jurídicos diseñados por representantes de las naciones 
y se complementa con el trabajo de instancias investigadoras, con-
ciliadoras y jurisdiccionales especializadas que evalúan su cumpli-
miento”.33 Esta teoría sustenta que “Todos los seres humanos nacen 
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de 
razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con 
los otros.”34 

Los derechos humanos se rigen por cuatro principios rectores: 
Principio de Universalidad, que implica el reconocimiento de todos 
los derechos en favor de todas las personas, independientemente 
de su posición jurídica35. El Principio de Interdependencia, el cual 
apela a la correlación que existe entre todos los derechos, de modo 
que el cumplimiento de uno promueve y facilita el cumplimiento de 
los demás y, por lo contrario, el obstáculo o negación de uno impli-
ca el de otro u otros36. El Principio de Indivisibilidad, radica en que 

33 Hernández Barrón, Alfonso. (2016) La teoría jurídica de los derechos humanos; el orden 
que surge del caos. Perspectiva desde el trabajo de la corte interamericana de derechos humanos. Tesis 
doctoral dirigida por José Luis Piñar Mañas. España: Universidad CEU San Pablo. 
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=118416

34 Declaración Universal de los derechos humanos, Art. 1.
35 Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra. (2011) Los principios de universalidad, inter-

dependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica en “La reforma 
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma”, Coords. Pedro Salazar 
Ugarte y Miguel Carbonell Sánchez, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
UNAM, p.140

36 Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra. (2011) Los principios de universalidad, inter-
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los derechos forman en su conjunto un corpus indivisible, es decir, 
no se puede otorgar uno o unos y negar otro u otros. Asimismo, se 
refiere a que el ejercicio o goce de los derechos acarrea la obten-
ción de todas las prestaciones que el mismo otorga y no es posible 
respetar o garantizar únicamente una o unas de esas prestaciones, y 
negar el resto. No existe jerarquía entre unos y otros37; y el Principio 
de Progresividad, que atiende a la idea de la expansión de la protec-
ción y del beneficio a todas las personas y, a su vez, a la ampliación 
de la obligación protectora, promotora, garante y respetuosa de la 
autoridad en la materia38. 

Así, si se atiende a la correlación que existe entre todos los de-
rechos, de modo que el cumplimiento de uno promueve y facilita 
el cumplimiento de los demás, entonces es posible entender que 
cuando se viola el derecho a la salud39, también a la par se están 
violando otros derechos. 

El concepto de Salud se define como un estado de comple-
to bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de 

dependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica en “La reforma 
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma”, Coords. Pedro Salazar 
Ugarte y Miguel Carbonell Sánchez, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
UNAM, p.152

37 Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra. (2011) Los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica en “La reforma 
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma”, Coords. Pedro Salazar 
Ugarte y Miguel Carbonell Sánchez, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
UNAM, p.152 y 153

38 Vázquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra. (2011) Los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicación práctica en “La reforma 
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma”, Coords. Pedro Salazar 
Ugarte y Miguel Carbonell Sánchez, México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
UNAM, p.159

39 El derecho a la salud reconocido como derecho fundamental se encuentra con-
sagrado en gran cantidad de instrumentos jurídicos internacionales, los cuales fueron 
debidamente ratificados por México, en Bermúdez, Gabriela Mendizábal. “La aten-
ción a la salud en México.” (2018), p.23
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afecciones o enfermedades” 4041, mientras que el derecho humano 
a la salud es “el goce del grado máximo de salud que se pueda lo-
grar…”42 El derecho humano a la salud43 se encuentra previsto en 
el artículo 4 párrafo cuarto de la Constitución Política de los Esta-
dos Unidos Mexicanos y su ley reglamentaria es la Ley General de 
Salud además de un cuerpo de reglamentos y normas específicas44. 
Cabe señalar que, al violentar el derecho a la salud, generalmente, 
hay un trato discriminatorio y omite el trato digno al paciente. La 
discriminación45 es la omisión del derecho y principio de igualdad 
jurídica46. La ausencia de igualdad se constriñe a la inexistencia del 
trato igual entre iguales en mismas condiciones o circunstancias. 

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación emitió una 
tesis donde explica claramente la diferencia entre discriminación 
directa e indirecta. La tesis lleva por rubro discriminación por ob-
jeto y por resultado. su diferencia47. En esta tesis se explica que la 
discriminación ocurre cuando las normas y prácticas invocan explí-
citamente un factor prohibido de discriminación, a lo que le llama 

40 Ley General de Salud, artículo 1 bis
41 OMS. Constitución de la Organización Mundial de la Salud. Formato PDF. 

Disponible en: https://www.who.int/governance/eb/constitution/es/
42 Ibidem
43 Para hacer efectivo ese derecho humano se instrumentó el Sistema Nacional de 

Salud en los términos del artículo 5 de la Ley General de Salud
44 La Ley reglamentaria que emanó de este artículo 4 párrafo cuarto constitucional 

es la Ley General de Salud y de ahí se derivó una serie de reglamentos, normas oficia-
les y guías de práctica médica.

45 La discriminación tiene la intención de nulificar o menoscabar los derechos y las 
libertades de las personas, se considera un delito tanto en materia federal como en el 
estado de México.

46 Principio de igualdad jurídica: trato igual a los iguales en las mismas circunstan-
cias y condiciones.

47 Gaceta del Seminario Judicial de la Federación. Tesis aislada. Décima época. 
Registro 2012597. Pleno. Libro 34, septiembre 2016. Tomo I. Materia Constitucional. 
Tesis P.VII/2016 (10ª.), p.255
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“categoría sospechosa”. La discriminación puede aparecer como 
causa motivadora de la distinción, exclusión, restricción o preferen-
cia arbitraria e injusta, y es a lo que se le llama discriminación por 
objeto o discriminación directa. Sin embargo, la discriminación por 
resultado o discriminación indirecta puede ocurrir cuando las nor-
mas y prácticas son aparentemente neutras, pero el resultado de su 
contenido o aplicación constituye un impacto desproporcionado en 
personas o grupos en situación de desventaja histórica justo debido 
a esa desventaja, sin que exista para ello una justificación objetiva 
y razonable.48 

Determinándose que la diferencia entre la discriminación direc-
ta de la indirecta radica en que la primera se encuentra regulada 
expresamente en la norma hacia un grupo en situación de vulnera-
bilidad, mientras que la indirecta puede aparecer también, cuando 
los efectos de su aplicación les generan un daño de discriminación 
a determinado grupo de personas. “Esto significa que una ley que, 
en principio, parezca neutra, podría tener efectos discriminatorios 
para cierto grupo de personas.”49 En definitiva, la discriminación es 
una práctica cotidiana en la atención obstétrica tanto en hospitales 
públicos como privados del país. Tratándose de mujeres embara-
zadas hay que considerar que existe el binomio materno – infantil 
lo que conlleva a considerar más derechos transgredidos. En este 
último caso estamos hablando del interés superior del menor50 y 

48 Gaceta del Seminario Judicial de la Federación. Tesis aislada. Décima época. 
Registro 2012597. Pleno. Libro 34, septiembre 2016. Tomo I. Materia Constitucional. 
Tesis P.VII/2016 (10ª.), p.255

49 Gaceta del Seminario Judicial de la Federación. Tesis aislada. Décima época. 
Registro 2012597. Pleno. Libro 34, septiembre 2016. Tomo I. Materia Constitucional. 
Tesis P.VII/2016 (10ª.), p.255

50 Regulado en el artículo 4 constitucional en su párrafo noveno y siguientes donde 
se precisa que el principio del interés superior de la niñez son acciones encaminadas a 
garantizar el desarrollo pleno de los menores para que gocen de una vida digna, tanto 
en condiciones materiales como afectivas que les permita vivir con completa satisfac-
ción y bienestar posible.
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del derecho a la identidad 51en el caso de que fuera rechazada la 
atención médica por parte del centro de salud. En otros casos más 
delicados, en donde se pone en peligro la vida, seguridad y salud de 
las personas, se puede considerar vulnerado el derecho a la integri-
dad y seguridad personal52, incluso en caso de muerte, el derecho a 
la vida. 

También existe la violencia psicológica53, la que se define como 
el trato deshumanizado54 por parte del personal médico. Este con-
sidera tres tipos de prácticas: 1) la omisión de la información, 2) el 
trato deshumanizado, y 3) actos u omisiones que impliquen discri-
minación o humillación.55 Al concretarse cualquiera de esas con-
ductas se configura el mal trato con lo que se atenta contra la digni-
dad humana56, pero también en discriminación de sus derechos. Lo 
delicado de las prácticas de discriminación —que a la vez generan 

51 También regulado en el artículo 4 párrafo octavo donde se le reconoce el dere-
cho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a la persona recién nacida 
garantizándole el Estado con ello sus derechos.

52 Al privarle de sus derechos a un individuo se está atentando contra el pleno 
desarrollo de la persona, conocido como derecho a la integridad. El derecho a la inte-
gridad personal implica la prohibición a la pena de muerte, a la tortura y de penas o 
tratos crueles, inhumanos o degradantes, consagrados en el artículo 22 constitucional.

53 La violencia psicológica esta considerada como un delito previsto en el artículo 
282 del Código Penal del Estado de México.

54 Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, artículo 6, 
fracción I

55 Comisión Ejecutiva de Atención a Víctimas. (CEAV) (2017) “Diagnóstico sobre 
victimización a causa de violencia obstétrica en México.” [En línea] Disponible en: ht-
tps://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/194701/Diagno_stico_VO_port.
pdf, [Consultado 8 de febrero de 2019] p.6

56 En la tesis aislada P. LXV/2009 publicada en el Semanario Judicial de la Fe-
deración y su Gaceta, Tomo XXX, Diciembre de 2009, página 8, la SCJN reconoce 
el valor superior de la dignidad humana, en cuanto a que ésta es necesaria para que 
los individuos desarrollen integralmente su personalidad, puesto que se consideran 
implícitos otros derechos como el derecho a la vida, a la integridad física y psíquica, al 
honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la perso-
nalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal.



344
Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 

año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.186

violencia hacia las personas— es que han decantado en la creación 
de un nuevo tipo punitivo57. Éste considera que se atenta contra la 
dignidad humana, por tanto, el resultado perjudicial que prohíbe el 
derecho penal es “la intención de nulificar o menoscabar los dere-
chos y las libertades de las personas”.58

Es notorio que los principios de interdependencia e indivisibilidad 
que señala la teoría de los derechos humanos están presentes, por 
ello la observancia de los derechos humanos debe ser una práctica 
obligada por todas las personas y enfatizarse en los servicios de salud.

Esta misma teoría señala que el garante de los derechos humanos 
es el Estado y para ello cuenta con obligaciones y deberes. Para el 
caso de México esas obligaciones y deberes se encuentran plasma-
dos en el artículo 1º, tercer párrafo de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos. Por un lado, se encuentran las obli-
gaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos 
humanos59 de conformidad con los principios rectores ya estudia-
dos, y por otro lado con el deber de prevenir, investigar, sancionar 
y reparar las violaciones a los derechos humanos60. Ante toda la 
problemática que presenta el Sistema Nacional de Salud, el Estado 
Mexicano es el responsable de proteger y garantizar el derecho hu-
mano a la salud y de sancionar y reparar las violaciones al mismo.61 

57 Código Penal para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), artículo 206 
fracción III

58 Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. Tesis: Aislada. Décima Época. 
Registro: 2005489. Sexto Tribunal Colegiado En Materia Penal Del Primer Circuito. 
Libro 3, febrero de 2014, Tomo III. Tesis: I.6o.P.42 P (10a.), p.2310

59 Carbonell, Miguel. Teoría de los Derechos humanos y del control de convencionalidad, Ins-
tituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM, quinta edición, México, 2014, p.18

60 Becerra Ramírez, Manuel, Artículo 1o., tercer párrafo. Prevenir, investigar, sancionar y 
reparar como deberes del Estado frente a violaciones de derechos humanos, en “Derechos humanos 
en la Constitución. Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, t. 
I”, Cords. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Caballero Ocha, José Luis y Steiner, Chris-
tian IIJ-UNAM, SCJN, Fundación Konrag Adenauer, México. 2013, p.140

61 Salazar Ugarte, Pedro y otros, Las obligaciones del Estado, en “La reforma 
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Lo relevante es que, tratándose de centros de salud pública, sin im-
portar quién sea el servidor público que cometa la infracción, de 
acuerdo con la legislación, ésta es considerada una Responsabilidad 
del Estado Mexicano62.

iii. Metodología

Para la investigación de campo se utilizó la metodología ex post 
facto63. Se elige este tipo de metodología por considerarse la más 
apropiada para establecer posibles relaciones de causa-efecto. La 
metodología ex post facto: … es un planteamiento contrario al nor-
malmente usado. Aquí sucede que el investigador, a diferencia de 
lo que ocurre en la metodología convencional, no puede manipular 
la variable independiente, porque ésta ya se presentó y produjo sus 
efectos sin que el investigador los conozca; pero sí está en condi-
ciones de analizar el efecto, es decir la variable dependiente, para 
tratar de identificar las causas que lo produjeron.64 

En el campo médico, desde la postura jurídica, se analizan los 
efectos de determinados actos en la salud humana que han produci-
do trasgresión a derechos humanos en las personas, buscándose las 
causas que los han ocasionado para minimizar sus efectos.

