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Abstract: This paper aims to address the procedural figure of  new facts or newly discovered 
events, recognized in some continental Procedure Codes. In this context, we will examine cer-
tain historical sources that influenced its modern legislative reception, intending to understand 
the institution’s meaning, which is usually studied from an evidentiary perspective, with Chil-
ean Civil Procedural Law serving as an example. In contrast to the above, our manuscript will 
assert that the new facts or newly discovered events , contained in article 321 of  the Chilean 
Código de Procedimiento Civil, operate as a legislative mechanism aimed at incorporating 
new factual background, expanding the subject matter of  the trial, and breaking the fiction of  
immutability of  the process derived from the general principle of  the doctrine of  lis pendens, 
which justifies the application of  the institution to the Chilean labour process. 
Keywords: new facts, general principle of  lis pendens, subject matter of  the trial, supervening 
facts, extension of  evidence.

Resumen: El presente trabajo pretende abordar la figura procesal de los hechos nuevos o de 
nueva noticia, reconocida en algunos Códigos de Procedimiento continentales. En esta línea, 
se examinarán algunas fuentes históricas que influyeron en su recepción legislativa moderna, 
pretendiendo reconocer el sentido de la institución, la que usualmente se estudia desde la pers-
pectiva probatoria, siendo ejemplo de aquello, el derecho procesal civil chileno. En contraste 
con lo indicado, nuestro manuscrito afirmará que los hechos nuevos o de nueva noticia, inser-
tos en el artículo 321 del Código de Procedimiento Civil chileno, operan como un mecanismo 
legislativo orientado a sumar nuevos antecedentes fácticos, ampliando el objeto del juicio, rom-
piendo la ficción de inmutabilidad del proceso derivada del principio general de litispendencia, 
lo que justifica la aplicación de la institución al proceso laboral chileno. 
Palabras clave: hechos nuevos o de nueva noticia, principio general de litis pendencia, 
objeto del juicio, hechos sobrevinientes, ampliación de prueba.

1  I would like to express my gratitude to Mr. Felipe Ortiz Díaz, for his important collaboration 
in the edition of  this work.
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Summary: I. Introduction. II. The possibility of  the judge to appreciate su-
pervening facts, incorporated by the passive subject, in the historical sources that 
influenced the Chilean civil procedural codifier. III. The possibility of  the judge to 
assess supervening facts in Chilean civil procedure. IV. Conclusions. V. References.

I. Introduction

The procedural concept of  new facts or of  newly discovered events, rec-
ognized in some continental Procedure Codes —also known as Adjective 
Codes—,2 is not a modern legislative creation but rather the result of  the 
institution’s gradual evolution within various procedural models, with roots 
in the post-classical Roman procedure of  the Justinian era. However, the di-
rect transmission of  this legal figure to modern law comes from medieval 
Castilian legislation. In this sense, the Hispanic legislator established a tool 
that allows the judge to appreciate supervening facts throughout the process, 
mitigating the consequences of  fatal deadlines. Bearing this in mind, we will 
observe the close relationship between the defendant’s opportunity for de-
fense and the institution under consideration, which operates as an element 
that mitigates the effects of  the general principle of  the doctrine of  lis pendens, 
allowing the judge to appreciate the factual substratum that has arisen during 
the process, thereby broadening the subject matter of  the trial. In contrast 
to the above and considering the location assigned to the institution in some 
procedural codes, new or newly discovered evidence are addressed with from 
an evidentiary perspective,3 which causes some inconsistencies or difficulties 
in the application of  the institution. 

An example of  this is Chilean Civil Procedural Law, in which the legisla-
tor establishes the institution in article 321 of  the Código de Procedimiento 
Civil, causing procedural doctrine to study the matter from an evidentiary 

2  In this sense, we can mention Article 321 of  the Chilean Código de Procedimiento Civil; 
Article 365 of  the Argentinean Código Procesal Civil y Comercial de la Nación; or Article 
286 of  the Spanish Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

3  In the Chilean Código de Procedimiento Civil, in the Argentinean Código Procesal Civil y 
Comercial de la Nación and in the Spanish Ley de Enjuiciamiento Civil, the subject is dealt 
with in relation to evidence.
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perspective, consistent with the rule’s within the title “De la prueba en gen-
eral” of  the Código de Procedimiento Civil. In this scenario, at first glance, 
there is no conscious relationship between the concept and the subject matter 
of  the trial perhaps, as a possible mechanism to avoid the effects of  the gen-
eral principle of  lis pendens.4 In this aspect, for some authors, the procedural 
figure operates in response to the occurrence of  controversial facts during 
the evidentiary phase, perhaps motivated by the terms used by the legislator, 
that is to say, “[...] cuando dentro del término probatorio ocurre algún hecho 
substancialmente relacionado con el asunto que se ventila” (Casarino, 2009; 
Ramírez, 2019; Orellana, 2009). Similarly, the rule applies to the existence 
of  disputed facts that arose previously, but were not alleged in a timely man-
ner, due to ignorance of  them (Anabalón, 2015; Rodríguez, 2010). The rel-
evant aspect, from the perspective under examination are the disputed facts; 
in broad terms, adding elements to the judicial resolution that admits the case 
to its evidentiary phase. In a slightly different sense, Diego Palomo, an author 
who considers that after the judicial resolution that admits the case to the evi-
dentiary stage, facts may occur or become known that are relevant (substan-
tially related) to the object of  the judicial process (Bordalí et al., 2014, p. 267). 
As we have pointed out, there is no counterpoint with relevant aspects such 
as the general principle of  lis pendens,5 or the restrictions related to the defini-
tion of  the subject matter of  the trial. Moreover, does the Chilean rule allow 
the allegation of  any disputed fact, or is it relevant if  this factual element con-

4  “Constituye lugar común la afirmación de que, con los escritos de demanda y contestación, 
precluye —con carácter general— la oportunidad de alegar hechos en el proceso civil de-
clarativo. Sin embargo, la necesidad de que el juez resuelva la controversia de conformidad 
con el estado de la realidad material al momento de dictar sentencia, comporta la atenua-
ción de la severa regla de preclusión, a la que me acabo de referir. Es de todo punto razona-
ble que la decisión judicial atienda a las circunstancias fácticas que surjan o que se conozcan 
en el transcurso del proceso, a pesar de que tal ocurrencia o su noticia se produzcan una vez 
superado el aludido momento preclusivo” (Miranda, 2017, p. 28).

5  “La litispendencia significa juicio pendiente y su razón de ser radica en la constatación de 
que el proceso no es instantáneo, sino que requiere tiempo para llegar a su conclusión y 
en la necesidad de prevenir cualquier modificación que pueda acontecer durante el lapso 
intermedio que va desde la demanda hasta la sentencia. Para que la sentencia se pronuncie 
sobre el statu quo existente al momento de la demanda, es preciso asegurar que la realidad 
a que se refiere la demanda permanezca inmóvil, fija, desde el momento mismo en que es 
incoada” (Cortez, 2022, p. 163).

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18747
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
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tributes to the resolution of  the matter in dispute, or can the judge appreciate 
new factual background, despite the general principle of  lis pendens, and pro-
cedural preclusion?

In contrast to the above, Sophia Romero considers that the procedural 
figure established in the cited article 321 (Romero, 2021, pp. 118-119), is one 
of  the hypotheses that allows for the introduction of  factual judgements that 
are relevant to the prosecution, which have occurred during the trial, either 
to alter the petitions or the grounds for them in the way they were originally for-
mulated, or to highlight the lack of  action in the process (Romero, 2021, p. 115).

According to the author, these facts usually occur outside the discussion 
phase, once it has been exhausted, which requires the parties and the judge 
to be attentive to the phenomenon of  mutatio libelli, which is generally prohib-
ited according to the effect of  preclusion (Romero, 2021, p. 116).

The outlined difficulties become more complex in the Chilean labour 
courts, a judicial process in which the institution’s applicability (Cortez et al., 
2021; Utman, 2011) is the subject of  lengthy debate, considering the leg-
islative silence on the matter. It is noteworthy that in the reflections made 
by those who defend its applicability, some justify the incorporation of  new 
means of  evidence into the process by applying the aforementioned article 
321 in a supplementary manner, ruling out the possibility of  incorporating 
new facts based on the strict application of  procedural preclusion (Fernán-
dez, 2020, p. 493), departing from the wording of  the aforementioned legal 
text (Fernández, 2020, p. 411). Similarly, Chilean case law addresses the issue 
diffusely, lacking uniformity. This has led to interpretations that allow the in-
corporation, based on the adjective norm, of  new means of  evidence aimed 
at proving facts that are already part of  the subject matter of  the trial (Bor-
dalí et al., 2014, pp. 269 a 270). On other occasions, article 321 is interpreted 
restrictively, maintaining that this procedural figure, even in civil trials, is only 
applicable to witness evidence (Bordalí et al., 2014, p. 270).

In this scenario, it seems relevant to us to examine the new facts or newly 
discovered events, as a possible mechanism that allows the judge to appreciate 
supervening facts, considering the material reality relevant to resolve the con-
flict that is the object of  the process, attempting to reconcile this idea with 
the general principle of  lis pendens and procedural preclusion. In turn, once the 
above has been determined, perhaps we can contribute elements to the prob-
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lem of  the possible supplementary application of  the Chilean adjective norm 
to the process developed in the labour courts in that country.

II. The possibility of the judge to appreciate 
supervening facts, incorporated by the passive 
subject, in the historical sources that influenced 

the Chilean civil procedural codifier

1. Roman law

The possibility for the defendant to allege supervening facts during the civil 
process is not an original creation of  modern codifiers, but rather the prod-
uct of  a progressive evolution of  various procedural models that influenced 
the legislative reception of  some continental civil processes, such as the Chil-
ean one. At first glance, this procedural system shows elements inherited 
from the medieval canonical Roman procedure, which transmitted the tra-
dition of  the post-classical Roman cognition procedure, departing from 
the rigidity of  the formulary procedure. By way of  contrast, in the formulary 
procedure, exceptions had to be incorporated into the formula at a defined 
procedural moment, the in iure stage, which prevented the judge from appre-
ciating supervening facts that arose after this stage had been exhausted. This 
was the case, except in bona fides iudiciae, where the defendant exercised the in 
integrum restitutio (Arangio-Ruiz, 1986, p. 152; Kaser, 1982, p. 363; Scialoja, 
1954, p. 382), or if  the defendant opted to allege a mere defense, which could 
be raised later, without the need to include it in the formula (Palermo, 1956, 
p. 87).

In contrast, in the Justinian model, the formula disappears, impacting 
the classical notion of  exceptio, (Savigny, 1879, p. 111; Lenel, 2007, p. 60) 
which departs from a technical conception based on the conditions of  con-
demnation or that type of  defense founded on an independent right belonging 
to the defendant (Savigny, 1879, pp. 108-109). This new conception is broad, 
encompassing everything that serves the defense of  the defendant (Kaser, 
1982, pp. 386 a 389; Savigny, 1879, p. 111; Arangio-Ruiz,1986; D’Ors, 2008, 
p. 132; Alsina, 2018, p. 15). 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18747
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
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In this context, with the disappearance of  the formula, it was no longer 
necessary to incorporate exception in the in iure stage, expanding the oppor-
tunity to raise exceptions, primarily peremptory, and the facts on which they 
are based, which may be supervening (Scialoja, 1954, pp. 383 a 384). In this 
context, the defendant is enabled to raise peremptory exceptions beyond 
the litis contestatio without preclusion of  the defendant’s rights. This allows 
the judge to appreciate supervening facts that support a mere defense or a pe-
remptory exception, even if  they are presented at the appeal stage (Scialoja, 
1954, p. 385).

The substantive basis for the expansion of  the objective of  the trial is re-
lated to the primacy of  the substantive aspects of  the obligation over formal 
aspects, with the focus being more on the debtor satisfying the creditor, re-
gardless of  when this occurs. This allows the debtor to fulfill the obligation 
during the course of  the process, before the final judgment is issued (Cannata, 
2001, pp. 67-68).

2. Castilian legislation

The post-classical Roman cognition procedure influenced the medieval Cas-
tilian procedural design, as reflected in various Alfonsine legislative sources. 
Thus, the Fuero Real establishes the defences that conclude the entire law-
suit (De Castilla, 1781, pp. 269-273), inspired by the Roman peremptory ex-
ceptions. Regarding the defendant’s defense, this source chooses to establish 
the response to the claim, without setting formal requirements for its submis-
sion or the timing for doing so.6 This allows us to argue that the defendant, 
in this model, had the freedom and flexibility to raise substantive exceptions 
at any stage of  the trial, being able to base his defense on supervening facts. 

The Espéculo, like the Fuero Real, distinguishes between defenses that 
delay the proceedings and those that completely resolve the lawsuit (Pérez, 
2018, p. 307). Regarding the opportunity to assert the latter, Law 9° states:

6  States in law II “Todo home, à quien demandaren en juicio, después (a) que oyere la de-
manda que le demanda su contendor, debe responder à aquello que le demandan, si, ò no, 
si no (b) paráre ante si algun defendimiento (c) con derecho porque no le deba responder” 
(De Castilla, 1781, p. 220).
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Quales defensiones otras pueden poner despues que el pleito es contestado fasta 
que el juyzio sea dado, e como aquel que se alza puede mejorar en su defension 
antel juez del alzada, e poner otra de nuevo maguer non la aya primero puesto 
(Pérez, 2018, pp. 312-313).

From the transcribed passage we can highlight that substantive defens-
es can be asserted throughout the entire process, just as in the Fuero Real. 
Specifically, the opportunity extends from the beginning of  the lawsuit with 
the response until before the judge issues a ruling, and it can even be asserted 
before the Court of  Appeals. This allows the judge to consider the factual 
background that has arisen during the process. From a substantive perspec-
tive, the model is fully compatible with the defendant’s late compliance, allow-
ing the avoidance of  a fulfilment process with an uncertain outcome, which 
is also reflected in the Partidas, as we will see below.

Thirdly, Las Siete Partidas, while retaining the term defensiones, resort 
to Roman terminology, distinguishing between dilatory and peremptory de-
fenses (De Castilla, 1843, pp. 78-80). Regarding the opportunity to assert sub-
stantive exceptions, Law 8° states:

Conocen a las vegadas los demandados, lo que les demandan en juyzio. Pero 
ponen luego defensiones ante si, que han pagado, o fecho aquello que les de-
mandan, o que los demandadores les fizieron pleyto, que nunca gelo demandas-
sen. E porende dezimos , que en tales razones como estas, o en otras semejantes 
dellas, que deue el Julgador dar plazo al demandado, a que prueue la defension, 
que ouiero puesta ante si. E si la prouare, deuel dar por quito de la demanda, 
e fazer que el demandador peche las costas, que ouiesse fecho el demandado 
en esta razon. E si al plazo que fuere puesto, non pudiere prouar la defension , 
denel dar por vencido de la demanda. (De Castilla, 1843, pp. 73-74)

Thus, like the previous sources under examination, the aforementioned 
law allows for the assertion of  substantive exceptions at any stage of  the pro-
cess, with the judge bearing the duty to give the defendant time to prove such 
a defence, which can be based on supervening facts. We believe that this con-
struction was aimed at achieving the defendant’s acquittal, intending to fully 
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satisfy the claimant, thereby creating a mechanism to avoid the negative con-
sequences of  a slow and uncertain subsequent executory proceedings. 

The defendant’s freedom to raise peremptory defences is restricted start-
ing with the Ordenamiento de las Leyes de las Cortes de Alcalá de Hena-
res —Ordenamiento de Alcalá de Henares, from now on—.7 This legal 
text, without altering the substantive aspects established in the Partidas, 
specified the procedural opportunity to respond to the lawsuit and to al-
lege peremptory defenses. Regarding the latter, from Title 8, the sole law of  
the aforementioned Ordenamiento, is clear that the Castilian legislator lim-
ited the procedural opportunity to assert peremptory defences. Such defences 
must be alleged within 20 days following the response to the law suit and can-
not be asserted afterward. This limitation is not absolute, allowing the legisla-
tor to assert them later if  the said defense for some reason once again belongs 
to one of  the parties, or if  they have newly come to the attention of  the 
one asserting them, making an oath that they were not known during those 
twenty days or earlier (De Castilla, 1847, p. 11). 

This restriction is one of  the measures adopted by the Castilian legisla-
tor, aimed at curbing the delay in processes, caused by the malpractice of  lit-
igating lawyers.8 Nevertheless, the legislator preserved a tool that allowed 
the judge to consider substantive exceptions based on real supervening facts, 
enabling the judge to acquit the defendant, on the basis of  the examination 
of  new factual backgrounds.

The laws of  the Recopilación and Novísima Recopilación maintain 
the idea of  limiting the procedural opportunity to assert substantive excep-
tions, although they broaden the cases of  exception, defining a competent 
body to grant extensions of  the aforementioned deadline. 

7  In this regard De Castilla, 1847, pp. 5-6.
8  María Paz Alonso (2001), According to the author, the Castilian legislator, and specifically 

the Catholic Monarchs, adopted some procedural measures to solve the problem derived 
from the slowness of  the processes. Among those measures:“1.º Estricta fijación de plazos y 
términos procesales, algo en lo que fallaban las Partidas, que incluso para algunas cuestio-
nes, como el recurso de nulidad, no habían contemplado previsión de plazos. Fue uno de 
los primeros retoques a su regulación, destacando en esto las disposiciones adoptadas en las 
Cortes de Alcalá de 1348 y en las de Briviesca, 1387 [...]”.
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Regarding this point, it follows from Law 1 of  the Recopilación that pe-
remptory exceptions will always be admitted if  the defendant swears that 
they are asserted without malice. In this respect, the deadline will be extend-
ed by the Consejo or Oidores whenever, considering the quality of  the case 
and the persons involved, or for any other reason, the justice for the defen-
dant might otherwise perish (España, 1775, p. 573). This allowed the judge 
to consider supervening facts that support a substantive exception raised 
at any stage of  the trial.

The examined model, oriented towards the expansion of  the subject 
matter of  the trial and compatible with the debtor’s late satisfaction of  the 
claimant, does not change with the imposition of  fatal deadlines. The legisla-
tive restrictions aimed to prevent the delay of  processes caused by the abuses 
of  judges and lawyers, although always preserving a mechanism that allowed 
the judge to consider supervening facts. 

The Castilian model under examination is replicated by various foren-
sic literary sources, such as the Curia Philipica or Febrero Novísimo, texts 
that guided the learning of  the first South American jurists (Guzmán, 2005, 
pp. 362 a 363; González, 1954, pp. 171 y 172). Regarding the first text, 
by Juan de Hevia y Bolaños, it merges the ideas of  the Ordenamiento de Al-
calá and the laws of  the Recopilación, estimating that peremptory exceptions 
must be raised within the 20 days that run after the nine days to respond 
to the claim, and not later, except if  it is with an oath that they have newly 
come to the attention of  the one who asserting them. In this case, the judge 
may admit them if  they are asserted without malice, just as the same judge 
may order the party who asserting a peremptory exception in the specified 
case to pay costs if  the said exception is not proven within the pertinent term 
(De Hevia, 1790, p. 74).

José Febrero, echoes the same ideas held by de Hevia, without major in-
novations (Febrero, 1829, p. 200).

3. The opinion of José Bernardo Lira

The Chilean jurist, who was the drafter of  the 2nd, 3rd and 4th books of  the 
draft Código de Procedimiento Civil of  his country (Guzmán, 1991, pp. 347-
348), expressed his opinion on the procedural opportunity to raise substan-
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tive exceptions. At first glance, the Chilean author breaks with the Castilian 
tradition, allowing peremptory exceptions to be raised only in the response 
to the lawsuit or within the following 20 days. If  they are not raised within 
the specified time, the exceptions expire (Lira, 1895, pp. 143 y 144). However, 
the jurist retains a tool that makes his model more flexible, stating:

Las excepciones perentorias deben proponerse en la contestación misma de la 
demanda, como ordinariamente se hace, o hasta veinte días después de ella. 
Pero, si bien, pasado este término, no pueden ya oponerse formalmente, todavía 
es permitido, antes de la sentencia definitiva, aducir hechos nuevos que extingan 
el derecho del actor y justificarlos con la confesión del mismo o con documentos 
presentados en la forma legal y aun con testigos, si este medio de prueba es ad-
misible en el juicio y no ha pasado todavía su período. Así lo exigen la justicia y la 
equidad; así lo practican también los tribunales, siguiendo el precepto de la ley, 
que anteponiendo el fondo a la forma del juicio, les manda atender en la deci-
sión de los pleitos más a la verdad probada en autos que a las meras formalidades 
del Derecho. 
Pueden también reservarse estas excepciones para aducirlas en segunda instan-
cia (Lira, 1895, pp. 210-211).

In other words, Lira preserves the spirit of  the rule that allows the defen-
dant to present his peremptory exceptions, even after the specified deadline, 
before the final judgment is issued, provided a new fact arises that extinguish-
es the claimant’s right. This can even be materialized at the appellate stage 
appeal. In this case, the jurist explicitly mentions new facts as the basis for a 
new substantive defense aimed at extinguishing the plaintiff’s right.

From the sources examined, we can see that in the historical procedur-
al models, which influenced some procedural codifiers, such as the Chilean 
one, the opportunity to oppose substantive defenses was broad, and could 
be justified by supervening facts. Despite the legislative restrictions on the 
said opportunity, the Castilian legislator retained a suitable mechanism for the 
defendant to incorporate new factual backgrounds that would justify a sub-
stantive defense aimed at extinguishing the claimant’s right, consolidated 
in an acquittal judgement. This conception, transmitted by forensic sources 
and recognized by José Bernardo Lira himself, influences the reception of  ar-
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ticle 321 of  the Chilean Código de Procedimiento Civil, a text which, despite 
its location, retains the Castilian tradition, conceiving new facts or newly dis-
covered facts as a mechanism to add factual background that support a new 
substantive defense, expanding the institution, adding the plaintiff of  the trial 
as the petitioner. From a substantive perspective, the tradition inherited from 
post-classical Roman law is preserved, retaining a mechanism within the pro-
cess that allows the debtor to satisfy the creditor. In this way, it avoids reaching 
an executory process, which is slow and uncertain in its outcome.

III. The possibility of the judge to assess 
supervening facts in Chilean civil procedure

1. The general principle of lis pendens, and the immutability of the 
subject matter of the trial

The judge’s ability to assess supervening facts must be studied from the per-
spective of  the general principle of  lis pendens. This principle creates a fiction 
of  immutability of  the trial once the discussion period has been exhausted. 
In this scenario, the parties cannot alter the subject matter of  the trial after-
ward, and the sentencing judge is prevented from assessing facts that have 
subsequently arisen. By virtue of  the above, the judge must limit his assess-
ment only to the facts debated by the litigants in the discussion period, with 
the aim of  resolving the conflict;9 an idea taken up by the adagio lite pendete 
nihil innovetur.10

9  Cortéz (2022) notes that “La litispendencia significa juicio pendiente y su razón de ser radica 
en la constatación de que el proceso no es instantáneo, sino que requiere tiempo para llegar 
a su conclusión y en la necesidad de prevenir cualquier modificación que pueda acontecer 
durante el lapso intermedio que va desde la demanda hasta la sentencia. Para que la senten-
cia se pronuncie sobre el statu quo existente al momento de la demanda, es preciso asegurar 
que la realidad a que se refiere la demanda permanezca inmóvil, fija, desde el momento 
mismo en que es incoada”. 

10  Juan Montero et al. (2000) states that “La litispendencia, pues, marca el hito del inicio del 
proceso, y el derecho aspira a que a situación subjetiva y objetiva con que se inició el mismo 
se mantenga a lo largo de él. Los efectos se refieren, en parte, a un intento jurídico de que 
durante la pendencia del proceso no se altere la situación. El artículo 412.1 LEC es una ma-
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In this context, one of  the effects of  this immutability is the perpetuatio obi-
ectus, which requires the invariability of  the factual account provided by the 
litigants, thus preventing the process from failing due to extra-procedural 
changes avoiding possible violations of  the right to defense as a result of  such 
alterations.11

This immutability is not rigid and insurmountable, as the legislator re-
tains certain mechanisms that allow the judge to assess supervening facts. 
In this regard, Giuseppe Chiovenda posits that in modern law, the judge 
not only evaluates the extinctive or impeding facts existing at the time of  the 
filing of  the lawsuit but also considers the facts that have arisen subsequent-
ly. Accordingly, the judge must acquit the defendant if  the plaintiff’s right 
has been extinguished during the litigation, basing this solution on the Ro-
man adage omnia iudicia absolutoria esse (Chiovenda, 2005, p. 171). 

Despite the absence of  Chilean legislation that explicitly includes 
the principle of  lis pendens, there are certain rules that embody the concept 
of  process immutability (Gonzalo Cortéz, 2022, p. 165). In this context, ac-
cording to the Adjective Code, the parties present the factual substrate that 
define the subject matter of  the trial during the discussion period.12 The leg-

nifestación expresa del brocardo lite pendente nihil innovetur, referida a su aspecto objetivo, 
pero existen además toda una serie de normas que van a pretender aplicar ese principio a 
los casos particulares”. 

11  “Perpetuatio obiectus: iniciado el proceso, se congela el relato fáctico que las partes sometieron 
al juez, como si se tratase de una fotografía. Nuevamente, el propósito del legislador es que 
el proceso iniciado no se frustre por cambios extraprocesales, ni que tampoco se produzcan 
vulneraciones del derecho de defensa por este motivo, como recuerda la jurisprudencia.
Se refieren a esta cuestión los arts. 412 y 413, asumiendo, de manera muy acertada, que el 
objeto del proceso se conforma en la demanda, contestación, reconvención y en las alega-
ciones complementarias de la audiencia previa, y manteniendo que una vez fijado el objeto 
del juicio en esos momentos, ya no se modificará a efectos procesales. Obviamente con la 
misma excepción de antes, es decir, que no sucedan acontecimientos que hagan perder al 
litigante su interés, como una satisfacción extraprocesal” (Nieva, 2019, p. 151).

12  Romero (2021) states “Las partes, en las distintas etapas del proceso, a través de distintas 
actuaciones —principales o accesorias—, efectúan afirmaciones o juicios sobre hechos que 
se han verificado con anterioridad o coetáneamente a la existencia del proceso. La regla 
general es que los hechos invocados por las partes como fundamento de sus actos de pos-
tulación hayan ocurrido con anterioridad a la presentación de la demanda, ya que dichos 
elementos fijan la competencia del órgano judicial y el objeto procesal. Sin embargo, como 
se verá, existen posibilidades para introducir juicios de hecho que sean relevantes para el 
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islator restricts the possibility of  subsequently altering the principal facts of  the 
trial, in accordante with the principle of  lis pendens and the prohibition of  muta-
tio libelli, a rule that is implemented in the process through the effect of  preclu-
sion, as established in article 64 of  the aforementioned legal body.13 

2. Exceptions to the immutability of litigation or dispute. The role 
of article 321 of the Adjective Code

The aforementioned immutability is not rigidly enforced in Chile. Simi-
lar to the Castilian legislator, the Chilean procedural legislator retains mech-
anisms that allow the parties to introduce supervening factual elements into 
the process, thereby expanding the scope of  the trial. Among the exceptions 

enjuiciamiento, que hayan ocurrido durante la tramitación del juicio, ya sea para alterar 
las peticiones o los fundamentos de éstas en la forma en que originalmente se formularon o 
para poner en evidencia la falta de acción en el proceso.
Esta cuestión debe ser considerada con cuidado, ya que normalmente estos actos se produ-
cen fuera de la fase de discusión, que es aquella que está concebida naturalmente para la 
introducción de los hechos que serán objeto del debate, por lo que tanto partes como juez 
deben estar atentos al fenómeno de mutatio libelli, la que se encuentra proscrita por regla 
general conforme el efecto de la preclusión” (CPC, art. 64).

13  Romero (2021) indicates that “Como hemos advertido, los hechos iniciales pueden ser 
alterados tanto por el actor como por el demandado en etapas posteriores, sea en actos 
procesales de postulación —en todas sus modalidades—, y de causación, actuaciones que 
están igualmente limitadas legalmente a actos procesales específicos dentro de etapas tam-
bién específicas.
Para lograr la limitación de la discusión y la introducción de los hechos del objeto del juicio, 
se han utilizado dos técnicas procesales: la primera, asociada a la imposibilidad de modificar 
los hechos principales del juicio —los que configuran su objeto—, llamada prohibición de 
mutatio libelli; y la segunda, que hace operativa esta prohibición también, es la preclusión, la 
que ha sido definida como “[...] la extinción en un concreto proceso de los poderes jurídico-
procesales no ejercitados por los sujetos que intervienen o pueden intervenir en ese proceso” 
(Couture, 2010, p. 174), indicates “El principio de preclusión está representado por el hecho 
de que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la cláusula 
definitiva de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos procesales ya 
extinguidos y consumados”. “Si no se hacen valer dentro del momento procesal oportuno, 
opera la preclusión, es decir, la oportunidad se cierra y ya se desecha por extemporáneo 
y se ha perdido el derecho procesal correspondiente. De esta forma se impide a las partes 
modificar en cualquier momento tanto el objeto del proceso, como el «thema decidendi»” 
(Castillejo, 2006, p. 60).
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to the principle of  lis pendens is the rule established in Article 321 of  the Có-
digo de Procedimiento Civil, which states:

No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, es admisible la ampliación de la 
prueba cuando dentro del término probatorio ocurre algún hecho substancial-
mente relacionado con el asunto que se ventila.
Será también admisible la ampliación a hechos verificados y no alegados antes 
de recibirse a prueba la causa, con tal que jure el que los aduce que sólo entonces 
han llegado a su conocimiento.

The transcribed rule, which applies to the written procedural mod-
el of  extensive knowledge, determines that when facts substantially related 
to the matter in dispute arise, the judge shall decree a special evidentiary 
term, allowing the judge to evaluate supervening facts. In this case, the legis-
lator establishes two categories of  facts, recognisable from the Ordenamiento 
de Alcalá de Henares, new facts and newly discovered facts.14 The first cat-
egory of  facts15 arises after the discussion period has closed, within the eviden-
tiary term. If  these factual elements are substantially related to the main issue, 
the judge may consider them, thus expanding the scope of  the trial. Newly 
discovered facts, on the other hand, are not new factual elements, although 
they were unknown to the party alleging them during the process. In this sce-

14  Romero (2021).
15  Castillejo (2006). The author, from the perspective of  Spanish law, indicates on the new 

facts “En primer lugar, los hechos que han ocurrido con posterioridad a los escritos de las 
partes: son los hechos nuevos. Aunque nacen con posterioridad a la delimitación del objeto 
del proceso, han de ser admitidos en el proceso por ser relevantes para fundamentar la 
pretensión de la parte que los alega en el pleito. Del demandante, no en cuanto provocan 
un cambio de petición, sino una alteración o apoyo a la fundamentación de la misma. Por 
tanto, se trata de aportar a través de la alegación de hechos nuevos, por un lado, los he-
chos constitutivos de la fundamentación de una petición ya introducida, esto es, los hechos 
individualizadores de la petición ya se han alegado y tan sólo se alegan hechos que sirvan 
para obtener una sentencia favorable. Pero también, se puede, por otro, aportar hechos 
individualizadores, pues cabe que, alegada una determinada fundamentación, esto es, una 
determinada causa petendi, se introduzca otra, respetando el mismo petitum. 
Si es el demandado quien los alega, han de servir para apoyar una excepción ya planteada, 
debiendo servir para obtener una sentencia favorable; o introducir una nueva, distinta a la 
ya formulada en su escrito de contestación”.
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nario, although these factual elements were not alleged before the case was as 
admitted for evidence, the judge may assess them, if  the party alleging them 
swears that they only then came to their knowledge.16 In both cases, the pre-
clusive effect does not apply.

In Spain, the mutatio libelli does not operate with absolute rigidity in civil 
proceedings, allowing new or newly discovered facts to be alleged in accor-
dance with article 286 of  the LEC. In this regard, Castillejo notes:

Hoy la mutatio libelli no rige en el proceso civil con una rigidez absoluta. Ya fue 
excepcionada durante la vigencia de la derogada LEC, que permitía en el pro-
cedimiento civil ordinario la alegación de hechos nuevos en la comparecen-
cia del juicio declarativo de menor cuantía —artículo 691.2.º—. Por su parte, 
el legislador de 2000 introduce la posibilidad de alegar hechos que no pudieron 
ser aducidos en la demanda o en la contestación, bien por tratarse de hechos 
nuevos, es decir, hechos acaecidos con posterioridad al momento procesal opor-
tuno para introducir la pretensión, o bien por tratarse de hechos anteriores de los 
que las partes no habían tenido noticia en el momento de formular sus preten-
siones en la demanda o contestación. (Castillejo, 2006, p. 62; De Miranda, 2017, 
pp. 28-30)

In Chile, the rule under examination expands the scope of  the process, 
allowing for the inclusion of  new factual elements that the judge can assess 
in the final judgment, despite the exhaustion of  the discussion period, there-
by mitigating the rigidity of  the general principle of  lis pendens. This allows 

16  Castillejo (2006) indicates about the newly reported events “En segundo lugar, los que aun 
cuando no son nuevos, lo son para la parte, en tanto los desconocía: son los hechos de nueva 
noticia. Con la alegación de los mismos se excepciona el efecto de la preclusión, pues no 
opera su efecto extintivo que afecta a la facultad de hacer valer la alegación de los hechos.
En este sentido si fue imposible conocer el hecho al tiempo de formular los actos de alega-
ción podrán eludirse los efectos de la preclusión de la facultad de alegarlo y hacerlo valer.
Pues bien, los hechos de nueva noticia requieren de justificación por quien los alegue, esto 
es, la parte que pretende incluirlos en el proceso ha de justificar que el hecho no pudo ale-
garse en el momento procesal oportuno, en la demanda o contestación, pues de otro modo 
el Juez podrá inadmitirlos.
La justificación al menos exige que se razone, que se argumente en forma alguna la afirma-
ción vertida por la parte en relación con el desconocimiento del hecho”.
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for the incorporation of  new facts into the process that are relevant to the 
resolution of  the conflict. This approach is compatible with the debtor’s late 
fulfillment of  an obligation, preventing such facts from forming the basis for a 
future exception in a subsequent enforcement process, thereby making the de-
claratory process, despite its slow pace, more efficient. Furthermore, despite 
the location of  the provision under examination, given the supplementary 
nature of  the ordinary trial of  major claims, this mechanism allows for the ex-
pansion of  the scope of  the trial in other proceedings, enabling the inclusion 
of  new factual elements, particularly in trials with reduced timelines for rais-
ing substantive defenses. 

3. The factual substrate that the defendant can introduce into 
the process under article 321 of the Adjective Code

Considering the role of  Article 321, which operates as one of  the hypotheses 
of  exception to the principle of  lis pendens, allowing the judge to assess new fac-
tual backgrounds relevant to resolving the conflict, what type of  supervening 
facts can the court consider under article 321? From the defendant’s perspec-
tive, we believe that the legally relevant facts for resolving the conflict are the 
extinctive facts,17 which are typically studied by procedural doctrine concern-
ing the subject and burden of  proof. De la Oliva, Díez-Picazo and Vegas 
address this category of  facts as follows: “C) Hechos extintivos son aquellos que, 
acaecidos con posterioridad a los hechos constitutivos, suprimen o extinguen la eficacia ju-
rídica de éstos. Por ejemplo, el pago de la deuda” (De la Oliva et al., 2021, p. 69).18

In the Chilean legal system, both constitutive and extinctive facts are con-
templated in article 1698 of  the Chilean Civil Code —also known as Sub-
stantive Code— (Bravo, 2013, p. 37), which establishes that the burden 

17  Chiovenda (2005) indicates “[...]2° Hechos extintivos: que hacen cesar una voluntad con-
creta de ley y la consecuente expectativa de un bien. Por ejemplo: pago, remisión de deuda, 
pérdida de la cosa debida. Los hechos extintivos pueden ser connaturales al derecho o su-
cesivos si un derecho se da para un cierto termino, el cumplimiento del término obra como 
hecho extintivo connatural al derecho. Puede, sin embargo, sobrevenir un hecho nuevo y 
reforzar el hecho constitutivo (interrupción del término)”.

18  In a similar line, recognising the categories of  facts are several authors (Carnelutti, 1997, 
p. 428; Ducci, 2010, pp. 393-394). 
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of  proving the existence of  obligations or their extinction falls on the party 
alleging them. Another category of  facts, such as impeditive or modifica-
tory facts, lack legal recognition, notwithstanding their penetration through 
the work of  jurisprudence.19

This factual substrate determines the content of  substantive de-
fenses, a category of  defense that may include extinctive, impeditive, 
or excluding facts.20 Given the above, and once the opportunity to raise 
substantive defenses has been exhausted, can we introduce new or newly dis-
covered extinctive facts under article 321 of  the Adjective Code?

19  Bravo (2013) indicates “Los países con Códigos Civiles más recientes, como Brasil o Italia, 
sí formulan la regla de carga sobre la base de estas cuatro categorías. A la inversa, en los 
países con mayor resistencia a reformar sus Códigos Civiles por su tradición, como Francia 
y Chile, en vez de motivar un cambio legislativo en la formulación de la regla original de 
carga —para incluir esta tercera y cuarta categoría— la doctrina de los hechos impediti-
vos y modificativos terminó siendo abiertamente tolerada por la jurisprudencia, haciendo 
caso omiso que, en rigor, la regla original del Código no la contemplaba”. Likewise Ro-
mero (2023) indicates “Conforme a la descripción jurisprudencial consolidada, los hechos 
de naturaleza constitutiva son aquellos que configuran una determinada situación jurí-
dica; los hechos impeditivos son los que obstan a la existencia o validez de la situación 
jurídica; los hechos modificatorios son los que alteran o reforman su contenido o efectos 
y los hechos extintivos, aquéllos que hacen desaparecer o eliminan sus efectos, según las 
proposiciones de alegaciones y excepciones que se hayan hecho valer por el demandado.
El segundo, que si bien no lo señala expresamente y la norma pareciera contemplar sólo los 
hechos constitutivos y los extintivos, la interpretación doctrinal y jurisprudencial de la regla 
ha coincidido en considerar cubiertos también los hechos impeditivos y excluyentes, y que 
a partir de allí se ha precisado que la carga de probar los hechos normalmente constitutivos 
de su pretensión corresponde al actor y es carga del demandado la prueba de los hechos 
extintivos, impeditivos o excluyentes de la relación jurídica en discusión”.

20  De la Oliva et al. (2021) indicates: “Pues bien, toda excepción material consiste en la ale-
gación de un hecho impeditivo, extintivo o excluyente”. Fernández (2006) notes that “Los 
hechos extintivos, por su parte, evitan que la relación jurídica perdure en el tiempo. Esto es, 
no impiden que nazca normalmente, pero, llegado un determinado momento, hacen que 
aquélla, que durante un tiempo tuvo plena eficacia, deje de surtir efectos. Este, por ejemplo, 
es el caso del pago en aquellos contratos en los que una de las partes adeuda cierta cantidad. 
Una vez que se ha producido el pago, la relación queda extinguida. El pago no es más que 
un ejemplo, pero, en general, todas las causas de extinción de las obligaciones actúan como 
hechos extintivos del derecho que el actor pretende hacer valer en el pleito. Al igual que 
ocurre con los hechos impeditivos, éstos también han de ser probados por el demandado” 
(Alessandri et al., 1998, p. 421).
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As we have stated, the invariability of  the factual substrate of  the sub-
ject matter of  the trial is not absolute; the legislator establishes some ex-
ceptions that allow the judge to consider supervening facts (Romero, 2021, 
p. 117). In this context, article 321 of  the Código de Procedimiento Civil 
permits the incorporation of  new facts or newly discovered facts, provided 
they are substantially related to the main issue, thus excluding the possibility 
of  incorporating facts that justify a procedural exception or merely accessory 
matters. Conversely, we believe that extinctive or excluding facts that are sub-
stantially related to the matter at hand21 can indeed be alleged by the defen-
dant under the aforementioned rule. If  we deny this possibility,22 and strictly 
apply the principle of  lis pendens, the court, by virtue of  a legal fiction, cannot 
evaluate the new factual substrate, thereby upholding a claim whose basis23 
has been extinguished during the course of  the proceedings due to the loss 
of  its objective element,24 causing the material essence of  the claim to dissi-
pate and leading to an unjust outcome.

21  Castillejo (2006). The author, from the point of  view of  Spanish law, points out the new 
or new facts that justify the defendant’s opposition. “Con posterioridad a la contestación, 
el demandado sólo podrá alegar hechos nuevos o de nueva noticia siempre que resulten 
relevantes para la decisión del pleito. Será necesario que con ellos se entre en el fondo del 
asunto, se trata, por tanto, de hechos que conforman las excepciones materiales.
Así pues, son relevantes para la decisión del pleito porque con ellos se fija el objeto del deba-
te. En este sentido, si bien es cierto que con ellas no se persigue obtener una tutela concreta, 
también lo es que no deben ser distintos los efectos jurídico-procesales en que consiste la 
fuerza de cosa juzgada, pues las excepciones se enjuician como cuestiones que ponen en tela 
de juicio el objeto esencial del proceso, el introducido por el actor”.

22  Several authors Chiovenda (2005) y Castillejo (2006) conclude that the fiction of  immu-
tability is not absolute, as justice can always assess the facts that may occur during the 
development of  the trial.

23  Guasp (1952), Silva (2017), the author, identifying the elements of  the claim, states “Sus 
elementos identificadores son las partes que intervienen, una determinada petición y el 
fundamento en virtud del cual ello se pide. A tales elementos agregamos el interés pro-
cesal, que es la necesidad que se tiene de la actividad jurisdiccional para la adecuada 
protección que se requiere. 
Así entendida la pretensión, es lo que mantiene funcionalmente con vida al proceso, y 
constituye además su objeto. Al desaparecer la pretensión —por verse afectado alguno de 
sus elementos—, el proceso queda sin razón de ser”.

24  Guasp (1952), indicates with regard to the objective element of  the trial: “en lo que toca 
al objeto, ha de existir forzosamente en toda pretensión procesal como antes se indicó, un 
quid material al que se refieran los sujetos y las actividades que la pretensión encierra. Se 
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4. The projection of article 321 of the Adjective Code in Chilean labour 
courts

The Chilean Código del Trabajo —also known as Labour Code— lacks spe-
cific regulation regarding the judge’s authority to assess new factual elements 
that emerge after the discussion period has ended. In this regard, Raúl Fer-
nandez rejects this possibility, arguing that the assertion of  facts requiring evi-
dence must be made at the appropriate time as established by the legislator, 
in accordance with procedural preclusion (Fernández, 2020, p. 411). From 
an evidentiary perspective, the few Chilean authors who have addressed this 
issue focus on a different approach, omitting explicit references to the Ad-
jective Code and opting to conduct a comparative exercise with the Códi-
go Procesal Penal or Law no. 19.968, texts that, while adopting a similar 
procedural design by hearings, are not a supplementary normative sources 
for the Código del Trabajo. Following this line of  argument, the doctrine 
highlights the problems arising from rebuttal evidence (Cortez et al., 2021, 
p. 247), and new or newly discovered events, scenarios that lack labour reg-
ulation, this latter institution is understood in a different sense than previ-
ously examined, “entendiendo por tal a aquella que no pudo ofrecerse en la 
oportunidad procesal pertinente por ignorarse su existencia por las partes”.25 

desprende también de la significación de la pretensión como materia sociológica elaborada 
jurídicamente el que este objeto venga constituido por un bien de la vida, es decir, una 
materia apta por su naturaleza para satisfacer las necesidades o conveniencias objetiva-
mente determinables de los sujetos. Este bien de la vida, o bien litigioso, si se quiere darle el 
nombre que técnicamente le corresponde, aunque obedezca a una idea asimiladora entre 
el proceso y el litigio, constituye, pues, el objeto de la pretensión procesal, no, como antes 
se vio, el objeto del proceso a no ser que la expresión: objeto del proceso, se entienda en 
un sentido mediato e indirecto. Pero como un bien de la vida puede ser, a los efectos de su 
tratamiento jurídico, una cosa corporal o una conducta de otra persona, es evidente que el 
objeto de la pretensión procesal puede estar respectivamente constituido por una cosa o por 
una conducta de tal carácter”.

25  Cortez et. al. (2021). In this sense, he states : “Así, el artículo 366 inc. 1º CPP establece que, 
a petición de alguna de las partes, el tribunal podrá ordenar la recepción de pruebas que 
ella no hubiere ofrecido oportunamente, cuando justificare no haber sabido de su existencia 
sino hasta ese momento. El inciso 2º del artículo 63 bis de la ley 19.968 requiere, además, 
que el juez considere que estas pruebas resulten esenciales para la resolución del asunto”. 
The focus on evidence against evidence and new evidence, considered as the possibility 
of  submitting evidence, not offered in a timely manner, can be seen in the report of  the 
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In other words, in this case, the focus is on the means of  evidence not timely 
presented, which differs from the meaning established by the Adjective Code, 
which allows the judge to assess supervening factual backgrounds.

Regarding the possibility of  admitting evidence not timely offered, there 
are authors who support the affirmative thesis. On this point, Felipe Utman 
believes that new evidence is admissible in cases of  the parties’ unawareness 
of  facts, as well as in the case of  unawareness of  the means of  evidence, op-
erating only in the context of  serious and exceptional cases, in accordance 
with Articles 429 paragraph 1, 454 No. 9 paragraph 2 of  the Labour Code, 
and Article 432 of  the same text, which refers to Articles 321, 322, and 326 
paragraph 2 of  the Adjective Code on new evidence, as well as Article 159 of  
the same Code on measures to better resolve, among others (Utman, 2011, p. 
643). In this line of  reasoning, Diego Palomo believes that denying the pos-
sibility of  incorporating evidence not timely requested, when its existence 
was unknown to the party seeking its incorporation, hinders the effective ex-
ercise of  the right to evidence as part of  due process. Therefore, he considers 
it necessary for the legislator to fill the aforementioned legislative gap (Cor-
tez et al., 2021, p. 248). Raúl Fernandez, an author who rejects the option 
of  the judge assessing supervening facts in the labour court, uses article 
321 of  the Adjective Code to justify the incorporation of  new means of  evi-
dence, thereby distorting the institution under examination (Fernández, 2020, 
p. 493).

Conversely, it has been argued by some that the amendment to Law N° 
20.260, which addresses specific cases in which evidence is admitted out of  
the hearing, excludes the possibility of  admitting evidence other than that 
offered at the appropriate procedural moment (Cortez et al., 2021, p. 248). 
Similarly, the issue related to the procedural model by hearings is highlight-
ed, which aims for both parties to be able to refute the evidence presented 
and properly exhibited, a capability that is compromised if  new evidence 
is admitted during the process (Corte Suprema, 2011, p. 12). In this line 
of  reasoning, non-uniform jurisprudence has rejected the admissibility of  ev-

Directorate of  Studies, Analysis and Evaluation of  the Supreme Court. In this sense, Corte 
Suprema (2011) indicates: “En primer término, existe prueba nueva cuando alguna de las 
partes en el proceso intenta agregar medios probatorios, en la respectiva audiencia de juicio, 
aun cuando estos medios no fueron presentados en la respectiva audiencia preparatoria”.
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idence not timely offered, as it is not provided for by law. Additionally, it is 
considered impossible to apply the rules of  the Adjective Code supplementar-
ily, as they are deemed contrary to the principles governing labor proceedings 
(Cortez et al., 2021, p. 248). Corte de Apelaciones de Valparaíso has indicated 
on the matter:

Sexto: Que, en este marco, el legislador dispuso que la prueba en estos pro-
cedimientos judiciales debería ofrecerse en la audiencia preparatoria (Código 
del Trabajo, artículo 453), precluyendo el derecho de la parte si no se ofrece 
en esa oportunidad, sin disponer de otra instancia para ello.
Ello es, evidentemente, contrario a lo que ocurre en otros procedimientos judi-
ciales, por ejemplo, en materia penal, en que el legislador estableció esa posibi-
lidad en ciertas circunstancias especiales (Código Procesal Penal, artículos 278 y 
336).
Séptimo: Que, lo anterior no se controvierte por lo dispuesto en el artículo 
321 del Código de Procedimiento Civil, ya que, si bien el artículo 432 del Códi-
go del Trabajo establece la supletoriedad de las normas dispuestas en los Libros 
I y II de aquel Código, ello se sujeta, evidentemente, a la compatibilidad de los 
principios de éstas a aquellas, cuestión que evidentemente en este caso no acon-
tece. Aún más, lo dispuesto en el artículo 321 se refiere a una cuestión diversa 
de lo planteado por la recurrente en este caso, ya que esta norma regula los su-
puestos de ampliación de la prueba, en el marco de un procedimiento escrito, 
rígido y de doble instancia, elementos que no concurren en la especie.26 

The Court of  Appeals of  Valparaíso itself, citing Felipe Utman, has re-
solved in the opposite direction, stating: 

3°) Que, para dilucidar el problema planteado, en primer término, cabe consig-
nar la seguidilla de errores jurídicos contenidos en la resolución trascrita.
En primer lugar, yerra el tribunal al señalar que el Código del Trabajo no per-
mite la incorporación de la institución de la prueba nueva al no estar consig-
nada en dicho cuerpo normativo, olvidando lo dispuesto en el artículo 432 del 

26  Cortez et. al. (2021). The authors cite the judgment of  the Corte de Apelaciones de Val-
paraíso, judgment of  25 January 2016, rol N° 435-2015.
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referido código, que expresa “En todo lo no regulado en este Código o en leyes 
especiales, serán aplicables supletoriamente las normas contenidas en los Libros 
I y II del Código de Procedimiento Civil, a menos que ellas sean contrarias a los 
principios que informan este procedimiento”.
La prueba nueva se encuentra consagrada en el artículo 321 del Código de Pro-
cedimiento Civil que asienta “No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, 
es admisible la ampliación de la prueba cuando dentro del término probatorio 
ocurre algún hecho substancialmente relacionado con el asunto que se ventila”, 
disposición que se encuentra ubicada precisamente en el Libro II del referido 
cuerpo normativo y, consecuentemente, de aplicación directa a los supuestos 
fácticos que nos convocan, debiendo colacionarse, además, los artículos 322 y 
326 inciso segundo del mismo cuerpo normativo.
Por otra parte, no se advierte de qué manera la aplicación de la institución 
en examen podría vulnerar los principios formativos de la jurisdicción laboral 
puesto que, si existen antecedentes que permiten a una de las partes probar 
sus pretensiones, resulta inadmisible que se le impida ejercer sus derechos, máxi-
me si el ordenamiento jurídico lo ampara.27

To resolve this issue, we believe it is necessary to refer to the meaning 
of  Article 321 of  the Adjective Code, distinguishing between the essen-
tial and accessory aspects of  the provision. As we have argued, the provi-
sion in question is one of  the legislator’s corrective mechanisms, allowing 
the judge to assess new facts relevant to resolving the conflict, thereby escap-
ing the strictness of  the principle of  lis pendens and the preclusive effect estab-
lished in Article 64 of  the Chilean Código de Procedimiento Civil. In other 
words, the primary purpose of  the text is related to expanding the scope 
of  the trial, with the emergence of  a special evidentiary term being accessory. 
Based on the preceding assertion, we first discard the possibility that the in-
stitution under examination can be used as a legal basis to justify the late 
admission of  evidence in the labour process, unless such evidence aims 
to prove a supervening fact. It must be noted that the institution under study, 
unlike Article 336 of  the Código Procesal Penal and Article 63 bis of  Law 

27  Asesorías y Servicios Integrales San Luis SpA con Inspección Comunal del Trabajo de 
Viña del Mar (2022).
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19.968, requires the emergence of  new facts or newly discovered facts, with 
the means of  proof  to substantiate them being accessory. In contrast, the cit-
ed criminal and family regulations do not address the emergence of  superven-
ing facts; for their operability, the existence of  previously unknown evidence 
is relevant, a situation not regulated in Article 321 of  the Adjective Code. 
Secondly, we believe that the Chilean labour court can indeed assess new or 
newly discovered facts, supplementarily applying Article 321 of  the Adjective 
Code, by virtue of  the referral in Article 432 of  the Labour Code. In this re-
gard, it has been argued that it is impossible to apply the norms of  the Adjec-
tive Code supplementarily, as they are considered contrary to the principles 
governing the Chilean labour procedure (Cortez et al., 2021, p. 248). The in-
compatibility lies in the supposed irreconcilable differences between proce-
dural systems regarding the presentation of  evidence, ignoring the essence 
of  the institution established in Article 321 of  the Adjective Code. This rule 
functions as a legislative tool aimed at overcoming the fiction of  process im-
mutability. This mechanism allows the addition of  new factual backgrounds 
to the trial, which will be assessed by the judge in the final judgment, with 
the means of  evidence and the manner of  presenting the evidence being ac-
cessory.28 Otherwise, from the defendant’s perspective, the court, by virtue 
of  a legal fiction, would be unable to assess the new factual substrate pro-
vided by the defendant, which might contain new extinctive or excluding 
facts aimed at extinguishing the claimant’s right. In this case, the judge would 
uphold a claim whose basis was extinguished during the proceedings due to 
the loss of  its objective element (Guasp, 1952, p. 41; Silva, 2017, p. 172), 
causing the material essence of  the procedural claim to dissipate and result-
ing in an unjust outcome (Guasp, 1952, p. 43). This is similarly applicable 
to the plaintiff, who can introduce new or newly discovered facts, provided 
their actions remain within the boundaries of  the prohibition of  mutatio libel-
li.29 In this scenario, we believe that the parties can allege new or newly dis-

28  Thus, for example, in a process for the collection of  labour benefits, and in the face of  late 
compliance by the defendant, after the preparatory hearing, the judge can assess and pro-
nounce on those new extinctive facts in the final judgement, avoiding going to a subsequent 
enforcement procedure.

29  Aguirrezabal (2017) indicates: “En consecuencia, no pudiendo el actor modificar en térmi-
nos sustanciales su demanda, por impedirlo el efecto de litispendencia y la prohibición de 
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covered facts in labour proceedings, although not in identical terms to those 
established in the Adjective Code, considering the differences related to the 
handling of  incidents and the presentation of  evidence, derived from the ob-
vious discrepancies between a written procedural model and one conducted 
in hearings. These matters, unlike the evidence of  supervening facts, are ex-
pressly regulated in the Código del Trabajo, governing the implementation 
of  the aforementioned institution; the judge must determine the manner 
in which the pertinent action will be carried out, in accordance with the said 
labour regulation. In this sense, and according to Article 443 of  the Código 
del Trabajo, the party seeking to introduce a new or newly discovered fact 
into the process must preferably raise the matter during a hearing, includ-
ing the trial hearing. In such a case, the judge must give notice to the oppos-
ing party and immediately resolve the incident. Subsequently, if  the petition 
is granted, we consider it necessary for the court to schedule a new hearing 
to allow the parties to offer and present the means of  evidence aimed at sub-
stantiating the new or newly discovered facts. This is intended to preserve 
each party’s ability to refute the evidence presented by the opposing party 
in the trial.

IV. Conclusions

1. Based on the examined evidence, we consider that the possibility for the 
judge to assess new or newly discovered facts is, from its origin, closely relat-
ed to the defendant’s defense, allowing the court to consider facts that justify 
a substantive exception aimed at extinguishing the plaintiff ’s right and pro-
nouncing an acquittal.

mutatio libelli, el juez es libre para ejercer su poder de rechazo in limine cuando los hechos 
aparezcan, de forma manifiesta, mal calificados jurídicamente.
Ese momento, en nuestro ordenamiento procesal, es la primera instancia en la que debe 
quedar plasmada la concreta petición del actor y, en su caso, la oposición del demandado.
Por ello, en virtud de la prohibición de la denominada mutatio libelli, luego de trabada la 
litis no pueden introducirse nuevas peticiones distintas a las alegadas y concretadas por las 
partes en la fase de discusión, porque conduciría a un nuevo proceso y crearía una situación 
de indefensión en todos aquellos que, confiando en las peticiones iniciales de sus oponentes, 
así prepararon su defensa”.
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2. This conception, transmitted by forensic sources and recognized 
by José Bernardo Lira, the drafter of  Books 2, 3, and 4 of  the draft Código 
de Procedimiento Civil Chileno, influences the reception of  Article 321 of  
the Adjective Code. Despite its location in the title of  general evidence, this 
text preserves the Castilian tradition, which conceives new or newly dis-
covered facts as a mechanism for adding factual backgrounds that support 
a new substantive defense. The legislator expands the institution by including 
the plaintiff of  the trial as a petitioner.

3. The immutability of  the process, derived from the general princi-
ple of  lis pendens, is not absolute. The concept of  new or newly discovered 
facts operates as a tool for adding new factual substrates, thereby expanding 
the scope of  the trial. From the defendant’s perspective, the nature of  these 
facts includes extinctive or excluding facts that are substantially related to the 
matter in dispute.

4. The aforementioned points are compatible with the late fulfilment 
of  an obligation by the debtor, preventing such facts from supporting a future 
exception in a subsequent enforcement process, thereby making the declar-
atory process more efficient. Furthermore, the mechanism provided in the 
aforementioned Article 321, considering the supplementary nature of  the 
ordinary trial of  major claims, allows for the expansion of  the subject matter 
of  the trial in other proceedings, enabling the incorporation of  new factual 
elements, especially in trials with reduced timelines for raising substantive 
defenses.

5. In Chilean labour courts, we believe that the judge can indeed as-
sess new or newly discovered facts, supplementarily applying Article 321 of  
the Adjective Code, by virtue of  the referral in Article 432 of  the Código 
del Trabajo. In this context, considering the purpose of  the aforementioned 
Article 321, a provision that functions as a legislative tool aimed at overcom-
ing the fiction of  process immutability by adding new factual backgrounds 
to the process that are relevant to resolving the conflict, we do not perceive 
any incompatibility with the formative principles of  labour proceedings. 
In this regard, we believe that the judge, in accordance with Article 432 of  
the Código del Trabajo, can determine the manner in which the pertinent 
action will be carried out, adapting the method and timing of  presenting 
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the evidence to the rules established in the Código del Trabajo, in conformity 
with a process conducted through hearings.
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Resumen: La propiedad predial inscrita en el registro de la propiedad inmueble cumple un rol 
muy importante en la sociedad peruana. Esta se puede adquirir por el simple consenso entre el 
comprador y el vendedor, sin la necesidad de realizar algún acto complementario. No obstante, 
si el adquiriente no inscribe su derecho en el registro, podría verse despojado de su derecho por 
otro adquiriente. Ante esta realidad, se tiene como objetivo determinar las acciones que debe 
realizar todo adquiriente para conservar su derecho frente a otros posibles propietarios.

La investigación es de tipo documental, y se ha utilizado principalmente el método ar-
gumentativo jurídico. Se concluye que para conservar la propiedad de un predio inscrito es 
necesario realizar las actividades complementarias señaladas en los artículos 2014 o 2022 del 
Código Civil. Estas actividades deberán ser complementadas con las obligaciones señaladas 
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la sentencia 207/2020 del Tribunal 
Constitucional peruano, siendo el requisito fundamental que la inscripción registral sea inscrita 
de buena fe con base en un actuar diligente y prudente.
Palabras claves: seguridad jurídica, compraventa inmueble, protección adquisición 
inmueble, registros públicos.

Abstract: Property registered in the real estate registry plays a very important role in Peru-
vian society; it can be acquired by simple consensus between the buyer and the seller, without 
the need to carry out any complementary act. However, if  the acquirer does not register his 
right in the registry, he could be stripped of  his right by another acquirer. Given this reality, 
the objective is to determine the actions that every acquirer must take to preserve their rights 
against other possible owners.

The research is documentary type, the legal argumentative method has been mainly used. 
It is concluded that, to preserve ownership of  a registered property, it is necessary to carry out 
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the complementary activities indicated in article 2014 or article 2022 of  the Civil Code. These 
activities must be complemented with the obligations indicated by the jurisprudence of  the 
Supreme Court of  Justice and in the ruling 207/2020 of  the Peruvian Constitutional Court, 
the fundamental requirement being that the registration be registered in good faith based on 
diligent and prudent action.
Keywords: legal security, real estate purchase and sale, real estate acquisition protection, 
public records.

Sumario: I. Introducción. II. La propiedad. III. Importancia social de la pro-
piedad. IV. El procedimiento de adquisición por transferencia. V. La función del 
Registro de la Propiedad. VI. La sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucio-

nal. VII. Conclusiones. VIII. Referencias.

I. Introducción

El aseguramiento de la propiedad, en el sentido de garantizar la titularidad, 
contenido y ejercicio, tiene diferentes formas de ser materializadas, como 
la posesión, la inscripción registral o el seguro de títulos. Esta protección de la 
propiedad no sólo es importante por su estrecha relación con la economía, 
sino también porque otorga seguridad jurídica a todo propietario y genera 
un ambiente social con menos conflictos jurídicos inmobiliarios (Hernández, 
2022).

En el Perú la adquisición de la propiedad de un predio, que se encuentra 
inscrita en el registro de la propiedad inmueble de la Superintendencia Na-
cional de los Registros Públicos1 (Sunarp), está regulada en el artículo 949 del 
Código Civil (CC), el cual prescribe “La sola obligación de enajenar un in-
mueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposición 
legal diferente o pacto en contrario”. Es decir, para la transferencia de un 
predio inscrito es suficiente la simple manifestación de voluntad de las partes, 
sin que exista la necesidad de que el adquiriente tome posesión, pague el pre-
cio, inscriba en el registro o realice cualquier acto complementario.

1  En el Perú se puede hablar de la existencia de los registros públicos desde 1888, pero con la 
Ley 26366 de 1994, es que se crea la Sunarp y el Sistema Nacional de los Registros Públicos. 
Esta norma significó un paso crucial en la modernización de los registros públicos y con esto 
una mayor seguridad jurídica en el tráfico jurídico.
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Si bien se sabe que para adquirir la propiedad es suficiente el artículo 
949 del CC, deberíamos preguntarnos si es suficiente para poder conservarla. 
En la actualidad, la adquisición de los derechos reales se encuentra muy rela-
cionada con la publicidad registral, en mérito a la presunción de veracidad, 
eficacia y cognoscibilidad que esta goza. En este sentido, si una persona ad-
quiere la propiedad de un predio inscrito, pero no inscribe su adquisición, 
creará la apariencia de que el titular registral aún conserva el derecho de pro-
piedad, generando que esta persona pueda disponer nuevamente del predio 
y exista la posibilidad de que uno de estos nuevos propietarios pueda despojar 
de la propiedad al primer adquiriente. Ante este hecho, se presentará la infor-
mación más relevante y actual sobre los actos que debe realizar toda persona 
que quiera adquirir y conservar su derecho de propiedad. 

II. La propiedad 

La definición de propiedad es bastante diversa, pues esta figura ha sido ana-
lizada desde diferentes perspectivas, tales como la filosofía, antropología, so-
ciología, economía, etcétera. Desde el derecho, las escuelas jurídicas también 
presentan diferentes definiciones, aunque dentro de estas diferencias pode-
mos encontrar ideas similares. Estas se concretizan en definir a la propiedad 
como el derecho real más relevante, aquel que otorga a su titular las más am-
plias facultades que el derecho reconoce a una persona sobre un bien. Por su 
parte, Zambon (2020) menciona que la propiedad tiene diferentes formas 
de ser definida, pero la idea común de la mayoría de definiciones es concep-
tualizarla como un conjunto de modalidades deónticas que regulan las rela-
ciones de las personas en referencia a los bienes.

Un hecho histórico que desencadenó nuevas ideas sobre cómo conce-
bir a la propiedad fue la Revolución francesa, debido a que primero intro-
dujo una concepción liberal, la cual posteriormente generaría una reacción 
con una concepción social. Monje Mayorca y Woolcott Oyague (2019) ex-
presan que la Revolución francesa trajo consigo ideas liberales e individua-
listas de la propiedad, percibiéndola como parte de la naturaleza humana 
y, en consecuencia, se le consideraba como un derecho subjetivo absoluto 
con potencial a convertirse en un derecho fundamental. Este pensamiento 
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posteriormente evolucionó hacia una concepción solidarista de la propie-
dad, que sustituyó el pensamiento individualista. Conforme la tesis de León 
Duguit, en efecto, la propiedad debía cumplir con una función social; el in-
terés social se impone al individual. Por lo tanto, esta forma de compren-
der la propiedad es la que actualmente se presenta en el constitucionalismo 
contemporáneo.

Debemos recordar que la función social de la propiedad se basa en el 
principio de solidaridad. Uribe Piedrahita, Contreras Jaramillo y Arbouin 
Gómez (2019) mencionan que el principio de solidaridad establece pautas 
de cómo los particulares deben ejercer su rol en la sociedad. En primer or-
den, los titulares de derecho subjetivos deben ejercerlos conforme a su propio 
interés; en segundo orden, este ejercicio debe estar de acuerdo con el cumpli-
miento de los fines de la colectividad. De este principio se desprende la fun-
ción social de la propiedad, la cual logra redefinir el concepto de propiedad, 
introduciéndose en esta y formando parte de su esencia.

Desde una perspectiva más contemporánea, Ferrajoli (2014) desarrolla 
que el derecho de propiedad tiene un carácter polisémico. Este puede enten-
derse como un derecho fundamental o un derecho patrimonial. Es un dere-
cho fundamental, que proviene de los derechos civiles, cuando se entiende 
como una capacidad de adquirir y disponer los bienes que son objetos de pro-
piedad, en razón de que gozan de universalidad, indisponibilidad, ser norma 
y establecer una relación vertical entre el Estado y los particulares. Por otro 
lado, es un derecho patrimonial cuando el derecho de propiedad se entien-
de como un derecho real, al ser singular, disponible, predispuesto por norma 
y establecer una relación horizontal entre particulares.

La propiedad tiene dos enfoques tradicionales: a) el liberal, donde la pro-
piedad es inherente al hombre, pues este la obtiene mediante su trabajo y la 
apropiación de las cosas que Dios ha dejado en el mundo y, b) el social repu-
blicano, donde la propiedad nace con la conformación de una comunidad 
política, generando así que esta sólo nazca desde una norma positiva. La ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no adopta 
de forma definitiva alguno de estos enfoques, pues, de acuerdo con el caso 
y calidad del sujeto, habrá ocasiones donde se prefiera aplicar la función so-
cial de la propiedad, a fin de maximizar los beneficios hacia la sociedad; y en 
otros casos aplicará la teoría de los derechos adquiridos, prohibiendo que se 
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restrinja el aprovechamiento individual de la propiedad por leyes posteriores 
(Fuenzalida Bascuñán, 2020).

1. El derecho de propiedad en el Perú

El derecho de propiedad se encuentra regulado en la Constitución Políti-
ca del Perú de 1993 y el Código Civil de 1984. La Constitución establece 
su marco general, prescribiendo que toda persona tiene derecho a la propie-
dad y que esta es inviolable, mientras el Código Civil regula de forma espe-
cífica este derecho real. Gonzales Barrón (2018) explica que, para entender 
correctamente el derecho de propiedad, resulta necesario entenderla desde 
un punto de vista constitucional y legal. En ese mismo sentido, procedere-
mos a desarrollar los aspectos más relevantes de estas dos dimensiones de la 
propiedad.

2. El derecho de propiedad en la Constitución Política del Perú de 1993

La propiedad tiene tanta relevancia que su regulación debe estar en la norma 
más importante de un Estado, aunque esta comúnmente se presenta en tér-
minos generales (Mejorada Chauca, 2015). En la Constitución, la propiedad 
se encuentra regulada como un derecho fundamental en el artículo 2o., in-
ciso 16, el cual señala que “Toda persona tiene derecho: [...]16. A la propie-
dad...”; mientras que el artículo 70 prescribe que “El derecho de propiedad 
es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común 
y dentro de los límites de ley[...]”. Por lo cual, podemos señalar que toda per-
sona tiene el derecho a acceder a la propiedad y, una vez ostente este derecho, 
se vuelve inviolable, aspecto que no debe confundirse como un derecho ab-
soluto debido a que se debe ejercer conforme al bien común2 y se encuentra 
limitado por el marco normativo.

Se debe tener presente que la propiedad a nivel constitucional tiene 
una percepción más amplia que la civilista, debido a que esta incumbe a todo 
el patrimonio de una persona. Esto se aprecia de forma clara en la sentencia 

2  En la doctrina peruana se entiende que el término “bien común” es una clara referencia a 
la adopción de la teoría de la función social de la propiedad.
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del Tribunal Constitucional recaída en el expediente N 0008-2003-AI/TC, 
fundamento 26, donde recoge el histórico Caso Campbell vs. Holt, señalando 
que la propiedad es un derecho fundamental que incumbe a todo el patrimo-
nio de una persona y no se limita a la concepción civilista que sólo la circuns-
cribe al dominio y los derechos reales. En similar sentido, Calderón Palacios 
(2022) menciona que la propiedad tiene un contenido constitucional más am-
plio y general que el señalado en el Código Civil, en mérito que no se limita 
al ámbito de los derechos reales, sino que este se expande a cualquier activo 
económico que conforme el patrimonio de una persona.

Respecto a la transferencia de la propiedad, la Constitución no señala 
algo al respecto, lo más cercano es lo que expresa en el artículo 70: “A nadie 
puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad 
nacional o necesidad pública declarada por ley, y previo pago[...]”. En ese 
sentido, ninguna persona podría ser despojada de la propiedad, salvo los su-
puestos antes señalados. Pero veremos que el Código Civil establece algunos 
supuestos adicionales donde un propietario sí puede ser privado de su dere-
cho, aspecto que ha generado más de un cuestionamiento de la constitucio-
nalidad de estos supuestos normativos.

3. El derecho de propiedad en el Código Civil de 1984

La propiedad en el Código Civil se encuentra regulada en el libro V, denomi-
nado “Derechos reales”, específicamente desde el artículo 923 hasta el 998. 
Si bien el Código no establece una definición de la propiedad, en el artículo 
923 señala sus principales características y realiza una alusión directa a su 
función social, tal como se aprecia de su redacción “La propiedad es el poder 
jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejer-
cerse en armonía con el interés social y dentro de los límites de la ley”. En los 
posteriores artículos desarrolla su forma de adquisición, la propiedad predial, 
formas de extinción y otros elementos normativos.

La propiedad es considerada el derecho real más importante y completo 
de todos, debido a que otorga las más amplias facultades a su titular. En ese 
sentido, Avendaño Valdez y Avendaño Arana (2017) mencionan que la pro-
piedad es el poder jurídico más completo de una persona sobre un bien; sus fa-
cultades no se limitan a usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, estas 
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se extienden a todas las posibles, sólo está limitada por la ley y por convención 
de las partes. Por su parte, Varsi Rospigliosi (2019) señala que sería más fácil 
mencionar qué cosas no puede hacer el propietario de las que efectivamente 
sí puede.

La propiedad, como derecho real, también presenta diferentes caracte-
rísticas. Avendaño Valdez y Avendaño Arana (2017) señalan las siguientes: 
a) es un derecho real; b) es un derecho absoluto; c) es un derecho exclusivo 
y, d) es un derecho perpetuo. Por su parte, Varsi Rospigliosi (2019) mencio-
na: a) derecho real; b) exclusiva; c) absoluta; d) inviolable; e) perpetua; f) abs-
tracción y, g) elasticidad. Dentro de estas características, las más relevantes 
para el presente estudio son las características de exclusividad, debido a que 
la propiedad sólo admite que una persona sea el titular, y perpetuidad, debi-
do a que el propietario no perderá su derecho por el simple paso del tiempo, 
es decir, no está sujeto a una prescripción extintiva de dominio.

III. Importancia social de la propiedad

La propiedad predial, sin lugar a duda, desempeña un rol fundamental en la 
sociedad, debido a que establece la situación jurídica de un sujeto con un 
predio. El predio es el lugar por excelencia donde se realizan las activida-
des básicas, y también constituye un activo muy importante dentro del pa-
trimonio de cada persona, teniendo presente que por regla general el valor 
del suelo tiene un considerable valor económico y que este aumenta con el 
paso del tiempo.

En el Perú la necesidad de viviendas está en constante crecimiento por la 
inmigración,3 la migración interna hacia las grandes ciudades,4 la capaci-
dad adquisitiva de su población, entre otros factores. Ante este panorama 

3  La migración más importante hacia el Perú la representa la población venezolana, que 
alcanzó la cifra de 1.2 millones de personas en 2022 (Dedios y Ruiz, 2022).

4  Las ciudades que cuentan con mejores servicios estatales de electricidad, agua y desagüe 
vienen recibiendo constantemente más población que las ciudades que no cuentan con 
esta misma cantidad y calidad de servicios. Estas ciudades se encuentra en la costa peruana 
y vienen recibiendo el 80 % del total del flujo migratorio interno (Huarancca, Alanya y 
Castellares, 2022).
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el Estado se encuentra en la obligación de regular adecuadamente el acce-
so a la propiedad. Sánchez Coronado (2022) menciona que el Estado cum-
ple una función de racionalización de los bienes, ya que estos son limitados, 
a fin de que exista una repartición más justa y que esta pueda cubrir en me-
jor medida las ilimitadas necesidades de las personas. Incluso hay propues-
tas, como la de Rojas Ulloa (2022), sobre la regulación de la multipropiedad 
como una forma de satisfacción de vivienda recreacional por temporadas 
de las familias peruanas.

La existencia de normas jurídicas es básica para la organización y fun-
cionamiento de un Estado. Pero más importante es que estas normas se cum-
plan, para lo cual estas deben ser claras, debidamente publicitadas y aplicadas 
de forma coherente, generando así certeza en las relaciones del Estado con los 
individuos y entre los mismos particulares. Es decir, que un Estado otorga-
rá seguridad jurídica si respeta las leyes y la Constitución, teniendo presente 
que la seguridad jurídica es una de las garantías mínimas que debe brin-
dar todo Estado constitucional de derecho (Gavilánez, Nevárez y Cleonares, 
2020).

El Perú ha demostrado un avance en la titulación de predios; pero no ha 
avanzado en la misma medida en la habitabilidad de estos predios. Ante esta 
omisión del Estado, muchas veces son los mismos propietarios quienes se or-
ganizan y realizan acciones concretas para lograr la consolidación urbana. 
Además, se debe tener presente que la necesidad de vivienda es mayor a los 
programas de titulación estatales, aspecto que genera que se presente el fenó-
meno de la posesión informal de tierras, invasión de predios estatales o priva-
dos, generando que exista un mercado informal inmobiliario, el cual muchas 
veces está dominado por mafias organizadas (Torres y Ruiz-Tagle, 2019).

En las invasiones de tierras o barrios irregulares se emiten documentos 
de adquisición que carecen de efectos jurídicos. Pero la sociología jurídica 
ha demostrado que, pese a esto, estos documentos sí llegan a tener efectos 
sociales, gracias a que el mismo grupo social así lo ha decidido (Silva, 2022). 
Este fenómeno también ocurre en el Perú: los invasores se posesionan en un 
predio del Estado, y después proceden a lotizar y construir; todo esto de forma 
ilegal. Entre ellos mismos eligen sus autoridades y aprueban sus normas inter-
nas. Posteriormente, esperan que el gobierno emita una norma que legalice 
sus posesiones y les brinde facilidades para adquirir la propiedad, tal como 
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ha ocurrido con la Ley 286875 y la Ley 31056.6 En la actualidad en el Con-
greso existen varios proyectos que buscan seguir ampliando los plazos de for-
malización de las nuevas invasiones, creando un círculo vicioso.

Si bien el Estado peruano no viene satisfaciendo a plenitud la necesi-
dad de vivienda de la población. Los pocos casos de programas estatales 
de vivienda sólo cumplen con otorgar títulos de propiedad, pero no entregan 
los servicios básicos como agua, desagüe, electricidad y vías asfaltadas.7 Pese 
a todo esto, el Instituto Nacional de Estadística e Informática (2018) señala 
que la mayor cantidad de predios se encuentran registrados en la Sunarp, 
tal como se desprende de la Encuesta Nacional de Programas Presupuestales 
2012-2017, donde se señala que en 2017 el 88.4 % de viviendas se encuen-
tran inscritas en la Sunarp.

Otro aspecto social bastante relevante es considerar a la propiedad pre-
dial como un activo económico muy importante. Un predio por sí mismo 
tiene un alto valor económico, el cual aumenta considerablemente si cuenta 
con los servicios básicos. Tal como lo mencionan Munévar Quintero y Her-
nández Gómez (2017), la plusvalía urbana se aprecia mediante el incremento 
del valor de los predios privados en mérito al proceso realizado por el Estado 
en la urbanización del suelo.

Si bien los predios constituyen un importante valor económico, uno de 
los problemas del mercado inmobiliario es la falta de información confiable. 
Ante esto, Fernández-Valderrama, Méndez Alonso y Antuña García (2023) 
manifiestan que el sector inmobiliario es calificado como poco transparente. 
Esto se debe a la poca disponibilidad de datos, teniendo presente que este sec-
tor es un refugio en tiempos de incertidumbre e inflación. En España se viene 
mejorando esta problemática, mediante la utilización de nuevas tecnologías 

5  Ley que regulariza las posesiones informales ocurridas hasta antes del 31 de diciembre 
del 2004.

6  Ley que amplía el plazo de las posesiones informales hasta el 31 de diciembre del 2015.
7  La Política Nacional de Vivienda y Urbanismo al 2030 ha determinado que las inadecuadas 

condiciones de habitabilidad de la población se debe a: a) el bajo impacto de planificación 
urbano territorial y su supervisión; b) la ocupación ineficiente del suelo y, c) la limitada e 
inequitativa soluciones habitacionales (Ministerio de Vivienda Construcción y Saneamien-
to, 2022).
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y la digitalización de datos, además de la progresiva implementación del big 
data y la inteligencia artificial.

En el caso peruano, el mercado inmobiliario es más transparente, pues 
existen entidades estatales —tales como el Banco Central de Reserva, Super-
intendencia Nacional de Banca y Seguros, Instituto Nacional de Informática 
y Sistema, Sunarp, entre otras— que brindan información confiable, las cua-
les no se limitan a simplemente presentar datos, sino también presentan in-
formación trabajada referente a la demanda, el precio y las tendencias de los 
predios, en especial sobre los departamentos. Dentro de las principales cifras 
relacionadas al tema, presentamos la cantidad de transferencias de propiedad 
de predio por compraventa inscritos en la Sunarp de los últimos cinco años.

Tabla 1.
Cantidad de transferencias por compraventa inscritas en la Sunarp, 

periodo 2019-2023

Año Transferencias
mediante el SID

Transferencia mediante 
documentos físicos

Total 
de transferencias

2019 6240 189,933 196,173

2020 78,145 135,994 214,139

2021 165,350 215,422 380,772

2022 358,113 238,425 596,538

2023 422,482 228,925 651,407

Fuente: elaboración propia, con datos de la Oficina de Planeamiento, Presupuesto y Moder-
nización (OPPM), Estadística Sunarp (2024).

Estas cifras demuestran que en el Perú la compraventa de predios ins-
critos supera con creces el medio millón, y que está en constante aumento, 
tendencia que seguramente se mantendrá, debido a que cada vez es más fre-
cuente la matriculación de nuevos predios, producto de proyectos inmobi-
liarios privados y públicos, e incluso de aquellos predios que se originaron 
de una invasión, pero que ahora son totalmente legales e inscritos en la Su-
narp. Ante este panorama, es necesario determinar con exactitud las accio-



43

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 33-66

Actos complementarios necesarios para conservar la adquisición por transferencia de predios...
Gino Alexis Condori Quispe

eISSN: 2448-4873 | DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19044
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

nes necesarias para adquirir adecuadamente la propiedad de un predio y así 
poder mantenerla en el tiempo.

IV. El procedimiento de adquisición por transferencia

1. La adquisición por transferencia

Los sistemas de adquisición de la propiedad son diversos, pero dentro de ellos 
los más populares que encontramos en el civil law son: a) la teoría del títu-
lo y modo, donde la transferencia requiere de un título y modo; b) la teoría 
consensualista, según la cual la adquisición sólo requiere el consenso de vo-
luntades de las partes y, c) la teoría de la separación de contrato, donde la ad-
quisición se realiza mediante la celebración de un contrato con sólo efectos 
obligatorios y otro con efectos reales, el cual se abstrae del primer contrato.

En la actualidad estas teorías no se encuentran en forma pura en ningún 
país, debido a que cada uno las adapta de acuerdo con su realidad social. 
Pero igualmente a cada país se le reconoce como adoptante de alguna de es-
tas teorías. Horvath y Pérez Velázquez (2021) explican que la transferencia 
de la propiedad en España obedece a la teoría del título y modo. Es decir, 
se necesita un contrato (causa) y la tradición del bien (modo) para efecti-
vamente transferir la propiedad, mientras en Alemania se emplea la teoría 
de separación y abstracción. Primero se realiza el contrato, que sólo genera 
efectos obligatorios (causa), para posteriormente realizarse el acuerdo real y la 
transferencia del bien, teniendo presente que la transferencia se desconecta 
de la causa. Es decir, se abstrae de la causa, originando que cualquier patolo-
gía de la causa no afecte la transferencia del bien.

En el Perú se ha adoptado la teoría consensualista; esto se deduce del ar-
tículo 949 del CC. Esta norma se aplica por igual a predios inscritos y no 
inscritos en la Sunarp. Mediante esta fórmula el comprador se vuelve en el 
nuevo propietario por el sólo acuerdo de voluntades con el anterior propieta-
rio, sin necesidad de realizar algún acto complementario, como sería el pago 
del precio, la toma de posesión, la inscripción registral o cualquier otro acto 
complementario. En ese mismo sentido, Torres Vásquez (2019) y Ramírez 
Cruz (2017) mencionan que el artículo 949 del CC establece de forma cla-
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ra que el contrato de compraventa transmite la propiedad, por el sólo hecho 
que el vendedor se obligue a transferir el inmueble, sin necesidad de realizar 
la tradición o el pago del precio. Es decir, el contrato es a la vez título y modo.