Para el desarrollo de la técnica de campo se determinaron li-
neamientos metodológicos65 que sirvieron para establecer la línea 

constitucional sobre derechos humanos. Una guía conceptual”, Instituto Belisario Do-
mínguez, Senado de la República, Ciudad de México, 2014, p.119

62 Salazar Ugarte, Pedro y otros, Las obligaciones del Estado, en “La reforma 
constitucional sobre derechos humanos. Una guía conceptual”, Instituto Belisario Do-
mínguez, Senado de la República, Ciudad de México, 2014, p.121

63 ex post facto, su significado después que sucedieron los hechos. Esta metodología es muy 
común que se ocupe en el campo del derecho, ya que se requiere que se produzca el 
efecto jurídico para que se inicie su estudio.

64 Mejía Mejía, Elías, Metodología de la investigación científica, Lima, Universidad Na-
cional Mayor de San Marcos, 2005, p. 186

65 Ponce de León Armenta, Metodología del derecho, México, Porrúa, 2011, p. 130.
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de investigación. Se precisó como objetivo de estudio: Analizar los 
sucesos que originan la trasgresión de los derechos humanos en el 
Hospital Escuela del IMSS, ubicado en el estado de México, con el 
fin de identificar las causas de las incidencias y cómo interactúan 
los alumnos de medicina en el Sector Salud. Se eligió esta institu-
ción de salud, ya que es un hospital general de segundo nivel, que 
alberga la mayor parte de las especialidades médicas. Además, es un 
hospital-escuela con diversas categorías de alumnos que constituyen 
el universo66 de estudio de esta investigación. 

El universo determinado para la aplicación de la técnica de cam-
po lo conforman los profesionales de la salud, alumnos universita-
rios, de pregrado y posgrado. Esta fase se apoyó en opiniones de 
médicos especialistas, médicos profesores y autoridades del mismo 
hospital. 

Se trazó como hipótesis67 principal: Los profesionales de la salud 
omiten pasos en los procedimientos, ocasionando involuntariamen-
te error médico y trasgresión a los derechos humanos de las pacien-
tes en el Hospital; y como hipótesis secundaria68: La educación en 
derechos humanos en el campo medico sensibilizará a los alumnos 
universitarios, de pregrado y posgrado para brindar una atención 
médica con trato humanizado y evitar responsabilidad profesional. 
Básicamente, para la investigación ex post facto es imposible tener 
control sobre las variables independientes, puesto se deben tomar 
las cosas tal como son e intentar descifrarlas a través de las variables 
dependientes. Por otro lado, se propuso contar con un grupo de 
control dividido en tres categorías: alumnos universitarios, internos 

66 Se denomina Universo a la población sobre la que versará el estudio.
67 Se puede definir a la hipótesis como la respuesta tentativa a un problema objeto 

de investigación, tal y como señala Muñoz Rocha, Carlos en Metodología de la Inves-
tigación, Oxford, México, 2015, p.196

68 Para este trabajo se utilizaron hipótesis de investigación, que con base en la me-
todología ex post facto se requiere vincular a estas con las variables, por ello se eligió una 
hipótesis principal y una secundaria.
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de pregrado y residentes de posgrado.69 

iv. Evidencias empíricas

En esta etapa de la investigación, se tomó como muestras70 expe-
rimentales situaciones reales que se produjeron espontáneamente 
en los actos médicos. Se obtuvo una explicación entre las relacio-
nes causales y los elementos: la práctica médica y la violación a 
los derechos humanos. La intención fue indagar sobre los procesos 
que siguen los jóvenes médicos y demás profesionales de la salud y 
relacionarlos con los derechos humanos para visibilizar la mane-
ra en que interactúan los estudiantes en ese ámbito. Esta parte se 
complementó con las técnicas de la entrevista no estructurada, la 
observación directa y no estructurada, el diario y libreta de notas.71

Se diseño el taller de sensibilización en materia de derechos hu-
manos72 que se impartió al grupo de control dividido en las cate-
gorías: alumnos universitarios, internos de pregrado y residentes 
de posgrado. El taller para alumnos universitarios de los semestres 
quinto, séptimo y octavo se celebró en dos sesiones de una hora y 
media los miércoles 21 y jueves y 22 de agosto de 2019. El taller 
para alumnos internos de pregrado se realizó en tres bloques de una 
hora los miércoles 25, jueves 26 y viernes 27 de septiembre de 2019 
y, por último, el taller para alumnos de posgrado fue celebrado el 26 

69 Este grupo de control en sus tres categorías fueron alumnos seleccionados por el 
jefe de enseñanza del Hospital sin que se conociera su identidad, ni ningún dato que 
los pudiera individualizar previamente a las sesiones programadas con ellos.

70 La muestra es el segmento de la población que se considera representativa de 
un universo y se selecciona para obtener información acerca de las variables objeto de 
estudio, en Muñoz Rocha, Carlos, Metodología de la Investigación, Oxford, México, 
2015, p. 220

71 Todos estos elementos forman parte de la técnica de investigación empírica.
72 Este Taller se derivó de los resultados obtenidos de la investigación documental, 

en donde se visibiliza el desconocimiento de los derechos humanos en el campo médi-
co y que se requiere verificar con la investigación empírica.
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de febrero de 2020 durante la semana de capacitación e inducción 
que reciben los residentes, previo a la incorporación a sus servicios 
respectivos de la especialidad en el hospital. Fue una sesión única 
de dos horas y media.

1. Entrevista con el jefe de enseñanza

Una semana antes, de iniciar el primer curso me presenté con el 
Jefe de Enseñanza, para organizar los grupos y me diera instruccio-
nes para la impartición del taller. En esa entrevista me indicó que 
se había detectado que “las recomendaciones que llegan son para 
los médicos, pero también para el personal de enfermería y para 
las señoritas del área administrativa por dar mal trato a pacientes y 
familiares”, o bien, el llamado trato deshumanizado en hospitales. 
Comentó que “este primer grupo era de alumnos de los últimos 
semestres de la universidad y que había algunos que empezarían el 
próximo año su internado en el hospital. Estos jóvenes nunca han 
tenido contacto con el tema de los derechos humanos, por lo cual 
el taller era muy conveniente”. Ese mismo día, el jefe de enseñanza 
me enseño el auditorio del hospital, lugar donde se impartió el cur-
so. Es un recinto con capacidad para 100 personas, pero para el ta-
ller se estaba considerando un grupo de 80 alumnos, cuya asistencia 
era obligatoria. Me apoyo con parte de la impresión del material, 
pero no tuvieron acceso a los instrumentos de evaluación.

Categoría 1. Alumnos Universitarios de Medicina de la Facultad 
de Estudios Superiores Iztacala, UNAM. 

El 22 de agosto de 2019, los alumnos en su totalidad de la UNAM 
tardaron en entrar al auditorio, los primeros ingresaron a las 11:05 
horas y los últimos llegaron a las 11:45 horas. Éstos últimos fueron 
los alumnos de 8° semestre, quienes ya mostraban actitud de su-
perioridad ante los demás, ejerciendo las jerarquías dentro de la 
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profesión73. A estos últimos se les tuvo que pedir orden para que se 
condujeran apropiadamente dentro del recinto. El tema de la sesión 
fue el error médico, que conduce a la negligencia y a la violencia en 
hospitales. Se explicó la diferencia entre estos conceptos y cómo su 
ejecución produce delitos como el de responsabilidad profesional. 
Resulta interesante observar que los alumnos solicitaron un curso 
de derechos de los médicos para saber cómo se podían defender y 
ante quién podían acudir. Otra inquietud fue reconocerse incapaces 
de percibir cuándo realizan actos de discriminación a los pacientes. 
Se destaca que son los mismos médicos profesores con quienes rea-
lizan sus prácticas profesionales son quienes que giran esas instruc-
ciones a los alumnos para que ignoren a los pacientes. 

Por un período vacacional del Jefe de Enseñanza se pospusieron 
los talleres. En tanto eso sucedía, el 5 de septiembre de 2019 alre-
dedor de mediodía me dirigí al hospital en comento para agradecer 
personalmente al director del hospital el que me haya permitido 
realizar esa primera actividad. En esa entrevista se utilizó la técnica 
de la entrevista no dirigida,74 porque sólo fue una charla ligera y sin 
formalismos. Fue amable y comentó que existen problemas relacio-
nados con la violación a los derechos humanos entre casi todo el 
personal. Al parecer, la gente que acude con sus pacientes se queja 
directamente por el mal trato que reciben ante la Comisión Nacio-
nal de los Derechos Humanos o a la Comisión Estatal de Derechos 
Humanos. “El mayor problema es con el personal administrativo, 
que brinda una atención sin calidez humana”, comentó. En cuanto 
a las quejas por los médicos, no aclaró si son por una responsabili-
dad institucional o profesional. Al dirigir la conversación, me per-
mití ofrecer algunas sugerencias: le comenté que se debería tener 

73 En esta primera sesión dejo ver que los estudiantes de octavo semestre ejercen 
el curriculum oculto que es parte de la formación como médicos, como se refirió en 
el habitus médico.

74 Ibáñez, Alejandro Acevedo, and Alba Florencia A. López Martín. El proceso de la 
entrevista: conceptos y modelos. Editorial Limusa, 2004, p.29
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mucho cuidado con el asunto de la violencia obstétrica, ya que ahí 
es donde están los delitos previstos en el código penal del estado 
de México. Respondió “ya los hemos experimentado y ya hemos 
trabajado al respecto. Esa área la tenemos casi controlada para no 
incurrir en delitos. Sin embargo, se siguen vulnerando derechos hu-
manos”. Me comentó “en Oncología se ha desatado la violencia 
de médicos y residentes hacia los pacientes y familiares de los pa-
cientes. Son acontecimientos muy difíciles de controlar y prever”, 
me dijo. Y eso nos llevó al tema de los alumnos de posgrado que 
cursan su especialidad, cuya edad promedio esta alrededor de los 
30 años.75 “Ellos son los más rebeldes y difíciles de tratar. Exigen sus 
derechos y casi no quieren estudiar con el ahínco con que lo hacían 
otras generaciones”. Me explicó que por esa dedicación de servicio 
los médicos eran respetados y reconocidos por toda la población, 
pero ahora “las nuevas generaciones quieren trabajar poco, retirar-
se a sus horas oficiales de salida sin la menor inquietud”. También 
aseveró que “la medicina se aprende con la práctica, no tanto en 
el aula universitaria, sino en la clínica, practicando”. Habló de la 
violencia en la sociedad y de cómo ha permeado en el hospital. De 
esa conversación destacó que la capacidad hospitalaria está reba-
sada por 200 mil pacientes, ya que ésta es de hasta 800 mil perso-
nas, pero a la fecha (2019) se encontraban atendiendo a un millón 
de personas. Me expresó su agradecimiento por estar impartiendo 
esos talleres y me invitó a continuar por el tiempo que yo quisie-
ra, lo cual agradecí y aproveché para ofrecer la capacitación a los 
médicos titulados del hospital, con un taller enfocado en derechos 
humanos, pero dirigido a la responsabilidad profesional. Al parecer, 
el personal del hospital se comunicó entre sí y señalaron que estaba 
un representante de Derechos Humanos, pero nunca aclararon que 

75 La generación que actualmente cuenta con una edad de 30 años pertenece a la 
población por estadística demográfica conocida como Millennials, en Ramírez Arias, 
José Luis, Federico Rodríguez Weber, and Raquel Ocampo Lujano. “La educación 
médica para las últimas generaciones.” Acta médica Grupo Ángeles 16.3 (2018): 267-270.
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yo era una académica y que sólo iba a impartir los talleres de capa-
citación en la materia, por lo que poco a poco personal del hospital, 
representantes del sindicato, representantes de enfermería, entre 
otros se fueron presentando en la oficina, para escuchar lo que se 
hablaba. Ante ello, el director fue más parco en sus respuestas y yo 
entendí que la entrevista había concluido, de modo que me despedí 
y salí de su oficina. 

Categoría 2. Estudiantes internos de pregrado

Día 1. El 25 de septiembre de 2019, a las 13:30 horas me presenté 
acompañada por una observadora, quien atendió el control de asis-
tencia y la aplicación de los instrumentos de medición. El jefe de 
enseñanza me proporcionó el equipo de sonido y de cómputo para 
realizar el taller. Su técnico auxiliar nos ayudó en la instalación del 
equipo y sonido, ya que en esta ocasión se presentó un vídeo. A 
las 14:08 horas ya había alrededor de 30 estudiantes, por lo que el 
curso dio inicio. La observadora me ayudó a repartir el material y 
al control de asistencia. Los estudiantes tenían entre 22 y 26 años. 
Expresaron que en su grupo sólo había cinco estudiantes prove-
nientes del Instituto Politécnico Nacional (IPN) y el resto eran de 
la FES Iztacala (UNAM). Este grupo fue más participativo. Sobre 
todo, cuando se explicaron los derechos humanos que tienen inje-
rencia en el Sector Salud. Las preguntas e inquietudes empezaron a 
manifestarse, principalmente con el tema de violencia: cómo evitar 
la violencia de los pacientes y familiares ejercida en contra de los 
médicos. Planteando sus experiencias y lo que habían hecho para 
resolverlo o agravarlo, en su caso. Después de dejarlos que interac-
tuaran, se les dio la opinión jurídica para evitar entrar en conflictos 
legales. Otro asunto que llamó su atención fue el consentimiento 
informado en la sala de urgencias. Este es el derecho a la infor-
mación que se traduce a la información clara y oportuna sin dejar 
lugar a dudas sobre el padecimiento y el procedimiento que se le va 
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a realizar al paciente. Con estos dos temas se realizaron los grupos 
de discusión, donde se expresaron las inquietudes y se resolvieron 
dudas sobre la actuación de los jóvenes médicos y cómo evitar ser 
objeto de violencia y de responsabilidad profesional. Con esta diná-
mica concluyó la primera sesión. 

Día 2. El 26 de septiembre de 2019 se presentó un vídeo76 don-
de se mostró como una persona asistente médico negó otorgar el servicio 
de atención médica y de medicamentos en un hospital de IMSS 
ubicado en La Quebrada, estado de México. La intención era que 
reconocieran los derechos humanos que se vulneraban en dicha cir-
cunstancia. Es relevante mencionar que no todos los estudiantes 
eran los mismos que en la primera sesión. En esta ocasión se trabajó 
en dinámica grupal la solución de un caso práctico de los derechos 
reproductivos de una mujer menor de edad. El 90% de los internos 
comentaron que no le aplicarían un anticonceptivo porque no que-
rían caer en un supuesto de responsabilidad profesional. Sólo una 
minoría decidió apoyar a la joven con un método anticonceptivo 
apropiado a las necesidades de su cuerpo, sin que existieran conse-
cuencias jurídicas para ninguna de las partes. Acto seguido se expli-
có lo que era el error médico, cómo se construía y las consecuencias 
que derivan de él. También se indicó lo que debía entenderse por 
violencia en el ámbito de la salud y cómo se convertía en cocreado-
ra de algunos delitos que impactaban directamente en la práctica 
médica. A lo que indicaron como ellos habían respondido en esas 
circunstancias, algunos con trato arbitrario.

Incidencia. Al concluir la sesión un alumno se acercó para pre-
guntarme si él tenía alguna responsabilidad porque, durante su ser-
vicio en piso, la familiar de un paciente, sin importarle las reglas del 
hospital, aun cuando ella también es trabajadora del IMSS de otro 
nosocomio, había tomado el carrito de curaciones, y le había rea-

76 Video grabado por la paciente y difundido en redes. “Empleada del IMSS niega 
insulina a paciente”. AM noticias. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?-
v=J66SczShp_U
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lizado la curación al paciente. Cuando llegó el interno, a quien le 
correspondía esa actividad, notó lo sucedido y le dijo a la familiar: 
“Usted no puede hacer esto”. Ante ello, la mujer se tornó agresiva y 
le contestó casi a gritos “no le han hecho las curaciones a mi pacien-
te y no le han dado informes médicos de la situación”. El interno 
abrumado y molesto se retiró sin confrontarla, pero lo asentó en el 
expediente clínico. No supo qué sustancia o medicamento le aplicó, 
ni qué procedimiento siguió. Le avisó a la jefa de enfermeras y ésta 
última tomó cartas en el asunto. Acto seguido, la enfermera le dijo 
al interno que se pusieran de acuerdo para que coincidieran las 
notas médicas en el expediente clínico77. La mayor preocupación 
del interno era su situación jurídica. Se le explicó que él no era 
responsable mientras fuera estudiante, pero el médico tratante sí lo 
era. Así que debería avisarle, pero comentó que el médico tratante 
se había retirado. Sin embargo, avisó a los de la siguiente guardia. 
Quedó tranquilo cuando se le mencionó que había procedido co-
rrectamente. 

En la última sesión se planeó una estrategia para tomar la asis-
tencia y reconocer a los internos que se anotaban en la lista, pues 
ellos agregaban a otros compañeros. La observadora estuvo al pen-
diente de quiénes firmaban y aproximadamente cinco estudiantes 
pretextaron que debían ir a entregar papeles, más nunca regresa-
ron78. Al iniciar el curso se empezó dando un repaso de lo que es 
el error médico para dar entrada al tema de los delitos. En esta 
ocasión expresaron muchas inquietudes sobre la violencia de la que 
son objeto por parte de los pacientes y sus familiares. Al finalizar 
el jefe de enseñanza abordó las problemáticas que se estaban pre-
sentando: el tema de violencia que sufrió su compañero interno, el 
acoso sexual que están sufriendo algunas alumnas en el hospital y 

77 Estas acciones visibilizan como el personal de salud más experimentado, instruye 
a los alumnos de medicina a manejar las notas medicas que integran el expediente 
clínico.

78 Fue notorio el desinterés en el curso y las prácticas deshonestas con la alteración 
y la falsificación de firmas de los compañeros ausentes.
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los robos entre los internos. Les señaló la importancia de cumplir 
con el reglamento y sobre la limpieza de sus uniformes, así como 
de los lugares donde descansan por las noches. Mencionó que por 
el incumplimiento del reglamento en las faltas debían cubrir las 
inasistencias durante sus vacaciones. De esta charla se muestra que 
el habitus médico persiste, aun cuando ha cambiado en el sentido de 
que los profesionales de la salud ahora están más protegidos y se les 
impide tomar decisiones por sí mismos. Además de que el servicio 
social ya lo realizan en las ciudades por la inseguridad que existe 
en el país. Las medidas disciplinarias siguen existiendo, sobre todo 
porque los alumnos han quebrantado una regla de conducta. 

El 8 de noviembre de 2019 me presenté en el hospital y me en-
teré qué el jefe de enseñanza se había jubilado. En ese momento, se 
me presentó al nuevo jefe, con quien platiqué un poco y me pidió 
tiempo en lo que tomaba posesión del puesto. Me indicó que lo 
buscara en enero de 2020.

Categoría 3. Estudiantes residentes de posgrado

El 14 de enero de 2020, el nuevo Jefe de Enseñanza, me informó 
que tenía programada la fecha para el curso de los residentes para 
el 26 de febrero del 2020, sería durante la semana de capacitación 
e inducción que reciben, previo a la incorporación a sus servicios 
de la especialidad en el hospital. Sería una sesión única de dos ho-
ras y media. El día del curso inicié a las 11:20 horas y noté que 
eran aproximadamente 42 alumnos los que ocupaban el auditorio. 
Todos médicos titulados iniciando su primer año de residencia. Su 
edad fluctuaba entre los 24 y los 30 años. Después de presentarme 
y expresar los agradecimientos, al director del Hospital y al jefe de 
enseñanza, inicié la exposición. Los temas les resultaron de interés 
a medida que se avanzaba y sobre todo cuando empezaron a in-
tervenir con el caso práctico. Se pudo notar que tenían diferentes 
criterios para identificar un menor de edad y el médico que debería 
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tratarlo. Solo los médicos residentes con especialidad en pediatría 
sabían la respuesta correcta. Posteriormente al llegar a la respuesta 
del caso práctico, surgieron más interrogantes. Se destaca que ellos 
siguen las guías elaboradas por la secretaría de salud, las cuales dan 
imprecisiones legales al tratarse de menores de edad, lo cual fue 
notorio cuando se hizo la discusión. “La guía dice que los menores 
de edad si pueden decidir sobre su cuerpo”, aludió una alumna. 
Creció la discusión. Finalmente, les compartí la respuesta legal con 
el procedimiento y los requisitos que ha señalado la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación. Se hicieron comentarios generales, pero 
finalmente un alumno infirió, “sí no quiero tener problemas legales, 
aunque la guía diga que se puede, mejor no lo hago”. En ese sen-
tido asintieron muchos de ellos. Lo que más les llamó la atención 
fueron las sanciones a las que pueden ser acreedores si no siguen las 
reglas previstas por las Normas Oficiales Mexicanas ya que existía 
desconocimiento de su existencia. Este grupo fue más sigiloso en sus 
experiencias y conductas médicas, tampoco sabían sobre el error 
médico y como se integra. Solo reconocieron conocer la negligencia 
médica, pero ya con experiencia de como evitarla en el expediente 
clínico.

v. Hallazgos

Después de haber procesado la información y analizado los datos se 
obtuvieron los siguientes hallazgos.

Hallazgo 1. Los estudiantes universitarios de medicina desean 
aprender sobre derechos humanos y responsabilidad profesional 
médica 

Estudiantes de los semestres quinto, séptimo y octavo de medi-
cina. De un universo de 80 alumnos que integró este grupo con 
edades que fluctuaban entre los 20 y 22 años, solo se pudo aplicar el 
instrumento de medición a 62 alumnos, por lo que con este número 
se tomó la muestra. Por el rango de edades, cabe advertir que este 
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grupo está dentro de la generación demográfica llamada Centennials. 
En función a los alumnos con posibilidad de vulnerar derechos hu-
manos, los datos obtenidos muestran un riesgo alto de 28 alumnos 
lo que equivale a 35%; un riesgo medio de 24 alumnos lo que equi-
vale a 30%, y un riesgo bajo con 28 alumnos lo que equivale a 35%. 
En total hubo un aprovechamiento de: 84% con la calificación más 
alta de 8.8 obtenida por 4 alumnos de séptimo semestre. 

Cabe señalar que este grupo se mostró preocupado por el error 
médico y saber más sobre la responsabilidad médica. Se destaca 
que éste también manifestó estar interesado en repetir el curso y a 
que se les impartiera un curso sobre los derechos de los médicos. 

Hallazgo 2. Los Estudiantes De Pregrado Y Posgrado Son Más 
Propensos A Vulnerar Derechos Humanos 

Alumnos de pregrado – internos. De un universo de 56 alumnos 
que integró este grupo solo se consideró una muestra de 26 alumnos 
para el instrumento de medición. Las edades fluctuaban entre 22 y 
26 años, lo que hace que este grupo se considere dentro del margen 
de dos generaciones demográficas millennials y centennialls puesto que 
este grupo estaba conformado por la transición entre una y otra. En 
función a los alumnos con posibilidad de vulnerar derechos huma-
nos los datos obtenidos muestran un riesgo alto de 34 alumnos lo 
que equivale a 61%. En este rubro se consideraron a los ausentes 
que inasistieron a la evaluación. Un riesgo medio a 10 alumnos el 
cual equivale a 21% y un riesgo bajo de 12 alumnos que equivale a 
21%. El aprovechamiento fue de 84%, pero en función a la muestra 
de 26 alumnos ya que el universo era de 56 alumnos por lo que este 
dato no es definitivo. La calificación más alta fue de 9.2 y la obtuvo 
una alumna mujer.