En ese sentido, todo comprador debe verificar que el vendedor del predio 
sea efectivamente el legítimo propietario; un aspecto que, gracias a las nor-
mas registrales, se simplifica con la revisión de la publicidad registral. Si esta 
información convence al comprador, realizará la compra del predio en ra-
zón del artículo 949 del CC. Sin embargo, esta forma de adquisición gene-
ra consecuencias negativas en la relación con el registro, debido a que no es 
necesaria la inscripción registral de la transferencia. Pérez Pérez (2019) men-
ciona que dentro de los principales problemas relacionados a la compraventa 
de predios se encuentran la falta de cultura registral, la creencia de la suficien-
cia de la escritura pública y el sistema de transferencia consensual.8

Frente a esta realidad peruana, se debe tener presente que la inscripción 
como acto constitutivo de la adquisición de la propiedad viene ganando terre-
no en Latinoamérica. Sánchez López (2016) señala que en los códigos civiles 
de varios países latinoamericanos se viene realizando la inscripción registral 
como forma de tradición del predio, siendo los casos de Chile (artículo 686), 
Colombia (artículo 756) y Ecuador (artículo 721). En similar sentido, Otáro-
la Espinoza (2022) describe que en Chile la transferencia de la propiedad 
inmueble obedece a la teoría del título y modo, donde este último se reali-
za mediante la tradición jurídica, es decir, mediante la inscripción registral 
de la transferencia. Esta característica coloca al sistema registral chileno como 
uno de tipo constitutivo, ya que con la inscripción nace el derecho, presu-
miéndose la existencia del derecho y la titularidad del mismo.

2. El problema de adquirir sin inscribir

El artículo 949 del CC es una clara manifestación del sistema consensual fran-
cés de transferencia de la propiedad. Este sistema tiene como principal vir-
tud la facilidad de transferir la propiedad, pero tiene como principal defecto 

8  Estos problemas se presentan principalmente en las provincias alejadas a las ciudades prin-
cipales, donde el Estado no tiene mucha presencia. Otros problemas relacionados a la no 
inscripción lo veremos más adelante.
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la poca o nula publicidad de esta transferencia. En ese sentido, Torres Maldo-
nado (2020) menciona que el sistema consensualista es un sistema vulnerable, 
debido a que permite la venta de un predio por alguien que no es su legítimo 
propietario. Ramírez Cruz (2017) expresa que este sistema permite que se 
venda más de una vez el mismo predio, realidad que genera un problema 
de acreencias de la propiedad. Tantaleán Odar (2019) manifiesta que este siste-
ma espiritualista genera problemas en la transferencia de la propiedad predial.

El comprador, en mérito al artículo 949 del CC, se ha vuelto el legítimo 
propietario, realidad jurídica que nadie podría discutir. Así, teniendo presente 
que en el Perú la inscripción es facultativa, el adquiriente podría no inscribir 
su derecho, ya que confía que su propiedad es inviolable, exclusiva y perpe-
tua, tal como se explicó líneas arriba. Pero la realidad demuestra que corre 
un gran riesgo de perder su derecho, debido a la coexistencia del sistema 
consensual y del sistema registral. Mediante esta coexistencia de sistemas 
se puede distinguir dos calidades jurídicas: a) el legítimo propietario, aquel 
que ostenta la propiedad civil, y b) el titular registral, aquella persona que fi-
gura en el registro como titular del derecho de propiedad. Lo normal es que 
ambas situaciones jurídicas recaigan en una misma persona, pero puede ocu-
rrir que esto no sea así, debido a que existen adquirientes que no inscriben 
su derecho en el registro.9

Imaginemos que un comprador no inscriba su derecho de propiedad 
adquirido. Esto generaría que el registro publicite y genere la falsa aparien-
cia que el titular registral aún es propietario civil, debido a que el artículo 
2012 del CC señala la presunción iure et iure de que nadie puede alegar ig-
norancia del contenido de los asientos registrales, mientras que el artículo 
2013 del CC establece la presunción iuris tantum de que los asientos registrales 
son ciertos y producen todos los efectos, siempre y cuando no sean modifica-
dos o cancelados.

Teniendo presente este panorama, el no propietario —pero aún titular 
registral— goza de la apariencia que le otorga el registro, generando que esta 
persona pueda volver a vender el predio a diferentes personas. Si uno de es-

9  La no inscripción del derecho adquirido puede obedecer a distintos factores jurídicos y 
sociales: el deudor que quiere evitar el embargo de sus bienes, el ciudadano que quiere 
mantener beneficios estatales por no tener una vivienda propia, el cónyuge o conviviente 
que quiere evitar que adquirió una vivienda con otra persona, etcétera.
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tos nuevos adquirientes logra inscribir de buena fe su derecho, puede que sea 
preferido en la entrega del bien y el otorgamiento de la propiedad, incluso so-
bre el primer adquiriente. Así lo establecen los artículos del CC 1135: “Cuan-
do el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo 
deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo 
título ha sido primeramente inscrito”, y 2022, el cual prescribe que “Para 
oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen derechos 
reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito 
con anterioridad al de aquél a quien se opone”.

En ese sentido, queda claro que una persona que adquiere un predio ins-
crito mediante el artículo 949 del CC, pero no realiza la inscripción registral, 
corre el riesgo de perder su derecho frente a otro adquiriente que sí haya ins-
crito su derecho de buena fe, tal como lo prescriben los artículos 1135 y 2022 
del CC. Ante esto, todo adquiriente que busque tener más seguridad en la 
conservación de su propiedad debe inscribir su adquisición en el registro. Este 
aspecto lo complementaremos al analizar la sentencia 207/2020 del Tribunal 
Constitucional.

La falta de inscripción registral puede originar distintos problemas ju-
diciales, siendo los más comunes los de nulidad del acto jurídico, mejor de-
recho de propiedad, tercerías de propiedad y reivindicación. Ni el Poder 
Judicial ni otra institución trabaja con estadística exacta de cuántas demandas 
por este tema se presentan cada año. Pero desde la práctica profesional y la 
revisión de literatura jurídica se aprecia que es un problema recurrente. Des-
de el sistema de Jurisprudencia Nacional Sintetizada se podría obtener algún 
indicio; pero esta información aún es muy genérica, confusa y sólo presenta 
datos de la Corte Suprema y cortes superiores, mas no de las cortes de prime-
ra instancia, donde efectivamente se presentan las demandas.

V. La función del registro de la propiedad

1. La publicidad registral

Desde la antigua Roma uno de los principales problemas en la adquisición 
de la propiedad predial provenía en determinar quién era la persona que po-
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día transmitir la propiedad y con qué cargas o gravámenes estaba afectado 
el predio. Ante este problema, nació el registro como un medio para publi-
citar la verdadera situación jurídica del predio. Desde que apareció el regis-
tro, los compradores reducían gastos y riesgos en adquirir un predio, ya que 
se confiaba en la publicidad que el registro emita. Espinoza Arias (2020) ex-
plica que la publicidad registral genera mayor protección de la propiedad, de-
bido a que otorga un mejor grado de publicidad. Para Anaya Castillo (2015), 
la publicidad registral disminuye los costos de transacción inmobiliaria, pro-
vocando un ambiente más adecuado para las transacciones.

El registro tiene como principales funciones la inscripción y la publici-
dad, con el fin de dar seguridad jurídica a los contratantes (Esquivel, 2020). 
La publicidad registral elimina la prueba diabólica de averiguación y revi-
sión de la cadena de anteriores propietarios; esta otorga certeza y seguridad 
jurídica (Saborido, 2021b). La publicidad registral tiene tres aspectos impor-
tantes: es otorgada por una institución estatal, es cognoscible y en ocasiones 
se impone a la realidad extra registral (Martínez, 2021). El objeto y función 
del registro es otorgar publicidad registral, conforme a la información que se 
aprecie en los asientos registrales y así crear certeza jurídica en los contratan-
tes (Almenara, 2017).

El Código Civil no señala una definición de publicidad registral, pero en el 
artículo 2012 establece una de sus principales características, donde prescri-
be que “Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona 
tiene conocimiento del contenido de las inscripciones”. Este principio señala 
de forma clara que ninguna persona puede alegar ignorancia del conteni-
do de los asientos registrales; en consecuencia, ningún comprador podría ale-
gar que desconocía quién era el titular registral y, en consecuencia, presumir 
de que se trate del legítimo propietario.

Tal como lo menciona Gonzales Barrón (2015), este principio es clara-
mente una ficción legal que no llegaría a ser justo si el Estado no implementa 
las herramientas necesarias para hacerlo efectivo. En caso contrario, esta nor-
ma llegaría a ser arbitraria. Por su parte, Mejorada Chauca (2019) menciona 
que mientras más eficiente demuestre ser el servicio de publicidad registral, 
se obtendrá una mayor seguridad jurídica y, en consecuencia, un tráfico jurí-
dico menos conflictivo.
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En la actualidad, la posibilidad de conocer efectivamente el contenido 
de los asientos registrales es muy real, debido a que la Sunarp ha implementa-
do mediante su página web servicios virtuales de acceso gratuito y en tiempo 
real sobre el contenido de los asientos registrales, e incluso a la base gráfi-
ca registral mediante las plataformas denominadas “Conoce aquí” y “Visor 
BGR”, respectivamente. Es decir, los ciudadanos tienen la posibilidad efecti-
va de conocer la ubicación exacta de los predios inscritos, y así mismo cono-
cer el contenido de los asientos registrales, aspecto que claramente optimiza 
el principio de publicidad.

2. La legitimación registral

Este principio se encuentra regulado en el artículo 2013 del CC, donde pres-
cribe que “El contenido del asiento registral se presume cierto y produce 
todos sus efectos, mientras no se rectifique por las instancias registrales o se 
declare su invalidez”. Este principio resulta ser fundamental para el funcio-
namiento del sistema registral peruano, ya que, mediante este, los particulares 
pueden confiar en que la información registral contenida en los asientos regis-
trales es cierta y eficaz; una presunción que, tal como lo dice Bazán Carran-
za (2021), sólo alcanza a los asientos registrales y no a los títulos archivados.

Gracias a este principio, los compradores pueden confiar en la informa-
ción registral y celebrar el contrato de compraventa, debido a la presunción 
iuris tantum de que el titular registral tiene las facultades de transferir el pre-
dio. Este principio se fundamenta en el principio de legalidad, mediante 
el cual el registrador público califica el fondo y forma de todos los títulos que 
traten de ingresar al registro. Respecto a esto, Ortiz Pasco (2021) explica 
que mediante la calificación registral se examina la legalidad de los títulos, 
a fin de constituir un registro fuerte que garantice la seguridad jurídica y el 
tráfico inmobiliario.

Si bien un país puede tener un sistema registral que se base en la certeza 
y/o presunción de validez de la información registral, ocurre que esta pue-
da tener deficiencias. Tal como lo explica Enríquez Sordo (2019), en el caso 
de Cuba el sistema de transferencia predial presenta un serio problema, debi-
do a que los derechos reales que pueda tener el conviviente del titular registral 
no pueden acceder al Registro de la Propiedad. Esto genera que los compra-
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dores tengan que realizar investigaciones extrajurídicas, a fin de determinar 
la verdadera situación jurídica del predio y evitar posibles demandas de nu-
lidad de acto jurídico.

El sistema registral peruano tampoco es perfecto. Como lo mencionamos, 
este se basa en la inscripción facultativa; es decir, las partes no están obliga-
das a inscribir sus derechos, por lo que es posible que la información registral 
sea diferente a la información extra registral. Frente a esta realidad, existen 
diferentes propuestas modificatorias: algunas extremistas, que buscan cambiar 
de sistema registral; y otras, que buscan hacer más funcional el actual sistema. 
En este último caso, Pérez Pérez (2019) propone la necesidad de agregar el ar-
tículo 2022-A al Código Civil, a fin de que las notarías, al emitir escrituras pú-
blicas, tengan la obligación de emitir dicha información a los registros públicos 
con el propósito que se inscriban. Por tal motivo, ya no sería elección del com-
prador si remite o no la información de su adquisición al registro.

3. La fe pública registral

Una de las formas de protección de la adquisición es mediante la constitución 
del denominado tercero registral de buena fe del artículo 2014 del CC, tam-
bién conocido como tercero alemán. Esta figura protege el derecho de pro-
piedad del adquiriente, aunque el derecho de su transferente presente alguna 
patología de ineficacia, anulabilidad y/o nulidad. Condori Quispe (2023) se-
ñala que esta protección sólo se otorgará al adquiriente que cumpla con los 
siguientes requisitos: a) ser un tercero; b) contrato válido; c) título oneroso; 
d) revisión de información registral; e) buena fe, y f) inscripción registral.

Como se aprecia, la constitución del tercero alemán significa para el ad-
quiriente una protección muy fuerte, pues conservará su adquisición, aunque 
se declare la nulidad del contrato de adquisición de su transferente. En ese 
sentido, el tercero adquiriente tendrá la seguridad de que su adquisición 
no podrá ser atacada por patologías que presenten los contratos de compra-
venta anteriores. Referente a este principio tenemos las siguientes opiniones: 
tiene como objetivo la protección del tercero adquiriente frente a cualquier 
otro derecho que sea incompatible con el suyo (Garazatua, 2020). Es un prin-
cipio esencial del sistema registral, debido a que otorga protección a los ad-
quirientes que han confiado en la publicidad registral (Rimascca, 2015).
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El tercero alemán es preferido sobre otros adquirientes en mérito al cum-
plimiento de los requisitos antes señalados. Pero esta protección se funda-
menta en la confianza que los particulares deben tener sobre la información 
que presentan los registros públicos y la seguridad de los adquirientes de pre-
dios. En caso contrario, ninguna persona tomaría el riesgo de adquirir un pre-
dio, ya que tendría el temor de que posteriormente aparezca una persona 
que diga ser el legítimo propietario y lo despoje de su propiedad. Hernández 
Guzmán (2022) señala que, dentro de los principales fundamentos de este 
principio, se encuentra la protección de la confianza en la apariencia y la se-
guridad jurídicas del tráfico inmobiliario.

A. La adquisición a non domino

El sistema registral peruano, al emitir publicidad registral, genera la aparien-
cia jurídica de que el titular registral de un predio es el legítimo propietario. 
Ante esto, dicho titular podría vender tal predio las veces que quiera has-
ta que alguno de los adquirientes inscriba su derecho en el registro. Desde 
un punto de vista civilista esto no debería ocurrir, puesto que sólo el pri-
mer comprador adquiere efectivamente el derecho de propiedad, mientras 
los posteriores compradores sólo adquieren en apariencia tal derecho. Frente 
a esto, el derecho podría preferir como legítimo propietario a alguno de los 
posteriores adquirientes y no necesariamente al primer adquiriente.

De todo lo mencionado nace una pregunta: ¿cómo es que alguno de los 
posteriores compradores puede adquirir la propiedad de una persona que no 
era propietario? Debido a que el vendedor al realizar la primera venta trasla-
dó el derecho que tenía, y, en consecuencia, no tiene algún derecho que trans-
ferir posteriormente. Teniendo en cuenta una de las máximas del derecho civil 
que hace mención a que “nadie puede transferir más derecho que el que tie-
ne”; sin embargo, en casos excepcionales, esta máxima es dejada de lado, 
en razón de que una persona podrá adquirir un derecho de una persona 
que no lo tenía. A este tipo de adquisiciones se les denomina a non domino.

Las adquisiciones a non domino son una clara excepción a las adquisicio-
nes regulares, es decir, de un propietario a un nuevo propietario. Pero en este 
caso quien transfiere es una persona que no tiene facultades de disposición. 
Mediante este tipo de adquisición se busca proteger al adquiriente, quien, 



51

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 33-66

Actos complementarios necesarios para conservar la adquisición por transferencia de predios...
Gino Alexis Condori Quispe

eISSN: 2448-4873 | DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19044
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

en cumplimiento de determinados requisitos, podrá conservar la propiedad. 
Este tipo de adquisición sirve de fundamento para la conservación del dere-
cho por parte del tercero alemán. 

Las adquisiciones a non domino son excepcionales. El Código Civil pocas 
veces protege la confianza en la apariencia, debido a que no es un principio 
general, como sí lo viene a ser la buena fe (Campos, 2020). La adquisición a 
non domino tiene como elemento esencial la buena fe del adquiriente y se fun-
damenta en la seguridad jurídica del tráfico (Varsi, 2019). Las adquisiciones 
a non domino son la excepción a la regla; esta busca proteger a los adquirientes 
que han actuado con buena fe (Gonzales, 2016). En ese sentido, el comprador 
conservará el derecho de propiedad pese a que no fue el legítimo propietario 
quien le haya transferido tal derecho.

4. La oponibilidad o inoponibilidad de derechos

Otra forma de protección que otorga el registro es la constitución del terce-
ro registral del artículo 2022 del CC, también conocido como tercero latino. 
Mediante este tipo de tercero, el adquiriente que haya inscrito su derecho 
en el registro podrá oponer tal derecho a cualquier otra persona que alegue 
también ser propietario, aunque su título sea de fecha anterior. Este artícu-
lo no menciona qué requisitos debe cumplir el adquiriente para beneficiarse 
de esta protección, salvo que el derecho se encuentre inscrito. Ante esta omi-
sión, la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de establecer, de forma 
casi unánime, que dicha inscripción debe ser realizada de buena fe, y en me-
nor grado también se le exige los mismos requisitos del artículo 2014 del CC.

Mediante la oponibilidad cualquier particular puede imponer su derecho 
frente a los demás y, en consecuencia, puede excluirlos del uso o cualquier 
otro aprovechamiento sobre un bien que sea de su propiedad. La doctrina 
tradicional ha desarrollado como una característica inherente a la propiedad 
que su titular tiene la capacidad de oponer su derecho erga omnes, incluso sin la 
necesidad de su inscripción. Pero con el nacimiento del registro, la oponibili-
dad obtuvo un mayor nivel de eficiencia, ya que ahora toda persona conoce 
al propietario de cada predio. En ese sentido, nadie puede alegar descono-
cimiento de la titularidad o cualquier otro derecho inscrito sobre el predio, 
debiendo respetar la información que publicite el registro.
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Cuando se hace mención del tercero registral, se debe tener presen-
te que el tercero regulado en el artículo 2022 del CC (tercero latino) opera 
cuando existen transferencias paralelas, originadas por un mismo transferen-
te y diferentes adquirientes. Mientras que el tercero del artículo 2014 del CC 
(tercero alemán) opera cuando existen transferencias lineales, originada por el 
transferente que en el anterior contrato fue el adquiriente. Esta diferencia re-
sulta fundamental, ya que cada tercero se aplica en casos diferentes y requie-
ren requisitos diferentes (Pasco, 2020).

Ahora se debe tener presente que la oponibilidad y la inoponibilidad 
son figuras jurídicas que tienen el mismo fin, pero desde un diferente funda-
mento. Mientras la oponibilidad, término utilizado en Perú, se entiende como 
un premio a la persona que inscribe su derecho, la inoponibilidad es una es-
pecie de sanción a la persona negligente que no inscribió su derecho. Sin em-
bargo, ambas figuras protegen en la práctica los derechos inscritos frente a los 
no inscritos. Valero Fernandez-Reyes (2015) expresa que la inoponibilidad 
está prescrita en el artículo 32 de la Ley Hipotecaria de España, donde seña-
la que los derechos no inscritos no podrán afectar a los titulares de derecho 
inscritos. Saborido Sánchez (2021a) desarrolla que los derechos no inscritos 
conservan su derecho de oponibilidad, pero este derecho no podrá ser opues-
to a la persona que tenga su derecho inscrito de buena fe.

A. La buena fe en la inscripción

Como se ha mencionado, el principio de oponibilidad no señala expresa-
mente que la inscripción registral deba ser realizada de buena fe, tal como 
sí se aprecia en los artículos 1135 y 2014 del CC. Pero este aspecto ha sido 
llenado por la doctrina y la jurisprudencia, la cual en su gran mayoría señala 
que la buena fe debe estar presente en toda inscripción registral. Similar pro-
blema se presenta en la legislación boliviana, donde Barea Medrano (2015) 
menciona que el artículo 1545 del Código Civil utiliza la inscripción registral 
como un criterio de preferencia ante la presencia de varios propietarios, pese 
a que no se hace mención si dicha inscripción debe ser realizada de buena fe. 
El autor concluye que es necesaria la buena fe como un elemento integrador; 
su exigencia es fundamental en los casos de adquisición a non domino y/o venta 
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múltiple. En caso contrario, se afectaría la convivencia en sociedad y la justi-
cia como finalidad del derecho.

5. La realidad extra registral y su influencia en la Corte Suprema 
de Justicia

Desde la sociología jurídica se dice que conocer el derecho de una sociedad 
significa conocer gran parte de esta (Sánchez, 2023). Esta afirmación encaja 
con el sistema de adquisición de la propiedad peruano. Como hemos podido 
apreciar, si bien el registro se constituye como una herramienta que otorga 
una protección muy fuerte a los propietarios inscritos, esta no es absoluta, 
ya que puede decaer frente a la realidad fáctica. Esto obedece a que la so-
ciedad peruana otorga un rol muy importante a la posesión, pese a que 
esta no constituye un requisito legal en la transferencia ni en la inscripción 
registral. 

De la revisión de 42 sentencias casatorias, entre los años 2017 a 2022, 
se aprecia que la Corte Suprema de Justicia peruana ha atribuido gran valor 
a comportamientos sociales y los ha establecido como requisitos de buena 
fe. Estos principalmente son: a) la toma de posesión; b) la revisión fáctica, y 
c) otros actos que puedan sustentar una actuación diligente y prudente, 
los cuales se verán en cada caso en específico (Condori Quispe, 2023). Como 
veremos a continuación, esta jurisprudencia suprema ha servido de base para 
la sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional.

VI. La Sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional peruano, en el expediente 0018-2015-PI/TC, 
emitió la sentencia 207/2020 del 5 de marzo de 2020, donde afianzó su pro-
pia jurisprudencia sobre la propiedad y estableció nuevos deberes de los 
propietarios. Estos deberes se pueden sintetizar en: a) el deber de actuar 
con buena fe con base en una actuación diligente y prudente, y b) el deber 
de verificar si el transferente del transferente contaba con alguna condición 
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de especial vulnerabilidad.10 Si bien esta sentencia se dictó pensando en los 
casos de falsificación de documentos o suplantación de identidad, la interpre-
tación jurisprudencial de la buena fe del artículo 2014 del CC puede ser apli-
cado a cualquier caso de adquisición por transferencia.

1. Las cargas de la propiedad

El derecho de propiedad otorga las más amplias facultades a su titular, pero 
sin llegar a ser un derecho absoluto, debido a que esta se encuentra limitada 
por la Constitución y/o las leyes. Espinosa-Saldaña Barrera (2018) menciona 
que las disposiciones que limiten derechos fundamentales deben ser interpre-
tadas de forma restrictiva, mientras las que otorguen derechos de forma am-
plia. En ese sentido, la propiedad, al ser un derecho fundamental, no puede 
ser limitada más allá de lo que estrictamente ha señalado el legislador. Por su 
parte, Calderón Palacios (2022) menciona que estas limitaciones no pueden 
afectar el contenido mínimo del derecho de propiedad; si esto ocurre, tal de-
recho se volvería inútil o estaría siendo desnaturalizado.

En ese sentido, la propiedad sólo debería admitir limitaciones expresa-
mente señaladas en una norma imperativa. Pero resulta curioso que el Tribu-
nal Constitucional peruano, mediante la emisión de la mencionada sentencia, 
haya establecido nuevas limitaciones a los propietarios sin contar con la base 
legal respectiva, pues simplemente fueron establecidas con el argumento 
de que estas obligaciones obedecen a una interpretación que se encuentra 
acorde a la Constitución y la función social de la propiedad.

La propiedad necesita límites; esta no puede ser absoluta, debido a que 
el propietario, en el ejercicio de sus atribuciones, puede afectar a un pequeño 
grupo de personas o a toda la sociedad —claro está, de acuerdo con el tipo 
de bien y modo de ejercicio—. En ese sentido, estos límites —también llamadas 
“cargas públicas”— necesitan ser establecidos de forma expresa en el ordena-
miento jurídico de un país; pero siempre teniendo en cuenta que no se puede 
afectar su núcleo duro, ya que esto podría generar que el derecho se vuelva in-
útil o en todo caso se vuelva otro derecho. El establecimiento de estas cargas 

10  Incisos 2 y 3 del fallo de la sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional.
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comúnmente se ha dejado a las normas de más alta jerarquía, es decir, a la 
Constitución o una ley.

Las cargas públicas de la propiedad deben ser soportadas en igualdad 
por la colectividad y el propietario. No se pueden limitar los derechos del pro-
pietario por la simple mención del cumplimiento de la función social de la 
propiedad. De modo que, cuando se impongan limitaciones, estas deben es-
tar sujetas a estrictos criterios que deben ser cumplidos; en caso contrario, 
se estaría violando el derecho de propiedad. Estas cargas públicas han sido 
desarrolladas por importantes tribunales. El Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos menciona que la carga pública será legal siempre y cuando no im-
plique una carga excesiva al afectado; es decir, se busca el equilibrio del inte-
rés de la colectividad y el del propietario. El Tribunal Constitucional alemán 
también hace mención del justo equilibrio, la relación equitativa, razonabili-
dad e igualdad ante la ley. La Corte Suprema de Estados Unidos no presenta 
un criterio uniforme como los anteriores tribunales, pero se puede identificar 
el criterio de que la propiedad no será afectada sin una justa compensación. 
Dicho criterio opera como una garantía de los propietarios frente al Estado 
(Covarrubias y Díaz, 2021).

Pese a que el Tribunal Constitucional ha establecido estos nuevos deberes 
sin contar con una base legal ni con una adecuada fundamentación, la gran 
mayoría de los juristas civilistas peruanos ha tomado con agrado el estable-
cimiento del deber de actuación diligente y prudente. Por otro lado, críticas 
negativas ha recibido la obligación que establece la averiguación de si el pro-
pietario originario contaba con una condición de especial vulnerabilidad.

2. La buena fe diligencia 

Hemos mencionado que toda inscripción registral tiene que ser realizada 
de buena fe, pero este término es ampliamente utilizado en el Código Civil 
y tienen diferentes formas de ser interpretado. Asimismo, este hecho generó 
que la buena fe del artículo 2014 del CC tuviese diferentes interpretaciones. 
Sin embargo, con la emisión de la mencionada sentencia del Tribunal Cons-
titucional, se estableció de forma clara que esta buena fe se basa en un criterio 
de diligencia y prudencia, por lo cual se aleja de todo criterio de ignorancia 
voluntaria del adquiriente.
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A. El deber de actuación diligente y prudente

Esta obligación involucra en sí todas las actuaciones y omisiones que reali-
ce el adquiriente, desde las tratativas iniciales hasta la inscripción registral. 
Como se puede apreciar, esta exigencia abre todo un abanico de posibilidades 
que podrían ser diferentes de acuerdo a cada caso en específico. Pero en todos 
los casos el nivel de actuación diligente y prudente que se exigirá será uno es-
tándar, es decir, como el común de las personas,11 por lo cual no se deberá 
tener un cuidado extremo o hasta agotar todas las vías posibles.

De igual manera, el Tribunal Constitucional exige que los adquirien-
tes desplieguen una conducta diligente y prudente, mediante una inspección 
de campo con un nivel de exigencia ordinario, es decir, como cualquier otra 
persona lo haría (Ninamancco, 2020). El deber de diligencia y prudencia 
es una exigencia lógica que se venía pidiendo; resulta un acierto del Tribunal 
Constitucional su mención expresa. Lastimosamente no se han señalado cuá-
les son los criterios de valorización de esta conducta; esto se ha dejado a cri-
terio de los jueces (Mendoza, 2020).

a. El deber de revisión física del predio y de la posesión

Este deber involucra que el comprador deba realizar tres actividades mínimas 
que necesitan su presencia: a) averiguar el estado físico del predio (se debe re-
visar dónde está ubicado el predio, verificar si existe construcción, determinar 
la habitabilidad, etcétera); b) averiguar quién ostenta la posesión del predio 
(se debe verificar si el vendedor es el posesionario o existen más posesiona-
rios y bajo qué título poseen), y finalmente c) tomar la posesión del predio (se 
debe realizar actos mínimos de posesión, tal como cercar el terreno, cambiar 
la cerradura de ingreso, etcétera).12

Por otro lado, pese a que la propiedad es el derecho real con más am-
plias facultades, la posesión tiene la característica de también ser un hecho 
que puede ser apreciable a simple vista. En ese sentido, es un medio de publi-
cidad natural de la propiedad, hasta incluso existen autores que hacen men-

11  Fundamentos 52, 54, 60 y 62 de la sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional.
12  Fundamentos 58, 59, 60 y 61 de la sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional 
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ción de que la posesión tiene una función social mayor a la de la propiedad. 
Lama More (2015) expresa que, la propiedad sin posesión es un derecho va-
cío, que incluso sólo puede llegar a servir como un medio de especulación 
y tráfico económico. Por su parte, Gonzales Barrón (2016) manifiesta que, 
la propiedad sin posesión es absurda, por otro lado, la posesión sin propiedad 
conserva lógica, siendo la posesión un fin y la propiedad un medio.

b. El deber de inscripción registral y suscripción al sistema de alerta 

registral

Una vez culminada la celebración del contrato de compraventa, el adquirien-
te tiene que realizar todos los actos necesarios para que la misma sea elevada 
a escritura pública y posteriormente se envíe el parte notarial a los Registros 
Públicos. Samaniego Cornelio (2020) y Campos Salazar (2020) manifiestan 
que el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia N 207/2020, ha seña-
lado que toda persona, después de la adquisición de un predio inscrito, debe 
inscribir su derecho en el registro; así mismo, debe suscribirse a los servicios 
gratuitos de alerta registral de inscripción y publicidad.

Como se viene señalando, la inscripción registral no es obligatoria en el 
Perú. Sin embargo, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, el comprador, 
dentro de su actuar diligente y prudente, tiene que velar porque su adquisi-
ción sea inscrita en el registro de la propiedad inmueble y suscribirse a los ser-
vicios gratuitos de alerta registral, a fin de que tome conocimiento si alguna 
persona ingresa o realiza cualquier inscripción en la partida registral donde 
se encuentra inscrito su predio.13

Una de las principales críticas a esta nueva obligación parte del hecho 
que no ha sido impuesta por una norma legal. En ese sentido, Garazatua Nu-
ñovero (2020) expresa que la implementación de este nuevo deber no tiene 
fundamento legal, además de que convierte una herramienta que fue diseña-
da para que los titulares protejan sus derechos, a una que busca trasladarles 
la responsabilidad frente a actos ilícitos que lleguen a inscribirse. 

13  Fundamentos 41 y 47 de la sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional.
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3. La revisión de la existencia de alguna condición especial 
de vulnerabilidad

La transferencia de la propiedad se produce en mérito a la celebración de un 
contrato de compraventa, la cual se entiende que es realizada por una persona 
capaz, cuya manifestación de voluntad reúne los requisitos de discernimiento, 
intención y libertad. En ese sentido, dicha transferencia no presentaría nin-
guna patología en su formación. La sentencia bajo análisis se coloca en una 
situación un poco diferente, ya que hace mención sobre sujetos que presen-
ten una especial condición de vulnerabilidad, tal como su nivel social, eco-
nómico, cultural, educativo. Es decir, que presente circunstancias especiales 
que puedan provocar que sean víctimas de algún fraude jurídico o sean indu-
cidos a declarar una manifestación de voluntad no deseada.

Bajo este supuesto, el Tribunal Constitucional ha establecido la obliga-
ción de que el comprador deba indagar si el propietario originario presen-
taba alguna condición de especial vulnerabilidad.14 Sin lugar a dudas, esta 
obligación busca la protección de este tipo de personas, a fin de que no sean 
despojadas de su propiedad; sin embargo, también parece imponer una gran 
carga a los compradores, ya que indagar sobre aspectos personales de otra 
persona puede ser realmente un trabajo muy difícil. Por fortuna el mismo Tri-
bunal aclara que esta indagación no necesita ser realizada a profundidad; sólo 
debe ser realizada con una diligencia regular, como cualquier otra persona 
lo hubiese hecho. Naturalmente, si se exigiera una indagación a profundidad, 
el proceso de compraventa sería muy complicado y, sobre todo, no se llegaría 
a tener certeza sobre la conservación de la propiedad.

Este nuevo deber, en su interpretación restrictiva, se encuentra conforme 
a las exigencias de la función social de la propiedad y de los altos tribunales 
internacionales antes citados, debido a que se busca proteger a personas vul-
nerables, las cuales por su especial condición son afectadas en mayor medi-
da con el despojo de su propiedad. En similar sentido, Fuenzalida Bascuñán 
(2020) menciona que la Corte Interamericana de Derechos Humanos con-
sidera que la afectación de la propiedad de personas en condiciones de vul-
nerabilidad es mucho mayor que si no tuvieran esas circunstancias adversas, 

14  Fundamentos 64 y 65 de la sentencia 207/2020 del Tribunal Constitucional.
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debido a que se afecta de forma directa la subsistencia de la persona y su 
familia.

Como se mencionó en el apartado de la propiedad, el Código Civil pe-
ruano no tiene ningún artículo que desarrolle expresamente dicha obliga-
ción; sólo cuenta con un artículo general que menciona la función social 
de la propiedad. Ante este hecho, surge la interrogante de si es necesario 
positivizar esta obligación o dejarla tal como está. Ante esta duda, creemos 
que lo más adecuado sería su positivización; claro está, sin que se establezca 
una carga muy grande a los compradores. En ese sentido, estamos de acuerdo 
con Salah Abusleme (2022) quien menciona que en ocasiones la neutralidad 
del Código Civil puede generar un trato desigual a poblaciones vulnerables.

VII. Conclusiones

En el Perú la propiedad debe ser entendida desde una dimensión constitu-
cional y legal, la primera la reconoce expresamente como un derecho in-
violable y la segunda le reconoce las facultades de uso, disfrute, disposición 
y reivindicación. El derecho de propiedad otorga las más amplias facultades 
a su titular, pero se encuentra limitada por la Constitución Política de 1993 
y el Código Civil de 1984, debiendo ser su ejercicio conforme al bien común 
y el marco jurídico. Cuando este derecho recae sobre un predio se constitu-
ye la propiedad predial, la cual cumple un rol social muy importante, ya que 
otorga seguridad jurídica a sus titulares para que puedan desarrollar sus ac-
tividades básicas; así mismo también constituye un importante activo econó-
mico. En estos últimos cinco años, la cantidad promedio de transferencias 
de la propiedad predial inscrita en la Sunarp asciende a medio millón, cifra 
que demuestra la gran importancia de esta actividad.

La coexistencia del sistema de transferencia consensual y el sistema 
de inscripción declarativa, genera las calidades jurídicas de legítimo propie-
tario y titular registral, respectivamente. Lo regular es que estas calidades re-
caigan sobre la misma persona, pero en situaciones extraordinarias no ocurre 
esto, tal es el caso de los adquirientes de un predio inscrito que no inscriben 
su derecho en el registro, generando que se mantenga como titular regis- 
tral al antiguo propietario. Esta situación podría generar que el titular registral 
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no propietario venda nuevamente el predio y que alguno de estos poste-
riores adquirientes inscriba su adquisición de buena fe, generando que en 
un conflicto judicial sea preferido como propietario, incluso sobre el primer 
adquiriente.

Adquirir la propiedad de un predio inscrito resulta una tarea poco com-
pleja, ya que sólo se necesita el acuerdo de voluntades entre el comprador 
y el vendedor, conforme el artículo 949 del Código Civil. En caso contrario, 
se requiere conservar la propiedad adquirida, debido a que el propietario de-
berá realizar distintas actividades complementarias expresamente señaladas 
en el artículo 2014 o 2022 del Código Civil. Además, deberá realizar activi-
dades no recogidas en una norma legal, pero sí señaladas en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia, tales como la toma de posesión, revisión 
fáctica del predio y demás actos que puedan sustentar una actuación diligente 
y prudente.

El Tribunal Constitucional peruano, mediante la sentencia 207/2020, 
ha establecido nuevos límites al derecho de propiedad, sin que estos se basen 
en una norma legal positiva. Estos límites se manifiestan en la imposición 
de nuevos deberes a los propietarios que se sintetizan en: a) el deber de ac-
tuar con buena fe a partir de una actuación diligente y prudente y, b) el deber 
de verificar si el propietario originario contaba con alguna condición de espe-
cial vulnerabilidad. Si el adquiriente omite cualquiera de estas nuevas obliga-
ciones, en un conflicto judicial puede perder su derecho de propiedad frente 
a otro adquiriente.
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Resumen: En 2015 fue creado constitucionalmente el Sistema Nacional Anticorrupción de 
México y diversos trabajos han analizado su novedoso diseño que incorpora protagónicamen-
te a la participación ciudadana, así como los retos que enfrenta. Pero poco se ha escrito sobre 
la Secretaría Ejecutiva de ese sistema y las homólogas estatales. El presente trabajo analiza la 
naturaleza jurídica de dichas secretarías ejecutivas y la caracterización atípica que les da la ley 
de la materia a estos organismos públicos descentralizados y las consecuencias de ello tanto en 
su gestión interna como en la eficacia de sus labores. El texto no analiza a todas las institucio-
nes que integran a los sistemas anticorrupción, pero resalta las relaciones que las secretarías 
ejecutivas tienen con ellas, así como las interacciones con otros entes públicos. Se concluye que 
la configuración jurídica de las secretarías ejecutivas causa problemas y efectos que ponen en 
riesgo la consecución de los objetivos para los cuales fueron creadas.
Palabras clave: anticorrupción, entidades atípicas, organismos públicos descentralizados, 
coordinación institucional.

Abstract: In 2015 the National Anticorruption System was created in the Mexican Consti-
tution. Several works have analyzed its novel design, which places citizen participation in the 
spotlight, as well as the challenges the system faces. However, little has been written about 
the system’s Executive Secretariat or the similar executive secretariats of  the anticorruption 
systems at the state level. This paper analyzes the legal nature of  these executive secretariats 
focusing on their atypical characterization as descentralized public agency that the legislation 
established and the consequences for their internal management and the effectiveness of  their 
work. The paper does not analyze all the institutions that make up the anticorruption systems, 
but it highlights the relationship they keep with their local anticorruption systems and their in-
teractions with other public entities. The paper concludes that the legal configuration of  the 
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executive secretariats produces several problems and effects that jeopardize the achievement 
of  their intended goals and objectives.
Keywords: anticorruption, atypical entities, decentraliced public agencies, institutional 
coordination.

Sumario: I. Introducción. II. Los sistemas anticorrupción en México. III. Los 
organismos públicos descentralizados. IV. Concepto y características de las secre-
tarías ejecutivas. V. La estructura y gestión interna de las secretarías ejecutivas. 
VI. Las funciones de las secretarías ejecutivas. VII. La coordinación institucio-
nal anticorrupción. VIII. Los efectos y riesgos. IX. Conclusiones y propuestas. 

X. Bibliografía.

I. Introducción

La corrupción es un problema público que se intenta controlar desde los go-
biernos y sus administraciones públicas en formas diversas. Las normas ju-
rídicas que sostienen los diferentes modelos del control de la corrupción 
pertenecen a varias disciplinas del derecho, desde la configuración de delitos 
hasta las figuras del derecho disciplinario y del derecho administrativo lo que 
aumenta el grado de dificultad del análisis jurídico. El caso mexicano no es 
la excepción a esta problemática, así, en 2015 surgió el Sistema Nacional 
Anticorrupción (SNA) establecido en el artículo 113 de la Constitución Po-
lítica de los Estados Unidos Mexicanos (Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos [CPEUM], 06/06/2023, articulo 113) y cuya reglamen-
tación está en la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción (LGSNA, 
20/05/2021). Derivado de ello, las entidades federativas también reformaron 
sus Constituciones políticas y expidieron leyes para crear los sistemas estatales 
anticorrupción.

A su vez, la configuración de los sistemas anticorrupción en sí misma 
es compleja ya que sus comités coordinadores se integran por instituciones 
de los tres poderes públicos, organismos constitucionales autónomos y la par-
ticipación ciudadana, mediante una figura muy novedosa denominada “Co-
mité de Participación Ciudadana” (CPC).

La gran cantidad de leyes y otro tipo de cuerpos normativos que re-
gulan a los sistemas anticorrupción y a los entes que lo integran, generan 
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un entramado jurídico que, en el marco del federalismo mexicano, requiere 
un análisis pormenorizado para que se pueda cumplir con la finalidad de di-
chos sistemas consistente en la “coordinación entre las autoridades compe-
tentes de todos los órdenes de gobierno, en la prevención, detección y sanción 
de responsabilidades administrativas y hechos de corrupción, así como en la 
fiscalización y control de recursos públicos” (CPEUM, 06/06/2023, artículo 
113).