Se subraya que este grupo mostró demasiadas conductas asocia-
das a la falta de ética y valores. Mintieron con mucha facilidad para 
evitar tomar el curso, falsificaron firmas — un total de 46 falsifica-
ciones— y presunción de asumir otra identidad, todas ellas son con-
sideradas falta de probidad. A este grupo se le recomendó trabajar 



357Carolina Campos Serrano / Laura Páez Díaz de León

con la ética médica. En el informe que se presentará al director del 
hospital se sugiere repetir el curso ya que el riesgo de vulnerar dere-
chos humanos y cometer delitos es alto. Aun cuando este grupo no 
mostró mayor interés de repetir el curso ni conocer sobre derechos 
humanos. Su mayor inquietud fue resolver sobre la violencia física 
y de acoso sexual que sufren en su persona.

Hallazgo 3. Los residentes evitan caer en problemas legales
Alumnos de Posgrado – Residencia Médica de primer año. De 

un universo de 40 alumnos de posgrado que integro este grupo se 
consideran 37 residentes de primer año y 3 de servicio social. En 
este curso no hubo ausentismo porque se realizó en una sola sesión 
y todos permanecieron de inicio a fin en el recinto. Las edades fluc-
tuaban entre 24 y 30 años, correspondiéndoles la generación de-
mográfica Millennials. En función a los alumnos con posibilidad de 
vulnerar derechos humanos los datos obtenidos muestran un riesgo 
alto de 8 estudiantes lo que equivale a 20%, un riesgo medio de 
14 estudiantes lo cual equivale a 35% y un riesgo bajo de 18 estu-
diantes que equivale a 45%. El aprovechamiento fue de 87%, aun 
cuando se hace notar que la calificación más alta fue de 8.4, corres-
pondiéndoles a 3 alumnos de residencia médica y uno del servicio 
social. Se destaca que aun cuando el aprovechamiento fue mayor la 
calificación más alta es menor que la que obtuvieron los alumnos de 
pregrado y estudiantes universitarios.

Recomendación trabajar con la ética médica. Se sugiere repetir 
el curso ya que son médicos titulados con experiencia profesional, 
a quienes se les han muerto pacientes y conocen los riesgos de la 
responsabilidad profesional médica, por lo que evitan caer en un 
problema legal. Además, señalaron desconocer los derechos huma-
nos en la práctica médica y sus implicaciones.
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vi. Conclusiones

La investigación arrojó que los profesionales de la salud tienen des-
conocimiento sobre derechos humanos y la responsabilidad jurídica 
a la que son acreedores por una conducta contraria a Derecho. Ade-
más, el Taller de Sensibilización de Derechos Humanos impartido 
a alumnos universitarios, de pregrado y posgrado en hospitales-es-
cuelas de instituciones públicas de salud reveló que los estudiantes 
de medicina de la UNAM no cursaron la asignatura ética médica, 
lo que constituye un factor que durante su estancia en éste vulneren 
los derechos humanos de los pacientes.

Ante la violencia que existe en la sociedad y que ha permeado en 
los hospitales, los estudiantes de medicina desean conocer sus dere-
chos y las implicaciones legales de sus conductas causadas por error 
médico, pues existen quejas por negligencia. El error médico que se 
presenta en hospitales públicos es, generalmente, inexcusable lo que 
conlleva que se finque una responsabilidad administrativa al médi-
co tratante y un acta administrativa a los estudiantes. En cuanto a la 
apreciación de los derechos humanos, los profesionales de la salud 
mostraron gran interés por la capacitación en materia de derechos 
humanos y en ampliar su cultura de legalidad para conocer las res-
ponsabilidades médicas, sus derechos y cómo ejercerlos. 

La problemática que presenta el sistema de salud pública en el 
país se ha agudizado en el actual gobierno por el presupuesto redu-
cido que se presentó para el período 2019-2024 y la aparición del 
coronavirus SARS-CoV-2, lo cual vino a evidenciar las grandes ca-
rencias hospitalarias en infraestructura, malas condiciones laborales 
del personal de la salud y las prácticas de corrupción que aún pre-
valecen, por lo que el incumplimiento de las obligaciones del Estado 
mexicano en el ámbito de sus competencias en materia de salud, se 
visibilizan como una actividad administrativa irregular, ocasionando 
violencia institucional dirigida al personal de salud que repercute a 
pacientes con trato arbitrario y deshumanizado. Lo que todo apunta 
a un estudio de responsabilidad del Estado en el sector salud.
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En el Hospital del IMSS, donde se realizó la investigación em-
pírica, −a partir de marzo del 2020 es dedicado a pacientes Co-
vid-19−, aunque ha disminuido la violencia obstétrica dentro de sus 
instalaciones, siguen prevaleciendo las trasgresiones a los derechos 
humanos, por ello es obligada la capacitación por lo menos una vez 
al año, donde se profundice en aspectos de derechos de los pacien-
tes y de los médicos. Además, se debe reforzar la ética médica a 
todo el personal de la salud y resolver inquietudes sobre la violencia 
ejercida sobre ellos.

No se puede dejar de observar que el 8 de mayo de 2020 se pu-
blicó la reforma en donde se inserta en el artículo 4 párrafo cuarto 
constitucional “un sistema de salud para el bienestar para la aten-
ción integral y gratuita de las personas que no cuenten con seguri-
dad social” y una reforma en cascada a la Ley General de Salud, lo 
que provocaría un cambio de paradigma. Sin embargo, el COVID, 
vino a replantear el funcionamiento y organización del sistema na-
cional de salud y por el momento solo hay incertidumbre.

En suma, se corrobora a) el habitus médico se está modificando 
y sigue en transformación; b) la violencia institucional provoca con-
ductas deshumanizadas y c) los médicos de edades entre los trein-
tas que pertenecen a la generación demográfica Millennials son en 
los que recaen la mayor parte de negligencias médicas. El riesgo 
de vulnerar derechos humanos y cometer delitos en hospitales por 
parte del personal de la salud es alto, por ello es urgente diseñar 
un modelo jurídico basado en la educación en derechos humanos y 
cultura de la legalidad aplicable tanto al Sector Salud como al del 
Derecho donde se integren estrategias para coadyuvar en mejoras a 
la educación con el fin de armonizar la interdisciplina de las cien-
cias médica y del derecho. No obstante, se deberá esperar a que la 
epidemia del coronavirus SARS-CoV-2 (Covid–19) encuentre una 
vacuna cierta que aminore esta epidemia para estar en condiciones 
de implantarse.
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Entrevista a la Dra. María Guadalupe Fernández Ruíz

Jefa de la División de Posgrado de la Facultad de 
Derecho de la UNAM

Coordinada por el dr. Fernando Guadalupe Flores Trejo

Realizada por Dra. Abril Uscanga Barradas1

María Guadalupe Fernández Ruiz, licenciada, maestra y doc-
tora en derecho por la UNAM. Profesora titular “C” de tiempo 
completo de la Facultad de Derecho de la UNAM.  Profesora por 
oposición de Derecho Administrativo. Ha fungido como directora 
del Seminario de Derecho Administrativo y como consejera técni-
ca de la misma Facultad. Miembro del Claustro de Doctores de la 
Facultad de Derecho de la UNAM, de la Asociación Mexicana de 
Derecho Administrativo y de la Asociación Internacional de Dere-
cho Administrativo. Ha dirigido diversas tesis de licenciatura y de 
grado. Ha sido profesora en el Instituto Nacional de Administra-
ción Pública, como profesora asociada individual.
Autora del libro Marco jurídico estructural de la administración pública 
federal mexicana, publicado por el INAP, y del libro Derecho adminis-
trativo, escrito en coautoría con el doctor Ricardo Rivero Ortega, 

1 Este documento constituye una transcripción de la entrevista realizada. Se ha 
revisado sin alterar el estilo propio de una conversación, considerando que esta carac-
terística enriquecería el texto que se presenta al lector. La realización de la entrevista 
estuvo a cargo de María Guadalupe Fernández Ruíz y Abril Uscanga Barradas, con la 
colaboración de Yuriria Maryem Domínguez Juárez y Diana Erika Hernández Ríos.
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publicado por Editorial Tiranto lo Blanch, coautora del libro De-
recho administrativo I, que forma parte de la Enciclopedia Jurídica de la 
Facultad de Derecho, UNAM.
Recipiendaria de la Cátedra extraordinaria Andrés Serra Rojas en 
2013, así como de la Medalla Antonio Caso con dictamen favorable 
de la Comisión de Mérito Universitario, en ese mismo año. Recibió 
el Premio Sor Juana Inés de la Cruz en 2020.
Cuenta con 25 años de docencia en la Facultad de Derecho de la 
UNAM.

Entrevista a la dra. María Guadalupe Fernández Ruíz

Dra. Abril Uscanga Barradas: Muy buenas tardes, Doctora. 
Agradezco mucho que nos otorgue un poco de su tiempo para esta 
entrevista. Doctora, ¿Podría comentarnos un poco acerca de su for-
mación profesional?

Dra. María Guadalupe Fernández Ruíz: Buenas tardes, es 
para mí un gusto contestar sus preguntas. Bueno, estudié la licen-
ciatura, la maestría y el doctorado en Derecho en la Universidad 
Nacional Autónoma de México. En la licenciatura obtuve el título 
con la tesis: “El origen consensual del Estado y los derechos del 
hombre”, bajo la guía de la doctora Lourdes García Ruíz; en la 
maestría, con el trabajo “Marco jurídico de la estructura del ser-
vicio público de educación superior”, con especial énfasis en los 
organismos descentralizados de la administración pública, y en el 
doctorado, el trabajo de investigación que realice fue referente a la 
“Teoría de la desconcentración administrativa y la administración 
pública federal mexicana”.

AUB: Gracias por su respuesta, Doctora. A lo largo de su trayec-
toria como alumna universitaria, ¿Cuál fue el profesor que marcó 
su formación académica?

MGFR: En mi trayectoria de alumna de la Licenciatura y del 
Posgrado en Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de 
México tuve la fortuna de ser alumna de grandes maestros. 
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Uno de ellos fue el doctor Ignacio Galindo Garfias, un destacado 
civilista, profesor emérito, e investigador del Instituto de Investiga-
ciones Jurídicas; como profesor era muy exigente, llevaba una clase 
a un ritmo intenso, brindaba explicaciones muy claras, hacía pre-
guntas a sus numerosos alumnos y lograba tener una comunicación 
especial con nosotros. Era un profesor muy estricto, muy exigente, 
pero también muy justo. 

Otro profesor que marcó mi formación fue el doctor Andrés Se-
rra Rojas. Fue un maestro con una cultura vastísima, tanto en lo 
jurídico como en lo general, amante de la lectura, se refería a él 
mismo como un “ratón de biblioteca”; llegaba puntual a las 7 de 
la mañana todos los días, de él era fácil saber que se estaba ante 
un hombre excepcional, de gran calidad moral, un excelente cate-
drático y un servidor público honesto, que no obstante su notable 
trayectoria conservaba su sencillez y buen trato con los alumnos; 
además de impartir Teoría del Estado y Derecho Administrativo, 
también enseñaba cómo servir a México, a la Universidad, y siem-
pre dejaba entrever lo importante que era para él la convivencia 
con sus alumnos.  Creo que fue uno de los profesores que dejó una 
huella importante en mi formación. Sabía yo que en ese momento 
estaba cursando con una figura prominente del Derecho. 

Debo mencionar también entre estos grandes docentes a la doc-
tora Yolanda Frías, profesora de Derecho Internacional Público. 
Ella impartía sus clases despertando el interés en los alumnos por su 
materia; era motivadora y apasionada en sus clases; el recuerdo de 
pie, escribiendo en el pizarrón, rara vez se sentaba; resultaba difícil 
saber quién disfrutaba más la clase, si ella o los alumnos. Ella me 
hacía reflexionar en la dedicación, la preparación y el compromiso 
como profesora: saber estar a la altura. Nunca nadie se durmió ni 
se aburrió en su clase, notabas que ella realmente tenía una fascina-
ción por el Derecho Internacional Público. 
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Tuve la fortuna, el honor, también de tomar clases con el doctor 
Ignacio Burgoa. Entrabas a aquella clase y no querías ni parpadear 
para no perderte nada.