En ese sentido, para materializar las funciones de los sistemas antico-
rrupción, tanto la LGSNA como las leyes estatales homólogas, establecieron 
que habrá una secretaría ejecutiva como el órgano de apoyo técnico de los 
comités coordinadores. A estas secretarías ejecutivas se les dio la naturaleza 
de un organismo público descentralizado no sectorizado y dotado de per-
sonalidad jurídica y patrimonio propio, con autonomía técnica y de gestión 
(LGSNA, 20/05/2021, artículo 24) lo que genera una atipicidad del común 
de organismos públicos descentralizados.

En el contexto de los diseños jurídico-institucionales mencionados, sur-
ge la hipótesis de que la configuración jurídica de las secretarías ejecutivas 
es inadecuada para cumplir con el papel que se les atribuye en los sistemas 
anticorrupción. Así, este texto estudia a las secretarías ejecutivas de los siste-
mas anticorrupción mexicanos, comienza por contextualizar el surgimiento 
de tales sistemas y describe sus funciones principales. Después se analizan 
las características de los organismos públicos descentralizados y las particu-
laridades de las secretarías ejecutivas en cuestión; posteriormente se revisa 
mediante la comparación de tres casos (el nacional y dos estatales) cómo es la 
gestión interna y funciones de dichas secretarías, haciendo énfasis en los pro-
blemas que surgen al aplicar las normas jurídicas que les corresponderían. 
El papel de las secretarías ejecutivas en la coordinación institucional de los sis-
temas anticorrupción junto con los efectos y riesgos que pueden surgir son los 
siguientes apartados, y finalmente, se ofrecen algunas conclusiones y propues-
tas de solución a los problemas detectados.
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II. Los sistemas anticorrupción en México

La coordinación entre los gobiernos y sus instituciones públicas ha sido vista 
como un mecanismo deseable por los estudiosos del federalismo1 y de las po-
líticas públicas. En el caso de México, como señala Serna de la Garza (2022):

El sistema federal mexicano ha evolucionado por la vía de un federalismo 
de concurrencia, de leyes generales y nacionales, de regímenes de coordinación 
y de sistemas nacionales, alejándose de la lógica del federalismo dual. Sin em-
bargo, dicha evolución se ha dado de manera desordenada, confusa, ambigua, 
reactiva y coyuntural (p. X).

En ese mismo sentido, Chaires Zaragoza (2018) advierte que hemos pa-
sado de un federalismo dual a un federalismo nacional. El SNA es un buen 
ejemplo de lo apuntado por el profesor Serna de la Garza como se describe 
a continuación.

A finales de 2012, el recién electo presidente de la República, Enrique 
Peña Nieto, asumió un “Compromiso” mediante la firma con varios par-
tidos políticos, del Pacto por México con Acuerdos para la Transparencia, 
Rendición de Cuentas y Combate a la Corrupción para crear “Comisiones” 
que combatieran la corrupción. Pero fue tras diversos escándalos de corrup-
ción y bajo una presión social muy intensa que entre 2014 y 2015 diversas 
organizaciones de la sociedad civil propusieron un “modelo” de sistema an-
ticorrupción en el que la participación ciudadana sea protagónica (Galindo 
y Olvera, 2020, p. 8; Monsiváis-Carrillo, 2019, pp. 58-61).

Como resultado de lo anterior, en 2015 se reforma el artículo 113 cons-
titucional para crear el SNA y para ordenar que las entidades federativas 
establecieran los sistemas locales anticorrupción (CPEUM, 06/06/2023). 
El SNA, señala este precepto legal, es una instancia de coordinación omni-
comprensiva de autoridades competentes de todos los órdenes de gobierno, 

1  Por razones de espacio es imposible mencionar a todos los autores del federalismo, pero ade-
más de los autores expresamente citados, las compilaciones recientes coordinadas por Serna 
de la Garza (2022), y el Instituto Belisario Domínguez del Senado de la República (2022), 
dan cuenta sobre los puntos cruciales del federalismo mexicano, entre ellos, la coordinación 
intergubernamental e interinstitucional a la que se alude en este texto.
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en la prevención, detección y sanción de responsabilidades administrativas 
y hechos de corrupción, así como en la fiscalización y control de recursos 
públicos. Salta a la vista la complejidad que implica identificar cuáles son las 
autoridades competentes a las que se refiere la norma, en todos los órdenes 
de gobierno, de esas tres grandes áreas temáticas, a saber, faltas adminis-
trativas, hechos de corrupción y recursos públicos, y en diversas fases de los 
acontecimientos —prevención, detección y sanción— los cuales constituyen 
los objetos materiales de coordinación que se esquematizan conceptualmente 
en siguiente figura:

Figura 1. 
Objetos de coordinación del Sistema Nacional Anticorrupción

Fuente: elaboración propia con base en el artículo 113, CPEUM, 06/06/2023

El mismo artículo 113 constitucional también establece la conformación 
del SNA con dos grandes cuerpos colegiados: Comité Coordinador y CPC 
ambos presididos por la misma persona (un ciudadano o ciudadana). El Co-
mité Coordinador, por su parte, se integra con las siguientes personas:
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Cuadro 1. 
Integrantes del Comité Coordinador del SNA

Un representante del Comité de Participación Ciudadana

Titular de la Auditoría Superior de la 
Federación 

Presidente del Tribunal Federal 
de Justicia Administrativa

Titular de la Fiscalía Especializada 
en Combate a la Corrupción

Presidente del organismo garante 
que establece el artículo 6o. 

constitucional

Titular de la Secretaría del Ejecutivo 
Federal responsable del control interno

Representante del Consejo de la 
Judicatura Federal

Fuente: elaboración propia con base en el artículo 113, CPEUM, 06/06/2023

Por su cuenta, el Comité de Participación Ciudadana, según se señala 
en la fracción II del artículo referido, se integra por cinco ciudadanos que se 
hayan destacado por su contribución a la transparencia, la rendición de cuen-
tas o el combate a la corrupción y serán designados en los términos que esta-
blezca la ley. Los cuatro integrantes que no ocupan la presidencia se integran 
a la Comisión Ejecutiva de la Secretaría Ejecutiva por mandato legal (LGS-
NA, 20/05/21, artículo 30); en el apartado VII de este texto se abundará 
sobre esta Comisión.

Como puede observarse en el cuadro 1, seis de los siete integrantes 
de este Comité Coordinador son titulares o pertenecen a instituciones de los 
tres poderes públicos, de organismos constitucionalmente autónomos y una 
persona es de la sociedad civil, cuyo régimen jurídico, al percibir honorarios 
por parte de la Secretaría Ejecutiva, también presenta peculiaridades como 
se expondrá posteriormente. La siguiente figura ilustra la composición insti-
tucional del SNA incluyendo a los sistemas estatales.
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Figura 2. 
Configuración del Sistema Nacional Anticorrupción

Fuente: Sistema Nacional Anticorrupción. https://www.sna.org.mx/que-hacemos/ 

A esta complejidad temática y de múltiples actores, se añade, como 
han señalado algunos autores, entre ellos Márquez (2018) y Uvalle Aguilera 
(2018), la complejidad para determinar facultades y atribuciones institucio-
nales bien delimitadas que permita materialmente la coordinación instituida 
en forma abstracta en la fracción III del artículo 113 de nuestra carta magna 
(CPEUM, 06/06/2023, artículo 113), y que, en resumen, abarca estos obje-
tos: establecimiento de mecanismos de coordinación con los sistemas locales; 
diseño y promoción de políticas integrales; determinación de los mecanis-
mos de suministro, e intercambio de información; establecimiento de bases 
y principios para la coordinación de la fiscalización y el control de los re-
cursos públicos; elaboración de informes, y la emisión de recomendaciones 
no vinculantes.

Pasando a la LGSNA publicada el 18 de julio de 2016 (LGSNA, 
20/05/2021), solo ha sido reformada en una ocasión para sustituir el nombre 
de la Procuraduría General de la República por el de la Fiscalía Especializa-
da en materia de Combate a la Corrupción. Esta ley presenta los problemas 
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de las leyes generales en las que hay concurrencia en la materia, pero sin ha-
cer una distribución que permita descentralizar potestades normativas y para 
los entes públicos y que estos puedan actuar en forma armónica pero autó-
noma en el sistema federal como sería deseable, según lo señala la profesora 
(Huerta Ochoa, 2022, p. 16).

Derivado de lo anterior, las leyes de los sistemas estatales anticorrupción2 
imitan a la LGSNA produciendo el efecto de tener 32 sistemas locales antico-
rrupción en México, que pretenden la misma finalidad, pero, de igual mane-
ra, sin distribuir competencias y quehaceres para los entes públicos estatales 
y municipales lo que ocasiona una centralización encubierta de la materia 
anticorrupción y una ineficacia, casi parálisis, de la coordinación de los siste-
mas y los incuantificables entes públicos que la ley señala como responsables 
de la implementación de las 33 políticas públicas anticorrupción de México 
que han de diseñarse y ser aprobadas. Al respecto, Hernández (2022) con-
firma que hay una tendencia centralizadora por medio de leyes nacionales 
o generales pues,

sintomáticamente, a partir del sexenio del expresidente Peña Nieto adquieren 
carta de naturalización [...] y que tales ordenamientos pueden ser generales 
por su naturaleza o, en su caso, se determinan como “leyes generales” que regu-
lan “sistemas nacionales”. Como se les llame o utilicen implican, invariablemen-
te, la ruptura de la estructura descentralizada de competencias; en una palabra: 
centralizadoras. (p. 68)

En el centro de esta confusa organización institucional,3 como se ilustra 
en la figura 2, se encuentran las secretarías ejecutivas de los sistemas anti-
corrupción, que son las responsables de apoyar técnicamente a sus comi-
tés coordinadores los cuales, a su vez y por mandato legal, son los órganos 

2  Puede consultarse una compilación de las leyes estatales anticorrupción en: https://sea-
jal.org/biblioteca-digital/normateca/f-normatividad-anticorrupcion-en-otros-estados/ y el 
diagnóstico elaborado por la Secretaría Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupción 
(2018) respecto de la armonización de las leyes estatales con la nacional.

3  Para entender las relaciones y dobles funciones de las instancias que integran un sistema 
anticorrupción, puede revisarse la infografía del caso Jalisco en https://www.seajal.org/wp-
content/uploads/2023/12/Infografia-SEAJAL-2024.pdf

https://seajal.org/biblioteca-digital/normateca/f-normatividad-anticorrupcion-en-otros-estados/
https://seajal.org/biblioteca-digital/normateca/f-normatividad-anticorrupcion-en-otros-estados/
https://www.seajal.org/wp-content/uploads/2023/12/Infografia-SEAJAL-2024.pdf
https://www.seajal.org/wp-content/uploads/2023/12/Infografia-SEAJAL-2024.pdf
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o juntas de gobierno de tales secretarías ya que estas, como fue dicho ante-
riormente, se configuran como organismos públicos descentralizados (LGS-
NA, 20/05/21, artículos 24 y 25). A continuación, se recapitula la naturaleza 
de estos organismos.

III. Los organismos públicos descentralizados

La administración pública paraestatal surge con motivo de la evolución 
y cambios de las formas del Estado y su incidencia en el desarrollo económi-
co y la prestación de servicios públicos para satisfacer necesidades colectivas 
(Cárdenas Gracia, 2017; Fernández Ruiz, 2021; Tamayo, 1987). Los organis-
mos paraestatales, grosso modo, pueden clasificarse en empresas públicas, por la 
participación estatal, y organismos que tienen autonomía para la prestación 
de los servicios públicos para los que fueron creados bajo la premisa de su es-
pecialización técnica y el otorgamiento de un régimen jurídico diferente a la 
administración centralizada.

En México, particularmente en los años ochenta, hay una gran canti-
dad de empresas públicas y organismos descentralizados federales, donde 
se llegan a identificar más de 1000 entidades según los datos de la enton-
ces Secretaría de la Contraloría y Desarrollo Administrativo, hoy Secretaría 
de la Función Pública (Tamayo, 1987, p. 261). Este crecimiento desbordado 
ocasionó dificultades para su control y deficiencias en su funcionamiento, 
señalándose que había “obesidad” en la administración pública. Ante esos 
problemas comienzan la “desregulación” o “mejora regulatoria” y la tenden-
cia a extinguir empresas y organismos paraestatales. Actualmente, existen 
210 entidades paraestatales federales de las cuales 65 son organismos des-
centralizados sectorizados, 15 no sectorizados, 13 organismos descentraliza-
dos considerados institutos nacionales de salud y 12 como centros públicos 
de investigación (Secretaría de Hacienda y Crédito Público [SHCP], 2023).

Conforme al artículo 3o. de la Ley Orgánica de la Administración Pú-
blica Federal, la administración pública paraestatal tiene entidades de cuatro 
tipos: organismos descentralizados; empresas de participación estatal; institu-
ciones nacionales de crédito, organizaciones auxiliares nacionales de crédito 
e instituciones nacionales de seguros y de fianzas, y fideicomisos (Ley Orgá-
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nica de la Administración Pública Federal [LOAPF], 03/05/2023, artículo 
3o.).

Respecto de los organismos descentralizados, conocidos como organis-
mos públicos descentralizados (OPD), estos aparecen en el primer tercio 
del siglo pasado en la CPEUM y con su propia e individual regulación al mo-
mento de ser creados, porque no existía un marco regulador específico para 
la administración paraestatal (Fernández Ruiz, 2021, p. 11). La actual Ley Fe-
deral de las Entidades Paraestatales fue publicada el 14 de mayo de 1986 
(LFEP, 08/05/2023) y establece en su capítulo II las bases para la consti-
tución, organización y funcionamiento de los OPD, así como la existencia 
de un registro a cargo de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público.

Este desarrollo normativo de los OPD no ha sido similar en las enti-
dades federativas, así tenemos el ejemplo de Jalisco cuya Ley de Entidades 
Paraestatales fue expedida a principios de 2023 (LEPJ, 23/02/2023) y que 
en su artículo sexto transitorio ordena a la Secretaría de la Hacienda Públi-
ca del Estado a que tenga una relación actualizada de la entidades, lo que 
confirma que todavía no hay una identificación completa y un buen control 
sobre estos organismos planteados en su origen para auxiliar a la adminis-
tración pública y que ahora necesitan ser controlados por la propia admi-
nistración pública que las crea. A la fecha en que se escriben estas líneas, 
el apartado de “organismos” del sitio web del gobierno de Jalisco4 reporta 
168 entidades de las cuales 48 son OPD y no figura en ese subgrupo la Se-
cretaría Ejecutiva del Sistema Estatal Anticorrupción de Jalisco, aunque sí lo 
está en la lista general.

Las características de los OPD federales se resumen en el siguiente 
cuadro:

4 https://www.jalisco.gob.mx/es/gobierno/organismos?page=3

https://www.jalisco.gob.mx/es/gobierno/organismos?page=3
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Cuadro 2.
Características de los OPD

Tienen personalidad 
jurídica propia

Un patrimonio propio Régimen jurídico propio

Denominación Objeto Finalidad

Órganos 
de representación

A su director lo nombra 
el presidente de la Repú-
blica o a indicación de él

Régimen de control 
y vigilancia

Domicilio Régimen de jerarquía Régimen fiscal

Fuente: elaboración propia con base en Flores Becerra (2019, p. 15).

A estas características se le debe sumar un cierto grado de autonomía 
mas no de independencia pues, aunque no hay una relación jerárquica subor-
dinada strictu sensu, con el titular del Poder Ejecutivo sí se mantiene una vincu-
lación por la tutela del servicio público que presta el OPD (Fernández Ruiz, 
2021, p. 17; Rodríguez Manrique, 2006, pp. 206 y 207). Este vínculo usual-
mente es por medio de la “sectorización” del OPD, es decir, por la relación 
estrecha con la secretaría de estado de la materia o con más de una si el ob-
jeto del OPD tiene que ver con varias dependencias centralizadas de la ad-
ministración pública.

Ahora bien, por un lado, el término “autonomía” en nuestro país está 
más asociado a los organismos autónomos constitucionales (López Rodrí-
guez, 2022), a los de relevancia constitucional como la Auditoría Superior 
de la Federación (Ackerman y Astudillo, 2009) y a las universidades públi-
cas y, por otro lado, se considera para los OPD, una autonomía desplegada 
en la gestión interna y labores técnicas no siempre explícita en su normativa 
porque ya de suyo, como fue señalado, esos organismos están especializados 
en un servicio público.

A pesar de la sistematización que intenta dar la normativa general a los 
OPD y de las clasificaciones que la literatura reporta, en la práctica, algunos 
de estos organismos presentan características muy particulares por lo que se 
pueden considerar atípicos o sui generis dando pie a reflexionar sobre nuevas 
categorías de entidades paraestatales como ha sido señalado por Flores Bece-
rra (2020) quien se basa en las resoluciones que la Suprema Corte de Justicia 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


78
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 67-103

Las secretarías ejecutivas de los sistemas anticorrupción de México. Naturaleza jurídica y sus efectos en el control de la corrupción
Aimée Figueroa Neri

de la Nación ha emitido al respecto. La atipicidad es el caso de las secretarías 
ejecutivas de los sistemas anticorrupción, por lo que se analizan con detalle 
a continuación (pp. 17 y 22).

IV. Concepto y características de 
las secretarías ejecutivas

La conformación de los sistemas anticorrupción ha sido lenta y dispareja 
en el país tanto por la expedición de las leyes correspondientes como por la 
integración de sus comités coordinadores y la creación de las secretarías eje-
cutivas (Secretaría Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupción [SESNA], 
2018, 2021 y 2023), al grado tal, que a la fecha en que se escribe este texto, 
no está en operaciones el Sistema Anticorrupción de la Ciudad de México5 
y de los 33 secretarios técnicos —quienes dirigen las secretarías ejecutivas— 
que debieran estar nombrados, faltan 8 (SESNA, 2023, p. 78).

Por razones de espacio, se utilizarán los casos de las secretarías ejecutivas 
del SNA y las del Guanajuato y Jalisco para analizar su naturaleza y caracte-
rísticas jurídicas. Esta selección se deriva, por un lado, del papel protagónico 
del ámbito nacional y la dirección centralista que marca la LGSNA, mencio-
nada al inicio de este trabajo; y, por otro lado, porque los sistemas estatales 
anticorrupción de Guanajuato y Jalisco son de los más avanzados en cuanto 
al cumplimiento de las finalidades para los que fueron creados, gracias al apo-
yo que les brindan sus secretarías ejecutivas (SESNA, 2023, p. 87).

En el cuadro 3 se transcriben las definiciones legales que dan a las se-
cretarías ejecutivas la LGSNA (20/05/2021, artículo 24), la Ley del Sistema 
Anticorrupción del Estado de Guanajuato (LSAEG, 01/11/2019, artícu-
lo 26), y la Ley del Sistema Anticorrupción del Estado de Jalisco (LSAEJ, 
08/06/2023, artículo 24.1).

5  A la fecha en que se escriben estas líneas, no existe un sitio en Internet de ese sistema, loca-
lizándose el del Comité de Participación Ciudadana: https://cpccdmx.org/; la Secretaría 
Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupción (2023, p. 29) reporta que no tienen presu-
puesto ni avances en la elaboración de la política anticorrupción correspondiente.

https://cpccdmx.org/
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Cuadro 3.
Definiciones de las secretarías ejecutivas

Nacional Guanajuato Jalisco

La Secretaría Ejecuti-
va del sistema nacional 
es un organismo descen-
tralizado, no sectorizado, 
con personalidad jurídi-
ca y patrimonio propio, 
con autonomía técni-
ca y de gestión, mismo 
que tendrá su sede en la 
Ciudad de México. Con-
tará con una estructura 
operativa para la realiza-
ción de sus atribuciones, 
objetivos y fines. (LGS-
NA, 20/05/2021, artícu-
lo 24).

La Secretaría Ejecuti-
va del sistema estatal 
es un organismo descen-
tralizado, no sectorizado, 
con personalidad jurídi-
ca y patrimonio propio, 
con autonomía técni-
ca y de gestión. Contará 
con una estructura ope-
rativa para la realización 
de sus atribuciones, obje-
tivos y fines.

(LSAEG, 01/11/2019, 
artículo 26).

La Secretaría Ejecuti-
va del sistema estatal 
es un organismo descen-
tralizado, no sectoriza-
do, con personalidad 
jurídica y patrimonio 
propios, con autonomía 
técnica y de gestión, mis-
mo que tendrá su sede 
en el área metropolitana 
de Guadalajara. Contará 
con una estructura ope-
rativa para la realización 
de sus atribuciones, obje-
tivos y fines.

(LSAEJ, 08/06/2023, ar-
tículo 24.1)

Fuente: elaboración propia con base en la LGSNA, LSEAJ y la LSEAG.

Salvo por la ausencia de mención del lugar de la sede de la Secretaría 
Ejecutiva del Sistema Estatal de Guanajuato (SESAG), se observa que las tres 
secretarías son idénticas en su naturaleza jurídica y características atípicas 
para un OPD que, como ya se señaló, suelen estar sectorizados.

En cuanto a su objeto y funciones, como se advierte en el cuadro 4, nin-
guna de las secretarías en comento presta un servicio público abierto a las 
personas.

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
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Cuadro 4.
Objeto de las secretarías ejecutivas

Nacional Guanajuato Jalisco

La Secretaría Ejecutiva 
tiene por objeto fungir 
como órgano de apoyo 
técnico del Comité Coor-
dinador del Sistema 
Nacional, a efecto de pro-
veerle la asistencia técni-
ca, así como los insumos 
necesarios para el desem-
peño de sus atribuciones, 
conforme a lo dispuesto 
en la fracción III del ar-
tículo 113 de la Cons-
titución Política de los 
Estados Unidos Mexi-
canos y la presente Ley. 
(LGSNA, 20/05/2021, 
artículo 25).

La Secretaría Ejecutiva 
tiene por objeto fungir 
como órgano de apoyo 
técnico del Comité Coor-
dinador del Sistema 
Estatal, a efecto de pro-
veerle la asistencia técni-
ca, así como los insumos 
necesarios para el desem-
peño de sus atribuciones, 
conforme a lo dispuesto 
en la fracción III del ar-
tículo 132 de la Cons-
titución Política para 
el Estado de Guana-
juato y la presente Ley. 
(LSAEG, 01/11/2019, 
artículo 26).

La Secretaría Ejecutiva 
tiene por objeto fungir 
como órgano de apoyo 
técnico del Comité Coor-
dinador del Sistema 
Estatal, a efecto de pro-
veerle la asistencia técni-
ca, así como los insumos 
necesarios para el desem-
peño de sus atribuciones, 
conforme a lo dispuesto 
en la presente Ley (LSAEJ, 
08/06/2023, artículo 
25.1). 

Fuente: elaboración propia con base en la LGSNA, LSEAJ y la LSEAG

El apoyo técnico a que se refieren las disposiciones del cuadro 4 es exclu-
sivo para el Comité Coordinador del Sistema Anticorrupción, siendo en su 
mayoría un apoyo materializado en documentos técnicos como diagnósticos, 
estudios, metodologías, propuestas de políticas y programas anticorrupción, 
así como la administración de plataformas informáticas y la organización 
de las sesiones del Comité Coordinador y otros eventos que se indican realice 
la Secretaría Ejecutiva (LGSNA, 20/05/2021, arts. 30-32, 35 y 48; LSAEG, 
01/11/2019, arts. 35-37, 40 y 53; LSAEJ, 08/06/2023, arts. 30-32 y 35). Ante 
estas funciones, que se analizarán con mayor detenimiento en el siguiente 
apartado, surge la pregunta de si era necesario crear un OPD atípico o podría 
haberse optado por otra figura institucional, por ejemplo, un centro público 
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de investigación o incluso un organismo constitucional autónomo en atención 
a las características que tienen.6

La atipicidad de las secretarías ejecutivas como OPD, así como la doble 
función que tienen los integrantes del Comité Coordinador que lo son tam-
bién de la junta u órgano de gobierno (OG), dificultan la gestión interna 
de estas entidades paraestatales como veremos en seguida.

IV. La estructura y gestión interna 
de las secretarías ejecutivas

Como toda entidad pública, la gestión interna de las secretarías ejecutivas 
está pautada por la normativa que le aplica, comenzando ahí los primeros 
dilemas para los secretarios y las secretarias técnicas7 quienes fungen de di-
rectores generales del OPD ¿Son o no son entidades paraestatales vinculadas 
al Poder Ejecutivo? ¿Cuál es el grado o margen de autonomía para su ges-
tión? ¿El régimen laboral del personal es idéntico al del resto de OPD de su 
ámbito? ¿Su órgano de control interno no es más bien externo? Para respon-
der estos cuestionamientos se analizan seis aspectos de cada una de las secre-
tarías ejecutivas seleccionadas: a) conformación de su OG; b) nombramiento 
de su titular; c) directrices para su desarrollo y operación; d) autonomía para 
su gestión interna; e) nombramiento del titular de su órgano interno de con-
trol, y f) régimen laboral de sus trabajadores.

La Secretaría Ejecutiva del Sistema Nacional Anticorrupción (SESNA) 
establecida en la LGSNA, se rige por esta ley (LGSNA, 20/05/2021, artícu- 
los 27, 29 y 35),8 la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal (LOAPF, 

6  Respecto a la naturaleza y características de los organismos constitucionales autónomos, 
López Rodríguez (2022) da cuenta del debate académico sobre su naturaleza, homogenei-
dad y problemática, señalando puntualmente cómo el Consejo Nacional de Evaluación 
de la Política de Desarrollo Social a pesar de ser considerado un organismo constitucional 
autónomo, sigue siendo una entidad paraestatal.

7  Estas denominaciones de Secretaría Ejecutiva, secretario técnico, Comisión Ejecutiva de 
la Secretaría Ejecutiva ha ocasionado que se confundan los términos y haya equívocos al 
nombrarlas en los medios de comunicación y otros espacios no especializados en la materia.

8  La ley se publicó en el Diario Oficial de la Federación el 18 de julio de 2016 y ha tenido solo 
una reforma.
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03/05/2023; LFEP, 08/05/2023). Lo primero que sobresale es la vinculación 
entre una ley general y dos leyes federales, lo cual se explica, como se anotó 
al inicio de este texto, porque el SNA es una instancia de coordinación nacio-
nal —con fundamento constitucional y una ley general— pero no es una ins-
titución pública, mientras que la SESNA es un OPD, que se arraiga en el 
ámbito federal y al ser una entidad paraestatal, le aplica la LOAPF y la LFEP, 
pero no en todos los aspectos como se analiza enseguida.

La primera diferencia de la SESNA con el resto de OPD federales, es la 
conformación de su OG que se integra, como se ha venido señalando, por las 
mismas personas del Comité Coordinador que se enlistaron en el cuadro 
2, discrepando de los artículos 9o. y 18 (LFEP, 08/05/2023), que estable-
cen la debida representación de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público 
y también, que la presidencia del OG sea para la persona titular de la coor-
dinadora de sector; no obstante estas disposiciones en la SESNA, como ya se 
dijo, este importante cargo lo ocupa una persona ciudadana.

El nombramiento del titular del SESNA es otra desigualdad ya que el ar-
tículo 21 (LFEP, 08/05/23) señala que los directores o titulares de los OPD, 
serán designados por la presidenta o el presidente de la República, o a su in-
dicación a través de la coordinadora o coordinador de sector. Sin embargo, 
en el caso de la SESNA, su titular es electo y nombrado por su propio OG de 
una terna surgida de convocatoria pública,9 integrado por funcionarios de los 
tres poderes públicos como se ha indicado antes (LGSNA, 20/05/2021, ar-
tículo 33).

Una tercera discrepancia entre la SESNA y el resto de OPD federales 
son las directrices para su desarrollo y operación (LFEP, 08/05/2023, artícu-
lo 45) y la influencia de la coordinadora de sector. Si bien la LGSNA como 
se transcribió en el cuadro 4, establece el objeto de la SESNA, sus objeti-
vos plasmados en sus programas institucionales no están indispensablemen-
te vinculados a los programas sectoriales de la administración pública pues 
la SESNA es un OPD no sectorizado. 

9  La propuesta de terna la realiza quien ocupe la presidencia del OG, esto es, quien preside el 
Comité de Participación Ciudadana y este Comité al igual que sus homólogos estatales, han 
realizado convocatorias públicas; véase https://cpc.org.mx/proceso-de-seleccion-del-secre-
tario-tecnico-de-la-secretaria-ejecutiva/ y https://cpc.org.mx/proceso2022-convocatoria/ 

https://cpc.org.mx/proceso-de-seleccion-del-secretario-tecnico-de-la-secretaria-ejecutiva/
https://cpc.org.mx/proceso-de-seleccion-del-secretario-tecnico-de-la-secretaria-ejecutiva/
https://cpc.org.mx/proceso2022-convocatoria/
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Por lo que toca a la autonomía de gestión de la SESNA, se observa una li-
mitación ya que las plazas y sueldos de su personal tienen que seguir los li-
neamientos que establece la Secretaría de la Función Pública, la cual a su 
vez es integrante del OG, pero no lo preside ni tampoco funge de coordina-
dora de sector como se apuntó (Estatuto Orgánico de la Secretaría Ejecutiva 
del Sistema Nacional Anticorrupción, [EOSESNA], 01/02/2023, art. 18, 
fr. VI; LFEP, 08/05/2023, art. 58, fr. XI). En este cuarto aspecto, se asemeja 
más a los OPD ordinarios.

El control interno y vigilancia de los OPD que se encuentra regulado 
en la LFEP (LFEP, 08/05/2023, artículos 60-68) es un quinto elemento 
que diferencia a la SESNA, pues los OPD regulares tienen la figura del co-
misario público y del titular del órgano interno de control (OIC), designados 
ambos por la Secretaría de la Función Pública y, en cambio, la SESNA sólo 
tiene al segundo (EOSESNA, 01/02/2023, art. 37; LOAPF, 03/05/2023, 
art. 37, fr. XII y LFEP, 08/05/2023, art. 62). Una distinción más es que el 
OIC de la SESNA se encuentra restringido en sus atribuciones para el con-
trol y fiscalización ya que exclusivamente recaen sobre las materias que se-
ñala el artículo 27 de la LGSNA (20/05/2021). Esto puede interpretarse 
como una intención del legislador de dar un amplio margen de autonomía 
a la SESNA.

El régimen laboral del personal de la SESNA es el establecido por el ar-
tículo 123, apartado B, de la CPEUM (EOSESNA, 01/02/2023, art. 7o.). 
Al respecto, Meza Martínez (2015) y Rueda Rodríguez (2020) dan cuenta 
de la evolución jurídica de las relaciones labores del estado y sus trabajadores 
y han puesto en evidencia la problemática conceptual y de potestades legis-
lativas, particularmente para los OPD locales y los cambios de criterios de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación para determinar el régimen aplica-
ble a la solución de conflictos laborales, con mayor dificultad para los traba-
jadores categorizados como “de confianza”. En este sexto y último aspecto 
de análisis de la SESNA a primera vista pareciera guardar semejanza y ar-
monía con el resto de OPD federales.

Como puede observarse en los ejemplos señalados, distinguir en qué su-
puestos le aplica a la SESNA la normativa de los OPD y cuándo debe ex-
pedir la propia, siguiendo o no las generalidades de dicha normativa, es una 
tarea difícil y que tiene consecuencias importantes en su estructura y ges-
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tión interna,10 entre ellas, que su constitución haya sido “lenta” y sus recur-
sos presupuestarios disminuyeran (Nieto Morales, 2019, p. 704) y, por ende, 
que sus funciones de apoyo para el Comité Coordinador del SNA, no fueran 
tan inmediatas.

Pasando al caso de Guanajuato, la normativa básica de la Secretaría Eje-
cutiva de su Sistema Estatal Anticorrupción es la LSEAG (01/11/2019),11 
la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo del Estado de Guanajuato (LOPEEG, 
4/07/2023), la Ley del Trabajo de los Servidores Públicos al Servicio del Es-
tado y de los municipios (LTSPSEM, 28/10/2022) y el Estatuto Orgánico 
de la Secretaría Ejecutiva del Sistema Estatal Anticorrupción de Guanajuato 
(EOSESEAG, 7/09/2021). Es importante considerar que Guanajuato no tie-
ne una ley sobre entidades paraestatales.12

Derivado de esta ausencia de ley de entidades paraestatales, la Secreta-
ría Ejecutiva de Guanajuato parece tener un menor conflicto de aplicación 
de directrices para su desarrollo y funcionamiento, respecto de los OPD sec-
torizados los cuales tienen unas características similares a los federales (LO-
PEEG, 4/07/2023, arts. 45-57).

La LSEAG (01/11/2019, art. 7o.) configura al Sistema en forma dife-
rente al nacional, ya que se conforma por los integrantes del Comité Coordi-
nador; el Comité de Participación Ciudadana; el Comité Rector del Sistema 
Estatal de Fiscalización, y los municipios, quienes concurrirán a través de sus 
contralores municipales, de conformidad con la Ley Orgánica Municipal 
para el Estado de Guanajuato.

Tampoco el Comité Coordinador es idéntico al del SNA, como se mues-
tra en el cuadro 5.

10 La propia SESNA lista su normativa en forma separada: https://www.sesna.gob.mx/trans-
parencia/normatividad/ 

11 La ley se publicó en el Periódico Oficial de Guanajuato el 16 de mayo de 2017 y ha tenido una 
sola reforma.

12 Se presentó una iniciativa de ley, por parte del partido Verde Ecologista en marzo del 2022, 
la cual se encuentra en proceso de dictaminación. https://www.congresogto.gob.mx/expe-
dientes_legislativos_digitales/iniciativas/5027 

https://www.sesna.gob.mx/transparencia/normatividad/
https://www.sesna.gob.mx/transparencia/normatividad/
https://www.congresogto.gob.mx/expedientes_legislativos_digitales/iniciativas/5027
https://www.congresogto.gob.mx/expedientes_legislativos_digitales/iniciativas/5027
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Cuadro 5.
Integración del Comité Coordinador 

del Sistema Estatal Anticorrupción de Guanajuato

Dos representantes del Comité de Parti-
cipación Ciudadana

Un representante del Consejo del Poder 
Judicial

El titular de la Auditoría Superior 
del Estado

El presidente del Instituto de Acce-
so a la Información Pública del Estado 
de Guanajuato

El titular de la Fiscalía Especializada 
en Combate a la Corrupción

El presidente del Tribunal de Justicia 
Administrativa

El titular de la Secretaría de Transpa-
rencia y Rendición de Cuentas

Un representante de los órganos inter-
nos de control de cada región

Fuente: elaboración propia con base en el artículo 7o. de la LSEAG

La presidencia del Comité Coordinador es consecutiva entre los dos in-
tegrantes del Comité de Participación Ciudadana y por lo que toca a los 
OIC regionales, estos son cuatro. Así, son 12 personas quienes integran 
el OG de la Secretaría Ejecutiva pues al igual que sucede en el ámbito nacio-
nal, son las mismas personas del Comité Coordinador (LSEAG, 01/11/2019, 
artículos 10-13). Rendón Huerta Barrera (2022) narra las vicisitudes de la 
conformación de este Comité que quedó integrado el 11 de enero de 2018 
(pp. 173-175).

En esas circunstancias, vuelve a resaltar la intervención de servidores pú-
blicos municipales y estatales de los tres poderes públicos, órganos constitu-
cionales autónomos y personas de la sociedad para el nombramiento de la 
secretaria o el secretario técnico, es decir, para el director de un OPD. Al igual 
que en la SESNA, la persona designada es electa de una terna propuesta 
por el presidente del OG, quien cabe recordar, a su vez lo es del Comité Coor-
dinador y del Comité de Participación Ciudadana (LSEAG, 01/11/2019, ar-
tículo 38).

Respecto a la autonomía técnica y de gestión, en la Secretaría Ejecutiva 
comentada parece ser amplia ya que ha expedido su normativa interna, aun-
que el artículo 5o. de su EOSESAG, remite a las “demás disposiciones jurí-

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
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dicas y administrativas que le resulten aplicable” lo cual nos vuelve a llevar 
a la reflexión sobre cuáles son estas disposiciones considerando la atipicidad 
que tiene como OPD.

Lo que sí es más explícito y llamativo, es el nombramiento del titular 
del OIC ya que, desde la ley, se establecen los requisitos y la facultad del OG 
de la Secretaría Ejecutiva para elegirlo de entre una terna, resultado de una 
consulta pública publicada en el Periódico Oficial de Guanajuato, así como 
el señalamiento expreso de sus impedimentos y causas de remoción (LSEAG, 
01/11/2019, arts. 29-34). Parece exagerada la importancia de este nombra-
miento y su forma pública de selección, además de diferir con el resto de los 
titulares de OIC de los OPD, especialmente si se considera que su actuación 
está limitada, al igual que en el caso nacional y como excepción al artícu-
lo 32 (LOPEEG, 4/07/2023), a ciertas materias establecidas en el artículo 
29 (LSEAG, 01/11/2019).

Como en la SESNA, las relaciones laborales del personal de la Secretaría 
Ejecutiva de Guanajuato se regirán por el apartado B del artículo 123 consti-
tucional federal, aunque no lo señale expresamente así la ley guanajuatense, 
ya que es por la remisión que hace a la Ley del Trabajo de los Servidores Pú-
blicos al Servicio del Estado y de los Municipios (LTSPSEM, 28/10/2022, 
artículo 28).

En el ámbito jalisciense, la Secretaría Ejecutiva se rige por la LSAEJ 
(08/06/2023),13 la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo del Estado de Jalisco 
(LOPEEJ, 06/07/2023), la Ley de Entidades Paraestatales del Estado de Ja-
lisco (LEPEJ, 23/02/2023), la Ley para los Servidores Públicos del Estado 
de Jalisco y sus Municipios (LSPEJM,13/06/2023) y el Estatuto Orgánico 
de la Secretaría Ejecutiva del Sistema Estatal Anticorrupción (EOSESAJ, 
13/06/2023).

Originalmente, el OG de la Secretaría Ejecutiva en comento, esta-
ba compuesto por los integrantes del Comité Coordinador, al igual que en 
el caso nacional y guanajuatense. Pero con motivo de la reciente publica-
ción de la LEPEJ (23/02/2023) se modificó el numeral 28.1 de la LSAEJ 
(08/06/2023) y el artículo 12 del EOSESAJ (13/06/2023) para incorporar 
al secretario de la Hacienda pública de Jalisco en el OG de dicha Secretaría. 

13  La ley se publicó el 28 de julio de 2017 y se ha reformado en ocho ocasiones.
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Así, existe una asimetría y diferencia en la integración del Comité Coordina-
dor y del OG, la cual parece indicar que como OPD, la Secretaría Ejecutiva 
se alinea más con la reglamentación de estos organismos de la administración 
pública a cargo del Poder Ejecutivo.

Respecto del nombramiento del secretario técnico, originalmente la ley 
establecía los mismos requisitos que se solicitan para el mismo cargo a ni-
vel nacional, pero en la última reforma a dicha ley (LSAEJ, 08/06/2023), 
se disminuyeron los años de edad y de la expedición del título profesional 
y se eliminaron los que acreditan su experiencia en la materia (artículo 34). 
En cuanto al proceso, los dos nombramientos que han sucedido se hicieron 
en forma idéntica al ámbito nacional y guanajuatense, es decir, mediante 
una terna surgida de una convocatoria pública y a propuesta del Comité 
de Participación Social,14 denominación que esta instancia tiene en Jalisco. 
Al respecto, Arias de la Mora y Mariñez resaltan que, en el “andamiaje insti-
tucional del Sistema”, la Secretaría Ejecutiva es pieza clave y que el nombra-
miento de su primera secretaria técnica “puede considerarse como un hito 
en la historia de las designaciones de los cargos del nivel de direcciones gene-
rales” (Arias de la Mora y Mariñez Navarro, 2020, p. 222).

Las directrices para el desarrollo de esta Secretaría Ejecutiva, así como 
su autonomía de gestión, fueron objeto de reflexión debido a una propuesta 
de reforma de su Estatuto Orgánico que pretende fundamentarse en el mar-
co normativo de los OPD regulares o típicos del Poder Ejecutivo. El Auditor 
Superior del Estado de Jalisco, Ortiz Ramírez, resaltó la naturaleza especial 
y la problemática que podría acarrear una reforma en ese sentido.15 En for-
ma similar a la Secretaría Ejecutiva de Guanajuato, este OPD ha emitido 
su normativa propia, en algunas ocasiones siguiendo a la normativa estatal 
que rige a los OPD y en otras, sin desarmonizar, pero sí regulando ad hoc a sus 
funciones (Secretaría Ejecutiva del Sistema Anticorrupción de Jalisco, 2023, 
pp. 43-45).

Una vez más, el nombramiento del titular del OIC llama la atención 
también en el caso de Jalisco, pues es designado por el Congreso del Estado, 

14 https://cps.seajal.org/convocatorias/2022/12/titularidad-sesaj-2022/ 
15 Cuarta sesión ordinaria del OG de la Secretaría Ejecutiva del Sistema Estatal Anticorrup-

ción de Jalisco. https://www.youtube.com/watch?v=KD1OSVp2ly0 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
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algo que se sale completamente de la lógica de los OPD como auxiliares de la 
administración pública a cargo del Poder Ejecutivo (LSAEJ, 08/06/2023, 
art. 27). Como en el caso nacional y de Guanajuato, su actuación está limita-
da. Durante el periodo 2017-2023, ha habido cuatro titulares del OIC de la 
Secretaría Ejecutiva, mientras que solo se han nombrado a dos secretarios 
técnicos, lo que puede ser un indicio de que es un cargo de difícil gestión 
y nombramientos complejos.16

Por último, el régimen laboral de la Secretaría Ejecutiva de Jalisco, tam-
bién lo es el apartado B del artículo 123 de la carta magna federal y se co-
lige al igual que en Guanajuato, de la remisión a la LSPEJM (13/06/2023) 
que hace el numeral 26.2 de la LSAEJ (08/06/2023).

Puede observarse con facilidad que, a pesar de tener una misma finali-
dad y naturaleza jurídica, cada una de las secretarías analizadas presentan 
matices jurídicos diferentes. A continuación, se revisan las funciones de tales 
secretarías buscando vislumbrar si las realizan con eficacia.

VI. Las funciones de las secretarías ejecutivas

Como se apuntó en el cuadro 4, las secretarías ejecutivas son órganos de apo-
yo técnico generadores de insumos para que los comités coordinadores de los 
sistemas anticorrupción puedan producir básicamente dos grandes “confec-
ciones” (LGSNA, 20/05/2023, artículos 8o.-9o.).

1) Mecanismos de coordinación entre los integrantes del Sistema.
2) Diseño, promoción y evaluación de políticas públicas de combate a la 

corrupción.

Y para ello, la ley faculta a la Comisión Ejecutiva de la Secretaría Eje-
cutiva y al secretario técnico para hacer propuestas sobre estos mecanismos 
y políticas al Comité Coordinador (LGSNA, 20/05/21, artículo 31). Adicio-
nalmente, el secretario técnico tiene todas las facultades como director de un 

16  Véanse los informes trimestrales que contienen los cambios del personal de la Secretaría 
Ejecutiva https://seajal.org/informes/

https://seajal.org/informes/
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OPD, que le otorga el artículo 59 de la LFEP (08/05/2023) por la remisión 
que hace el artículo 35 de la LGSNA (20/05/2021) y actúa como secretario 
del Comité Coordinador cuando este sesiona, siendo el ejecutor de sus acuer-
dos y seguimiento de los mismos (LGSNA, 20/05/2021, art. 35); una facul-
tad más que tiene es la administración de la Plataforma Digital Nacional.

Puede observarse entonces, que la Secretaría Ejecutiva solo propone 
al Comité Coordinador y la aprobación recae en éste sobre los instrumentos: 
programa de trabajo, las políticas y metodología, la determinación de instru-
mentos de coordinación, requerimientos de información a los entes públicos, 
un informe anual y recomendaciones, mecanismos de intercambio de infor-
mación, entre ellos, la Plataforma Digital Nacional (PDN) así como celebrar 
convenios de coordinación y cooperación (LGSNA, 20/05/2021, artículos 
8o. y 9o.).

Difícilmente los insumos generados por las secretarías ejecutivas pueden 
comprenderse en lo establecido por el artículo 14 de la LFEP que señala 
que los OPD tiene por objeto: “I. La realización de actividades correspon-
dientes a las áreas estratégicas o prioritarias; II. La prestación de un servi-
cio público o social, o III. La obtención o aplicación de recursos para fines 
de asistencia o seguridad social” (LFEP, 08/05/2023, art. 14).

Y por ello, tampoco, en correlación con la fracción III del artículo 58 de 
la misma ley, los órganos de gobierno de las secretarías ejecutivas pueden 
ejercer su facultad indelegable para “fijar y ajustar los precios de bienes y ser-
vicios que produzca o preste la entidad paraestatal con excepción de los 
de aquéllos que se determinen por acuerdo del Ejecutivo Federal” (LFEP, 
08/05/2023, art. 58, fr. III).

Retomando la función principal de los sistemas anticorrupción y como 
se advierte en la figura 3 —y sin que se considere una evaluación de desem-
peño— ha sido lenta la elaboración y aprobación de las políticas anticorrup-
ción y de los programas para su implementación.

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
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Figura 3. 
Avance de las políticas estatales anticorrupción (PEA), 

sus programas de implementación (PI) y modelos de seguimiento 
y evaluación y anexos transversales anticorrupción presupuestarios (ATA)

Fuente: SESNA (2023, p. 87).

Tampoco se reportan los mecanismos de coordinación interinstitucio-
nales (SESNA, 2023). Si bien no debe asumirse que las secretarías ejecuti-
vas son las únicas responsables de esta situación porque, como se apuntó, no 
depende de ellas la aprobación de los mecanismos y las políticas públicas, 
sí cabe la duda sobre el cumplimiento adecuado de sus funciones ya que 
en Guanajuato y Jalisco se han celebrado igual o más sesiones de los órganos 
de gobierno de estos OPD que sesiones de los Comités Coordinadores o de 
las Comisiones Ejecutivas para aprobar los insumos que les proporcionan 
(cuadro 6).
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Cuadro 6. 
Sesiones celebradas de los cuerpos colegiados que son apoyados 

por las secretarías ejecutivas de los sistemas anticorrupción 
(de 2017 a agosto de 2023)

Nacional Guanajuato Jalisco

Año Ordinarias Extraordi-
narias

Ordinarias Extraordi-
narias

Ordinarias Extraordi-
narias

2017 CC 3 3 n.a. n.a. n.a. n.a.
OG 1 1 n.a. n.a. n.a. n.a.

CE 3 n.a. n.a. n.a. n.a. n.a.
2018 CC 3 n.a. 3 6 3 2

OG 2 1 3 6 3 6
CE 4 1 2 1 5 1

2019 CC 4 3 4 6 5 1
OG 4 n.a. 4 6 4 4
CE 3 1 4 6 6 n.a.

2020 CC 4 n.a. 4 11 4 1
OG 1 2 4 11 4 4
CE 3 1 4 3 6 2

2021 CC 2 n.a. 4 14 4 n.a.
OG 2 n.a. 4 14 4 4
CE 1 1 4 6 6 1

2022 CC 3 n.a. 4 11 4 n.a.
OG 2 2 4 11 4 n.a.
CE 3 2 4 6 6 n.a.

2023 CC 2 1 3 6 2 2
OG 2 1 3 6 4 4
CE 3 n.a. 3 0 4 1

CC: Comité Coordi-
nador

n.a.: no aplica

OG: Órgano de 
Gobierno

CE: Comisión Eje-
cutiva

Fuente: elaboración propia con base en solicitudes personales de información y página 
web de la Secretaría Ejecutiva del Sistema Estatal Anticorrupción de Jalisco.
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Estos datos dan cuenta de la necesidad de aprobaciones que requieren 
las secretarías ejecutivas en su naturaleza de OPD por parte de su OG lo cual 
resta tiempo y esfuerzo a lo que es su función principal la cual implica —por 
el diseño tan complejo de los sistemas anticorrupción— desafíos importan-
tes como la coordinación institucional tanto interna como externa que debe 
ejecutar y darles seguimiento. No se debe olvidar tampoco que cada sesión 
de los cuerpos colegiados implica preparar insumos técnicos, emitir convo-
catoria, redactar actas y publicarlas, entre otras labores previas y posteriores. 
Se ofrece en el siguiente apartado, un breve análisis sobre la coordinación in-
terna de las secretarías ejecutivas con los cuerpos colegiados de los sistemas 
anticorrupción, así como de la coordinación externa con otras instituciones 
públicas.

VII. La coordinación institucional anticorrupción 

Cada sistema anticorrupción, como se ha explicado, es una instancia 
que agrupa a su vez, varios cuerpos colegiados y con los cuales, la Secretaría 
Ejecutiva, por medio de su directora o director (secretaria o secretario técni-
co), interactúa constantemente y con diferentes facetas. Para comprender me-
jor esa coordinación podemos dividirla en interna y externa, agrupando en la 
primera a la coordinación de las instancias o cuerpos colegiados que integran 
el Sistema Anticorrupción y, en la segunda, la coordinación con los entes pú-
blicos del ámbito que corresponda.

La primera relación conflictiva que tiene la Secretaría Ejecutiva es con 
el Comité de Participación Ciudadana o Social, ya que, por un lado, quien 
lo presida, también preside el Comité Coordinador y el OG de la propia 
Secretaría como se ha venido reiterando, y por otro lado, los integrantes 
de este Comité ciudadano, son contratados por esta secretaría, bajo el régi-
men de honorarios, sin que según la ley, exista relación laboral y de acuer-
do con los términos que determine el OG (LGSNA, 20/05/2021, art. 17; 
LSAG, 01/11/2019, art. 19; LSAEJ, 08/06/2023, art. 16). 

Indudablemente, la naturaleza y régimen jurídico del integrante del CPC 
amerita un estudio propio, pero a efecto del objetivo de este texto, sobresale 
que una persona preside la autoridad máxima del OPD, y al mismo tiempo 
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tiene injerencia en los honorarios que se le pagarán con los recursos de ese 
OPD sin tener una relación laboral.

Otro reto para la Secretaría Ejecutiva es que los integrantes de ese Co-
mité ciudadano que no presiden el Comité Coordinador conforman, ex lege, 
la Comisión Ejecutiva de la Secretaría Ejecutiva, como se apuntó al inicio 
de este texto, lo que propicia una doble agenda que coordinar: la del Comi-
té ciudadano y la de la Secretaría, que obedece a lo instruido por el Comité 
Coordinador y, por otro lado, a lo que en forma independiente le mandata 
la ley como es la administración de la PDN (LGSNA, 20/05/2021, arts. 30 y 
31; LSAG, 01/112019, arts. 35 y 36; LSAEJ 08/06/2023, arts. 30 y 31).

Por lo que toca al resto de integrantes del Comité Coordinador, no hay 
que perder de vista que los titulares del Instituto Nacional de Transparencia, 
Información Pública y Protección de Datos Personales, de la Secretaría de la 
Función Pública y la Auditoría Superior de la Federación o sus pares estatales 
vigilarán a las secretarías ejecutivas, como los OPD que son, además de ser 
parte de su OG, lo que puede ocasionar un conflicto de interés ya que a sí 
mismos, se auditan o revisan la cuenta pública que refleja los recursos que se 
aprobaron y, también, se evalúa el cumplimiento de sus obligaciones en ma-
teria de transparencia. A esto se añade que las secretarías ejecutivas tienen 
que darles el mismo trato a las instituciones del Comité Coordinador, cuan-
do éste emite recomendaciones o tienen que cumplir con la agenda de es-
trategias y acciones de las políticas anticorrupción aprobadas. Es indudable 
que este entramado causa conflictos de intereses entre las instituciones y sus 
titulares y entre éstos y los secretarios técnicos.

Por otra parte, en la coordinación externa, no es usual que un OPD ad-
ministre plataformas informáticas omnicomprensivas de todos los entes públi-
cos de todos los órdenes de gobierno, como lo hace la SESNA respecto de la 
PDN (LGSNA, 20/05/2021, arts. 48-56; LGRA, 31/05/2023, arts.26-31). 

La gestión de información que requieren los seis sistemas de la PDN im-
plica coordinarse intensamente con los OIC de las instituciones y con las se-
cretarías estatales, además de requerir de una reglamentación que todavía 
no se ha terminado de establecer, habiéndose avanzado más por la buena vo-
luntad que por un firme entramado jurídico nacional o estatal armonizado, 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
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como reporta la SESNA17 en la página web de la PDN señalando que actual-
mente, solo 31 entes públicos de todo el país se encuentran interconectados 
a esa plataforma. Este retraso puede atribuirse a que, por un lado, las secreta-
rías ejecutivas no pueden expedir normas de aplicación general con alcance 
nacional, pero, por otro lado, la ley les exige que administren la PDN.

Un aspecto más de la coordinación institucional externa es el relativo 
a las recomendaciones que emiten los comités coordinadores ya que le toca a 
las secretarías ejecutivas entregarlas a los entes públicos a los cuales se dirigen, 
reportar si fueron aceptadas o no, así como todo su seguimiento hasta la con-
clusión de la recomendación (LGSNA, 20/05/2021, art. 57). Todavía no se 
ha institucionalizado esta rutina y puede causar sorpresa a los entes públicos 
que sea la Secretaría Ejecutiva y no el Comité Coordinador quien le esté re-
quiriendo la información y, de alguna forma, esté evaluando si cumplió o no 
con la recomendación.

Las políticas anticorrupción —nacional y estatales— por su cuenta, 
son políticas que deben insertarse en los planes de desarrollo y otros ins-
trumentos de gobierno y administración pública. Si bien le corresponde 
al Comité Coordinador su diseño, promover su implementación y evaluar 
los resultados, lo hace por medio de la Secretaría Ejecutiva, lo que implica 
que este OPD tenga una vinculación estrecha con las secretarías y depen-
dencias del Poder Ejecutivo que son responsables de la planeación e incluso 
de la elaboración del presupuesto ya que existen anexos transversales antico-
rrupción para dar seguimiento a los recursos asignados a la materia, como 
se muestra en la figura 3. Un OPD convencional no tiene esa tarea estratégica 
y puede no respetársele con la misma intensidad que a una secretaría de es-
tado, cuando más porque la Secretaría de la Función Pública y sus homólo-
gas estatales son parte de los comités coordinadores y podría ser un vínculo 
más directo para la inserción de la política anticorrupción en la planeación 
del desarrollo y elaboración del presupuesto de egresos.

Una vez analizados los principales aspectos de la naturaleza jurídica 
y funciones de las secretarías ejecutivas, se señalan a continuación los efectos 
y riesgos que enfrentan para alcanzar sus objetivos.

17 https://www.plataformadigitalnacional.org/ (11/06/2024).

https://www.plataformadigitalnacional.org/
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VIII. Los efectos y riesgos

La composición de los sistemas anticorrupción y su normativa general 
es en sí misma complicada y confusa como ya se describió, por lo que puede 
ser solo una “reforma coyuntural que se perdió en un galimatías de trámites 
y enredos competenciales”, como lo apunta Teresita Rendón Huerta (2020). 
En el centro de este embrollo, como ya se dijo, están las secretarías ejecuti-
vas como órganos de apoyo técnico y ejecutoras de los acuerdos del Comité 
Coordinador (p. 178).

Un área de riesgo es la PDN ya comentada, que contiene el sistema 
de evolución patrimonial, de declaración de intereses y de constancias de pre-
sentación de la declaración fiscal, que aunque viene señalado en la Ley Ge-
neral de Responsabilidades Administrativas desde 2016 no se ha terminado 
de desarrollar una normativa sobre el intercambio de información que sea 
aplicable a todos los entes públicos mexicanos y, en consecuencia, no hay 
análisis de evolución patrimonial ni el uso de datos que se esperaba por parte 
de las autoridades anticorrupción, a más de nueve años de la reforma consti-
tucional que creó el SNA (LGRA, 27/12/2022, artículo 27).

Un riesgo más es la distorsión de la finalidad de la Secretaría Ejecutiva 
al ser un OPD ya que al fungir dualmente las personas que integran el Co-
mité Coordinador como OG, se provoca que haya una gran introspección 
y una vigilancia extrema de la Secretaría Ejecutiva, como se observa en el 
número de sesiones que celebran como OG enumeradas en el cuadro VI, 
en lugar de utilizarla como el órgano de apoyo técnico para los fines antico-
rrupción que establecen las leyes de la materia.

En ese sentido, la Política Nacional Anticorrupción (PNA), instrumento 
concentrador de la razón de ser del SNA, incluidos en él a los sistemas esta-
tales, no se ha implementado aún y la SESNA no podrá impulsar esa imple-
mentación pues la ley da esa atribución al Comité Coordinador el cual a su 
vez se apoya en la SESNA, volviéndose un círculo vicioso en el peor de los 
escenarios.

En complemento a lo anterior, Camacho Pérez y Muñoz-Rivero Manri-
que (2021, pp. 163-179) y Nieto Morales (2020, pp. 703-705) ya han adverti-
do sobre la complejidad del diseño organizacional del SNA para una efectiva 
coordinación y la disminución que sufrió la SESNA en su presupuesto 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18626
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en 2019 como otro riesgo para la implementación de la PNA al considerar-
se que esa Secretaría Ejecutiva es la encargada de materializar las funciones 
del Comité Coordinador.

Ante estos riesgos para un buen funcionamiento, surge también un efecto 
indeseable que es el desencanto social y la falta de credibilidad en las instan-
cias de estos sistemas, entre ellas, sus secretarías ejecutivas que son las res-
ponsables de materializar los acuerdos de los comités coordinadores. Tras 
el enorme esfuerzo que significó crear y echar a andar a los Sistema Antico-
rrupción, merece valorarse el corregir este diseño o encontrar algún cauce 
que permita un trabajo más ágil y productivo con impactos visibles como 
los datos en la PDN en lugar de las muchas sesiones de los cuerpos colegiados 
que se apuntaron en este texto. Se ofrecen para finalizar, unas conclusiones 
y propuestas generales para mejorar los problemas planteados.

IX. Conclusiones y propuestas

El diseño jurídico-institucional puede determinar el éxito o fracaso de las 
propuestas de solución de problemas públicos complejos como es la corrup-
ción y el Sistema Nacional Anticorrupción creado en 2015. Así, a nueve años 
de su establecimiento normativo en la carta magna se ha evidenciado su difí-
cil funcionamiento, entre otras causas, como se analizó en este trabajo, por la 
cantidad de actores y la naturaleza jurídica de cada institución involucrada, 
entre ellas, las secretarías ejecutivas.

Las legisladoras y los legisladores, así como sus equipos, las organizacio-
nes de la sociedad civil y los grupos que inciden en las propuestas de leyes 
necesitan analizar los efectos de la normativa que proponen ya que, en caso 
de aprobarse, tiene consecuencias indeseables como sucede con los entresijos 
jurídicos de las secretarías ejecutivas de los sistemas anticorrupción que fue-
ron descritos en estas líneas.

Si bien los problemas del federalismo mexicano no se solucionan com-
pletamente con el establecimiento de más sistemas nacionales, pues es impos-
tergable revisar el gran pacto y la distribución de competencias y potestades 
entre los gobiernos federal, estatales y municipales, tampoco pueden ex-
tinguirse abruptamente tales sistemas. Por ello, es necesario, además de un 
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fundamento constitucional, utilizar una perspectiva federalista y al derecho 
administrativo que regula la gestión interna de los entes públicos, para sentar 
bases legales adecuadas para la coordinación interinstitucional anticorrupción 
y que las estrategias y acciones de la política anticorrupción sean implemen-
tadas por los ámbitos de gobierno y administración pública que realmente 
tengan capacidad para ello; solo así se podrán controlar las conductas de las 
personas en el servicio público y la gestión de los recursos públicos.

En tenor de lo anterior, cabe proponer, primeramente, la reforma 
a nuestra carta magna para que en el artículo 113 sólo exista el SNA y en 
los artículos 116 y 122 se establezca la competencia de implementación para 
las entidades federativas de la PNA, bajo los mecanismos que cada una de 
aquellas decidan.

Y, en segundo término, una reforma a la LGSNA para configurar a la 
Secretaría Ejecutiva como un centro público de investigación que diseñe 
los insumos para el Comité Coordinador pero que sea independiente de este. 
En esa línea de idea, el pago de los honorarios del CPC podría hacerlos di-
rectamente la Secretaría de Hacienda y Crédito Público, evitando así los con-
flictos de intereses identificados.
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I. Introducción

El derecho cultural es una especialidad de la ciencia jurídica poco explorada 
y subdesarollada bajo el principio de indivisibilidad de los derechos humanos 
(Flores, 2018a, p. 23). De las categorías esenciales subyacentes a esta novedo-
sa rama del derecho se encuentra el derecho del patrimonio cultural.

El derecho del patrimonio cultural tanto material (o tangible) como in-
material (o intangible) cuenta con regulación internacional, dichos estándares 
internacionales son implementados de manera diversa en los países que se 
han obligado ante la comunidad internacional depositando el instrumento 
de ratificación del tratado internacional correspondiente ante la Organiza-
ción de las Naciones Unidas. 

Es por ello por lo que, a sabiendas de las distintas formas de Estado de los 
países objeto de estudio, a saber, los Estados Unidos Mexicanos y el Reino 
de España, los tratados internacionales gozan en ambos países del máximo 
rango constitucional por ser normas convencionales en materia de derechos 
humanos.

De este modo, analizaremos en primer término, el marco jurídico del pa-
trimonio cultural material e inmaterial en los Estados Unidos Mexicanos, 
para, seguidamente, a partir del método micro-comparativo estructura-
lista, analizar las semejanzas y diferencias en la forma de implementación 
de dichos estándares en su regulación interna, estableciendo las semejan-
zas y diferencias entre la regulación constitucional e infraconstitucional de 
determinadas disposiciones contenidas en los ordenamientos jurídicos espa-
ñol y mexicano más relevantes en materia de patrimonio cultural.1 De este 
modo, observaremos ejemplos claros de cómo se implementan las disposi-
ciones contenidas en los tratados internacionales en materia de patrimonio 
cultural en ambos países. 

Del catálogo de métodos comparativos, derivado del enfoque teórico asu-
mido para abordar la materia que nos ocupa, hemos seleccionado el estruc-
turalista debido a que éste sugiere que los ordenamientos están animados 

1  Cabe hacer la aclaración al lector que la materia patrimonio cultural abarca gran cantidad 
de ordenamientos jurídicos e instituciones, los cuales no se pretenden agotar todos en este 
trabajo, sino únicamente los más significativos y torales para dar cuenta de la diversidad de 
formas de implementación de los estándares internacionales.
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por estructuras, tanto jurídicas como institucionales, que se muestran cons-
tantes a lo largo del tiempo (Somma, 2015, p. 155). De este modo, la ca-
tegoría patrimonio cultural, según la teoría de los formantes, es un objeto 
plenamente asimilable (Flores, 2019a, p. 13).

Con este ejercicio de comparación de normatividad doméstica 
y extranjera, vislumbraremos otras formas más democráticas en la gestión 
del patrimonio cultural material e inmaterial actualmente instrumentadas 
e implementadas en España como ejemplo de buenas prácticas, así como 
planes estratégicos a largo plazo que abonan en la construcción de reflexiones 
del modelo actual centralista del Estado mexicano en la gestión del patrimo-
nio cultural material, así como la tarea aún pendiente de crear bases jurídicas 
desde la interculturalidad, lo cual repercute en la deficiente regulación del pa-
trimonio cultural material e inmaterial en México.

II. Marco conceptual y teórico

El estudio del derecho del patrimonio cultural lo hemos dividido en dos ver-
tientes, a saber, la tangible y la intangible.

Por un lado, el patrimonio cultural tangible (o material) tutela el cono-
cimiento universal resguardado en bienes culturales, monumentos y zonas 
arqueológicos, artísticos, históricos y paleontológicos, tanto los existentes 
en zonas terrestres como en zonas marítimas, así como los museos y recintos 
que los contienen (Flores, 2018a, p. 58).

Por otro lado, el patrimonio cultural inmaterial, corresponde al com-
pendio normativo expedido para tutelar el conocimiento universal ancestral 
preservado en las personas, en sus modos de vida y lenguaje, tradiciones, cos-
movisión, usos y costumbres, así como su salvaguardia y trasmisión que es, 
principalmente, a través de pictogramas e ideogramas, símbolos y comunica-
ción oral (Flores, 2018a, p. 59).

Comenzaremos con el análisis jurídico del patrimonio cultural tangible 
e intangible contenido en el bloque de constitucionalidad en los Estados Uni-
dos Mexicanos para, seguidamente, abordar la normatividad de rango le-
gal. Ya que, un patrimonio cultural protegido de manera eficaz es vehículo 
de conservación y transmisión del conocimiento universal, ancestral y tra-

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19038
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dicional, crisol de la diversidad cultural, identidad, desarrollo sustentable 
y comprensión de nuestra realidad multidimensional.2

En cuanto al modelo teórico suscrito en el trabajo que nos ocupa, 
nos adscribimos al marco epistémico del garantismo constitucional de Luigi 
Ferrajoli (2014, p. 28). El constitucionalismo garantista “será concebido como 
un modelo normativo de ordenamiento jurídico fundado en la rígida sujeción 
de toda la producción normativa a las normas constitucionales y a los dere-
chos establecidos en ellas, en la consideración de sus violaciones como anti-
nomias o como lagunas, una por acción y otras por omisión”.

Suscribimos la teoría del garantismo constitucional ferrajoliana no sólo 
por su aporte científico y pertinencia en cuanto al nuevo paradigma consti-
tucional de los derechos culturales entendidos como derechos humanos, sino 
porque ésta emerge en tanto existe una preocupación por la crisis de dere-
chos humanos que se acrecienta año con año tras la llegada del imperialismo 
y neoliberalismo en los Estados. Es por ello que vincula como principales ga-
rantes no solo al Poder Judicial, sino también al Ejecutivo, a los legisladores, 
así como a los poderes privados.

A través del modelo propuesto por Ferrajoli se pretende arribar a la plena 
efectividad de todos y cada uno de los derechos humanos, todos sin distinción 
alguna. En efecto, ahora la legitimación del Estado —como creación jurídi-
ca—, misma que se sustenta sobre la base de la estructura institucional creada 
por el mismo orden jurídico-político, tiene su fundamentación en hacer va-
ler los derechos inalienables de toda persona —tanto en su esfera individual 
como colectiva—, es decir, en la efectividad3 de los derechos fundamentales.

2  No debemos dejar de mencionar que México, a 20 de marzo del 2024 cuenta con 
35 sitios inscritos en la Lista de Patrimonio Mundial: https://whc.unesco.org/es/
list/?iso=mx&search=&, así como con 12 expresiones culturales inscritas en la Lista Repre-
sentativa del Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad: https://ich.unesco.org/es/
listas?text=&country[]=00143&multinational=3#tabs

3  La inefectividad de los derechos fundamentales se da cuando los derechos consagrados en 
el carta magna no han sido desarrollados por los legisladores —ausencia de garantías pri-
marias—; o habiéndolos desarrollado, no se ha actualizado en el texto legal el régimen ju-
rídico de los mismos a la luz del nuevo paradigma constitucional de los derechos humanos; 
asimismo, los derechos fundamentales carecen de eficacia cuando los operadores jurídicos 
y los sujetos que tienen el deber de hacerlos valer los desconocen, los ignoran y/o los violan 
sistemáticamente.

https://whc.unesco.org/es/list/?iso=mx&search=&
https://whc.unesco.org/es/list/?iso=mx&search=&
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III. Patrimonio cultural tangible

1. Derecho internacional de los derechos humanos

Los instrumentos internacionales vinculantes suscritos por el Estado mexica-
no en materia de patrimonio cultural tangible son los siguientes:

El Convenio sobre la Protección de Instituciones Artísticas, Científicas 
y Monumentos Históricos, conocido como Pacto Roerich,4 proclama la neu-
tralidad —tanto en tiempo de paz como de guerra— y, por ende, respeto 
y protección del patrimonio cultural, así como de todo espacio en donde 
se genere cultura, ciencia, arte o educación, y al personal que labora en es-
tas instituciones. Asimismo, con el objeto de identificar dichos monumentos, 
el instrumento anexa un símbolo para usarlo en los espacios exteriores en for-
ma de bandera.

El Tratado Panamericano sobre Protección de Muebles con Valor His-
tórico, adoptado en Washington el 15 de abril de 1935,5 protege, entre 
las partes contratantes, los bienes muebles precolombinos, los de época colo-
nial, los de época revolucionaria, bibliotecas, archivos y colecciones de alta 
significación histórica, así como la riqueza mueble natural en especial los es-
pecímenes amenazados de exterminación, contra las importaciones ilícitas 
y contra la apropiación de los mismos por botín de guerra.

La Convención para la Protección de los Bienes Culturales en caso 
de Conflicto Armado, adoptada en La Haya el 3 de agosto de 1956,6 prote-

4  Organismo depositario: OEA. Lugar de adopción: Washington D C. Fecha de adopción: 15 
de abril de 1935. Vinculación de México: 2 de octubre de 1936 (ratificación). Aprobación 
del Senado: 23 de diciembre de 1935 según decreto publicado el 22 de febrero de 1936. 
Entrada en vigor general: 26 de agosto de 1935. Entrada en vigor para México: 2 de oc-
tubre de 1936. Publicación en el Diario Oficial de la Federación (DOF): 18 de agosto de 1937.

5  Firma de México: 28 de octubre de 1938; aprobación del Senado: 22 de diciembre de 1938; 
publicación en el DOF-aprobación: 4 de marzo de 1939; vinculación de México: 15 de 
mayo de 1939-ratificación; entrada en vigor internacional: 1o. de mayo de 1936; entrada 
en vigor para México: 16 mayo de 1939; publicación en el DOF-promulgación: 2 de enero 
de 1940.

6  Firma de México: 29 de diciembre de 1954; aprobación del Senado: 27 de diciembre de 
1955; publicación en el DOF-aprobación: 31 de diciembre de 1955; vinculación de Méxi-
co: 7 de mayo de 1956-Ratificación; entrada en vigor internacional: 7 de agosto de 1956; 
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ge7 los bienes culturales tanto muebles como inmuebles, ya sean monumentos 
artísticos, históricos o arqueológicos, así como las zonas que los comprenden; 
también quedan protegidos los edificios en donde se conservan o exponen 
los bienes culturales, así como los refugios en donde se depositen los bienes 
en caso de conflicto armado.

Asimismo, la Convención en comento contempla un Registro Internacio-
nal de Bienes Culturales bajo Protección Especial, a inscribir los bienes cul-
turales que en caso de conflicto armado estén, como su nombre indica, bajo 
un régimen especial de protección. También contempla el trasporte de bienes 
culturales bajo protección policial en casos de urgencia. Tanto los bienes ins-
critos como los transportados deberán ser identificados con el emblema de la 
Convención. Esta cuenta con un reglamento de aplicación.

El Segundo Protocolo de la Convención de La Haya sobre la Protección 
de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, adoptado en La Haya, 
el 26 de marzo de 1999,8 tiene por objeto reforzar las medidas de protec-
ción de los bienes culturales en caso de conflicto armado. Los Estados parte 
deberán contemplar la tipificación de los delitos en sus sistemas normativos 
en caso de violaciones al Protocolo.9

El Protocolo en comento contempla la extradición y la asistencia jurídi-
ca recíproca, así como la necesidad de contar con medidas adecuadas tanto 

entrada en vigor para México: 7 de agosto de 1956; publicación en el DOF-promulgación: 
3 de agosto de 1956.

7  Según se desprende del art. 2o., protección implica salvaguardar y respetar dichos bienes.
8  Clase de instrumento: tratado internacional. Adopción: 26 de marzo de 1999. Fecha de 

entrada en vigor internacional: 9 de marzo de 2004. Vinculación de México: 7 de octubre 
de 2003 (adhesión). Fecha de entrada en vigor para México: 9 de marzo de 2004. DOF: 
14 de abril de 2004.

9  El capítulo cuarto está dedicado a la responsabilidad penal y jurisdicción. Entre ellos, se 
contempla que cometerá una infracción, de acuerdo a este Protocolo: toda persona que, 
deliberadamente y en violación de la Convención o del presente Protocolo, realice uno de 
los siguientes actos: hacer objeto de un ataque a un bien cultural bajo protección reforza-
da; utilizar los bienes culturales bajo protección reforzada o sus alrededores inmediatos en 
apoyo de acciones militares; robar, saquear o hacer un uso indebido de los bienes culturales 
protegidos por la Convención, y perpetrar actos de vandalismo contra ellos, entre otros. 
Cada parte adoptará las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos, con arre-
glo a su legislación nacional, las infracciones indicadas en el artículo 15, y para sancionar 
esas infracciones con penas adecuadas.
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legislativas y administrativas como disciplinarias pertinentes para que cesen 
los actos violatorios perpetrados deliberadamente contra los bienes culturales.

Los Estatutos del Centro Internacional de Estudio de los Problemas Téc-
nicos de la Conservación y de la Restauración de los Bienes Culturales, fue-
ron adoptados en Nueva Delhi en 1956.10 Este tiene las funciones siguientes, 
reunir, estudiar y difundir documentación sobre los problemas científicos 
y técnicos que plantea la conservación y la restauración de los bienes cultu-
rales; entre otras.

La Convención sobre las Medidas que deben Adoptarse para Prohibir 
e Impedir la Importación, la Exportación y la Transferencia de la Propiedad 
Ilícitas de Bienes Culturales, adoptada en París el 14 de noviembre de 1970, 
auspiciada por la UNESCO,11 tiene como objetivo proteger los bienes cultura-
les de manera eficaz, los Estados se comprometen a combatir la importación, 
exportación y la transferencia de propiedad ilícitas a través de mecanismos 
normativos legislativos y reglamentarios; a la elaboración de listas e inventa-
rios de bienes culturales; a la creación de instituciones científicas y técnicas; 
control de excavaciones arqueológicas; acción educativa y de sensibilización 
en torno al patrimonio cultural; difusión de la Convención, y dar la pertinen-
te publicidad en caso de desaparición de un bien cultural.

En aras de promover una mayor protección de los bienes culturales, 
en 1978 se estableció un Comité de expertos independientes para facilitar 
la negociación bilateral para la restitución de los bienes culturales robados, 
así como su protección.12

10  Aprobación del Senado: no se envió al Senado; publicación en el DOF-aprobación: no 
se publicó; vinculación de México: 8 de agosto de 1961 Declaración oficial de adhesión; 
entrada en vigor internacional: 10 de mayo de 1958; entrada en vigor para México: 8 de 
agosto de 1961; publicación en el DOF. Promulgación: No se publicó.

11  Aprobación Senado: 29 de diciembre de 1971. Publicación DOF-aprobación: 18 de ene-
ro de 1972. Vinculación de México: 4 de octubre de 1972-aceptación. Entrada en vigor 
internacional: 24 de abril de 1972. Entrada en vigor para México: 4 de enero de 1973. 
Publicación en el DOF-promulgación: 4 de abril de 1973.

12  The UNESCO Intergovernmental Committee for Promoting the Return of  Cultural Pro-
perty to its Countries of  Origin or its Restitution in case of  Illicit Appropriation (ICPRCP) 
was established by Resolution 20 C4 / 7.6 / 5 of  the 20th session of  the Conference Gene-
ral of  UNESCO in 1978 as a permanent intergovernmental body. Véase https://en.unesco.
org/fighttrafficking/icprcp (20 de marzo de 2024).
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La Convención Relativa a la Protección del Patrimonio Mundial, Cul-
tural y Natural, celebrada por la UNESCO, y adoptada en París en 1972,13 
conmina a los Estados parte a identificar y delimitar los diversos bienes conte-
nidos en su territorio; a protegerlos, conservarlos, rehabilitarlos y transmitirlos 
a las generaciones futuras; a adoptar políticas que los revaloricen y les sean 
atribuidas funciones en la vida colectiva; a crear organismos con personal 
y medios adecuados para que los preserven; a desarrollar estudios e investiga-
ción científica y técnica en la materia; entre otras.

Para facilitar la aplicación de este instrumento, la UNESCO publica, 
de manera periódica, directrices prácticas,14 mismas que deben ser acatadas 
por todos los Estados parte de la Convención en cuestiones de inscripción 
de bienes, protección y conservación de los bienes del patrimonio mundial, 
concesión de asistencia internacional, y movilización de apoyo nacional e in-
ternacional.15 La Convención en comento crea un Comité de Patrimonio 
Cultural el cual recibirá los inventarios de los Estados parte que serán inclui-
dos en la lista de patrimonio mundial que será actualizada, al menos, cada 
dos años.

La Convención sobre la Protección del Patrimonio Cultural Subacuá-
tico, adoptado en la ciudad de París, Francia, el 2 de noviembre de 200116 
con el objetivo de garantizar la protección del patrimonio cultural subacuá-
tico, se establecen diversas medidas, entre otras, considerarlos bienes fuera 
de comercio; la cooperación internacional; su preservación, y permitir el ac-
ceso responsable y no perjudicial.

13  Aprobación del Senado: 22 de diciembre de 1983; publicación en el DOF-aprobación: 23 
de enero de 1984; vinculación de México: 23 de febrero de 1984-aceptación; entrada en 
vigor internacional: 17 de diciembre de 1975; entrada en vigor para México: 23 de mayo 
de 1984; publicación en el DOF-promulgación: 2 de mayo de 1984.

14  Para consultar la evolución histórica de las Directrices Prácticas establecidas por el Co-
mité del Patrimonio Mundial, véase http://whc.unesco.org/en/guidelineshistorical (20 
de marzo del 2024)

15  Directrices Prácticas sobre la aplicación de la Convención para la Protección el Patrimonio 
Mundial, WHC 08/01, UNESCO, Comité Intergubernamental de Protección del Patri-
monio Mundial Cultural y Natural, p. 1.

16  Aprobación Senado: 25 de abril de 2006. Publicación en el DOF-aprobación: 2 de junio de 
2006. Vinculación de México: 4 de julio de 2006-Ratificación. Entrada en vigor interna-
cional: 2 de enero de 2009. Entrada en vigor para México: 2 de enero de 2009. Publicación 
en el DOF. Promulgación: 31 de diciembre de 2008.



113

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 105-139

Regulación del derecho del patrimonio cultural: derecho comparado entre México y España:
Erika Flores Déleon

eISSN: 2448-4873 | DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19038
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Asimismo, cabe mencionar que México, además, ha suscrito tratados 
bilaterales tales como el Tratado de Cooperación entre los Estados Unidos 
Mexicanos y los Estados Unidos de América que Dispone la Recuperación 
y Devolución de Bienes Arqueológicos, Históricos y Culturales Robados;17 
con Guatemala, el Convenio de Protección y Restitución de Monumen-
tos Arqueológicos, Artísticos e Históricos;18 y con la República del Perú, 
el Convenio para la Protección, Conservación, Recuperación y Devolución 
de Bienes Arqueológicos, Artísticos, Históricos y Culturales Robados, Ex-
portados o Transferidos entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexica-
nos y el Gobierno de la República del Perú.19

2. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos

Con la reforma constitucional publicada en el DOF el 13 de enero de 1966 
se adiciona la fracción XXV al artículo 73. Por primera vez en la historia 
del constitucionalismo mexicano se establece la facultad del Congreso de la 
Unión para legislar sobre vestigios, restos fósiles y sobre monumentos ar-
queológicos, artísticos e históricos, cuya conservación sea de interés nacional. 
Ahora el patrimonio cultural tangible de interés nacional es competencia ex-
clusiva de la federación, comprendiéndose que, de ser de interés local, las en-
tidades federativas están facultadas para legislar.

17  Aprobación del Senado: 5 de noviembre de 1970. Publicación en el DOF-aprobación: 21 
de noviembre de 1970. Entrada en vigor en México: 24 de marzo de 1971. Publicación en 
el DOF-promulgación: 9 de junio de 1971.

18  Aprobación del Senado: 21 de octubre de 1975. Publicación en el DOF-aprobación: 16 de 
febrero de 1976. Entrada en vigor en México: 18 de enero de 1977. Publicación en el DOF-
promulgación: 28 de julio de 1976.

19  Dejó sin efectos el Convenio de Protección y Restitución de Bienes Arqueológicos, Artís-
ticos, Históricos entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la 
República Peruana, firmado en la ciudad de Lima, el 15 de octubre de 1975. Aprobación 
del Senado: 29 de abril de 2003. Publicación en el DOF-aprobación: 26 de junio de 2003. 
Entrada en vigor en México: 17 de julio de 2003. Publicación en el DOF-promulgación: 18 
de septiembre de 2000.
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3. Ámbito legal doméstico

La Ley Federal sobre Monumentos Arqueológicos, Artísticos e Históricos (LF-
MAAH, 20/04/2024), vigente hasta nuestros días, fue publicada en el DOF el 
6 de mayo de 1972, cuenta con un reglamento publicado en el DOF el 8 de 
diciembre de 1975.

La Ley, reglamentaria de la fracción XXV del artículo 73 constitucional, 
resultado de la reforma constitucional del 13 de enero de 1966, comentada su-
pra, responde a los compromisos internacionales contraídos por México de las 
medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importación, la ex-
portación y la transferencia de propiedades ilícitas de bienes culturales.

Es la primera ley que positiviza la corresponsabilidad en cuanto al cono-
cimiento, protección y preservación del patrimonio cultural entre las instan-
cias públicas culturales, junto con la iniciativa privada y el sector social.

Su aplicación a la Secretaría de Cultura, a la Secretaría de Patrimonio 
Nacional, al INAH, INBAL y demás autoridades y dependencias federales, 
en los casos de su competencia. Determina como monumentos arqueoló-
gicos, artísticos, históricos y zonas de monumentos los expresamente enun-
ciados en la presente ley y los que sean declarados como tales, de oficio o a 
petición de parte. 