AUB: Realmente fue privilegiada al tener la oportunidad de 
aprender con tan grandes profesores. Dentro de sus estudios y for-
mación, ¿Cómo decidió dedicarse al Derecho Administrativo?

MGFR: Desde la licenciatura supe que lo que más me interesaba 
era el Derecho Público, y dentro de éste, el Constitucional. Poste-
riormente, al cursar Derecho Administrativo, me reencontré con 
lo que había estudiado en Derecho Constitucional, no en balde se 
afirma que el Derecho Administrativo es el Derecho Constitucional 
concretizado. Es cierto que influyó en este interés mío, la dedica-
ción de mi papá al Derecho Administrativo, lo cual me llena de 
satisfacción y ha sido para mí una feliz coincidencia

Y así fue como me empecé a interesar por el Derecho Administra-
tivo, no todo me gustaba del administrativo, pero empiezas a intere-
sarte más en un área, a formar un ámbito, a elegir temas de tu inte-
rés que te llevan a dedicarte enteramente a una rama del Derecho. 

AUB: Muchas gracias, Doctora. Me gustaría conocer, de acuer-
do con usted, ¿Cómo podemos vincular el Derecho Administrativo 
-Administración Pública- con los Derechos Humanos?

MGFR: Claro, para empezar, por una parte, yo creo que es ne-
cesario considerar que puedes referirte a la Administración Públi-
ca como una herramienta que tiene el Estado para alcanzar sus 
fines. Cada Estado tiene sus propios fines, sus propios objetivos, 
que varían en el tiempo y en el espacio. Pero los fines que tiene 
el Estado Mexicano ahorita no son los mismos que tenía en 1943, 
evidentemente. Entonces, ¿Cómo logra esos fines? En gran medida 
los logra a través de la Administración Pública, que es la herramienta 
de la cual se vale, la cual utiliza para alcanzar esos fines en distintas 
áreas y en distintas épocas. Entonces, en ese sentido, muchos de 
esos fines tienen que ver, principalmente, con Derechos Humanos.
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Los Derechos Humanos permean de diferentes maneras en to-
das las ramas del Derecho. Su carácter trasversal permite entender 
cómo el enfoque de los Derechos Humanos no se queda estático en 
un caso, sino que va creando conexiones complejas. Por ejemplo, 
el derecho a la alimentación pasa por el derecho a la salud, a un 
medio ambiente sano e incluso hay interesantes enfoques que lo 
estudian transversalmente con la igualdad. Como este derecho, los 
llamados derechos económicos, sociales, culturales y ambientales 
se materializan en políticas públicas y regulación que atañe imple-
mentar a la Administración Pública.

Hay que recordar que la Administración Pública es el objeto de 
estudio del Derecho Administrativo. Disgregar para estudiar por se-
parado y luego volver a juntar las partes para entender el todo de su 
organización y funcionamiento es precisamente la tarea del iusad-
ministrativista, pero al menos en nuestro país, desde las reformas del 
año 2011, a esta organización y funcionamiento se le exige que se 
opere con un propósito: el de velar por la dignidad de las personas. 

Entonces, la incorporación de los Derechos Humanos es cada 
vez más notoria en ese ámbito del Derecho Administrativo (y por 
ende de la Administración Pública), porque no podemos entender 
la actividad del Estado sin pensar inmediatamente en las obligacio-
nes que tiene en materia de Derechos Humanos.

Podemos hablar del artículo 1° constitucional que reza “Todas 
las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obli-
gación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos 
humanos de conformidad con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el 
Estado deberá prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

Esto quiere decir que todo el aparato estatal, independientemente 
de si es parte del Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial u organismos 
constitucionales autónomos, deben cumplir con estas obligaciones.
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Ahora, sobre este –y otros párrafos del mismo artículo– la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación ha realizado importantes inter-
pretaciones que forman parte del bagaje jurídico que construye la 
fundamentación de los Derechos Humanos en nuestra Carta Mag-
na, pero poco se ha estudiado desde el Derecho Administrativo y los 
pocos estudios que hay datan de al menos hace unos ocho o nueve 
años a la fecha, pero son en gran medida traídos de otras legislacio-
nes, por ejemplo, de España. 

Puedo también mencionar que uno de los temas que se en-
cuentra en desarrollo es el derecho humano o fundamental a 
una buena Administración Pública. En torno a ello hay todo un 
debate que oscila entre si es o no conveniente que se plasme en el 
texto constitucional. Seguramente seguiremos un par de años más 
hablando sobre esto, pero lo que sí es necesario destacar, es que este 
tipo de temas y su respectivo estudio, sirven como argumento para 
frenar la arbitrariedad en el ejercicio del poder.

De hecho, la función del Derecho, en general, considero que es 
precisamente esa: ser un contrapeso, un cúmulo de principios y va-
lores institucionalizados o formalizados, de carácter general en tan-
to norma jurídica, para frenar el abuso del poder, la discrecionali-
dad desmedida y la arbitrariedad en detrimento del interés público, 
por ello, es necesario seguir abonando al debate sobre ese punto 
de interconexión entre los Derechos Humanos, la Administración 
Pública y el Derecho Administrativo.

Entonces, el respeto a los Derechos Humanos es algo que subya-
ce, es esa argamasa que une a todos las instituciones al ser el tema 
transversal que atraviesa por completo toda la legislación. Y la ac-
tuación de la administración pública, como herramienta del Estado, 
no puede desarrollarse violentando los derechos humanos. Lamen-
tablemente, en la realidad esto no siempre se cumple, pero la ad-
ministración pública debiera conducirse en esta línea, para lo cual 
necesita que sus titulares implementen políticas, establezcan progra-
mas, impulsen leyes, en fin, que actúen conforme a Derecho para 
garantizar este respeto a los tan importantes Derechos Humanos.
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AUB: Me parece que nos acaba usted de dar una respuesta bas-
tante completa, lo cual se agradece demasiado. Así mismo, ¿Podría 
hablarnos de los principios que deben regir al Derecho Administra-
tivo para asegurar una buena administración?

MGFR: Al respecto, nuestra Constitución establece principios 
generales que deben regir el actuar de la Administración Pública, así 
tenemos que el artículo 134 establece que “Los recursos económicos 
de que dispongan la Federación, las Entidades Federativas, los Mu-
nicipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, 
se administrarán con eficiencia, eficacia, economía, transparencia 
y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados.”

Por lo tanto, un primer acercamiento sobre la buena administra-
ción nos hace reflexionar que ésta no es otra cosa que el cabal cum-
plimiento de estos 5 principios y, como finalidad, cabría hacer una 
interpretación sistemática con otras disposiciones constitucionales 
para incluir al interés general.

Estos principios que te acabo de mencionar los ha replicado el legis-
lador para particularizar temas del ámbito administrativo, por ejemplo, 
en el artículo 25 constitucional, cuando se refiere a las áreas estratégicas 
y, especialmente a la de distribución de energía eléctrica, y la explora-
ción y extracción del petróleo y de los demás hidrocarburos, se hace 
una remisión a la ley respectiva para que establezca las normas relativas 
a la administración, organización, funcionamiento, procedimientos de 
contratación y demás actos jurídicos que celebren las empresas produc-
tivas del Estado, así como el régimen de remuneraciones de su personal, 
para garantizar los siguiente principios: la eficacia, la eficiencia, la ho-
nestidad, la productividad, la transparencia y la rendición de cuentas.

Por otra parte, tenemos otra referencia más amplia, siendo esta 
el documento internacional de que la doctrina parte para hablar del 
derecho a una buena administración pública. Se trata de la “Carta 
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Rela-
ción con la Administración Pública”, que contiene disposiciones no 
solo en clave de “principios” sino también derechos a favor de las y 
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los ciudadanos y obligaciones a cargo de ellas y ellos. Es un docu-
mento interesante y en torno a él es que han surgido propuestas de 
reforma en nuestro país.

Como dato adicional, podemos mencionar que esta Carta fue 
emitida en cumplimiento del mandato recibido por la XV Confe-
rencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administración 
Pública y Reforma del Estado Ciudad de Panamá, Panamá, de 27 y 
28 de junio de 2013. Asimismo, fue adoptada por la XXIII Cumbre 
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno Ciudad de Pana-
má, Panamá 18 y 19 de octubre de 2013.

En particular, sobre la pregunta que me han realizado, los prin-
cipios que se encuentran ahí asentados son varios:

1) El primero de ellos es el principio de servicio objetivo a los ciuda-
danos el cual se refiere a que todas las actuaciones administrativas, 
ya sean expresas, tácitas, presuntas o materiales, deben estar diri-
gidas a concretar el respeto a los derechos de los ciudadanos, y que 
la Administración Pública y las personas al servicio de esta, deben 
estar a disposición de los ciudadanos para atender los asuntos de 
interés general de manera adecuada, objetiva, equitativa y en plazo 
razonable.

2) Otro principio es el principio promocional de los poderes públicos, 
mismo que tiene lugar en tanto se crean las condiciones necesarias 
para que la libertad y la igualdad de las y los ciudadanos sean rea-
les y efectivas. Esto incluye remover obstáculos que impidan dicho 
cumplimiento y también implica fomentar la participación ciuda-
dana.

3) Como tercer principio se encuentra el principio de racionalidad, 
este tiene estrecha relación con la motivación y la argumentación 
que debe caracterizar todas las actuaciones administrativas. La 
Carta es enfática en que esto debe permear especialmente en el 
ejercicio de las potestades discrecionales.

4) Asimismo, se tiene el principio de igualdad de trato. Este se refiere 
a que todas y todos los ciudadanos serán tratados de manera igual. 
También implica que las Administraciones Públicas deban realizar 
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los ajustes tecnológicos y físicos necesarios para asegurar que este 
principio llegue efectivamente a los ciudadanos con especiales difi-
cultades, por ejemplo, a personas con discapacidad.

5) Respecto al principio de eficacia, como hemos mencionado, este 
principio lo tenemos constitucionalizado y se refiere a que las ac-
tuaciones administrativas deben realizarse, conforme al personal 
asignado, en el marco de los objetivos establecidos para cada ente 
público, ordenadas, en la mayor medida posible a satisfacer las ne-
cesidades y legítimas expectativas del ciudadano.

6) También es contemplado el principio de eficiencia, sobre este prin-
cipio, nos refiere la Carta que obliga a todas las autoridades a opti-
mizar los resultados en relación con los recursos disponibles en un 
marco de compatibilidad con la equidad y con el servicio objetivo 
al interés general. Por lo tanto, la eficiencia se mide en términos 
cuantitativos.

7) Acerca del principio de economía este es otro de los principios 
constitucionalizados en nuestro sistema jurídico, relativo al uso 
racional de los recursos públicos disponibles. Asimismo, la Carta 
abunda respecto a que la implementación de este derecho debe 
atender transversalmente a criterios de equidad, economía, eficien-
cia y transparencia.

8) Mientras que el principio de responsabilidad la Administración Pú-
blica consiste en que, en caso de lesiones en los bienes o derechos 
de los ciudadanos ocasionados como consecuencia del funciona-
miento de los servicios públicos o de interés general, la Administra-
ción Púbica debe responder, de acuerdo con la normatividad que 
para tal efecto se establezca.

9) El también presente principio de evaluación permanente de la Ad-
ministración Pública se refiere a que ésta debe adecuar su estruc-
tura, funcionamiento y actividad (tanto interna como externa), a la 
identificación de oportunidades para su mejora continua, midien-
do objetivamente el desempeño de sus estructuras administrativas.

10) La Carta también hace mención al principio de universalidad, ase-
quibilidad y calidad de los servicios públicos y de interés general. 
Al respecto, la Carta establece que este principio debe implemen-
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tarse con independencia de la ubicación geográfica de las y los ciu-
dadanos y del momento en que estos requieran hacer uso de dichos 
servicios territorialmente hablando.