Los monumentos arqueológicos son propiedad de la nación. Asimismo, 
los propietarios de monumentos artísticos e históricos tienen la obligación 
de preservarlos, y en caso de restaurarlos, requerirán permiso expedido por el 
INAH o INBA, según el caso. Del mismo modo procederán los propietarios 
de bienes inmuebles colindantes a éstos.

Las autoridades municipales y de las entidades federativas, cuando se tra-
te de monumentos arqueológicos o históricos que revistan un interés local, 
no solo deberán solicitar el permiso correspondiente al INAH, sino que tam-
bién las obras estarán bajo la dirección de este.

Toda obra realizada sobre éstos, sin la autorización pertinente, será sus-
pendida, y en su caso, demolida, siendo solidariamente responsables tanto 
el propietario, el que haya ordenado la obra, como el contratista.

El artículo 18 lo considero de extrema relevancia, ya que se conmi-
na a contar con antropólogos titulados que asesoren y dirijan los rescates 
de arqueología.
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La ley en comento crea un Registro Público de Monumentos y Zo-
nas Arqueológicos e Históricos, a cargo del INAH, y un Registro Público 
de Monumentos y Zonas Artísticos, dependiente del INBA para la inscrip-
ción de monumentos y declaratorias respectivas. En estos quedarán registra-
dos los monumentos pertenecientes a la federación, entidades federativas, 
municipios, organismos descentralizados, empresas de participación estatal, 
y personas físicas y morales privadas. Además, la declaratoria de que un bien 
inmueble es monumento, deberá inscribirse en el Registro Público de la Pro-
piedad de su jurisdicción.

Para la emisión de declaratorias de monumentos y zonas con valor artís-
tico se deberá contar con la opinión de la Comisión Nacional de Zonas y Mo-
numentos Artísticos, el cual está integrado por el director general del INBAL, 
un representante de la SEMARNAT, de la UNAM, y tres personas vinculadas 
al arte designados por el director del INBAL y, en su caso, a un representan-
te del gobierno de la entidad federativa donde dichos bienes se encuentren.

Las zonas de monumentos están sujetas a la jurisdicción de los pode-
res federales. El INAH es competente en materia de monumentos y zonas 
de monumentos arqueológicos e históricos, el INBAL en materia de monu-
mentos y zonas de monumentos artísticos.

La Ley Orgánica del Instituto Nacional de Antropología e Historia (LOI-
NAH, 20/04/2024), fue publicada en el DOF el 3 de febrero de 1939. Desde 
su creación hasta la fecha, ha sido la institución por excelencia que resguarda 
el patrimonio cultural del país, concretamente el patrimonio prehistórico, ar-
queológico, histórico, antropológico y paleontológico con el fin de fortalecer 
la identidad y la memoria nacional.

Es responsable de 110,000 monumentos históricos, construidos entre 
los siglos XVI y XIX, y 29,000 zonas arqueológicas registradas en todo el país 
—aunque se calcula que debe de haber 200,000 sitios con vestigios arqueoló-
gicos—. De estas últimas, 193 están abiertas al público.20

El INAH tiene a su cargo la investigación científica sobre antropolo-
gía e historia relacionada principalmente con la población del país y con 
la conservación y restauración del patrimonio cultural arqueológico, históri-

20  Instituto Nacional de Antropología e Historia. Cfr. https://www.inah.gob.mx/zonas-ar-
queologicas (20 de marzo de 2024).
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co y paleontológico; la protección, conservación, restauración, identificación, 
rescate, vigilancia y recuperación de ese patrimonio y la promoción y difusión 
de las materias y actividades que son de la competencia del Instituto; realizar 
excavaciones y exploraciones; dirigir las labores de restauración y conserva-
ción de los monumentos arqueológicos e históricos que efectúen las autorida-
des de los estados y municipios; proponer normas generales y técnicas; entre 
otras enunciadas en los artículos 1o. y 2o.

Se contempla la figura del Consejo Consultivo como órgano colegiado 
dirigido a la protección y conservación del patrimonio arqueológico, histórico 
y paleontológico, conformado por instancias estatales y municipales, así como 
por representantes de organizaciones sociales, académicas y culturales que se 
interesen en la defensa de este patrimonio.

Dentro de los organismos que tienen competencia en patrimonio cultural 
material contamos con el INBAL, instancia pública creada en 1946 mediante 
la Ley que Crea el Instituto Nacional de Bellas Artes y Literatura, y que, se-
gún la Ley Federal de Monumentos Históricos, Artísticos y Arqueológicos, tie-
ne competencia en todo lo concerniente a los monumentos y zonas artísticos.

IV. Patrimonio cultural intangible

Los elementos que conforman el patrimonio cultural intangible21 son, entre 
otros: lengua, usos y costumbres, tradiciones, festividades, ritos, danzas, músi-

21  Para los efectos de la Convención sobre la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Intangible, 
se entiende por “patrimonio cultural inmaterial” los usos, representaciones, expresiones, co-
nocimientos y técnicas —junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales 
que les son inherentes— que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos 
reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural in-
material, que se transmite de generación en generación, es recreado constantemente por 
las comunidades y grupos en función de su entorno, su interacción con la naturaleza y su 
historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo así a 
promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana. A los efectos de la 
presente Convención, se tendrá en cuenta únicamente el patrimonio cultural inmaterial que 
sea compatible con los instrumentos internacionales de derechos humanos existentes y con 
los imperativos de respeto mutuo entre comunidades, grupos e individuos y de desarrollo 
sostenible —artículo 2.1—.
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ca, gastronomía, medicina tradicional, ciclos agrícolas, folclore,22 mitos, con-
cepciones del universo y la naturaleza, espacios y entorno geográfico dotados 
de valor simbólico, diseños, destrezas y habilidades, técnicas y tecnología tra-
dicional, entre otros.

La característica principal es que son transmitidos de generación en ge-
neración, principalmente vía oral, a través de símbolos, pictogramas e ideo-
gramas, fundamentales para mantener la cohesión social entre los miembros 
del grupo.

Como asevera la UNESCO, “el frágil patrimonio cultural inmaterial 
es un factor importante para mantener la diversidad cultural frente a la globa-
lización creciente. La comprensión del patrimonio cultural inmaterial de dife-
rentes comunidades contribuye al diálogo intercultural, y fomenta el respeto 
mutuo por otras formas de vida”.23

1. Derecho internacional de los derechos humanos

En el presente epígrafe nos disponemos a realizar la compilación de todos 
los instrumentos ratificados por México en materia de patrimonio cultural 
inmaterial —o intangible—.

La Convención de la UNESCO sobre la Salvaguardia del Patrimonio 
Cultural Intangible,24 adoptada en París el 17 de octubre de 2003, es un ins-
trumento jurídico multilateral vinculante para México. Para su efectiva apli-
cación, la UNESCO emite de forma periódica directrices operativas que son 
vinculantes para todos los Estados parte, relativos a la inscripción en las listas 
de la Convención, asistencia financiera internacional, entre otros.

Los fines de la Convención son la salvaguardia, el respeto, la sensibiliza-
ción, la cooperación y asistencia internacionales. Constata que el patrimonio 

22  Entendiendo por ‘folclore’, según establece la Real Academia Española, el conjunto de 
costumbres, creencias, artesanías, canciones, y otras cosas semejantes de carácter tradicional 
y popular.

23  UNESCO, Kit de la Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial. 
http://www.unesco.org/culture/ich/es/kit (20 de marzo de 2024).

24  Aprobación del Senado: 13 de octubre de 2005. Publicación en el DOF-aprobación: 29 de 
noviembre de 2005. Vinculación de México: 14 de diciembre de 2005-adhesión. Entrada 
en vigor internacional: 20 de abril de 2006. Entrada en vigor para México: 20 de abril de 
2006. Publicación DOF-promulgación: 28 de marzo de 2006.

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19038
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cultural inmaterial se manifiesta en particular en los ámbitos siguientes: tradi-
ciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehículo del patrimonio 
cultural inmaterial; artes del espectáculo; usos sociales, rituales y actos festi-
vos; conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo; técni-
cas artesanales tradicionales.

Por salvaguardia se debe entender toda medida encaminada a garanti-
zar la viabilidad del patrimonio cultural inmaterial, quedando comprendi-
das la identificación, documentación, investigación, preservación, protección, 
promoción, valorización, transmisión y revitalización de este.

La Convención exige a todo Estado parte adoptar las medidas necesarias 
para garantizar la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial, para ello 
deben de identificarlos y definir los elementos que los componen, todo ello 
con la requerida participación de las comunidades, grupos y organizaciones 
no gubernamentales pertinentes. Para ello, se conmina a elaborar una serie 
de inventarios que deberán actualizarse regularmente y presentarlos junto 
con su informe25 periódico al Comité Intergubernamental.

Además, todo Estado parte debe procurar por todos los medios oportu-
nos, asegurar el respeto y la valorización de este patrimonio vulnerable a tra-
vés de programas educativos, de sensibilización y difusión de información 
dirigidos a todo el público, en especial a los jóvenes; entre otros.

Con el objetivo de generar más conciencia y propiciar formas de diálogo, 
el Comité, a propuesta de los Estados parte interesados, creará, mantendrá 
al día y hará pública una lista representativa del patrimonio cultural inmate-
rial de la humanidad, así como otra lista que requiera medidas de salvaguar-
da urgentes.

El Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Indepen-
dientes de la Organización Internacional del Trabajo, adoptado en Ginebra 
en 1989,26 tiene como fin el reconocer el derecho de los pueblos originarios 

25  La Convención prevé que cada Estado parte presente al Comité un informe sobre las dispo-
siciones legislativas, reglamentarias o de otra índole que hayan adoptado para la aplicación 
de la misma —arts. 29 y 30—.

26  Aprobación del Senado: 11 de julio de 1990. Publicación en el DOF-aprobación: 3 de agos-
to de 1990. Vinculación de México: 5 de septiembre de 1990-ratificación. Entrada en vigor 
internacional: 5 de septiembre de 1991. Entrada en vigor para México: 5 de septiembre de 
1991. Publicación en el DOF-promulgación: 24 de enero de 1991.
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a asumir sus propias instituciones, forma de vida, desarrollo económico, y a 
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del mar-
co de los Estados en que viven; rescatar sus leyes, valores y costumbres; re-
conocer que todo ello contribuye a la preservación de la diversidad cultural, 
armonía social y ecológica, así como al diálogo intercultural y cooperación 
internacional.

Obliga al Estado a adoptar medidas, en acuerdo con los pueblos origina-
rios, para salvaguardar a las personas, instituciones, bienes, trabajo, culturas 
y el medio ambiente en donde están asentados, así como al reconocimiento, 
protección y respeto de los valores, instituciones, y prácticas sociales, cultu-
rales, religiosos y espirituales; el derecho consuetudinario, siempre que no 
sea incompatible con los derechos humanos universalmente reconocidos; 
el respeto a la relación entre tierras y territorios con los valores espirituales. 
Asimismo, el Convenio prevé que las legislaciones nacionales prevean sancio-
nes contra toda intrusión no autorizada a dichas tierras.

Asimismo, establece la educación intercultural y bilingüe, debiendo 
adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indígenas de los pueblos 
interesados y promover el desarrollo y la práctica de las mismas.

La Convención sobre la Protección y la Promoción de la Diversidad 
de las Expresiones Culturales, publicada en el DOF el 26 de febrero de 200727 
fue elaborada en el seno de la UNESCO en 2005, es un parteaguas en la 
forma de concebir la cultura y la diversidad cultural. A partir de ahora, la di-
versidad cultural se vincula con el desarrollo sostenible al incorporar la libre 
circulación de las ideas, y la cultura se posiciona como elemento estratégico 
en las políticas de desarrollo tanto nacional como internacional.

2. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos

La carta magna, desde su promulgación en 1917 hasta 1992, ha obviado 
la existencia, el reconocimiento y el valor del patrimonio cultural inmaterial 
(Flores, 2019b, p. 55).

27 Clase de instrumento: tratado internacional. Fecha de firma: 20 de octubre de 2005. Fecha 
de entrada en vigor internacional: 18 de marzo de 2007. Vinculación de México: 5 de 
julio de 2006 (ratificación). Fecha de entrada en vigor para México: 18 de marzo de 2007. 
Publicación en el DOF: 26 de febrero de 2007.
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Será hasta el 28 de enero de 1992 que se publicará en el DOF el Decre-
to por el que se reforma el artículo 4o. constitucional, se adicionó un primer 
párrafo para reconocer, de manera implícita, los derechos culturales de los 
pueblos originarios —mismos que serán reconocidos explícitamente hasta 
la reforma de 2001— para consagrar que México es una nación multicultu-
ral, y que la ley protegerá y promoverá el desarrollo de sus lenguas, culturas, 
usos, costumbres, recursos y formas específicas de organización social.28

El 14 de agosto de 2001 se publicó en el DOF una reforma constitucional 
que determina un avance significativo en el reconocimiento de los derechos 
culturales de los pueblos originarios —aquellos que descienden de poblacio-
nes que habitaban en el territorio actual del país al inicio de la colonización—, 
y que además conservan sus propias instituciones (jurídicas)29 económicas, so-
ciales, políticas y culturales, o parte de ellas.30 El párrafo primero31 nos re-
cuerda que el reconocer la diversidad cultural no implica la fragmentación 
del Estado, sino más bien reconoce la unidad en la diversidad.32 Con esta 
reforma se comienza a emprender un camino hacia la autonomía y la li-

28 El Decreto introdujo un párrafo primero al artículo 4o. constitucional, al tenor: La nación 
mexicana tiene una composición pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos in-
dígenas. La ley protegerá y promoverá el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costum-
bres, recursos y formas específicas de organización social, y garantizará a sus integrantes el 
efectivo acceso a la jurisdicción de Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que 
aquellos sean parte, se tomarán en cuenta sus prácticas y costumbres jurídicas en los tér-
minos que establezca la ley. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_
ref_121_28ene92_ima.pdf (20 de marzo del 2024).

29 Cabe resaltar que en la redacción del artículo 2o. también deben incluirse las institucio-
nes jurídicas. Nuestro derecho hegemónico monocultural vigente no reconoce el pluralismo 
jurídico, las prácticas jurídicas diferentes a la eurocéntrica son consideradas como usos y 
costumbres (véase párrafo cuarto del artículo en comento), o como normas, procedimientos 
y prácticas tradicionales (véanse fracciones A.III y A.VII segundo párrafo).

30 Artículo 2o. párrafo reza de la siguiente manera: La nación tiene una composición pluri-
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas que son aquellos que descienden 
de poblaciones que habitaban en el territorio actual del país al iniciarse la colonización y 
que conservan sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte 
de ellas.

31 La nación mexicana es única e indivisible.
32 Del mismo modo en el artículo 2o. párrafos cuarto y quinto, fracción A, in fine, se enfatiza 

de manera reiterante que jurídicamente, los pueblos originarios quedan vinculados a la 
Constitución general de la República.

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_121_28ene92_ima.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_121_28ene92_ima.pdf
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bre determinación de los pueblos originarios, para la salvaguarda y difusión 
del patrimonio cultural inmaterial,33 y así preservar y enriquecer las34 lenguas, 
conocimientos, y todos los elementos que constituyan35 cultura e identidad36 
—artículo 2o., fracción A.IV—; conservar, mejorar el hábitat así como preser-
var la integridad de las37 tierras38 —artículo 2o., fracción A.V—, salvaguardar 
los usos y costumbres, formas de convivencia, instituciones económicas, socia-
les, políticas y culturales, asentamiento físico y condiciones etnolingüísticas —
artículo 2o., párrafos segundo, cuarto, quinto y fracción A.I—; procedimientos 
y prácticas tradicionales —artículo 2o., fracción A.III—; medicina tradicional 
y nutrición —artículo 2o., fracción B III—.

Asimismo, como las reformas constitucionales llevadas a cabo en abril 
de 2009 —adición al artículo 4o. y nueva fracción XXIX-Ñ al artículo 73—,39 
en donde, por un lado, se reconoce el ejercicio de los derechos culturales 
como sistema normativo y el pleno respeto a la diversidad cultural en todas 
sus manifestaciones así como a la libertad creativa y, por el otro, se conmina 
al legislador a elaborar una ley que establezca las bases de coordinación entre 
los tres niveles de gobierno en la materia.40

De este modo, se reconocen los derechos culturales de los pueblos ori-
ginarios, en lo particular la conservación, preservación, acrecentamiento 
y valoración de las lenguas, tradiciones, y demás elementos que conforman 
el patrimonio cultural inmaterial de la nación pluricultural mexicana.

Por último, con la reforma al artículo 2o. constitucional publicada en el 
DOF el 9 de agosto de 2019 se adiciona el apartado C para dar cabida al re-

33  Para elaborar políticas públicas y modificar legislación que afecte a dichas comunidades, 
se requiere, inexorablemente, del trabajo conjunto entre los sujetos colectivos afectados por 
las mismas y autoridades.

34  Observe como la utilización del pronombre posesivo en tercera persona del plural ‘sus’, los 
denota algo ajeno, externo, a la propia Nación.

35  Idem.
36  Debiendo entender identidad pluricultural de la nación, ya no es posible hablar más de 

identidad nacional.
37  Idem.
38  En el entendido que sin territorio no hay población.
39  También la adición al artículo 73 XXV en cuanto a derechos de autor y conexos que co-

mentaremos en el epígrafe correspondiente.
40  Ley General de Cultura y Derechos Culturales publicada en el DOF el 17 de junio de 2017.
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conocimiento de los derechos de los pueblos y comunidades afromexicanas 
en los mismos términos que los pueblos y comunidades indígenas, así como 
parte de la composición pluricultural de la nación.

3. Ámbito legal doméstico

Según el artículo 2o., fracción X, de la LOINAH, tiene facultades para inves-
tigar, identificar, recuperar y proteger las tradiciones, las historias orales y los 
usos, como herencia viva de la capacidad creadora y de la sensibilidad de to-
dos los pueblos y grupos sociales del país. 

La Ley General de Derechos Lingüísticos de los Pueblos Indígenas 
(LGDLPI, 20/04/2024) fue publicada en el DOF el 13 de marzo de 2003. 
Se expide con el objeto de proteger, reconocer, promocionar el uso y desa-
rrollo de los derechos lingüísticos, tanto individuales como colectivos, de los 
pueblos originarios de América —es decir, no solo las lenguas habladas en te-
rritorio mexicano—; así como para proteger el uso de las lenguas y culturas 
nacionales en territorio nacional y en el extranjero.

Es importante resaltar que el Estado tiene la obligación de garantizar 
que todas las lenguas nacionales sean válidas para cualquier asunto o trámite 
de carácter público. Asimismo, la ley establece derechos tasados para los ha-
blantes de lenguas originarias, a saber: a no ser discriminado; a usar y comu-
nicarse en la lengua que elija en todas las actividades sociales, económicas, 
políticas, culturales, religiosas, así como el acceso a la jurisdicción a través 
de intérpretes.

La ley establece la distribución de competencias entre los tres órdenes 
de gobierno en aras de proteger y preservar este elemento primordial del pa-
trimonio cultural inmaterial. 

Asimismo, se crea el Instituto Nacional de Lenguas Indígenas (INALI), 
órgano descentralizado de la administración pública federal sectorizado a la 
Secretaría de Cultura, cuya función es la implementación de la ley, asesorar 
a los tres órdenes de gobierno para la articulación de políticas públicas, en-
tre otras.

Desde la reforma legal para crear la Secretaría de Cultura Federal publi-
cada el 17 de diciembre de 2015, ésta es una dependencia de la administra-
ción pública federal de la República mexicana enmarcada en los artículos 26; 
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38, fracciones II y XXX BIS, y 41 BIS, de la Ley Orgánica de la Adminis-
tración Pública Federal, cuyas funciones, en materia de patrimonio cultural 
inmaterial son las siguientes: elaborar y conducir la política nacional en ma-
teria de cultura; conducir la elaboración del Programa Nacional de Cultura, 
así como su implementación y evaluación; la protección, conservación, res-
tauración y recuperación, la promoción y difusión del patrimonio cultural; 
promover los medios para la difusión y desarrollo de la cultura, atendiendo 
la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expresiones; planear, di-
rigir y coordinar las tareas relacionadas con las lenguas indígenas, así como 
fomentar su conservación; promover e impulsar la investigación, conserva-
ción y promoción de la historia, las tradiciones y el arte popular, y promover 
e impulsar, en coordinación con otras dependencias, el uso de las tecnologías 
de la información y comunicación para la difusión y desarrollo de la cultura.

La Ley del Instituto Nacional de los Pueblos Indígenas (LINPI, 
20/04/2024) publicada en el DOF el 4 de diciembre de 2018, crea al Ins-
tituto Nacional de los Pueblos Indígenas como organismo descentralizado 
no sectorizado de la administración pública federal. Esta ley reconoce a los 
pueblos y comunidades indígenas y afrodescendientes como sujetos de dere-
cho público.

El 30 de septiembre de 2019 se publica en el DOF, la Nueva Ley General 
de Educación (LGR, 20/04/2024) donde se regula la nueva escuela mexica-
na. En efecto, se amplían las funciones y los fines de la educación tomando 
como eje la diversidad y la interculturalidad, así como la enseñanza de las 
lenguas indígenas.

La Ley Federal de Protección del Patrimonio Cultural de los Pueblos 
y Comunidades Indígenas y Afrodescendientes publicada en el DOF el 17 de 
enero de 2022, tiene como fin promover el respeto, garantía y protección 
del patrimonio cultural inmaterial así como la propiedad intelectual colectiva 
de los pueblos originarios, tales como sus conocimientos ancestrales y expre-
siones culturales tradicionales, donde se les reconoce la legitimidad procesal 
activa para la protección de los usos no consentidos a cargo de terceros. Asi-
mismo, declara de interés público la identificación, documentación, registro, 
investigación, promoción, valorización, transmisión y revitalización del pa-
trimonio cultural de los pueblos y comunidades indígenas y afromexicanas, 
y será obligación del Estado su protección jurídica.

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19038
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V. Derecho comparado del patrimonio 
cultural: España-México

1. Derecho internacional de los derechos humanos en el Reino 
de España

El Reino de España ha suscrito y se ha obligado ante la comunidad interna-
cional a cumplir con las disposiciones emanadas de los instrumentos jurídicos 
internacionales en materia de derechos humanos y establecer todas las me-
didas necesarias de cualquier índole para garantizar los derechos relativos 
al patrimonio cultural, tanto material como inmaterial.

En el ámbito de Naciones Unidas, al igual que México es Estado miem-
bro de la ONU y UNESCO, ha ratificado los mismos instrumentos jurídi-
cos internacionales que México, a saber: la Convención para la Protección 
de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, adoptado en La Haya 
el 3 de agosto de 1956; el Segundo Protocolo de la Convención de La Haya 
sobre la Protección de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, 
adoptado en La Haya, el 26 de marzo de 1999; la Convención sobre las Me-
didas que deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importación, la Ex-
portación y la Transferencia de la Propiedad Ilícitas de Bienes Culturales, 
adoptada en París el 14 de noviembre de 1970; la Convención Relativa 
a la Protección del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, celebrada por 
la UNESCO, y adoptada en París en 1972; la Convención sobre la Protec-
ción del Patrimonio Cultural Subacuático, adoptada en la ciudad de París, 
Francia, el 2 de noviembre de 2001; la Convención de la UNESCO sobre 
la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Intangible,41 adoptada en París el 17 
de octubre de 2003; así como la Convención sobre la Protección y la Pro-
moción de la Diversidad de las Expresiones Culturales, adoptada el 20 de oc-
tubre de 2005 en París, Francia. Entre otros instrumentos propios del sistema 
europeo de protección de los derechos humanos.42

41  Aprobación Senado: 13 de octubre de 2005. Publicación DOF Aprobación: 29 de noviem-
bre de 2005. Vinculación de México: 14 de diciembre de 2005 Adhesión. Entrada en vigor 
internacional: 20 de abril de 2006. Entrada en vigor para México: 20 de abril de 2006. 
Publicación DOF Promulgación: 28 de marzo de 2006.

42  Para consultar los instrumentos universales ratificados por el Reino de España conteni-
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2. Constitución Española

El derecho del patrimonio cultural, tanto material como inmaterial, está 
consagrado en la norma fundamental de la Constitución Española (CE, 
20/04/2024), concretamente, en el Capítulo III del Título I, en donde el ar-
tículo 46 consagra el derecho del patrimonio histórico, cultural y artístico, 
como un deber de todos los poderes públicos de garantizar la conservación 
y de promover su enriquecimiento. Este derecho, asimismo, guarda estrecha 
relación con el derecho de acceso a la cultura consagrado en el artículo 44.1 
constitucional.

Cabe resaltar que, a diferencia de México, la gestión del patrimonio cul-
tural, artístico y monumental de titularidad estatal, así como museos, bibliote-
cas o archivos, puede ser gestionado por las Comunidades Autónomas (CA), 
según queda establecido en el artículo 149.1.28 de la CE siempre que re-
conozcan en sus respectivos Estatutos de Autonomía el título competencial 
por ser una materia concurrente.

En España existe un mandato constitucional al Estado central de estar 
al servicio de la cultura por ser éste un deber y una atribución esencial según 
emana del artículo 149.2, sin perjuicio de las competencias que pueden asu-
mir las CA a través de su Estatuto de Autonomía en apego al artículo 148 en 
sus numerales 15, 16 y 17 de la CE. 

Del contenido del texto constitucional observamos que diversos artícu-
los conminan a la tutela del patrimonio cultural inmaterial, como lo es el ar-
tículo 3.3 que hace mención a la riqueza lingüística de España declarando 
que debe ser protegida como patrimonio cultural, y el artículo 46 que estable-
ce la obligación de los poderes públicos de enriquecer el patrimonio cultural 
(junto al artístico e histórico); así como los títulos competenciales relativos a la 
defensa por parte del Estado del patrimonio cultural y la obligación de faci-
litar la comunicación entre las culturas que conforman España,43 contenidos 
en los artículos 149.1.28 y del 149.2, respectivamente.

dos en la página oficial de la UNESCO, véase https://www.unesco.org/es/countries/es/
conventions. Para consultar los estándares en patrimonio cultural europeo véase https://
www.coe.int/en/web/culture-and-heritage/-/spain-signed-the-convention-on-the-value-of-
cultural-heritage-for-society 

43  De acuerdo con las comunidades autónomas (CA), sin perjuicio de las competencias de las 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19038
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Es de relevancia resaltar que la carta magna española, a diferencia de la 
Constitución de México tanto en versión original como vigente, se puede 
apreciar nítidamente —desde el preámbulo44 hasta el articulado del texto 
constitucional— la interculturalidad como un elemento transversal a la con-
solidación de la democracia española, en donde el Estado tiene legitimidad 
en tanto las políticas jurídicas e institucionales elaboradas mediante los órga-
nos jurídicamente creados para tales efectos, sean protectores y promotores 
de los derechos culturales stricto sensu, tales como culturas, tradiciones, lenguas 
e instituciones de las personas y pueblos de España.

Así, la conformación de la organización territorial de España, a diferen-
cia de México, partió del ámbito cultural; es decir, cada autonomía se delimi-
tó en función de la lengua, tradiciones e instituciones propias que desde 1931 
se había reflejado en la Constitución de la Segunda República Española.

Es de resaltar, por estar ausente en la Constitución mexicana, no solo 
el mandato a la interculturalidad, sino que, en España, ésta es consagrada 
en el texto constitucional en el artículo 149.2, en donde se conmina como 
deber de Estado el establecer diálogos con las diversas naciones e identidades 
que componen el pueblo español: artículo 149.2 de la CE, cuestión que en 
México se regula de manera marginal en la LINPI.

Asimismo, el artículo en comento prosigue, “sin perjuicio de las compe-
tencias que podrán asumir las CA, el Estado considerará el servicio de la cul-
tura como deber y atribución esencial y facilitará la comunicación cultural 
entre las CA, de acuerdo con ellas”.

El análisis de esta última parte del artículo 149.2 de la CE, en donde 
hace alusión a la interculturalidad, es decir, al deber de establecer una comu-
nicación cultural entre todos los pueblos originarios que conforman Espa-
ña, se desarrollará en extenso en el siguiente epígrafe como comentario a la 
Ley de Patrimonio Cultural Inmaterial.

CA que han procedido a regular la materia en virtud del artículo 148.1 de la CE, ya que 
el patrimonio cultural inmaterial es una materia concurrente. Asimismo, se proclama la 
cultura como deber y atribución esencial del Estado contenido en el artículo 149.2.

44  Del tenor: “Proteger a todos los españoles y pueblos de España en el ejercicio de los dere-
chos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”.
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3. Ámbito legal español

La legislación de desarrollo es abundante y consolidada en ambas materias 
que nos ocupan (patrimonio cultural tangible e intangible). Por lo que con-
cierne a la primera, contamos con la Ley de Patrimonio Histórico Español 
(LPHE, 20/04/2024),45 además de otras leyes como la Ley del Museo Na-
cional el Prado (LMNP, 20/04/2024),46 la del Museo Reina Sofía (LMRS, 
20/04/2024)47 o la Ley para la Regulación de la Tauromaquia como Patri-
monio Cultural (LRTPC, 20/04/2024).48

La LPHE, a diferencia de la LZMHAA, no solo regula el patrimo-
nio como contribución histórica de los españoles a la humanidad, sino 
que también contempla como patrimonio cultural la capacidad creativa 
contemporánea.

Dentro de la categoría del patrimonio histórico quedan comprendidos 
—a diferencia de México que hace una abismal disimilitud entre patrimonio 
arqueológico, artístico e histórico— el patrimonio arqueológico y etnográ-
fico, los museos, archivos y bibliotecas, así como el patrimonio documen-
tal y bibliográfico de titularidad estatal, es decir, no clasifica el patrimonio 
por fechas como en México, ya que en México la historia de la nación co-
mienza desde la conquista española según se desprende el artículo 36 de 
la LZMAAH. En cambio, en España, como hemos dicho, el patrimonio ar-
queológico es parte integrante del patrimonio histórico español, la diferencia 
radica en que este tipo de bienes culturales son susceptibles de ser estudiados 
con metodología y técnica arqueológica, así como los bienes geológicos y pa-
leontológicos (LPHE, 20/04/2024, artículo 40).

La legislación española prevé la integración al patrimonio histórico es-
pañol de los bienes con valor no solo artísticos, históricos o arqueológicos, 

45  Cfr. Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español. http://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12534

46  Cfr. Ley 46/2003, de 25 de noviembre, reguladora del Museo Nacional del Prado. http://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-21539 

47  Cfr. Ley 34/2011, de 4 de octubre, reguladora del Museo Nacional Centro del Arte Reina 
Sofía. http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15624 

48  Cfr. Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la regulación de la Tauromaquia como patri-
monio cultural. http://www.boe.es/boe/dias/2013/11/13/pdfs/BOE-A-2013-11837.pdf 
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como lo hace la legislación mexicana sino, también al valor científico, técnico 
o cultural (LPEH, 20/04/2024, artículo 26). Además, todos los bienes inmue-
bles integrados al patrimonio histórico español podrán ser declarados como 
monumentos, jardines, conjuntos y sitios históricos, o zonas arqueológicas 
(LPHE, 20/04/2024, artículos 14 y 15).

La ley española se promulga con el espíritu de fomentar la cultura mate-
rial, entendida como el conjunto de bienes que en sí mismos deben ser apre-
ciados, para ello se consagra el deber de tutelar el acceso a todos y cada 
uno de los individuos en general y de los españoles en lo particular, a los bie-
nes que comprenden el patrimonio histórico español (LPHE, 20/04/2024, 
artículo 2.1). El espíritu de la ley, en resumen, es que cada vez un número ma-
yor de ciudadanos pueda contemplar y disfrutarlos, por ser legado de la hu-
manidad para la humanidad y, ante todo, porque todos los poderes públicos 
tienen el deber de ponerlos al servicio de la comunidad para cumplir con el 
mandato constitucional del derecho de acceso a la cultura, el cual, ejercitado 
debidamente, contribuye a la libertad de los pueblos.49

Para ello, a diferencia de México en donde la gestión del patrimonio cul-
tural de interés nacional sólo cabe la intervención de las entidades federativas 
por invitación del Poder Ejecutivo federal, por ser un título de competencia 
exclusiva de la federación, en España, la administración general del Estado 
tiene como atribución el fomentar relaciones entre todos los poderes públicos 
y la de estos entre sí, para cumplir con el mandato constitucional señalado su-
pra y consagrado en el artículo 2.1 de la ley en comento (LPHE, 20/04/2024, 
artículo 2.2). Para ello se crea el Consejo de Patrimonio Histórico el cual está 
constituido por un representante de cada CA y presidido por el director ge-
neral de la administración estatal (LPHE, 20/04/2024, artículo 3.1), además 
de contar con instituciones consultivas de la más diversa índole, tales como 
universidades o juntas de calificación, valoración y exportación, organismos 
profesionales y entidades culturales, entre otros (LPHE, 20/04/2024, artícu-
lo 3.2), contribuyendo, así, a la democratización en la gestión de los bienes 
de dominio público.

En este mismo sentido, observamos que, a diferencia de la legislación 
mexicana, la legislación española conmina a las CA a que cuenten con un or-

49  Cfr. Preámbulo de la Constitución Española.
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ganismo que tenga a su cargo la protección del patrimonio histórico (LPHE, 
20/04/2024, artículo 6o.); la obligación de todo ayuntamiento a cooperar au-
nado al deber de adoptar todas las medidas oportunas para evitar su deterioro, 
pérdida o destrucción (LPHE, 20/04/2024, artículo 7o.); así como el deber 
de toda persona de denunciar ante la administración competente el peligro de 
destrucción o deterioro, quien tiene el deber de actuar según queda previsto 
en la ley (LPHE, 20/04/2024, artículo 8o.).

En aras de implicar a todas las autoridades relacionadas con la protec-
ción del patrimonio cultural, tanto del Estado central, autonomías y munici-
pios, a diferencia de México, la legislación española confiere el deber de todo 
ayuntamiento de redactar un plan especial de protección del área afectada 
por la declaración de bienes de interés cultural, una vez aprobado dicho ins-
trumento, será el propio ayuntamiento quien autorice las obras que se desa-
rrollen, debiendo dar cuenta a la autoridad del ámbito autonómico (LPHE, 
20/04/2024, artículo 20); muy distinto a como acontece en México, siendo 
el INBA y el INAH, las instancias que expiden dichos permisos y dirigen 
las obras de conservación y restauración que efectúen las autoridades estata-
les y municipales.

Asimismo, a diferencia de México, la ley española prevé diversos niveles 
de protección, siendo la categoría de bien de interés cultural la que otorga 
mayor nivel de tutela. Esta figura jurídica es inexistente en la legislación mexi-
cana, en cambio, en España, los bienes elevados a dicha categoría tienen ca-
tegóricamente prohibida la exportación (LPHE, 20/04/2024, artículo 5.3).

Para ello, a diferencia de México, la LPHE tiene por objeto la protec-
ción, acrecentamiento y transmisión a las generaciones futuras del patri-
monio histórico español, siendo radicalmente diferente dicho objeto de la 
Ley Federal de Monumentos y Zonas Arqueológicos, Artísticos e Históricos 
(LFMZAAH), el cual únicamente señala que es de interés social y nacional 
(artículo 1o. de ambas leyes).

Otra diferencia a resaltar es que la legislación mexicana no contempla 
la difusión internacional del conocimiento, como sí lo contempla la legisla-
ción española (LPHE, 20/04/2024, artículo 2.3).

El patrimonio documental y bibliográfico también está regulado en la 
LPHE, en donde México, a diferencia de España, cuenta con una Ley Ge-
neral de Bienes Nacionales (LGBN, 20/04/2024). Del mismo modo sucede 
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en materia archivística, en donde México lo regula a través de la Ley General 
de Archivos (LGA, 20/04/02024), en España son tutelados como parte inte-
grante del patrimonio histórico español por ser considerados bienes muebles 
de carácter cultural.

En la misma ley analizada contamos con disposiciones que establecen 
la naturaleza jurídica de bien de interés cultural tanto los archivos, museos 
y bibliotecas de titularidad estatal, así como a todos los bienes culturales cus-
todiados por éstos. Asimismo, y a diferencia de México, la ley conmina a las 
autoridades autonómicas competentes en la materia a que elaboren y actua-
licen los catálogos, censos y ficheros correspondientes. La ley también prevé 
que, a diferencia de México, se creen tantos museos, bibliotecas o archivos 
como se requieran, ya sea a petición de organismos, instituciones, o incluso 
de los particulares (LPHE, 20/04/2024, título VII, artículos 48-66).

Por último, la legislación española cuenta con un título —el VIII— dedi-
cado a las medidas de fomento del patrimonio cultural. De las más relevantes 
señalamos las siguientes, a saber, se concede financiamiento en obras de con-
servación, mantenimiento y rehabilitación, prospectivas y excavaciones ar-
queológicas realizadas en bienes declarados de interés cultural; se contempla 
el establecimiento de acuerdos con personas y entidades tanto públicas como 
privadas; se prevé que, al menos, el 1 % de los fondos dirigidos a obras pú-
blicas sean destinados a financiar trabajos de conservación; así como de-
ducciones fiscales en el ISR. Todos ellos aspectos jurídicamente relevantes 
e inexistentes en la legislación mexicana vigente, así como vitales para estimu-
lar y democratizar la responsabilidad cultural de transmitir el legado cultural 
a las generaciones venideras.

En lo relativo al patrimonio cultural inmaterial, el ordenamiento cultural 
español tutela de manera efectiva tanto a las personas como a las expresiones 
que de ellas emanan. Desde el preámbulo de la Constitución, quintaesencia 
del contenido del texto constitucional, se encomienda al Estado a “proteger 
a todos los españoles y pueblos de España en el ejercicio de los derechos hu-
manos, culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”.

El ordenamiento cultural español, a diferencia del mexicano, ha publi-
cado la Ley 10/2015, del 26 de mayo, para la Salvaguardia del Patrimonio 
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Cultural Inmaterial (LSPCI, 20/04/2024),50 ya que en la LPHE solo se le 
dedican dos artículos al patrimonio etnográfico, considerado como los bienes 
muebles e inmuebles, conocimientos y actividades que son o han sido expre-
sión relevante de la cultura tradicional del pueblo español en sus aspectos ma-
teriales, sociales y espirituales (LPHE, 20/04/2024, artículos 46 y 47).

La LSPCI establece en su preámbulo que

[...]en el referido apartado 2 del artículo 149, el Estado es apelado como ga-
rante de esta tarea, pero junto a las Comunidades Autónomas. Es decir, no deja 
a éstas en la posición de destinatario pasivo de esa encomienda al Estado sino 
que las erige en contraparte necesaria, al exigir que se desarrolle «de acuerdo 
con ellas». Sabido que la Constitución Española adopta como prius la diversi-
dad cultural de España (en tanto reconoce la existencia de un agregado com-
plejo e imbricado de expresiones culturales en el que también tiene un sitio 
una cultura común), sin embargo no propone exclusivamente una acción estatal 
unilateral para preservar ese agregado. Opta, antes bien, por la «comunicación 
cultural», es decir la interacción —la comunicación, a diferencia de la difusión, 
es una acción bilateral— entre los sujetos de esa pluralidad de culturas. Y, 
además, lo hace en términos democráticos de consenso, «de acuerdo con ellas». 
En definitiva, el fondo de esta propuesta en ese plano sustantivo no es otro que el 
de sentar las bases de un proyecto cultural de gran calado para el pluralismo cul-
tural de nuestro Estado de celebración de la diversidad como una riqueza que ha 
de ser mantenida y preservada hacia el futuro.

Prosigue:

[...]el rol civilizador y democrático de los poderes públicos es, desde sus misiones 
específicas en relación con sus ámbitos respectivos de servicio al interés general, 
ponerlos en valor en pro de una diversidad no mutilada sino plena, lo que tie-
ne el fundamental valor añadido de enriquecer y ensanchar la libertad cultural 
de los ciudadanos desde la libertad clásica y la autonomía a una nueva posibili-
dad, la libertad de elección en lo diverso.

50  Cfr. Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmate-
rial. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-5794
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Para articular la referida comunicación cultural entre administraciones 
públicas, el artículo 10 de la LSPCI, establece el rol de los poderes públicos, 
ya que tienen el deber de propiciar el conocimiento de la pluralidad del pa-
trimonio cultural de los españoles, los pueblos de España y otras comunida-
des, así como el intercambio de información sobre sus actividades culturales 
por considerar la diversidad de las expresiones culturales como una riqueza 
que ha de ser mantenida y preservada hacia el futuro. Además, conmina 
a que el Plan Nacional de Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial 
deberá incluir las bases y líneas de colaboración para el impulso de la comu-
nicación cultural. Regulación inexistente en la legislación mexicana.

España es un país plurilingüe al igual que México, empero, la gran dife-
rencia radica en que, a diferencia de México que no publica toda normativi-
dad en todas las lenguas nacionales existentes en el país, en apego al respeto 
a los derechos lingüísticos de toda persona, España publica en el Boletín Ofi-
cial del Estado (BOE) toda normatividad en la mayoría de las lenguas, tanto 
oficiales como cooficiales, reconocidas por el Estado español (castellano, ca-
talán, vasco, gallego y valenciano).