11) Respecto al principio de ética, este principio también lo encontra-
mos en nuestro ordenamiento jurídico en tanto se emiten códigos 
de ética en instituciones gubernamentales. De conformidad con la 
Carta, se refiere a que todas las personas al servicio de la Adminis-
tración Pública deberán actuar con rectitud, lealtad y honestidad, 
con miras a la vocación de servicio, la probidad, la honradez, la 
integridad, la imparcialidad, la buena fe, la confianza mutua, la so-
lidaridad, la transparencia, la dedicación al trabajo en el marco de 
los más altos estándares profesionales, el respeto a los ciudadanos, 
la diligencia, la austeridad en el manejo de los fondos y recursos 
públicos así como la primacía del interés general sobre el particular.

12) En lo que concierne al principio de participación, en este principio 
el sujeto activo son las y los ciudadanos, quienes podrán estar pre-
sentes e influir en todas las cuestiones de interés general a través de 
los mecanismos previstos por la legislación de cada país. Asimismo, 
la Carta prevé que los ciudadanos participen en el control de la ac-
tividad administrativa y, como carga a la Administración Pública, 
que facilite que los ciudadanos interesados participen, individual 
o colectivamente en la elaboración de las normas administrativas 
que puedan afectarles.

13) Otro de los varios principios de esta Carta es el principio de pu-
blicidad y claridad de las normas, de los procedimientos y del que-
hacer administrativo. Dicho  principio se circunscribe al derecho 
a la intimidad, por lo que prevé que las reservas, por razones de 
confidencialidad o interés general, serán objeto de interpretación 
restrictiva.

14) Es igual de importante el principio de seguridad jurídica, de pre-
visibilidad, claridad y certeza normativa, siendo este uno de los 
principios fundamentales para todo orden jurídico. La Carta lo 
dispone como el sometimiento irrestricto de la Administración Pú-
blica al derecho vigente, sin que pueda variar arbitrariamente las 
normas jurídicas. Una aportación de la Carta es cuando refiere 
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que la Administración Pública procurará usar en la elaboración 
de las normas y actos de su competencia un lenguaje y una técnica 
jurídica que tienda, sin perder el rigor, a hacerse entender por los 
ciudadanos.

15) En cuanto al principio de proporcionalidad este es aplicable a las 
decisiones administrativas, se refiere a que estas deben ser ade-
cuadas al fin previsto en el ordenamiento jurídico, es decir, que 
se dicten en un marco de equilibrio entre los diferentes intereses 
y evitar limitar los derechos de las y los ciudadanos a través de la 
imposición de cargas o gravámenes irracionales o incoherentes con 
el objetivo establecido.

16) Haciendo referencia al principio de ejercicio normativo del poder, 
por lo que he aseverado anteriormente, este principio cobra espe-
cial trascendencia, pues significa que los poderes deberán ejercer-
se, única y exclusivamente, para la finalidad prevista en las normas 
de otorgamiento. Con ello, prohíbe el abuso o exceso de poder.

17) Sobre el principio de objetividad la Carta alude que este principio 
se encuentra fundamentado en los principios de imparcialidad e 
independencia, ya que mandata que las autoridades y funcionarios 
deban abstenerse de actuar arbitrariamente o que brinden un trato 
preferente. Esto incluye evitar beneficiar a personas cercanas que 
generen cualquier tipo de conflicto de intereses.

18) Por lo que respecta al principio de buena fe, si bien se trata de un 
principio general del Derecho, la Carta lo orienta hacia la Ad-
ministración Pública estableciendo que autoridades y ciudadanos 
presumirán el comportamiento legal y adecuado de unos y otros en 
el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.

19) El principio de facilitación, también previsto en la Carta, se refiere 
a que las y los ciudadanos encontrarán siempre en la Administra-
ción Pública las mejores condiciones de calidez, amabilidad, cor-
dialidad y cortesía para la tramitación y asesoramiento de los asun-
tos públicos que les afecten. Añade, sobre el uso de las tecnologías 
de la información y comunicación, que deben servir para facilitar 
la tramitación de procedimientos.
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20) El principio de celeridad, como su nombre lo dice, se puede decir 
que en virtud de este principio las actuaciones administrativas de-
berán realizarse optimizando el uso del tiempo.

21) Otro de los principios relevantes es el principio de transparencia 
y acceso a la información de interés general. Al respecto, se hace 
mención que el funcionamiento, actuación y estructura de la Ad-
ministración Pública deberá ser accesible a todos los ciudadanos, 
de manera que puedan conocer en todo momento la información 
generada tanto por las Administraciones Públicas, como por las or-
ganizaciones sociales que manejen fondos públicos, así como por 
todas aquellas instituciones que realicen funciones de interés gene-
ral de acuerdo con la legislación respectiva. Este principio, según re-
fiere la Carta, tiene estrecha relación con el Gobierno Electrónico.

22)Mientras que, del principio de protección de la intimidad, si bien 
ya encontramos alusiones a él en anteriores, particularmente tiene 
cabida en el manejo de datos personales, de modo que las y los 
servidores públicos deben respetar la vida privada y la integridad 
de las personas, tomando en cuenta también el principio de con-
sentimiento.

23) Finalmente, está previsto el principio de debido proceso, mismo 
que se encuentra estrechamente relacionado con otros principios 
que ya hemos mencionado. Orientado a las actuaciones adminis-
trativas, se refiere a que estas deben realizarse de acuerdo con las 
normas de procedimiento y competencia, con plena garantía de los 
derechos de representación, de defensa y de contradicción.
Como se ha evidenciado, varios de estos principios los encontra-
mos dispersos en nuestro ordenamiento jurídico, por lo que la Car-
ta sirve de referencia sistemática para poder tomar en considera-
ción aquellos elementos que conforman una buena administración 
pública.

AUB: Es realmente esa una respuesta muy completa que de-
muestra lo mucho que domina usted el Derecho Administrativo, 
le agradezco demasiado. Me gustaría también preguntarle, ¿Qué 
considera que se necesita mejorar en la legislación administrativa?
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MGFR: Para ello se debe partir de que la legislación adminis-
trativa es muy extensa y se construye diariamente, gran parte de la 
productividad legislativa incide en el ámbito de la Administración 
Pública. Si se consulta diariamente el Diario Oficial de la Fede-
ración, se puede observar que no hay día en que no se publique 
un reglamento, un decreto, una reforma legislativa, o un acuerdo, 
así nos podemos encontrar con un decreto que reforma la Ley del 
Impuesto Sobre la Renta, o la publicación del Manual de Organi-
zación de la Comisión Nacional de Áreas Naturales Protegidas, por 
mencionar algunas de ayer y hoy mismo. Por tanto, si se busca algo 
que mejore la legislación administrativa, sería que ésta siempre se 
ajuste a la jerarquía normativa, guardando la congruencia en crite-
rios jurídicos a todo lo largo y ancho del universo que conforma la 
legislación en materia administrativa. 

AUB: Muy bien, Doctora. Podría compartirnos, ¿Cuáles serían 
las propuestas con relación al marco jurídico estructural de la admi-
nistración pública federal mexicana? 

MGFR: La Administración pública, como herramienta para al-
canzar los fines del Estado, se encuentra a lo largo y ancho del ente 
estatal, pero de manera muy acentuada se ubica en la órbita del 
Poder Ejecutivo. Día con día podemos apreciar la actuación de la 
Administración Pública desde las cosas más sencillas hasta las más 
complejas: el ingreso de un estudiante a una escuela pública para 
cursar la primaria, el otorgamiento de una licencia de construc-
ción, la expedición de un pasaporte o el sistema de transporte que 
presta el Servicio de Transportes Eléctricos a través del “cablebus”, 
el tema de la construcción del nuevo aeropuerto, la construcción 
del tren maya,  o cuando se afirma que el 46% de los trasplantes 
de órganos realizados en el país se efectúan en el IMSS. Cada una 
de estas acciones y muchas otras más son reflejo de la actuación 
de la Administración Pública. Por lo tanto, respecto a tu pregunta 
sobre propuestas en torno al marco jurídico de la administración 
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pública federal mexicana, sería que ésta fuera construida y regula-
da con base en las formas organizacionales idóneas y congruentes 
con el ejercicio de la función pública. Es decir, si se requiere que un 
órgano guarde dependencia con el titular del Ejecutivo, pues que 
se le mantenga en el ámbito de la centralización administrativa, o 
si se busca cierta autonomía con relación al titular del Ejecutivo 
y un grado de especialización en una actividad técnica específica, 
entonces recurrir a la desconcentración administrativa, o a la des-
centralización administrativa cuando se requiera de una autonomía 
mayor. Pero es fundamental no desvirtuar la racionalidad de la Ad-
ministración Pública Federal con la creación de órganos anómalos 
que no son centralizados ni desconcentrados ni descentralizados, 
que debieran gozar de autonomía, pero se les ubica como descon-
centrados, subordinados a una secretaría de estado, a la vez que se 
les otorga personalidad jurídica propia, con saldos grises. 

Por otra parte, respecto a las formas de creación y extinción 
de la variedad de órganos que integran la Administración Pú-
blica, es necesario que se observen las formas establecidas en el 
ordenamiento jurídico para ello, finalmente estamos hablando de 
la estructura estatal que realiza la función pública administrativa, 
tiene que existir, al menos, idoneidad y congruencia entre el órgano 
y su actuación: llámese empresa productiva del estado, organismo 
descentralizado de la administración pública, Secretaría de Estado 
o fideicomiso público. 

AUB: Muchísimas gracias por su respuesta. Hace poco recibió 
el reconocimiento Sor Juana Inés de la Cruz, como una de nuestras 
grandes maestras, ¿Qué recomendaciones nos puede compartir a 
los jóvenes académicos?

MGFR: No hay camino fácil de la tierra a las estrellas, como 
dijo Séneca, así que me permitiría decirles que han escogido el me-
jor de los caminos, sólo que lleva implícito un cúmulo de esfuerzo, 
disciplina y dedicación: que se comprometan a fondo y que lleguen 
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muy lejos, sin olvidarse nunca de que los demás también somos ca-
minantes y compañeros y es bueno saber tender la mano y respetar 
siempre a quienes se cruzan contigo en el camino.

AUB: Gracias por sus palabras, Doctora. En la actualidad usted 
tiene una importante encomienda, el Posgrado de nuestra Facultad. 
¿Podría comentarnos cuáles son las áreas de oportunidad que en-
cuentra en nuestro Posgrado? 

MGFR: Creo que la principal es mantener la excelencia aca-
démica en la División de Estudios de Posgrado, en todas sus áreas: 
especialidad, maestría y doctorado. 

Sería mantener el nivel de excelencia del Posgrado, y el recono-
cimiento más alto que le pueda dar el Consejo Nacional de Ciencia 
y Tecnología tanto a la maestría como al doctorado para que se 
encuentren, primero dentro del Programa Nacional de Posgrados 
de Calidad, pero no sólo eso, sino que tengan el máximo nivel de 
reconocimiento, el máximo nivel entre los posgrados.

Creamos la Unidad de Investigación y Metodología, precisamen-
te para elevar el nivel de las investigaciones que se generen aquí, en 
Posgrado, pero esperamos que todos los profesores de metodología, 
todos los que tengan que ver también con argumentación jurídica, 
todos se unan en esta unidad de investigación y metodología para 
que seamos un referente en cuanto a investigación, que tengamos 
nuestros propios criterios editoriales, que se genere investigación de 
calidad, y que esta misma llegue as ser conocida y reconocida en 
distintas partes del mundo.

AUB: Muchísimas gracias. Finalmente me gustaría terminar pi-
diéndole que nos regale alguna recomendación para los alumnos de 
Posgrado.

MGFR: Mi recomendación para los alumnos es que aprecien 
todo lo que la universidad les ofrece porque es una oportunidad 
muy valiosa de crecimiento personal y profesional; la posibilidad 
de cursar una especialidad, una maestría o de hacer un doctorado 
por investigación en una de las mejores universidades del mundo, 
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con excelentes docentes, realmente es un privilegio. Les recomen-
daría también que sean generosos con su alma mater, retribuyéndo-
le siempre que lo necesite.

La UNAM es una universidad extraordinariamente generosa, lo 
da todo, educación, deporte, cultura; diría que hay que retribuirle 
a la universidad lo que nos da, pues la generosidad no tiene límites. 

AUB: Doctora, agradezco sinceramente su tiempo. Ha sido un 
gusto enorme compartir con usted y escucharla.

MGFR: El gusto es mío, gracias a ti y al doctor Flores Trejo por 
la oportunidad.



Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 
año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783e.2021.15.189

Entrevista al Dr. Manuel Torres Labansat

Coordinador general de estudios de posgrado

Realizada por Dr. Fernando Guadalupe Flores Trejo1

Manuel Torres Labansat, estudió la licenciatura y la maestría 
en Física en la Facultad de Ciencias de la UNAM. Completó su for-
mación con una segunda maestría y un doctorado en su disciplina 
en la Universidad de Oxford, Inglaterra.
Obtuvo la Promoción a nivel III Sistema Nacional de Investigado-
res (SNI); Se hizo acreedor a los Premios UAM a la Investigación 
en Ciencias Básicas e Ingenierías, y “Gordon Francis” U. de Oxford 
Maestría en Ciencia e Ingeniería de Plasmas.
Sus líneas de investigación más importantes son: Física de neutri-
nos, Solitones y propiedades no-lineales en teorías de campos y, 
Teorías bidimensionales de campos y efectos cuánticos de Hall. Ac-
tualmente es el Coordinador General de Estudios de Posgrado.

1 Este documento constituye una transcripción de la entrevista realizada. Se ha 
revisado sin alterar el estilo propio de una conversación, considerando que esta ca-
racterística enriquecería el texto que se presenta al lector. La revisión de la entrevista 
estuvo a cargo de Abril Uscanga Barradas, con la colaboración de Yuriria Maryem 
Domínguez Juárez y Diana Erika Hernández Ríos.
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Entrevista al Dr. Manuel Torres Labansat

Dr. Fernando Guadalupe Flores Trejo: Doctor, de antemano 
agradezco tu valioso tiempo y disposición para esta entrevista, ya 
que sé que tienes múltiples asuntos que atender. Quisiera iniciar con 
la siguiente pregunta: ¿Podrías explicarnos cuáles son las principa-
les funciones de la Coordinación General de Estudios de Posgrado?

Dr. Manuel Torres Labansat: Es para mí un gusto contestar 
tus preguntas. En respuesta a lo que cuestionas, una misión funda-
mental de la UNAM es la de formar profesionistas y académicos del 
más alto nivel, capacitados para contribuir a la creación y aplicación 
de conocimientos en el ámbito de las disciplinas científicas, artísticas, 
humanísticas y sociales. Para cumplir de manera cabal con lo ante-
rior, la UNAM ha consolidado un formidable sistema de estudios de 
Posgrado. Formidable por su magnitud que comprende más de trein-
ta mil estudiantes en los niveles de especialidades, maestría y docto-
rado; pero sobre todo por la calidad académica que lo caracteriza. 

Es por ello que la Coordinación General de Estudios de Posgrado 
(CGEP) tiene como función coordinar en lo general las actividades 
académicas y administrativas del Sistema de Estudios de Posgrado 
en los niveles de maestría y doctorado. 

FGFT: Agradezco tu excelente respuesta. Me gustaría saber aho-
ra, ¿Cómo visualizas en la actualidad los estudios de Posgrado en la 
UNAM?

MTL: La educación impartida en sus Programas de Posgrado 
está caracterizada por su pertinencia humanística, científica y so-
cial, contribuyendo con esto a la proyección futura de generacio-
nes de posgraduados y su invaluable contribución al objetivo de 
un país más justo y próspero. Ejemplos de las valiosas aportaciones 
del Posgrado de la UNAM son: el enorme caudal de conocimientos 
transmitidos y generados que permiten entender nuestro entorno 
físico y social y proponer soluciones a las problemáticas asociadas, 
las creaciones intelectuales y artísticas que enriquecen nuestra vida 
cultural, los desarrollos y productos tecnológicos.
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FGFT: Sin duda el Posgrado desempeña una labor importante. 
¿Podrías comentarnos cuál es la relación de la Coordinación a tu 
cargo con el Consejo Académico de Posgrado?

MTL: Claro que sí. El Consejo de Estudios de Posgrado (CAP) 
es un órgano Universitario encargado de la evaluación y planea-
ción académica, así como de establecer las políticas generales para 
fortalecer el sistema de Posgrado. Como Coordinador General de 
Estudios de Posgrado (CGEP) estoy a cargo de la Secretaría Téc-
nica del CAP. La CGEP apoya en la organización y planeación de 
las sesiones del CAP, y se encarga de ejecutar las resoluciones de su 
competencia, emitidas por el Consejo de Estudios de Posgrado. 

FGFT: Muchas gracias, estimado Manuel. Me gustaría pregun-
tarte, ¿Qué áreas de nuevo desarrollo podrías sugerir en los estudios 
de Posgrado?

MTL: La estructura académica de los Programas de Posgrado, 
así como de los planes de estudio que los componen está en constan-
te evaluación y evolución. Esto es resultado de los intereses acadé-
micos de nuestra comunidad, que como resultado de la renovación 
generacional inyecta vitalidad y nuevas directrices. Depende por 
supuesto del surgimiento de constantes retos que plantea el avance 
del conocimiento. Pero me parece que un elemento de vital impor-
tancia que definirá las áreas y metodología emergentes estará rela-
cionado con la necesidad de contribuir a los retos más apremiantes 
que enfrentan nuestras sociedades y la humanidad en su conjunto.

FGFT: Me parece que nos ha brindado una magnifica respuesta. 
Ahora bien, ¿Qué medidas podrían ser convenientes para el mejo-
ramiento de los estudios de Posgrado en nuestra máxima casa de 
estudios?

MTL: Considero que las medidas de mejoramiento constantes 
de los estudios de Posgrado incluyen, entre otras: la revisión y ac-
tualización de los planes de estudios, el incremento de las activi-
dades de internalización de los estudiantes, el fortalecimiento de 
los programas de becas y apoyo a los estudiantes; el desarrollo de 
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foros de reflexión y planeación a futuro del sistema de posgrado; la 
expansión de apoyos y programas de actividades extracurriculares 
que fortalecen la preparación de los alumnos.

FGFT: Muchas gracias. Durante esta prolongada pandemia, 
¿Cuáles han sido los retos más significativos que ha tenido la Coor-
dinación a tu cargo?

MTL: La respuesta no la enmarcaría en la Coordinación, sino 
en el Posgrado de la UNAM.

El reto más importe ha sido, sin lugar a duda, mantener vivo y 
funcionando al Sistema de Posgrado en la gran diversidad de sus 
actividades esenciales, a pesar de la adversidad. En este sentido es 
de resaltar el admirable compromiso y resiliencia mostrado por la 
comunidad del Posgrado que permitió continuar con actividades 
tales como cursos, exámenes, proyectos de investigación, etcétera. 
Aunque por supuesto hay que reconocer que irremediablemente 
hay rezagos y afectaciones en estas actividades, que habrá que ana-
lizar y atender.

FGFT: Debido a la experiencia de la pandemia, y a la necesidad 
de utilizar los instrumentos tecnológicos: ¿Qué sería lo más idó-
neo?, ¿Continuar con el sistema presencial, con el sistema virtual o 
tal vez con un sistema mixto o combinado?

MTL: En lo inmediato, el principal reto se relaciona en reinte-
grarnos lo más rápido posible a las actividades presenciales, e im-
plementar medidas para que los estudiantes puedan subsanar las 
posibles deficiencias en su preparación académica derivadas de las 
condiciones y limitantes impuestas por la pandemia. Sin embargo, 
un resultado positivo fue el identificar que el uso de las tecnologías 
y plataformas de comunicación ofrece posibilidades que amplían 
el impacto y alcance de varias de las actividades académicas; por 
lo cual seguramente el uso de sistemas híbridos para conferencias, 
mesas redondas y algunos tipos de cursos llegó para quedarse.

FGFT: Y ante todo esto, ¿Cómo visualizas el futuro de los Pro-
gramas de Posgrado en la UNAM? 
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MTL: En pocas palabras: “luminoso”, creciendo y consolidán-
dose como uno de los baluartes indiscutibles de nuestra máxima 
casa de estudios. 

FGFT: Me gustaría ahora hablar de otro tema: la interdisciplina-
riedad científica. ¿Es una buena opción para los estudios de Posgrado? 

MTL: Hay que partir de que la inter y multidisciplina (IMD) 
surge de la necesidad de estudiar o resolver fenómenos o problemas 
reales que por sus características requieren de la concurrencia de 
dos o más disciplinas académicas. En este sentido es importante 
señalar que la IMD ya existe de tiempo atrás en nuestra estructura 
del posgrado, ejemplos son: (i) el Posgrado Ciencias Bioquímicas, 
(ii) la maestría en Física Médica, (iii) el Posgrado en Ciencias de la 
Sostenibilidad. Mencionamos, además, que el Reglamento General 
de Estudios de Posgrado, permite que los estudiantes de maestría 
cursen hasta el 50% de sus créditos en un plan de estudios diferente 
al que se encuentran inscritos. Adicionalmente, existen las Orien-
taciones Interdisciplinarias de Posgrado (OIP), las cuales, aunque 
poco usadas hasta ahora, tienen una normatividad y estructura que 
se está revisando actualmente para hacerlas más operativas. Todo 
esto ofrece posibilidades para expandir los alcances de un plan de 
estudios específico, aprovechando los elementos que ofrecen planes 
de otras disciplinas y que dan lugar de manera natural a proyectos 
de investigación inter y multidisciplinarios de acuerdo con los inte-
reses específicos de tutores y alumnos.

FGFT: Para terminar, quisiera formularte dos últimas preguntas. 
La primera de ellas es, ¿Qué recomendación o recomendaciones les 
harías a los estudiantes de Posgrado de la UNAM? 

MTL: Les diría que la disciplina, el compromiso y la responsabi-
lidad en los estudios, aderezado con una buena dosis de pasión por 
el campo de conocimiento elegido, son garantía de éxito y satisfac-
ciones intelectuales inigualables.

FGFT: Muchas gracias por tus palabras. Finalmente, ¿Qué su-
gerencias harías a los egresados de los Programas de Posgrado de 
la UNAM?
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MTL: Mi sugerencia para los egresados de Posgrado sería que 
no olviden las enseñanzas, valores y formación adquirida en la 
UNAM; así como el compromiso social que ello implica en sus ac-
tividades profesionales. 

FGFT: Nuevamente, te agradezco tu tiempo y disposición para 
esta entrevista, ha sido un placer.

MTL: Reitero que el gusto ha sido mío, verdaderamente.
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i. Política editorial

La Revista es una publicación académica semestral, sobre temas de 
investigación, comentarios jurisdiccionales y reseñas. Promueve e 
incentiva la publicación de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la 
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado 
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

ii. Lineamientos editoriales

Se preferirán trabajos originales e inéditos, que serán dictaminados 
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas 
sobre los que versen. Podrán realizarse traducciones al español, 
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se 
cuente con los derechos o permisos correspondientes. 

iii. Presentación de originales

Considerando las observaciones descritas a continuación, la cuartilla 
contendrá entre 30 y 35 líneas y cada una de ellas deberá tener entre 
80 y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas características deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografía y cualquier otro complemento 
del original. Los márgenes se dispondrán de la siguiente manera: 
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografía 
con las siguientes características: fuente, Times New Roman; tama-
ño, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlínea.

1. Título

Éste es una palabra o frase con la función de dar a conocer el 
asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso; 
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del título con un 
punto. Es importante destacar que los títulos no deben escribirse en 
negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan 
punto final; se escribirán en la misma fuente, Times New Roman, 
pero su tamaño será de 14 puntos, estará justificado y se usarán ma-
yúsculas, o altas, y minúsculas, o bajas. Estas consideraciones deben 
aplicarse también a los títulos y subtítulos que dividen internamente 
la obra, como partes, capítulos, secciones, incisos y entradas.

2. Autor

El nombre del autor se escribirá en altas y bajas, y llevará el siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o artículo 
se escribió por más de un autor se separarán por punto y coma, y 
seguirán el mismo orden.

3. Sinopsis curricular

Ésta no deberá exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para 
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con más de un autor 
se emplearán asteriscos para indicar cuál es el resumen curricular 
de cada uno. Es necesario incluir la institución a la que está adscrito 
actualmente.