Para dar cabida a estos preceptos, desde el ámbito de la regulación de la 
educación, consideramos relevante recordar que la educación en España está 
garantizada en desarrollarse en las lenguas oficiales y cooficiales —si las hu-
biere— así teniendo como eje vertebrador en la elaboración del currículo 
en cada centro educativo tanto el entorno cultural como las diferencias cultu-
rales del alumnado del centro.

De la nueva LSPCI es de destacar su sistematización resultado de la teo-
rización científica de la etnología y antropología dando como resultado la tu-
tela efectiva de la diversidad de las expresiones culturales que se manifiestan 
en España.

En general, la ley en comento fija un concepto básico y general de patri-
monio cultural inmaterial además de determinar los principios y derechos fun-
damentales implicados. De los principios, resaltamos los de protagonismo y 
participación, los cuales implican el restarles protagonismo a las instituciones 
y otorgarles el protagonismo a las comunidades portadoras, organizacio-
nes y asociaciones ciudadanas que contribuyen a la transmisión y difusión 
del patrimonio cultural inmaterial (LSPCI, 20/04/2024, artículo 3o.).
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La protección que otorga es, no sólo a las prácticas de las comunidades 
y creaciones culturales sociales comunitarias (LSPCI, 20/04/2024, artículo 
2o.), sino a las mismas comunidades portadoras del conocimiento, lugares, 
itinerarios, espacios, entre otros (LSPCI, 20/04/2024, artículo 4o.), con el 
fin de preservar las condiciones de su proceso evolutivo y la intrínseca trans-
misión intra e intergeneracional.

La ley prevé que determinados bienes culturales inmateriales sean decla-
rados como manifestación representativa del patrimonio cultural inmaterial, 
se crea el Inventario General de Patrimonio Cultural Inmaterial, así como 
la elaboración del Plan Nacional de Salvaguardia del Patrimonio Cultural 
Inmaterial con visión a largo plazo (LSPCI, 20/04/2024, artículo 11).

La ley contempla medidas contra la expoliación y exportación de bienes 
materiales asociados al patrimonio cultural inmaterial, entre otras medidas 
que deben adoptarse en la transmisión, difusión y promoción; de carácter 
educativo; y de información y sensibilización (LSPCI, 20/04/2024, artículos. 
5o., 6o., 7o. y 8o., respectivamente).

Resaltamos las medidas de carácter educativo en donde se prescribe la in-
clusión del conocimiento entre los contenidos de las enseñanzas, en especial 
a la formación permanente del profesorado de educación básica; así como 
el diseño e implantación de títulos oficiales de educación superior (LSPCI, 
20/04/2024, artículo 7o.).

Otros aspectos relevantes a destacar, por ser inexistentes en el ordena-
miento cultural mexicano, son la conminación a la comunicación cultural 
entre administraciones públicas (LSPCI, 20/04/2024, artículo 10); la elabo-
ración de un Plan Nacional de Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inma-
terial con duración de diez años, como instrumento de gestión y cooperación 
entre la administración general del estado, las CA, los entes locales y otras 
entidades públicas y privadas (LSPCI, 20/04/2024, artículo 13); así como 
la atribución competencial por parte de la administración general del esta-
do en todo lo relativo a la comunicación ante el Comité Intergubernamen-
tal para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO 
(LSPCI, 20/04/2024, artículo 11).

Por último, decir que la LSPCI reforma la LPHE para añadir que for-
man parte del patrimonio histórico español los bienes que integren el patri-
monio cultural inmaterial (LSPCI, 20/04/2024, disposición final primera); 
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asimismo, cabe mencionar que la ley encomienda la regulación de la tau-
romaquia como patrimonio cultural (LSPCI, 20/04/2024, disposición final 
sexta); así como se insta al gobierno para que apruebe y modifique las dis-
posiciones normativas necesarias en el derecho interno para el desarrollo 
y aplicación efectiva de la este instrumento normativo (LSPCI, 20/04/2024, 
disposición final quinta).

VI. Conclusiones

Como hemos observado, México y España forman parte del sistema univer-
sal de protección de los derechos humanos y han ratificado los mismos instru-
mentos jurídicos internacionales en materia de patrimonio cultural, material 
e inmaterial, emanados del seno de Naciones Unidas.

Por la parte relativa al ámbito constitucional, hemos podido constatar 
que el derecho del patrimonio cultural en México se ha ido consolidando 
desde los años 60’s hasta la actualidad. A diferencia de España que la misma 
Constitución se promulga desde sus orígenes para realzar, preservar y fomen-
tar un entorno propicio para el desarrollo cultural en todas sus manifesta-
ciones y expresiones tomando como eje la interculturalidad, a diferencia 
de México que hasta 1992 reconoce ser una nación multicultural.

Observamos que México no reconoce a las lenguas originarias como len-
guas cooficiales, sino que al reconocer el derecho de los pueblos originarios 
a preservar su patrimonio cultural lingüístico semánticamente se pronuncia 
en tercera persona.

Asimismo, de las legislaciones culturales analizadas, destacamos que Es-
paña, en efecto, cuenta con disposiciones normativas de corte garantista au-
sentes en el ordenamiento cultural mexicano.

Tales como, por un lado, en España existe un mandato a los poderes pú-
blicos para poner los bienes culturales al servicio de la comunidad, para ello 
la Administración General del Estado tiene el deber de fomentar relaciones 
no solo entre los diversos órdenes de gobierno y la de éstas entre sí en aras 
de democratizar la gestión de los bienes culturales de dominio público; sino 
también el conformar un Consejo de Patrimonio Histórico en donde funjan 
como instituciones consultivas organismos profesionales y entidades cultura-
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les, además de las universidades y juntas de calificación, valoración y exporta-
ción. A diferencia de México, donde el centralismo en la gestión de las zonas 
y monumentos artísticos, históricos y arqueológicos, bienes comprendidos 
en el patrimonio cultural material, sigue siendo una constante, toda vez que 
el INAH y el INBAL centralizan todo acto relativo al registro, preservación 
y difusión de dichas zonas y monumentos.

En España, a diferencia de México en donde la historia de los mexica-
nos comienza jurídicamente desde la época de la colonización, en la historia 
de los españoles quedan comprendidos todos los legados anteriores a la crea-
ción de España, es decir, incluidos los fenicios, los íberos, celtas, celtíberos, 
romanos, cartagineses, andalusíes, etcétera, ya que, el patrimonio histórico 
español engloba tanto los bienes culturales con valor arqueológico, etnográfi-
co, geológico, paleontológico, artístico, científico, técnico o cultural. Situación 
muy divergente en México, en donde la LFZMAAH los segrega en categorías 
a partir de fechas relativas y de conceptos jurídicos indeterminados.

Además, en España, el patrimonio cultural no solo comprende la contri-
bución histórica de los españoles a la humanidad, sino también comprende 
la capacidad creativa contemporánea, cuestión inexistente en la legislación 
de desarrollo en materia de patrimonio cultural material y sucintamente re-
gulada en la Ley General de Cultura y Derechos Culturales.

Otros aspectos preeminentes en la legislación española y ausente en la 
mexicana, es la prescripción mediante ley que todos los órdenes de gobierno 
cuenten con una autoridad en materia de protección del patrimonio histórico 
español; la conminación a los ayuntamientos a que realicen acciones de coo-
peración con las CA y la administración general de estado; al tiempo que se 
le prescribe a los ayuntamientos la obligación de redactar un plan especial 
de protección del área afectada por la declaración de bienes de interés cultu-
ral, figura jurídica inexistente en México que, en España, tiene la naturaleza 
de otorgarle el máximo nivel de tutela a un determinado bien cultural.

Entre las medidas de fomento contempladas en la ley española e inexis-
tentes en la mexicana, encontramos la obligatoriedad de dirigir como mínimo 
el 1 % del presupuesto asignado para obras públicas para trabajos de obras 
conservación del patrimonio cultural; facilidades en obtención de financia-
miento; acuerdos con entidades públicas y privadas; así como deducciones fis-
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cales en el ISR. Cuestión ausente en la legislación mexicana que únicamente 
prevé, en determinados casos, la exención del impuesto predial.

El patrimonio documental, bibliográfico y archivístico en España está re-
gulado en la misma ley por tener la naturaleza de bienes culturales muebles, 
a diferencia de México que están regulados por otras leyes tales como la Ley 
General de Bienes y la Ley General de Archivos, respectivamente.

Por lo que concierne al patrimonio cultural inmaterial, subrayamos 
que España cuenta con una ley relativa al patrimonio cultural inmaterial 
que cumple con lo requerido por la normatividad internacional así como 
con los trabajos de sistematización realizados en áreas como la etnografía 
y antropología.

A diferencia de México que, con la expedición de la Ley General de Cul-
tura y Derechos Culturales en 2017, misma que contiene disposiciones relati-
vas al patrimonio cultural inmaterial, no ha traspuesto al derecho doméstico 
la Convención sobre la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial 
y otros instrumentos que regulan la materia.

Por el contrario, España cuenta con una ley garantista de salvaguardia 
del patrimonio cultural inmaterial pues tutela de manera efectiva la diversi-
dad de expresiones culturales que se manifiestan en España, protege tanto 
a las personas como a las expresiones que emanan de ellas, lugares e itinera-
rios, entre otros, además le resta por completo el protagonismo a las institucio-
nes para ser transferido a la propia comunidad portadora del conocimiento, 
organizaciones y asociaciones ciudadanas; al tiempo que se prevén medidas 
de carácter educativo desde el nivel básico a la educación superior; así como 
a la elaboración de un plan en la materia a largo plazo en aras que la admi-
nistración pública sea un mero ejecutor de lo previamente establecido a nivel 
normativo y tengan continuidad las políticas públicas, en donde intervienen 
para su puesta en práctica todos los niveles de gobierno así como las entida-
des privadas.

La LSPCI dicta el deber por parte de los poderes públicos de generar 
las condiciones necesarias para su evolución, desarrollo y trasmisión in-
tra e intergeneracional; asimismo, conmina a elaborar un Plan Nacional 
de Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial con vigencia de 10 años. 
A diferencia de México en donde el Programa Sectorial de Cultura queda 
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supeditado al Plan Nacional de Desarrollo según la ley vigente de planeación, 
siendo esta cortoplacista y cambiante cada administración.
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Resumen: Este artículo tiene la finalidad de identificar el alcance de las facultades regula-
torias de la Comisión Federal de Competencia Económica para implementar la política de 
competencia de México. La perspectiva que puede ofrecer el derecho comparado para la 
consecución de esta finalidad es de importancia trascendental para este artículo, por lo que 
se consideran las corrientes de pensamiento y los precedentes judiciales que han influenciado 
al derecho antimonopolio estadounidense; asimismo, se analizan los precedentes judiciales 
mexicanos relacionados con el modelo de Estado de regulador. Se concluye que la Comisión 
Federal de Competencia Económica tiene un mandato constitucional exclusivo para ocuparse 
de asuntos del derecho de la competencia, que se pretende complementar en este artículo con 
una interpretación que le permita desplegar sus facultades constitucionales de una manera 
constructiva y progresiva, pero también en colaboración con las otras autoridades reguladoras.
Palabras clave: Comisión Federal de Competencia Económica, facultades regulatorias, 
restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados, disposiciones administrativas de 
carácter general, autoridades reguladoras sectoriales.

Abstract: This article has the purpose of  identifying the scope of  the regulatory powers 
of  the Federal Economic Competition Commission to implement the competition policy of  
Mexico. The perspective that comparative law may offer for the advancement of  this purpose 
is of  momentous importance for this article, thus the currents of  thought and judicial prec-
edents that have influenced American antitrust law are considered; likewise, the Mexican judi-
cial precedents related with the Regulatory State model are analyzed. It is concluded that the 
Federal Economic Competition Commission has an exclusive constitutional mandate to look 
after matters of  competition law, which is intended to be complemented in this paper with an 
interpretation that enables it to deploy its constitutional faculties in a constructive and progres-
sive manner, but also in collaboration with the other regulatory agencies.
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I. Introducción

El bienestar del consumidor (consumer welfare) es actualmente considerado 
como la finalidad que debe perseguir una política de competencia, aunque 
una reciente corriente de pensamiento postula que la finalidad adecuada es la 
protección de la competencia (protection of  competition); esta última finalidad, 
además de simplificar la consecución de la política de competencia, protege-
ría no sólo intereses de los consumidores, sino también los de los trabajadores 
y pequeños productores (Khan, 2017, pp. 742-744; Motta, 2018, p. 59; Wu, 
2018, pp. 135-137). Dicha corriente de pensamiento se puede identificar en el 
movimiento que ha sido denominado como Neo-Brandeisian Movement, el cual 
ha tenido una influencia importante en los Estados Unidos de América, par-
ticularmente en la Federal Trade Commission (FTC) encabezada por Lina Khan, 
quien ha destacado la necesidad de que una política de competencia se en-
foque en las estructuras y los procesos de competencia, y no en un resultado 
como el bienestar del consumidor (Khan, 2018, pp. 131-132).

La administración del presidente Joseph R. Biden Jr. se caracterizó por su 
dinamicidad en el establecimiento de las bases de una nueva política de com-
petencia, particularmente con su Executive Orden Promoting Competition in the 
American Economy (Executive Order Promoting Competition in the American 
Economy, 2021), junto con la nominación y designación de funcionarios es-
tratégicos para el desarrollo de esa política (The White House Briefing Room, 
2021); lo cual, permite identificar la preocupación que existe respecto de los 
problemas de competencia en la economía estadounidense. Deben también 
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destacarse los esfuerzos legislativos para hacer frente a los retos que represen-
tan las grandes firmas tecnológicas (Big Tech), ya sea por sus conductas anti-
competitivas (Klobuchar, 2021, p. 320), o bien los efectos que causan en la 
disminución en la innovación (Bessen, 2022, p. 97).

La regla propuesta por la FTC que busca prohibir las cláusulas de no 
competencia (non-compete clauses) en los contratos de trabajo (88 FR 3482, 
2023), representa otro hecho que busca transformar la política de competen-
cia basada en el bienestar del consumidor. Dicha política está basada en los 
postulados emanados de la escuela de Chicago, particularmente de juristas 
como Robert Bork y Richard Posner, junto con las teorías desarrolladas por la 
escuela post-Chicago (González de Cossío, 2017, p. 104; Hovenkamp, 2008, 
pp. 32-35, 38-39; Bork, 2021, pp. 78, 447-448; Posner, 2001, pp. 196, 251). 
En caso de que dicha regla sea aprobada, sería un esfuerzo importante para 
abandonar un enfoque exclusivo en el estándar del bienestar del consumi-
dor, para adoptar en su lugar un enfoque inclusivo que considere otros como 
el del bienestar de los trabajadores (Posner, 2021, p. 85; Hovenkamp, 2022, 
pp. 397-402; Langlois d’Estaintot, 2022, pp. 383-384).

Cabe apuntar que México se encuentra en un momento decisivo para 
hacer ajustes a su política de competencia con el undécimo aniversario de la 
reforma constitucional del 11 de junio de 2013 (reforma de competencia), 
pues como ocurrió en los Estados Unidos de América con la publicación de la 
Act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies (Sherman 
Act), fueron alrededor de diez años los que tuvieron que pasar para que los 
efectos de esa legislación se sintiera entre la población estadounidense que la 
promovió, pues la hegemonía de los trusts en la economía y la corrupción 
que facilitaban en la política permitieron que estos no fueran combatidos 
hasta la administración del presidente Theodore Roosevelt, quien emprendió 
una cruzada en su contra que tuvo su momento más trascendental con la sen-
tencia favorable del caso de Northern Securities Co. v. United States (1904).

A diferencia de Estados Unidos de América, que no legisló sobre asuntos 
antimonopolio hasta la Sherman Act de 1890, debemos recordar y celebrar 
que nuestro país introdujo primero a su marco jurídico la prohibición de los 
monopolios, puesto que el artículo 28 de la Constitución de 1857 estableció 
que no habría monopolios en la República mexicana. Desafortunadamente, 
el Congreso general de entonces no aprobó ley secundaria alguna que per-

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18860
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


144
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 141-176

Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias de la Comisión Federal de Competencia Económica: el concepto de restricciones...
Héctor Dedrick Guerrero

mitiera establecer una política en contra de los monopolios que perjudicaban 
a la economía mexicana desde la Independencia, o bien en contra de algunos 
agentes económicos que abusaron durante el Porfiriato de su posición domi-
nante para obstaculizar la entrada de competidores, incluyendo a aquellos 
que disfrutaron de los monopolios garantizados por las instituciones políti-
cas del Porfiriato (Cárdenas Sánchez, 2015, pp. 93, 95 y 270-271; Acemoglu 
y Robinson, 2012, p. 37).

Cabe agregar que en los debates del Congreso Constituyente de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (CPEUM), 
se destacó el éxito que había tenido la Comisión Reguladora del Mercado 
del Henequén en el Estado de Yucatán, que fue una asociación de produc-
tores exportadores que hizo frente a los trusts americanos que buscaban im-
poner precios al henequén importado a su país (Anaya Cortés, 2020, p. 416; 
Dodd, 1893, p. 157). Debido al éxito que tuvo esa asociación, en México 
no fueron consideradas como monopolios las asociaciones o sociedades coo-
perativas de productores que vendían sus productos nacionales en mercados 
extranjeros, siempre y cuando no fueran artículos de primera necesidad (Dia-
rio de los Debates del Cuarto Congreso Constituyente de los Estados Unidos 
Mexicanos, 1927, p. 391). 

Fue hasta la década de 1920 que el Poder Ejecutivo federal, median-
te el uso de facultades extraordinarias para legislar conforme a lo dispuesto 
en la entonces vigente Constitución de 1917, expidió la Ley Reglamenta-
ria del Artículo 28 Constitucional; en la que, entre otras cosas, (1) enume-
ró diversos supuestos que eran considerados como monopolio, (2) reconoció 
la legalidad de las sociedades cooperativas agrícolas, las sociedades industria-
les de producción y las sociedades de consumo formadas por trabajadores, 
así como también (3) concedió acción popular para denunciar las violaciones 
a la ley. La expedición de leyes similares continuó hasta mediados de la dé-
cada de 1930, junto con las siguientes: Ley de Asociaciones de Productores 
para la Distribución y Venta de sus Productos de 1937, Ley de Industrias 
de Transformación de 1941, y Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Federal 
en Materia Económica de 1950.

Para consolidar el modelo de Estado regulador que estableció la reforma 
de competencia, donde el Estado no tiene una intervención directa en la eco-
nomía, sino una de carácter indirecta debido a que solamente se ocupa de re-
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gularla (Roldán Xopa, 2021, p. 121), resulta necesario identificar la manera 
en que la Comisión Federal de Competencia Económica (Cofece), puede 
desarrollar una política de competencia innovadora que se ocupe de aten-
der los fenómenos económicos contemporáneos, considerando el hecho 
de que se trata de una autoridad especializada en materia de competencia 
económica, con el mandato constitucional de garantizar la libre competen-
cia y concurrencia en los Estados Unidos Mexicanos, mediante el ejercicio 
de sus facultades regulatorias externas reconocidas en el texto del artículo 
28 constitucional.

Dicha consolidación puede conseguirse mediante el desarrollo de un 
concepto jurídico indeterminado (Tron Petit y Tron Zuccher, 2015, p. 138), 
como el de “restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados” que no 
fue desarrollado en estricto sentido por el poder legislativo en la Ley Fede-
ral de Competencia Económica de 2014 (LFCE). El Neo-Brandeisian Movement 
hace uso de una estrategia similar desde la FTC, con la que se propone desa-
rrollar el concepto jurídico indeterminado de “métodos injustos de compe-
tencia” (unfair methods of  competition), que fue introducido en el sistema jurídico 
estadounidense en 1914 mediante la Act to create a Federal Trade Commission, to 
define its powers and duties, and for other purposes (FTC Act).

Este artículo pretende destacar los alcances del concepto de “restriccio-
nes al funcionamiento eficiente de los mercados”, junto con algunos de los 
antecedentes que ha tenido el concepto de “restricciones al comercio” en el 
derecho de la competencia estadounidense. Se considerará también la nece-
sidad de que exista un gobierno de expertos para asegurar el debido desarro-
llo de una política de competencia, destacando lo fundamental que resultan 
los conocimientos especializados que se requieren por parte de profesionales 
jurídicos y económicos. La perspectiva que puede ofrecer el derecho compa-
rado será considerada para entender los alcances de las facultades regulato-
rias de la Cofece, por lo que antes de explorar algunas consideraciones sobre 
dichas facultades, se revisarán primero las facultades reglamentarias que tie-
ne la FTC. Se propondrá finalmente un nuevo enfoque respecto de la forma 
de interpretar las facultades regulatorias de la Cofece.
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II. Las restricciones al funcionamiento 
eficiente de los mercados

La reforma constitucional de 2013 introdujo un nuevo concepto jurídico in-
determinado al derecho mexicano de la competencia: restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados. Debe observarse que el poder reformador 
constitucional clasificó como restricciones al funcionamiento eficiente de los 
mercados, a los monopolios, las prácticas monopólicas y las concentraciones. 
Y aunque el legislador secundario no desarrolló este concepto al máximo 
de su capacidad en la LFCE, debe destacarse que realizó la misma clasifi-
cación, adicionando a las barreras a la libre concurrencia y la competencia 
económica como restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados.

El legislador secundario pudo haber realizado una tipificación de las distin-
tas clases de restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados que exis-
ten, con una distinción entre restricciones de carácter razonable y restricciones 
de carácter irrazonable. También tuvo la oportunidad de delegar en la Co-
fece el desarrollo del concepto de restricciones al funcionamiento eficiente 
de los mercados, facultándola para tipificar las diferentes conductas que debían 
ser consideradas como restricciones mediante disposiciones regulatorias. En su 
lugar, decidió tipificar solo una clase de restricciones al funcionamiento eficiente 
de los mercados: las prácticas monopólicas, que fueron ordenadas entre absolu-
tas y relativas, en donde las primeras son consideradas como ilícitas sin admi-
sión de justificación alguna conforme a la regla per se, y las segundas pueden 
ser consideradas como lícitas si se prueba su razonabilidad en virtud de te-
ner —como uno de sus posibles efectos— una mejora en el bienestar del con-
sumidor conforme a la regla de la razón (Tesis: I.2o.A.E.66 A (10a.), 2019).

La Cofece es la autoridad que tiene el diseño adecuado para desarro-
llar el concepto de restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados, 
pues el artículo 28 constitucional le otorga el mandato específico de garanti-
zar la libre competencia y concurrencia, por lo cual resulta inconcuso que a 
la Cofece le corresponde un principio de competencia especializada o defe-
rencia técnica en todo lo relativo a asuntos de competencia económica (Con-
troversia constitucional 117/2014, p. 55; Amparo en revisión 952/2016, p. 
27; y Amparo en revisión 1307/2017, p. 72). El desarrollo de este concepto 
se facilita si se considera el hecho de que las normas generales, los actos o las 
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omisiones de la Cofece solo pueden ser impugnadas mediante el juicio de am-
paro indirecto y no se encuentran sujetas a la medida cautelar de suspensión 
(con excepción de los actos reclamados consistentes en la ejecución de multas 
o desincorporación de activos, derechos, partes sociales o acciones); por lo 
cual, la Cofece puede llevar a cabo el desarrollo de dicho concepto sin temor 
a que su actuación se vea entorpecida con la medida cautelar de suspensión 
dentro del juicio de amparo —como ocurría con las actuaciones de la Comi-
sión Federal de Competencia (Cofeco) y la Comisión Federal de Telecomuni-
caciones (Cofetel), debido a los juicios de amparo promovidos por Teléfonos 
de México, S.A.B. de C.V. (Telmex) y Teléfonos del Noroeste, S.A. de C.V. (Te-
lnor), para dejar sin efectos las declaratorias de poder sustancial de la Cofece, 
e impedir la regulación asimétrica que les era impuesta por la Cofetel (Casa-
nueva Reguart, 2019, pp. 153-160; Acemoglu y Robinson, 2012, pp. 39-40).

Un concepto similar desarrollado a principios del siglo XX en los Esta-
dos Unidos de América fue el de “restricciones al comercio” (restraints of  trade). 
Durante su desarrollo en la esfera judicial y académica, se consideró que el 
concepto debía interpretarse mediante una distinción entre (1) restricciones 
que afectan de manera irrazonable el desarrollo del comercio estadounidense 
(restricciones irrazonables), y (2) restricciones que lo afectan de manera razo-
nable (restricciones razonables). Las primeras, también denominadas como 
restricciones manifiestas (naked restraints), se consideran como ilegales per se 
y son asimilables a las prácticas monopólicas absolutas en el derecho mexi-
cano; mientras que, las segundas, también denominadas como restricciones 
accesorias (ancillary restraints), se presumen como ilegales hasta en tanto sean 
sometidas a un estudio de razonabilidad y se acredite una justificación para 
su existencia (rule of  reason), por lo que son asimilables a las prácticas monopó-
licas relativas del derecho mexicano.

Para entender el concepto de restricciones al comercio en el derecho es-
tadounidense, se debe primero establecer qué es una restricción; la cual, pue-
de explicarse desde la perspectiva del derecho contractual. Si bien es cierto 
que toda relación contractual se origina una vez que dos o más personas alcan-
zan un acuerdo sobre sus respectivas voluntades (es decir, ocurre lo que en el 
derecho contractual estadounidense se conoce como “meeting of  the minds”), 
también es cierto que las obligaciones que han surgido entre esas personas 
contratantes han restringido la libertad que estas tenían de hacer lo contra-
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rio a lo acordado, puesto que deben cumplir con sus respectivas obligaciones 
(Angerhofer et al., 2023, p. 21). En el caso del comercio, estas relaciones con-
tractuales tienen lugar entre personas comerciantes, quienes al contratar entre 
sí formalizan restricciones en el libre desarrollo del comercio.

Los debates legislativos que llevaron a la aprobación de la Sherman 
Act, demuestran que existía entonces una intención evidente por establecer 
un control político sobre aquellos comerciantes que ejercían una influen-
cia significativa en la economía estadounidense, buscando empoderar a los 
pequeños comerciantes que se enfrentaban con dificultades para competir 
debido a las restricciones que los primeros imponían en el comercio estadou-
nidense con la finalidad de evitar la competencia de los segundos (Paul, 2021, 
p. 206). Dichas restricciones eran consideradas por algunos como una mues-
tra del vigor emprendedor de los grandes comerciantes, aunque para otros 
como el senador John Sherman, constituían acciones que tenían la finalidad 
evidente de prevenir la competencia en la economía estadounidense (Greens-
pan y Wooldridge, 2018, pp. 131-132; Klobuchar, 2021, pp. 78-80). 

La §1 de la Sherman Act establece, con un lenguaje bastante general, 
que todo contrato en restricción del comercio es ilegal, lo que provoca diferentes 
interpretaciones si no se observa la distinción mencionada para la interpretación 
del concepto restricciones al comercio. Lo anterior fue reconocido y desarrolla-
do en las opiniones de los casos de United States v. Trans-Missouri Freight Association 
(1897) y United States v. Joint Traffic Association (1898), que fueron resueltos por la 
Suprema Corte de los Estados Unidos de América (SCOTUS). En la opinión 
del primer caso, a cargo del juez Rufus Wheeler Peckham, se cuestionó si el 
lenguaje de la Sherman Act se podía interpretar de manera flexible en conside-
ración de la historia del concepto de restricciones al comercio y la teoría de que 
la ley no quería decir lo que su lenguaje liso y llano significa. Sin embargo, esa in-
terpretación no fue considerada en la opinión de la mayoría, pues fue en la opi-
nión disidente del juez Edward Douglass White, en donde se destacó que la 
Sherman Act debía ser interpretada conforme a una regla de la razón, con lo 
que se permitía la posibilidad a la existencia de restricciones razonables e irra-
zonables. Ya en la opinión del segundo caso, también a cargo del juez Peckham, 
se destacó que la suposición consistente en que la opinión derivada del primer 
caso convertía en ilegales a casi todos los contratos de negocio sin importar lo in-
dispensables o necesarios que fueren, constituía una afirmación no justificada.
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Los precedentes anteriores llevaron a la SCOTUS a decidir en definitiva 
sobre los alcances que debía tener la Sherman Act en The Standard Oil Com-
pany of  New Jersey et al. v. The United States (1911), pues la interpretación de que 
esta declaraba como ilegal a toda restricción al comercio —sin hacer distin-
ción entre restricciones razonables y restricciones irrazonables— ocasionaba 
una entendible incertidumbre jurídica. La opinión de ese caso fue formula-
da por el juez Edward Douglass White, y reconoció la necesidad de utilizar 
el estándar de la razón para determinar la legalidad o ilegalidad de las res-
tricciones al comercio —estándar que había sido aplicado en el derecho an-
glosajón (common law) para casos que tuvieron lugar antes de la Sherman Act. 
Se puntualizó que lo anterior era necesario toda vez que la aplicación de la 
Sherman Act requería de la realización de un análisis basado en un estándar 
que permitiere no clasificar a todas las restricciones al comercio como ilegales 
per se, aunque cabe mencionar que en dicha opinión no fueron establecidas 
las circunstancias que debían analizarse para efecto de determinar la razona-
bilidad de una restricción al comercio.

No fue hasta la opinión del caso de Board of  Trade of  the Chicago et al. v. 
United States (1918), formulada por el juez Louis Dembitz Brandeis, que se es-
tablecieron las circunstancias que debían ser consideradas para determinar 
la legalidad de una conducta restrictiva conforme al estándar de la razón (o 
lo que actualmente conocemos como las justificaciones que permiten la apli-
cación de la regla de la razón). En dicha opinión se reconoció que los con-
tratos y la regulación del comercio siempre tienen como finalidad restringir, 
debiéndose analizar caso por caso si una restricción regula —e inclusive pro-
mueve— la competencia, o bien si suprime —e inclusive destruye— la com-
petencia. En consecuencia, la autoridad judicial debía considerar en cada 
caso, las siguientes circunstancias: (1) los hechos relacionados con el asun-
to al que se aplica la restricción, (2) el estado de las cosas antes y después 
de que la restricción fuere impuesta, y (3) la naturaleza de la restricción y su 
efecto, sea actual o probable. Tiempo después, en Brooke Group Ltd v. Brown y 
Williamson Tobacco Corp. (1993), la SCOTUS estimó que en el análisis de las 
restricciones al comercio podía también considerarse si estas mejoraban 
el bienestar del consumidor para efecto de determinar su razonabilidad y le-
galidad, con lo cual se adoptó lo que se conoce actualmente como el estándar 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18860
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


150
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 141-176

Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias de la Comisión Federal de Competencia Económica: el concepto de restricciones...
Héctor Dedrick Guerrero

del bienestar del consumidor (consumer welfare standard); el cual, fue también 
reconocido en Reiter v. Sonotone Corp. et al. (1979). 

Con dichos precedentes se identifica el desarrollo que ha tenido el con-
cepto de restricciones al comercio, y entender por qué estas son primero ana-
lizadas bajo el estándar de la razón con la finalidad de justificar y permitir 
su existencia, no adoptándose una regla de ilegalidad per se hasta en tanto 
se resuelve de manera definitiva que una restricción determinada produce 
siempre efectos anticompetitivos. Estos precedentes tienen una importancia 
significativa en la política de competencia que se ha observado en los Estados 
Unidos de América, debido al valor que tienen los precedentes en el sistema 
judicial de ese país, pues cada resolución que la SCOTUS emita en el sentido 
de adoptar una regla de ilegalidad per se respecto de una restricción al comer-
cio determinada (o bien, una regla de legalidad per se), constituye un preceden-
te judicial obligatorio que deben observar el resto de las autoridades judiciales 
inferiores conforme a la doctrina de stare decisis; por tanto, la SCOTUS juega 
un papel muy importante en la definición de la política de competencia esta-
dounidense (Zywicki, 2003, citado en Rybnicek y Wright, 2014, p. 1295). 

Así como el desarrollo del concepto de restricciones al comercio 
fue fundamental para la política de competencia estadounidense, el desarrollo 
del concepto de restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados pue-
de resultar fundamental para conseguir una política de competencia renova-
da, con la cual se atiendan de manera efectiva los problemas de competencia 
de la economía mexicana. Una de las cosas que podría hacer la Cofece, entre 
muchas otras que pueden llegarse a proponer, es combatir el poder monop-
sónico existente en los mercados laborales mexicanos, mediante la emisión 
de disposiciones administrativas de carácter general que tipifiquen a determi-
nadas cláusulas de no competencia en los contratos de trabajo como una res-
tricción irrazonable al funcionamiento eficiente de los mercados laborales.

III. La necesidad del gobierno de los expertos 
para cualquier política de competencia

Las autoridades creadas con finalidades específicas e integradas por recursos 
humanos con conocimientos especializados representan el gobierno de los ex-
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pertos, y pueden ser consideradas como las instituciones necesarias que per-
miten el desarrollo de los estados. Sin embargo, a pesar de la animadversión 
que actualmente enfrenta esta forma de gobierno encabezada por expertos, 
debe precisarse que estos son necesarios para la consecución de las finalidades 
dictadas por el interés general (Roldán Xopa, 2021, pp. 31, 40, 41). 

Esta forma de gobierno cobra sentido cuando se consideran las com-
plejidades de una economía de mercado que requiere de la existencia de un 
modelo de Estado regulador. Dicho modelo es “insertado para atender nece-
sidades muy específicas de la sociedad posindustrial (suscitadas por el funcio-
namiento de mercados complejos), mediante la creación de ciertas agencias 
independientes —de los órganos políticos y de los entes regulados— para de-
positar en estas la regulación de ciertas cuestiones especializadas sobre la base 
de disciplinas o racionalidades técnicas” (Tesis: P./J. 46/2015 (10a.), 2016).

Los principales disidentes de un gobierno de expertos son los agentes 
políticos, pues estos pierden poder al delegar la toma de decisiones estratégi-
cas de política pública a los expertos, quienes deben de gozar de deferencia 
técnica respecto de sus decisiones (Tron Petit y Tron Zuccher, 2015, p. 104; 
Winerman, 2003, p. 46). Debe tomarse en cuenta que los principios o las di-
rectrices de política pública suelen encontrarse definidas ex ante por agentes 
políticos, quienes son además electos por voto directo conforme a un proce-
so democrático. Sin embargo, no se omite el hecho de que en algunos casos 
los principios y las directrices deberían ser determinadas por autoridades es-
pecializadas que cuenten con un mandato constitucional expreso para ello, 
como es el caso de la Cofece. 

La necesidad de un gobierno de expertos en materia de competen-
cia económica se justifica con el debate constante que ha existido respecto 
de cuál es el bien jurídico que tutela el derecho de la competencia, o cuál 
es la finalidad que debe perseguir una política de competencia. La corriente 
de pensamiento surgida en la década de 1960, que se conoce actualmente 
como la escuela de Chicago en virtud de haber iniciado entre los académicos 
vinculados con la Universidad de Chicago, postuló que el bien jurídico tute-
lado por el derecho de la competencia era el bienestar de los consumidores 
(consumer welfare), privilegiando la conducta que resultare más eficiente. Este 
postulado fue desarrollado por Robert Bork en su obra titulada The Antitrust 
Paradox, quien además aportó diversos argumentos a favor de que las restric-
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ciones verticales fueren consideradas como legales per se (Hovenkamp y Scott 
Morton, 2020, p. 1871); lo cual, según los postulados de la escuela post-Chi-
cago, no es el tratamiento adecuado para todas las restricciones verticales 
(Yoo, 2020, pp. 2160-2162).

A diferencia de lo postulado por Robert Bork, en los últimos años se ha 
llegado a considerar que el bien jurídico que el derecho de la competencia 
busca tutelar es el proceso de competencia. Con la protección del proceso 
de competencia se puede impedir la dominancia económica de los agentes 
económicos y facilitar la coordinación democrática de los agentes políticos 
(Paul, 2021, pp. 203-204); lo cual, facilita que el Estado —que concede y re-
conoce personalidad jurídica a esos agentes económicos que pueden abusar 
no sólo de su posición dominante, sino también del velo corporativo que les 
permite limitar la responsabilidad de las personas físicas que los controlan—, 
se encuentre mejor posicionado para sancionarlos conforme a las disposicio-
nes jurídicas aplicables.

La diversidad de postulados académicos justifica el hecho de que el desa-
rrollo del derecho de la competencia requiere de la participación de abogados 
y economistas que sean expertos en la materia. Su necesidad puede explicar-
se por muchas razones, pues en el caso de los abogados, debe considerarse 
que las autoridades de competencia requieren de profesionales que tengan 
conocimientos jurídicos especializados que puedan hacer frente a las firmas 
de abogados que contratan los agentes económicos; o bien, en el caso de los 
economistas, debe considerarse que las autoridades de competencia requie-
ren de profesionales con conocimientos técnicos suficientes para analizar 
de manera holística una concentración entre agentes económicos o combatir 
las teorías postuladas por los economistas contratados por los agentes econó-
micos involucrados en un procedimiento de investigación.

En la década de 1910, se discutía en los Estados Unidos de América si la 
toma de decisiones debía o no encomendarse a expertos, opción que era favo-
recida por el jurista Louis Dembitz Brandeis, pero considerada como desas-
trosa por el entonces presidente Woodrow Wilson, quien terminó por aceptar 
su inclusión en el orden jurídico estadounidense con algunas modulaciones 
(Winerman, 2003, pp. 37-38, y 91). Lo anterior derivó en la creación de la 
FTC en 1914, así como la creación en 1933 de la División Antimonopolio 
(Antitrust Division) como una división separada del Departamento de Justicia 



153

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 141-176

Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias de la Comisión Federal de Competencia Económica: el concepto de restricciones...
Héctor Dedrick Guerrero

eISSN: 2448-4873 | DOI:  https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18860
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

de los Estados Unidos de América (Lianos et al., 2019, p. 55: Weber Wa-
ller, 2004, p. 572). No obstante, debe destacarse que no se crearon autorida-
des judiciales especializadas en derecho de la competencia, a pesar de que 
antes de la administración del presidente Woodrow Wilson se había creado 
una corte especializada en derecho comercial (Winerman, 2003, p. 30).

La necesidad referida también se reconoció en México, particularmente 
en dos momentos históricos. El primer momento tuvo lugar con la creación 
de la Cofeco, mediante la publicación de la Ley Federal de Competencia 
Económica de 1992, debido a las reformas impulsadas en el sexenio del pre-
sidente Carlos Salinas de Gortari (Cárdenas Sánchez, 2015, p. 723). El se-
gundo momento tuvo lugar con las reformas estructurales aprobadas en el 
sexenio del presidente Enrique Peña Nieto, que establecieron en el artículo 
28 constitucional las bases del modelo de Estado regulador, y el cual ha dado 
lugar a la creación de autoridades reguladoras facultadas para producir nor-
mas distintas a las legislativas, con la finalidad de que se encuentren en posibi-
lidad de cumplir con su respectivo mandato constitucional (Tesis: I.4o.A.149 
A (10a.), 2018), lo anterior, sin olvidar a los juzgados y tribunales especializa-
dos que también han sido creados para ocuparse de las controversias suscita-
das con la actuación de dichas agencias reguladoras.

IV. Las facultades reglamentarias de la FTC 
y las facultades regulatorias de la Cofece

La FTC es una de las autoridades estadounidenses especializadas en derecho 
de la competencia (junto con la Antitrust Division del Departamento de Jus-
ticia), y tiene como una de sus finalidades el prevenir los métodos injustos 
de competencia (unfair methods of  competition), conforme a lo dispuesto en la 
FTC Act. Actualmente se considera que todas las conductas que sanciona 
la Sherman Act pueden ser también sancionadas como métodos injustos 
de competencia conforme a la FTC Act, según fue reconocido en Federal Trade 
Commission v. Cement Institute et al. (1948). 

Como ocurre con el término “restricciones al funcionamiento eficien-
te de los mercados” en el derecho mexicano de la competencia, el término 
“métodos injustos de competencia” es también un concepto jurídico indeter-
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minado en el derecho de competencia estadounidense. Le corresponde a la 
FTC determinar qué conductas constituyen métodos injustos de competencia 
(Holland Montague, 1915, p. 41), en el entendido que dicha determinación 
se encuentra sujeta a revisión judicial, de conformidad con Federal Trade Com-
mission v. Beech-Nut Packing Company (1922).

La creación de la FTC buscaba hacer frente a aquellas conductas que no 
se encontraban cubiertas por la Sherman Act (Kovacic y Winerman, 2010, 
p. 937), por lo cual el Congreso estadounidense decidió concederle la facul-
tad exclusiva para investigar y sancionar los métodos injustos de competen-
cia que se presentaran en la economía estadounidense (Posner, 1969, p. 49), 
otorgándosele autoridad cuasilegislativa y cuasijudicial, según fue reconoci-
do en Illumina v. Federal Trade Commission, No. 23-60167 (2023). Esto ocurrió 
sin establecerse un catálogo taxativo de las conductas que pudieren constituir 
métodos injustos de competencia, pues el poder legislativo estadounidense 
reconoció la imposibilidad de dicho ejercicio, según se aprecia en las discu-
siones legislativas transcritas en Federal Trade Commission v. Sperry & Hutchinson 
Co., 405 U.S. 233 (1972). 