4. Correspondencia

Con la finalidad de propiciar el diálogo entre los autores y sus 
lectores, será necesario proporcionar un solo correo electróni-
co, éste no debe tener hipervínculos y se escribirá entre diples 
(v. g.: <correo@unam.mx>).
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5. Sumario

El sumario es una guía para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, sólo contiene las secciones del trabajo que precede, 
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentará sin 
sangría, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un 
espacio y luego cada una de las secciones que conforman el artículo, 
estarán numeradas con romanos, al que le seguirá un punto, sin 
guión, un espacio y luego el nombre de la sección en altas y bajas, 
y con punto y coma, así hasta agotar las secciones; con la diferencia 
de que la última terminara con punto final.

6. Resumen

Éste es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sólo lo 
esencial del tema abordado en la obra. No excederá los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estará sin sangría, justificado y precedido 
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos 
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen deberá 
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las 
mismas especificaciones que la versión en español.

7. Palabras Clave

Éstas son conceptos que destacan por su importancia en el tema 
tratado, el autor deberá presentarlas de la siguiente manera: las 
palabras palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de 
dos puntos también en negritas, un espacio y luego cada una de las 
palabras clave y punto final. Las palabras clave deberán traducirse 
al inglés con el nombre Keywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versión en español.
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8. Folios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad, 
es importante que se emplee el formato: página actual en arábi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y número total de páginas en 
arábigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la 
esquina inferior derecha y se utilizará la misma  fuente que en el 
resto del trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. Partes del original

Los materiales presentados deben considerar la siguiente división, 
aunque no es obligación que cuenten con cada una de las divisiones 
sugeridas:

Título

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia

Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave
Abstract

Keywords

C
ue

rp
o 

de
 la

 o
br

a I. Partes con números romanos

1. Secciones en números arábigos

a) Incisos 

Entradas en cursivas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. Citas textuales

Las citas textuales de una obra deben, sin excepción, ofrecer la re-
ferencia bibliográfica, a la que se remitirá a través de un número 
en súper índice que, dado el caso, irá pospuesto a cualquier signo 
de puntuación, y concordará con el número de nota asignado a pie 
de página. Cuando la extensión de la cita es menor o igual a 350 
caracteres (con espacios) irá delimitada por comillas (“ ”), pero si 
excede tal extensión se transcribirá a bando, es decir: separado del 
párrafo, sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus líneas, dejando 
en blanco una línea antes y otra después del párrafo. Cuando la cita 
incluya entrecomillados internos se hará de la siguiente manera: 
“texto muestra ‘texto muestra’ texto muestra”.

Aunque lo común es que las citas a bando se escriban en un tama-
ño menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de 
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresión de texto 
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripción se ha prescindido de algún fragmento del texto original al 
interior de la cita, se indicará con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar 
algún texto a la cita, lo hará entre corchetes.

11. Notas a pie

Como ya se mencionó, las llamadas a nota se indicarán con núme-
ros en súper índice. En caso de que haga falta una segunda serie se 
emplearán asteriscos.

Las notas a pie de página pueden contener información biblio-
gráfica (aparato crítico) o bien comentarios un tanto al margen del 
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias 
bibliográficas deben aparecer completas la primera vez a que se 
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mencionen y llevarán el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicación, editorial, año de edición y la página o páginas 
consultadas. Posteriormente se emplearán las locuciones latinas o 
abreviaciones bibliográficas que para tales efectos se emplean.

12. Tablas, gráficas y figuras 

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no 
es suficiente copiar y pegar la información de Internet, pues ésta, 
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
más, es difícil que el diseño se adapte al propio de la publicación. 
Es necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que 
no se deben sombrear las celdas y las líneas de división deben estar 
siempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma 
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos). 
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en 
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien 
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores 
intensiones, sólo complica el trabajo de edición. 

En el caso de las gráficas y figuras, el autor debe, siempre que 
sea posible, realizarlas él mismo. También tendrá en cuenta que 
estos elementos son de carácter informativo no decorativo. Los pies 
deberán entregarse en el mismo archivo que su correspondiente 
gráfica o ilustración y seguirán el siguiente formato: comenzarán 
con la palabra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un 
punto, también en negritas, y posteriormente el texto propio del 
pie, justificado y en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con  
1.5 de interlinea, llevará punto final.

Todas las tablas, gráficas e ilustraciones se entregarán sólo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberán nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guión bajo, seguido del texto 
tabla 1, gráfica 1, figura 1, en altas y bajas, según sea el caso. Salvo 
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la gráfica obligue a 
emplear el original, éste se entregará junto al material impreso con 
las medidas de protección adecuadas para preservar la integridad 
del original, y, en caso de llevar pie, éste se entregará en formato 
digital siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. Fuentes

a) Bibliografía

Las fichas bibliográficas que conforman el aparato crítico de la 
obra deben componerse en párrafo francés con sangría de 5 mm y 
contendrán los siguientes elementos en el mismo orden y separados 
por una coma:

Autor. Se escribirá empezando por apellidos usando versales y 
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de 
dos autores, el segundo se escribirá en el orden natural, es decir, 
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separará del primero con 
la conjunción y en redondas. Si se trata de una obra con tres o 
más autores, se pondrá sólo el nombre del primero seguido de la 
locución latina et al. 

Si el libro carece de autor, la referencia bibliográfica entrará con 
el título siguiendo las características descritas para su caso. Pero si la 
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocará 
entre paréntesis la abreviación correspondiente: (comp.) o (ed.).

Título. Se escribirá con alta inicial y en cursivas sin importar 
el idioma en el que se encuentre. No se emplearán subrayados ni 
negritas. 

Si se trata de un artículo incluido en una obra colectiva, se pon-
drá el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre 
comillas (“ ”), seguirá una coma y la palabra en en redondas, el 
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de 



398 Revista del posgrado en derecho de la UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx 
año 8, Nº 15, julio - diciembre 2021 | https://doi.org/

las abreviaturas comp. o ed., según sea el caso, entre paréntesis; y el 
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la 
ciudad de publicación, casa editora y el año de publicación. Un 
error común que se debe evitar es poner el nombre del país en lu-
gar de la ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial 
antes del nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir: 
Porrúa; y no: Editorial Porrúa.

Tesis. Cuando la fuente citada es una tesis se seguirán las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevará la información 
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad 
o institución como casa editora. Además se agregará la siguiente 
información, siempre separada por comas, después del año de pu-
blicación: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o 
siglas de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad 
o dependencia universitaria que expide el grado.

En ningún caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en 
examen profesional de licenciatura, maestría o doctorado, tampoco 
se proporcionará el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser 
apuntes de clase, los elementos que conformarán la ficha serán: 
nombre del autor o autores, según lo indicad; título del material 
con alta inicial, en redondas y entre comillas (“ ”); y terminará con 
la indicación texto inédito.

b) Hemerografía

Se entiende por material hemerográfico todas aquellas fuentes de 
publicación periódica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre 
otros. En general los componentes de una ficha hemerográfica son 
los mismos que se emplean en una ficha bibliográfica, aunque suma 
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguirán 
las instrucciones dadas para la bibliografía.
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Artículo de periódico. La ficha comenzará con el nombre del autor 
o autores, el nombre del artículo, la palabra en y el nombre del pe-
riódico, posteriormente, se colocará el país de publicación seguido 
de la ciudad, la fecha de publicación en el formato día, mes y año.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se 
pondrá el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (“ ”), posteriormente se agregará la abreviación núm. y el 
respectivo número del suplemento en arábigos. Una vez agregada 
esta información, la ficha continuará con el nombre del periódico y 
los demás datos como ya se ha indicado.

Artículos de revistas. Para estos casos sólo se agregaran los siguien-
tes datos: después del título del artículo, se colocará el nombre de 
la revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevará 
el país y la ciudad de publicación, al que le seguirá el año de publi-
cación consecutiva en romanos, el número, periodo de publicación 
(regularmente en meses), año e intervalo de las páginas consultadas.

iv. Fecha de recepción de originales

La Revista recibe propuestas para su publicación en todo mo-
mento, deberán enviar los originales al correo electrónico: 
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original deberá adjun-
tarse acompañado por el permiso correspondiente para su publica-
ción (ubicado al final de este apartado).

v. Lista de verificación

La siguiente lista tiene el propósito de ayudar al autor a preparar 
su original para su publicación en esta Revista, pero no sustituye las 
consideraciones anteriormente descritas.
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ϾϾ El original se recibirá en el entendido de que todos los autores 
están de acuerdo con su publicación (se anexa permiso firma-
do para su publicación).

ϾϾ No se devuelven los originales recibidos para su publicación.

ϾϾ El original se enviará en formato Word o RTF.

ϾϾ Fuente: Times New Roman; tamaño: 12 puntos; interlínea: 1.5.

ϾϾ Márgenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

ϾϾ Extensión: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de reseñas y 
comentarios de cinco a diez cuartillas.

ϾϾ Las palabras no irán separadas en sílabas al final del renglón; 
el idioma del procesador de textos empleado deberá estar 
predeterminado en español.

ϾϾ No se dejará espacio entre párrafos.

ϾϾ Las páginas deberán foliarse consecutivamente, iniciando con 
la página del título.

ϾϾ El título deberá ser breve y descriptivo.

ϾϾ Se incluirán el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y sólo un correo para correspondencia.

ϾϾ Se incluirán el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

ϾϾ El uso de cursivas se limitará a títulos de obras (no secciones de 
éstas) y términos escritos en una lengua diferente al español.

ϾϾ No se empleará el uso de negritas ni subrayados.

ϾϾ El aparato crítico se describirá en nota a pie de página y se 
empleará la nomenclatura latina.

ϾϾ En el apartado “Fuentes”, se listarán las obras consultadas  
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
berán aparecer en esta sección y viceversa.



La Universidad Nacional Autónoma de México, a través del Programa de 
Posgrado en Derecho

C o n v o c a

Con el propósito de rescatar, valorar, difundir y promover la creación artística, 
a la comunidad de artistas gráficos, visuales y plásticos, así como al público en 
general interesado en estas expresiones artísticas, a presentar obra gráfica, en 
cualquier técnica, que trate algún aspecto relacionado con la UNAM o con el 
derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.

Presentación de las propuestas

El artista deberá enviar sus propuestas en formato digital TIFF, PSD (CC2014 o 
posterior) o PDF con una resolución de 300 píxeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntará, también, el permiso firmado para su 
publicación, ubicado al final de este apartado, así como un archivo en formato 
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudónimo ‒si es el caso‒, 
técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (máximo 100 palabras). 

Selección de propuestas

Las obras elegidas se utilizarán como portada de la Revista del Posgrado en Derecho 
de la UNAM, y se difundirá a través de ella el trabajo del artista. El autor no 
cederá sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podrá utilizar su obra 
como a él mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARÁ EL ESPÍRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM

El coordinador
Fernando Guadalupe Flores Trejo





(Lugar), a __ de ______ de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR

P R E S E N T E

Quien suscribe ________________ comunico a usted, bajo protesta de 
decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) ________ (artículo u 
obra gráfica) intitulada ___________________ para la obra denominada 
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus 
versiones impresa y electrónica. En este acto acepto ceder los derechos 
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL 
AUTÓNOMA DE MÉXICO, por lo que solicito se efectúen los trámites 
correspondientes al registro legal a favor de la institución, lo anterior, de 
conformidad con lo que se estipula en los artículos 27, 30 y 42 de la Ley 
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con 
anterioridad, ni está siendo considerada para dictamen en alguna otra 
obra colectiva ni publicación periódica, así mismo que, respondo por 
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL 
AUTÓNOMA DE MÉXICO de toda responsabilidad presente o futura que 
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTÓNOMA 
DE MÉXICO, el derecho de comunicación pública y de reproducción 
del ________ (artículo u obra gráfica) que formará parte de la obra 
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estará 
disponible en el archivo electrónico de la obra, que será descargable en 
formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

A T E N T A M E N T E
“POR MI RAZA HABLARÁ EL ESPÍRITU”

Cd. Universitaria, Cd. Mx., a __ de ________ del 20__.

(Nombre y Firma)
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Derecho de la UNAM, año 8, número 15, edita-

da por la Coordinación del Posgrado en Derecho de la 
UNAM, se terminó de imprimir el mes de junio de 2021 

en los talleres de Creativa Impresores S.A. de C. V., calle 12, 
número 101, local 1, colonia José López Portillo, Iztapalapa, 
09220, México, Distrito Federal, teléfonos, 5703-2241 y 
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