Recientemente se ha considerado que la FTC puede determinar las con-
ductas que constituyen métodos injustos de competencia mediante sus facul-
tades reglamentarias, en lugar de esperar a que se establezcan los precedentes 
correspondientes que los definan (Chopra y Khan, 2020, p. 366), esto, impli-
ca que la FTC determine ex ante la conducta que considera puede constituir 
un método injusto de competencia, informando lo que se buscará prevenir 
que tenga lugar en el comercio estadounidense. Para determinar qué cons-
tituye actualmente un método injusto de competencia, la FTC puede seguir 
dos opciones: establecerlos conforme a un enfoque bajo el derecho anglosa-
jón (common law approach), o bien mediante una declaración formal de política 
aplicable (formal policy statement) (Rybnicek y Wright, 2014, p. 1291). 

La primera opción es la que ha seguido la FTC, pero se han reconocido 
las deficiencias que esto ha tenido, pues el diseño de los procedimientos de la 
FTC no permiten establecer precedentes orientadores que otorguen certi-
dumbre jurídica a los agentes económicos (Roberston, 2013, pp. 101-112), 
lo cual, es la finalidad del sistema jurídico del derecho anglosajón (common 
law): generar precedentes orientadores que otorguen certidumbre jurídica so-
bre la forma en que pueden resolverse algunas controversias. 
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Y la segunda opción es la que recientemente ha cobrado relevancia, pues 
otorgaría certidumbre jurídica a los agentes económicos, toda vez que la FTC 
les informaría qué conductas considera como métodos injustos de competen-
cia ex ante a cualquier procedimiento seguido conforme a la §5 de la FTC Act. 
Dicha declaración fue emitida en noviembre de 2022, abrogando la anterior 
que se encontraba enfocada en el bienestar del consumidor (Policy Statement 
Regarding the Scope of  Unfair Methods of  Competition under Section 5 of  the Federal 
Trade Commission Act, 2022).

Algo similar ocurre con la Cofece, puesto que tiene la posibilidad de de-
terminar mediante disposiciones administrativas de carácter general, aquellas 
conductas que pueden constituir una restricción al funcionamiento eficiente 
de los mercados. Cabe recordar que dichas disposiciones deben someterse 
a consulta pública conforme a lo dispuesto por el legislador en la LFCE, por lo 
que su uso permite además un verdadero control democrático de la política 
de competencia que se pretenda en cualquier caso implementar (Amparo di-
recto en revisión 3508/2013, p. 32; Acemoglu y Robinson, 2019, pp. 40-41). 

La Cofece tiene entonces dos opciones para determinar lo que constituye 
una restricción al funcionamiento eficiente de los mercados: esperar su deter-
minación bajo un enfoque legislativo (statutory approach, no seguido por el poder 
legislativo estadounidense en el diseño de la FTC), o bien mediante una de-
claración formal de política aplicable (Rybnicek y Wright, 2014, p. 1294). 

La primera opción es la actualmente vigente en el derecho mexicano 
de la competencia, pues el Congreso de la Unión ha establecido las conduc-
tas que estima son restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados 
en la LFCE, pero esta postura puede resultar estática en consideración de la 
creatividad que suelen tener los agentes económicos en el desarrollo de sus 
actividades y lo dinámicos que pueden ser los mercados. Y la segunda opción 
es la que puede desplegarse a través de las facultades regulatorias que tiene 
la Cofece, mediante la emisión de disposiciones regulatorias que establez-
can qué conducta puede constituir una restricción al funcionamiento eficien-
te de los mercados conforme a las atribuciones que le concede el artículo 
12(XXII) de la LFCE.

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18860
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


156
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 141-176

Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias de la Comisión Federal de Competencia Económica: el concepto de restricciones...
Héctor Dedrick Guerrero

V. Consideraciones sobre las facultades 
regulatorias de la Cofece

Las facultades regulatorias de la Cofece conforme al modelo de Estado Regu-
lador deben ser interpretadas frente a lo que ha sido resuelto por las autori-
dades judiciales, respecto del Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT). 
Podemos entonces identificar que la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
(SCJN) ha analizado en diversas ocasiones las facultades regulatorias del IFT, 
mediante consideraciones que deben estimarse como aplicables a la Cofece 
en todo lo relativo al ámbito material de competencia económica (Tesis: P./J. 
46/2015 (10a.), 2016). 

Una de estas consideraciones fue emitida por la Primera Sala de la SCJN, 
al estimar que las facultades regulatorias del IFT deben ser analizadas caso 
por caso, pues puede existir un ámbito material de concurrencia de compe-
tencias entre el IFT y el Congreso de la Unión, o bien un ámbito material 
de facultad en exclusividad en donde la CPEUM otorga al IFT un mandato 
exclusivo que puede oponer frente al Congreso de la Unión (Tesis: 1a. CC-
CXI/2018 (10a.), 2018).

Para el caso de la Cofece, estimo que no existe en sentido estricto una con-
currencia de facultades entre esta y el Congreso de la Unión, pues el artículo 
73 constitucional no establece una facultad expresa en materia de compe-
tencia económica, como sí lo hace en el caso de las telecomunicaciones y la 
radiodifusión. Si bien es cierto que las disposiciones transitorias del decreto 
de la reforma de competencia autorizaron al Congreso de la Unión para 
aprobar las leyes, reformas y adiciones que derivaran de dicho decreto, no lo 
facultó para legislar en materia de competencia económica en términos am-
plios, pues solo le ordenó establecer los tipos penales especiales que castigaran 
severamente prácticas monopólicas y fenómenos de concentración.

Debido a que el artículo 28 constitucional establece que la Cofece debe 
desarrollar su mandato en materia de competencia económica conforme 
a los términos que señala la CPEUM y las leyes, puede también considerarse 
que existe dicha concurrencia de competencias entre el Congreso de la Unión 
y la Cofece. Sin embargo, considero que esto no debe entenderse de esta ma-
nera, pues la Primera Sala de la SCJN también ha señalado que la competen-
cia del IFT, de acuerdo con el modelo de Estado regulador, es oponible a los 
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otros poderes y puede utilizarla al máximo de su capacidad con independen-
cia de que dichos poderes lo hicieran (Tesis: 1a. CCCIX/2018 (10a.), 2018). 

Cabe recordar que el Pleno de la SCJN ha establecido que el IFT tiene 
facultades cuasilegislativas que pueden ser desplegadas mediante las dispo-
siciones administrativas de carácter general que puede emitir para el cum-
plimiento de su función regulatoria, las cuales le permiten emitir normas 
generales, abstractas e impersonales, siempre y cuando no invadan la facultad 
legislativa del Congreso de la Unión (Tesis: P./J. 45/2015 (10a.), 2015) —a 
menos de que exista una inactividad legislativa sobre el asunto que se preten-
de regular (Controversia constitucional 117/2014, p. 56).

Otras de dichas consideraciones, fue la emitida por Segunda Sala de la 
SCJN en el amparo en revisión 1307/2017, donde, debido al reconocimien-
to de una regla de concurrencia en el sector de las telecomunicaciones, se es-
tableció que debe “distinguirse necesariamente entre los que son principios 
o directrices en materia de regulación asimétrica y las medidas asimétricas 
en sí mismas consideradas; los primeros válidamente pueden ser establecidos 
por el legislador; las segundas sólo pueden ser establecidas por el Instituto”. 

En ese amparo en revisión, la Segunda Sala además reconoció que el 
ejercicio legislativo no puede contrariar el principio de competencia especia-
lizada o deferencia técnica. Dicho principio fue también reconocido por el 
Segundo Tribunal Colegiado Especializado en Materia de Competencia Eco-
nómica, al establecer que los jueces no pueden ejercer su función con la in-
vasión de atribuciones que no les corresponden, puesto que deben ser los 
órganos reguladores del Estado, como la Cofece, los que seleccionen los me-
dios para alcanzar las finalidades constitucionales y la política regulatoria (Te-
sis: I.2o.A.E.27 A (10a.), 2016).

Supongamos que la concurrencia en materia de competencia económi-
ca sí existe entre la Cofece y el Congreso de la Unión, en el sentido de que 
la LFCE establece los principios o directrices que son aplicables en la mate-
ria. Así, puede decirse que sus artículos 53, 54 y 55 establecen los siguientes 
principios: 

a) El principio de que los acuerdos entre agentes económicos que son com-
petidores entre sí deben ser considerados ilícitos y nulos de pleno derecho 
—también conocidos como prácticas monopólicas absolutas—.
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b) El principio de que los acuerdos entre agentes económicos que no 
son competidores entre sí deben ser considerados ilícitos, a menos de que 
se demuestre que dichos actos inciden favorablemente en el proceso 
de competencia, superando sus efectos anticompetitivos, con una mejo-
ra en el bienestar del consumidor —también conocidos como prácticas 
monopólicas relativas. 

Con los principios definidos por la legislación secundaria, resultaría inne-
cesario que las conductas que constituyen restricciones al funcionamiento efi-
ciente de los mercados sean tipificadas en la LFCE. Debería entonces dejarse 
a la Cofece tipificarlas, en virtud de que esta se encuentra en una mejor posi-
ción para identificar las conductas que resultan ineficientes para el funciona-
miento de los mercados mexicanos, contando además con las herramientas 
regulatorias y democráticas para tipificarlas. 

El Congreso de la Unión no cuenta con una competencia especializada 
para determinar las conductas que resultan eficientes para el funcionamien-
to de los mercados; e inclusive, debe considerarse que el proceso legislativo 
no sigue el dinamismo de los fenómenos económicos y sus mercados. Se re-
conoce que un argumento en contra puede ser el hecho de que, mediante 
parlamentos abiertos, el Congreso de la Unión puede hacerse de los conoci-
mientos requeridos, pero en todo caso se encuentra condicionado a los plazos 
del proceso legislativo y sus eventuales complicaciones.

VI. Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias 
de la COFECE en materia de competencia económica

El modelo de Estado regulador requiere de autoridades que cuenten con una 
amplia libertad configurativa o versatilidad regulatoria (es decir, deferencia 
técnica respecto de sus actuaciones desarrolladas dentro de los límites permi-
tidos por sus facultades regulatorias), para así cumplir con su respectivo man-
dato constitucional (Tesis: I.2o.A.E.27 A (10a.), 2016; Roldán Xopa, 2021, 
p. 41). En el caso de la Cofece, su mandato es garantizar la libre competen-
cia y concurrencia, así como prevenir, investigar y combatir las restricciones 
al funcionamiento eficiente de los mercados, contando para esto con la facul-
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tad de emitir disposiciones administrativas de carácter general conforme a lo 
dispuesto en el artículo 28 constitucional.

Actualmente la Cofece no tiene libertad configurativa o versatilidad re-
gulatoria, pues a pesar de los siguientes precedentes judiciales que parecieran 
reconocer un principio de competencia especializada o deferencia técnica 
a favor de algunos órganos reguladores autónomos como el IFT (incluyen-
do el caso de un órgano regulador coordinado), la Cofece tiene como pre-
cedente orientador para el ejercicio de sus facultades regulatorias el amparo 
en revisión 142/2018, resuelto por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito 
en Materia Administrativa Especializado en Competencia Económica, Ra-
diodifusión y Telecomunicaciones, que se decantó por limitarlas:

• El Pleno de la SCJN, en una tesis de jurisprudencia de 2015, reconoció 
que a los órganos reguladores autónomos del modelo de Estado regula-
dor, se les han otorgado funciones regulatorias (diferentes a las funciones 
legislativas y reglamentarias), con las cuales se pueden producir normas 
técnicas que son complicadas de desarrollar y actualizar para el poder 
legislativo, en el entendido que sus facultades regulatorias no tienen fun-
damento en la norma legislativa, ni se condicionan a lo que dispongan 
los poderes clásicos (Tesis: P./J. 46/2015 (10a.), 2016).

• La Primera Sala de la SCJN, en una tesis aislada de 2018, reconoció 
que no existe un conflicto normativo con las normas del Congreso de la 
Unión, cuando se trate de una norma emitida dentro del ámbito material 
sobre el cual se le otorgó al IFT una facultad constitucional en exclusivi-
dad, por lo que en este caso no debe aplicarse el principio de jerarquía 
a favor de la norma legislativa, sino un principio de competencia a favor 
del órgano regulador autónomo, en función de la nómina competencial 
que puede utilizar al máximo de su capacidad y oponer a los otros pode-
res independientemente de lo que estos últimos hicieran (Tesis: 1a. CC-
CXI/2018 (10a.), 2018).

• La Segunda Sala de la SCJN, en una tesis de jurisprudencia de 2023, 
reconoció que el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
mación y Protección de Datos Personales (INAI), tiene una competen-
cia constitucional material respecto de la protección de datos personales 
en posesión de los particulares, que le otorga amplias atribuciones, como 
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la facultad de emitir normas generales de carácter sustantivo y adjeti-
vo en materia de protección de datos personales; lo anterior, en virtud 
de que como órgano regulador autónomo, debe contar con las herra-
mientas necesarias para el cumplimiento de sus deberes constitucionales 
(Tesis: 2a./J. 17/2023 (11a.), 2023).

• La Segunda Sala de la SCJN, en una tesis aislada de 2023, reconoció 
que la Comisión Reguladora de Energía, como órgano regulador coor-
dinado en materia energética (con autonomía técnica y de gestión, pero 
perteneciente al poder ejecutivo federal), tiene una competencia constitu-
cional material respecto de la regulación de las ventas de primera mano 
de hidrocarburos y sus derivados, que puede oponer al Congreso de la 
Unión a pesar de que este último tenga facultades para legislar en mate-
ria de hidrocarburos, puesto que tampoco existe disposición constitucio-
nal alguna que permita suponer que otra autoridad en la materia pueda 
tener alguna participación (Tesis: 2a. II/2023 (11a.), 2023).

Resulta entonces necesario establecer un nuevo enfoque de las facultades 
regulatorias de la Cofece en materia de competencia económica, que debe 
ser en todo caso sencillo de interpretar para la autoridad judicial, y práctico 
de observar para el resto de las autoridades, respetando en todo momento 
las facultades concurrentes que le pudieren corresponder a las autoridades re-
guladoras y legislativas conforme a la clasificación propuesta a continuación.

1. Facultades regulatorias concurrentes por la existencia 
de autoridades reguladoras sectoriales

Estas facultades concurrentes son aquellas que tienen lugar debido a la exis-
tencia de autoridades reguladoras sectoriales que deben observar la políti-
ca de competencia del artículo 28 constitucional durante el ejercicio de sus 
actividades regulatorias, considerando para esto el mandato constitucional 
en exclusividad que tiene la Cofece en materia de competencia económica, 
para intervenir en cualquier momento que lo considere necesario debido a su 
especialización en esa materia. 
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Para entender estas facultades, conviene hacer un análisis del amparo 
en revisión 142/2018, promovido por Delta Air Lines Inc., en contra de la 
resolución del expediente IEBC-001-2015; esto, debido a que los lineamien-
tos establecidos en ese expediente por la Cofece —con la finalidad de regular 
el insumo esencial identificado en el Aeropuerto Internacional de la Ciudad 
de México—, le causaban una afectación en su esfera jurídica al hacer uso de 
la infraestructura de dicho aeropuerto. 

El sentido de la ejecutoria de ese precedente se encuentra justificado 
en las siguientes premisas: 1) que existe una violación al principio de divi-
sión de poderes por parte de la Cofece, toda vez que esta pretende regular 
algo relativo al sector aeroportuario, que le corresponde a la Dirección Ge-
neral de Aeronáutica Civil (Tesis: I.1o.A.E.263 A (10a.), 2019), y 2) que existe 
una extralimitación de la Cofece respecto de su competencia constitucional 
material, toda vez que esta pretende regular un mercado que se encuentra 
regulado por la Dirección General de Aeronáutica Civil (Tesis: I.1o.A.E.260 
A (10a.), 2019). Sobre dichas premisas, se debe considerar lo siguiente.

A. Violación al principio de división de poderes

En el caso de la primera premisa, considero que no existe una violación 
al principio de división de poderes, puesto que la Cofece tiene una facultad 
constitucional exclusiva para regular el acceso a insumos esenciales. 

Esa facultad regulatoria es oponible, en lo que a la regulación de insumos 
esenciales respecta, a la facultad legislativa que pudiere tener el Congreso 
de la Unión para dictar leyes sobre vías generales de comunicación (como 
lo es el espacio aéreo situado sobre el territorio nacional, o bien los aeródro-
mos civiles integrantes de dichas vías), conforme a lo dispuesto en el artículo 
73(XVII) de la CPEUM. Dicha facultad es en consecuencia también oponi-
ble a la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo federal.

Si bien es cierto que la Dirección General de Aeronáutica Civil es la 
autoridad reguladora sectorial por disposición legislativa y reglamentaria, 
también lo es que su actuación se encuentra sujeta a la nómina competen-
cial de la Cofece en lo que respecta a la regulación del acceso a insumos 
esenciales del sector aeroportuario, según esta es reconocida en el artículo 
28 constitucional. 
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No es tampoco válido el argumento de que el espacio situado sobre el te-
rritorio nacional depende directamente del gobierno de la federación, re-
presentado por el poder ejecutivo federal (excluyendo la competencia de la 
Cofece), como se consideró en el amparo en revisión 142/2018. Esto así pues-
to que lo anterior implicaría aceptar que la Cofece no es una autoridad gu-
bernamental constitucional integrante del gobierno de la federación (Zeind, 
2018, pp. 109-110). 

Es un hecho que la Dirección General de Aeronáutica Civil, como autori-
dad reguladora del sector aeroportuario, puede encaminar su actividad hacia 
la observancia de la política de competencia contenida en el artículo 28 cons-
titucional, que tiene como finalidad solucionar los problemas de competencia 
en la economía mexicana mediante el establecimiento de condiciones de com-
petencia efectiva que procuren el funcionamiento eficiente de los mercados. 

Cuando lo anterior no ocurra debido a la omisión de la autoridad regula-
dora sectorial, sea por regulación deficiente o inexistencia de regulación, debe 
entonces respetarse la competencia constitucional material de la Cofece para 
hacerlo. Por ejemplo, si en el caso del insumo esencial controlado por el Aero-
puerto Internacional de la Ciudad de México, la Cofece identifica que no exis-
ten condiciones de competencia efectiva en el mercado relevante de ese insumo 
debido a la omisión regulatoria de la Dirección General de Aeronáutica Civil, 
debe entonces respetarse la facultad constitucional de la Cofece para regularlo. 

Las consideraciones anteriores, además de observar el principio de di-
visión de poderes, establecen la siguiente regla en cuanto al ejercicio de las 
presentes facultades regulatorias concurrentes: Las autoridades reguladoras 
sectoriales deben desarrollar su actividad observando lo dispuesto por el artí-
culo 28 constitucional, pero si la Cofece considera que en el mercado que las 
primeras regulan no existen condiciones de competencia efectiva, enton-
ces la Cofece tiene competencia para hacer uso de sus facultades regulato-
rias a efecto de buscar establecer y garantizar las condiciones que permitan 
el funcionamiento eficiente del mercado relevante.

No se descarta la posibilidad de que alguna autoridad reguladora secto-
rial considere que la Cofece ha desplegado sus facultades regulatorias de ma-
nera indebida (por ejemplo, en caso de que dicha autoridad reguladora 
considere que su actividad sí propiciaba condiciones de competencia efectiva 
en el mercado relevante de su competencia, por lo que no era necesaria la in-
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tervención de la Cofece). En estos casos, le corresponderá a dicha autoridad 
reguladora sectorial demostrar que existen condiciones de competencia efec-
tiva, para lo cual la Cofece podría regular un procedimiento especial median-
te disposiciones regulatorias.

B. Extralimitación de la Cofece a su competencia constitucional 
material 

En el caso de la segunda premisa, cabe recordar que un mercado puede en-
contrarse regulado por diversas autoridades, y que estas no necesariamente 
tienen que ser autoridades reguladoras sectoriales. Por ejemplo, en el caso 
de los establecimientos privados para la atención médica (hospitales priva-
dos), estos tienen un órgano regulador sectorial que es la Comisión Federal 
para la Protección contra Riesgos Sanitarios (Cofepris).

Aunque esos establecimientos pueden además encontrarse sujetos a la re-
gulación de otras autoridades federales como la Secretaría de Medio Ambien-
te y Recursos Naturales (Semarnat), en lo relativo a la generación de residuos 
peligrosos conforme a lo dispuesto por los artículos 43 y 46 del Reglamento 
de la Ley General para la Prevención y Gestión Integral de los Residuos. 

Lo anterior es sin perjuicio de la competencia que también tienen 
las autoridades estatales o municipales para regular a dichos establecimientos 
en cuestiones de protección civil (por ejemplo, análisis de riesgos o la aproba-
ción de su programa interno de protección civil).

Resulta entonces inconcuso que cualquier mercado mexicano puede 
ser regulado por la Cofece en asuntos de competencia económica, sin que 
esta rebase su competencia material, y a pesar de que exista una autoridad 
reguladora sectorial ad hoc —como se mencionó en el amparo en revisión 
142/2018.

2. Facultades regulatorias concurrentes por la existencia de bases 
legislativas sobre la política de competencia

Estas facultades concurrentes son aquellas que se encuentran sometidas a lo 
que disponga el Congreso del Unión, en virtud del límite jerárquico que es-
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tableció el Pleno de la SCJN en la ejecutoria de la controversia constitucional 
117/2014. En este sentido, conforme a dicha controversia, se debe entender 
que las facultades regulatorias de la Cofece se encuentran sujetas al princi-
pio de supremacía jerárquica de la ley (interpretado en la forma de exigencia 
normativa de no contradicción con la disposición legislativa).

La Cofece debe entonces desplegar sus facultades regulatorias en obser-
vancia de los principios que el Congreso de la Unión ha establecido en la 
LFCE; por ejemplo, los siguientes principios contenidos en los artículos 53, 
54 y 55 de la LFCE: (a) el principio de que los acuerdos entre agentes econó-
micos que son competidores entre sí deben ser considerados ilícitos y nulos 
de pleno derecho, y (b) el principio de que los acuerdos entre agentes eco-
nómicos que no son competidores entre sí deben ser considerados ilícitos, 
a menos de que se demuestre que dichos actos inciden favorablemente en el 
proceso de competencia, superando sus efectos anticompetitivos, con una me-
jora en el bienestar del consumidor. 

Podría también caber la posibilidad de que la Cofece tenga la atribución 
de ejercer sus facultades regulatorias en caso de que exista una inactividad 
legislativa por parte del Congreso de la Unión. Por ejemplo, respecto de la 
tipificación de las siguientes restricciones al funcionamiento eficiente de los 
mercados: (a) las conductas que constituyan prácticas monopsónicas en los 
mercados laborales (Naidu et al., 2018, pp. 595-600; Ríos, 2021, p. 91), o bien 
(b) las conductas que constituyan prácticas explotativas (Reséndiz Mora, 
2023, pp. 137-138 y 151; Cleary Gottlieb y Hamilton, 2020).

3. Facultades regulatorias residuales de la Cofece 

La clasificación realizada respecto de las facultades regulatorias concurren-
tes de la Cofece con el Congreso de la Unión y las diferentes autoridades 
reguladoras sectoriales, permite entonces identificar las siguientes facultades 
regulatorias residuales que le pertenecen de manera exclusiva a la Cofece, 
puesto que ninguna otra autoridad del orden jurídico mexicano puede opo-
nerlas de la manera que puede hacerlo la Cofece (con excepción del IFT 
respecto de los sectores de radiodifusión y telecomunicaciones):
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a) Intervenir de manera directa en la regulación de aquellos mercados 
en donde identifique que no existen condiciones de competencia efecti-
va, debido a la omisión de la autoridad reguladora sectorial, o bien deri-
vado de la regulación implementada por dicha autoridad. 

Lo anterior se puede realizar a través de disposiciones administra-
tivas de carácter general que se encuentren sujetas a una temporalidad; 
es decir, que deban permanecer vigentes hasta en tanto existan condi-
ciones de competencia efectiva en un mercado relevante, o bien debido 
a que la autoridad reguladora sectorial ha propuesto regulación adecua-
da que permite obtener esas condiciones a discreción de la Cofece.

También se puede realizar conforme a las resoluciones que resulten 
de los procedimientos para determinar insumos esenciales o barreras a la 
competencia.

b) Prevenir, investigar, combatir y sancionar todas las restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados.

Lo anterior se puede realizar de conformidad con la conducta que la 
LFCE actualmente tipifica como una restricción al funcionamiento efi-
ciente de los mercados, o bien de conformidad con aquella conducta 
que la Cofece tipifique como una restricción al funcionamiento eficien-
te de los mercados mediante disposiciones administrativas de carácter 
general.

Debe destacarse que algunos de los ministros integrantes de nuestra 
máxima autoridad judicial se han decantado por una interpretación de las 
facultades regulatorias de la Cofece que puede verse fortalecida con el enfo-
que propuesto en este artículo. Dicha interpretación puede identificarse en las 
intervenciones de los ministros Juan Luis González Alcántara Carrancá, Ja-
vier Laynez Potisek, Alberto Pérez Dayán y José Fernando Franco González 
Salas, en la sesión pública en que fue discutida la controversia constitucional 
301/2017, que fue desestimada en virtud de no haberse alcanzado la vota-
ción mínima calificada para invalidar disposiciones legales como las conte-
nidas en el Reglamento de la Ley de Aeropuertos y las Bases Generales para 
la asignación de horarios de aterrizaje y despegue en aeropuertos en condi-
ciones de saturación —según dicha normatividad tuvo lugar debido a lo re-
suelto por la Cofece en el expediente IEBC-001-2015. 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18860
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


166
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 141-176

Un nuevo enfoque de las facultades regulatorias de la Comisión Federal de Competencia Económica: el concepto de restricciones...
Héctor Dedrick Guerrero

Se transcribe a continuación una de las consideraciones emitidas por el 
ministro Javier Laynez Potisek en la controversia constitucional anteriormen-
te mencionada:

De todas estas facultades dispone la Cofece cuando determina un insumo esen-
cial, por lo tanto, no puedo entender o concebir que, cuando hay una autoridad 
reguladora —la Cofece—, al determinar un insumo, se tiene que limitar a emitir 
recomendaciones; creo que —de ahí la complejidad— la Cofece, como órgano 
constitucional autónomo encargado de —en este caso— la regulación de insu-
mos esenciales, tiene las facultades para no sólo determinar, sino —como lo dice 
la ley al desarrollar el artículo 28 constitucional— emitir una regulación especí-
fica en estos rubros.

VII. Conclusiones

La Cofece tiene actualmente incertidumbre jurídica respecto de los alcances 
de sus facultades regulatorias debido a los diferentes precedentes que han sido 
referidos en este artículo. Con el undécimo aniversario de la reforma consti-
tucional de 2013, la Cofece puede animarse a explorar los alcances que tie-
nen sus facultades regulatorias con la finalidad de implementar una política 
de competencia ambiciosa que considere la experiencia y los esfuerzos im-
plementados en otras jurisdicciones —como en el caso de la FTC, que se 
encuentra explorando los alcances que tienen sus facultades reglamentarias 
para desarrollar el concepto jurídico indeterminado de “métodos injustos 
de competencia” (unfair methods of  competition).

El desarrollo del concepto de restricciones al funcionamiento eficiente 
de los mercados puede ser necesario para implementar la política de com-
petencia ambiciosa que fue mencionada, pues con su desarrollo podrían ti-
pificarse a las cláusulas de no competencia en los contratos de trabajo como 
una restricción irrazonable al funcionamiento eficiente de los mercados la-
borales, o bien podrían tipificarse aquellas conductas que son consideradas 
como explotadoras de los consumidores o los trabajadores. La Cofece tiene 
una herramienta poderosa para conseguirlo en las disposiciones administrati-
vas de carácter general que puede emitir para el cumplimiento de su función 
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regulatoria en términos del artículo 28 constitucional —es decir, las disposi-
ciones regulatorias conforme a la LFCE—.

La SCJN deberá definir en su momento los alcances de las facultades 
regulatorias de la Cofece conforme a lo dispuesto en el artículo 28 constitu-
cional, con la finalidad de terminar con la incertidumbre jurídica que existe 
respecto de sus alcances; en cuyo caso, debe además reconocerse la deferencia 
técnica que le corresponde a este órgano regulador autónomo para cumplir 
con su mandato constitucional consistente en garantizar la libre competencia 
y concurrencia en los mercados mexicanos. Aunque no es necesario esperar 
a que la SCJN defina los alcances de las facultades regulatorias de la Cofece, 
puesto que las diferentes autoridades judiciales especializadas en competen-
cia económica pueden adoptar una interpretación similar a la que se propone 
en este artículo, para lo cual se deberán abandonar todos aquellos criterios 
que sean similares al del amparo en revisión 142/2018.

Sería también ideal que el Congreso de la Unión realice diferentes re-
formas a la LFCE, con la finalidad de que esta únicamente establezca 
los principios o directrices que debe observar la Cofece en el desarrollo de su 
mandato constitucional en exclusividad. Así, se puede dejar a la Cofece tipi-
ficar las conductas que constituyen restricciones al funcionamiento eficiente 
de los mercados, en consideración de la libertad configurativa o versatilidad 
regulatoria que le fue conferida en el artículo 28 constitucional, conforme 
al principio de competencia especializada o deferencia técnica que le corres-
ponde a su actuación. 

Los principios o directrices que sean materia de las reformas a la LFCE 
deberán sin lugar a duda considerar no solo los intereses de los consumidores, 
sino también los de los trabajadores y los pequeños productores (Paul, 2021, 
pp. 204-206), por ejemplo, podrían discutirse los beneficios que puede tener 
establecer una excepción del principio de ilegalidad de las prácticas mono-
pólicas absolutas, con la finalidad de que estas se permitan entre pequeños 
vendedores que busquen hacer frente al poder monopsónico sustancial de al-
gunos compradores –—como lo ha expuesto Kelloway (2023), respecto de la 
fusión de las cadenas de supermercados Kroger y Albertsons.

Son muchos los caminos que puede tomar la política de competencia 
mexicana, pero cualquiera de estos requerirá que la Cofece cuente con una 
expectativa razonable de certidumbre jurídica respecto de los alcances de sus 
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facultades regulatorias. El enfoque de interpretación que se propone en este 
artículo es uno de los muchos que seguramente se pueden adoptar para brin-
dar certidumbre jurídica a la Cofece, lo cierto es que dicha certidumbre es el 
requisito esencial y necesario para el desarrollo del modelo de Estado regula-
dor al máximo de su capacidad.
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Resumen: El derecho a la participación política de adolescentes es un derecho fundamental, 
el cual es vulnerado pese a que goza de protección constitucional. Ello, debido a la errónea 
interpretación del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia, por parte de au-
toridades responsables de la implementación de este derecho en espacios de toma de decisión. 
En ese sentido, la presente investigación, de enfoque cualitativo, tipo básico y diseño de teoría 
fundamentada, tiene como objetivo general determinar de qué manera una correcta interpre-
tación del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia podría contribuir favo-
rablemente al ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes en espacios de 
toma de decisión en Lima Metropolitana. De ahí que, mediante la aplicación de la entrevista, 
como instrumento de recolección de datos, se obtuvo como resultado que es necesario una 
interpretación garantista del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia, de-
bido a que actualmente diversos factores acarrean su deficiente interpretación, repercutiendo 
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negativamente en el ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes. Además, 
se concluye que una correcta interpretación garantista del principio del interés superior de la 
niñez y la adolescencia contribuiría favorablemente al ejercicio del derecho a la participación 
política de adolescentes en espacios de toma de decisión. 
Palabras clave: interés superior, participación política, adolescentes, espacios de toma de 
decisión, derechos.

Abstract: The right to political participation of  adolescents is a fundamental right, which 
is violated even though it enjoys constitutional protection. This is due to the erroneous inter-
pretation of  the principle of  the best interests of  children and adolescents by the authorities 
responsible for the implementation of  this right in decision-making spaces. In this sense, the 
present research, with a qualitative approach, basic type, and grounded theory design, has 
the general objective of  determining how a correct interpretation of  the principle of  the best 
interests of  children and adolescents could contribute favorably to the exercise of  the right to 
political participation of  adolescents in decision-making spaces in Lima Metropolitana. Hence, 
through the application of  the interview, as a data collection instrument, it was obtained as a 
result that a guaranteeing interpretation of  the principle of  the best interests of  children and 
adolescents is necessary, because currently various factors lead to its deficient interpretation, 
negatively impacting the exercise of  the right to political participation of  adolescents. Fur-
thermore, it is concluded that a correct interpretation of  the principle of  the best interests of  
children and adolescents would contribute favorably to the exercise of  the right to political 
participation of  adolescents in decision-making spaces. 
Keywords: best interest, political participation, adolescents, decision making spaces, rights.

Sumario: I. Introducción. II.  Interpretación del principio del interés de la ni-
ñez y la adolescencia para el ejercicio del derecho a la participación política de 
adolescentes. III. Ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes 
en espacios de toma de decisión. IV. Consideración del principio de interés superior 
de la niñez y la adolescencia en espacios de toma de decisión. V. Regulación en el 
derecho comparado del ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes. 

VI. Conclusiones. VII. Referencias.

I. Introducción

Según el Informe Young Voice Perú (2018), el 75.5 % de adolescentes estima 
importante que los tomadores de decisión, en el marco de gestiones públicas, 
escuchen las opiniones de niñas, niños y adolescentes (NNA); sin embargo, 
la población entrevistada considera que no existen oportunidades para mani-
festar sus opiniones (13.7 %) o, en todo caso, dichas oportunidades son redu-
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cidas (31.8 %). Incluso, el 22.8 % no conoce sobre espacios de participación 
en el Perú (p. 19). 

Con relación a los datos previos y en contraste con el ejercicio del de-
recho a la participación en el Perú, se identifican cuatro hitos que permi-
ten entender el reconocimiento de este derecho. El primer hito ocurrió en el 
año 2006, cuando el Tribunal Constitucional peruano (TC) señaló que la par-
ticipación política es un derecho fundamental que implica intervenir en pro-
cesos de toma de decisión. El TC expresó en dicha oportunidad que este 
derecho tiene reconocimiento en el inciso 17 del artículo 2o. de la Consti-
tución Política del Perú1 y se extiende a la participación de la persona en el 
Estado-sociedad, es decir, se ejerce por la elección de decisiones en los dife-
rentes niveles de organización estatales y privados (expediente núm. 5741-
2006-PA, 2006, p. 2).

El segundo hito aconteció en 2009, cuando el Ministerio de la Mujer 
y Poblaciones Vulnerables (MIMP) formalizó los consejos consultivos de ni-
ños, niñas y adolescentes (CCONNA), como un espacio participativo de na-
turaleza consultiva, en el cual los NNA emiten opiniones respecto a políticas 
públicas y propuestas sobre temas que les involucran (MIMP, 2009).

El tercer hito se produjo en 2021 con la dación de la Ordenanza Núm. 
2310-2021, emitida por la Municipalidad Metropolitana de Lima, a través 
de la cual se reconoció a los NNA como agentes de cambio para el desarro-
llo sostenible en sus comunidades (artículo 1o.). Adicionalmente, mediante 
el principio de participación, se promovió la libertad de opinión de NNA y las 
siguientes obligaciones de las personas adultas: 1) considerar las opiniones 
de NNA y 2) brindarles información según su “edad, madurez y los medios 
que les favorezcan” (artículo 4o.).

El cuarto hito lo constituye la dación de la Política Nacional Multisecto-
rial para las Niñas, Niños y Adolescentes al 2030, aprobada mediante Decre-
to Supremo Núm. 008-2021-MIMP, y publicada en junio de 2021 (MIMP, 
2021). La referida política reconoció que la limitación a la participación 
de NNA representa una de las causas del problema público del “limitado ejer-

1  Constitución Política del Perú. “Toda persona tiene derecho: [...] 17. A participar, en forma 
individual o asociada, en la vida política, económica, social y cultural de la Nación” (artí-
culo 2o., inciso 17).
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cicio de derechos de niñas, niños y adolescentes” (MIMP, Decreto Supremo 
Núm. 008-2021-MIMP, p. 32). Mediante esta política, el Estado reconocería 
la promoción y desarrollo de la participación política de adolescentes como 
un asunto de interés nacional; puesto que, se requiere garantizar sus derechos 
e incrementar espacios donde se involucren en la toma de decisiones respecto 
a los asuntos que, directa o indirectamente, impactan en sus vidas, tales como: 
mejorar su educación, optimizar su salud, establecer medidas para una vida 
libre de violencia, etcétera.

Sin embargo, pese a los avances reflejados en los cuatro hitos antes referi-
dos, aún se necesitan espacios de retroalimentación que informen a adolescentes 
sobre cómo incorporar su opinión en la decisión adoptada por las autoridades. 
Además, se requiere implementar más espacios de participación que convo-
quen a adolescentes de diferentes contextos socioculturales e identidades, in-
tegrantes o no, de organizaciones de niñas, niños y adolescentes (ONNAS).

Asimismo, al tratarse de adolescentes es obligatoria la aplicación del prin-
cipio del interés superior de la niñez y la adolescencia (en adelante, principio 
del interés superior). Según los estándares de la Observación General Núm. 
14 del Comité de los Derechos del Niño (CDN), el interés superior tiene 
una triple conceptualización: 1) es un derecho, porque implica la protección 
primordial de NNA ante controversias que les afectan de forma colectiva 
o individual, 2) es un principio, por ser una garantía interpretativa de las nor-
mas, en favor de NNA y 3) es una norma procedimental, porque viabiliza 
la salvaguardia a NNA durante la toma de decisiones (2013, p. 12). Entonces, 
la triple definición del interés superior, como norma, derecho y principio, es-
tablece nociones que guían su interpretación; puesto que, asegura su funcio-
nalidad, priorizando la protección y participación de NNA.

En relación con lo anterior, esta investigación contempla como objetivo 
general determinar de qué manera una correcta interpretación del principio 
del interés superior de la niñez y la adolescencia podría contribuir favora-
blemente al ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes 
en espacios de toma de decisión en Lima Metropolitana. Los objetivos espe-
cíficos de la presente investigación son los siguientes: 1) identificar las limi-
taciones del ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes 
en espacios de toma de decisión sobre temas vinculados a adolescentes, 
2) establecer si el principio del interés superior de la niñez y la adolescencia 
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es considerado o no en espacios de toma de decisión sobre temas vinculados 
a adolescentes y 3) analizar la regulación en el derecho comparado del ejerci-
cio del derecho a la participación política de adolescentes en espacios de toma 
de decisión sobre temas vinculados a adolescentes.

La presente investigación utilizó el enfoque cualitativo que se sostiene 
en la indagación y recaba datos de estudios de hechos o fenómenos, con el 
fin de conocer la perspectiva de las personas participantes en su realidad so-
cial (Escudero y Cortez, 2018, pp. 22 y 23). Además, el tipo de investigación 
fue básica por buscar el desarrollo teórico, así como, la generación de cono-
cimiento novedoso o inédito, sin una finalidad inmediata, sino que permita 
mejorar la discusión en la academia; y, el diseño fue la teoría fundamentada 
que crea teorías desde el acopio de datos de documentos utilizados en la in-
vestigación (Polanía et al., 2020, pp. 27 y 119). Mientras que, la técnica uti-
lizada para la recolección de datos fue la entrevista a profundidad, aplicada 
a siete abogados y abogadas con amplia experiencia en procesos de partici-
pación política de adolescentes en espacios de toma de decisión en Lima Me-
tropolitana y a nivel nacional.2 En tal sentido, se utilizan los métodos ratio legis 
o método lógico y el método sistemático3 para el análisis de la información.

La justificación de este artículo se basa en reconocer la relevancia del de-
recho a la participación política de adolescentes es importante, a pesar de lo 
cual es vulnerado, omitiendo su protección constitucional; ya que, se presenta 
una errónea interpretación del principio del interés superior de la niñez y la 

2  Las abogadas/os entrevistadas han ocupado los siguientes cargos relevantes para la investi-
gación en el Perú: 1) Asesora de Programas en Promsex y ex servidora de la Municipalidad 
Metropolitana de Lima; 2) Especialista en Aldeas Infantiles SOS Perú; 3) Coordinadora 
Nacional de Plan International Perú; 4) Especialista en el Ministerio de Educación y Ex 
Coordinadora de Save the Children International; 5) Especialista del Ministerio de la Mujer 
y Poblaciones Vulnerables (MIMP) y Ex Director General de Niñas, Niños y Adolescentes 
en el MIMP; 6) Especialista de la Dirección General de Derechos Humanos en el Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH) y 7) Especialista en el MINJUSDH y ex 
Director de Políticas de Niñas, Niños y Adolescentes en el MIMP.

3  El método ratio legis o método lógico es un método aplicado con el propósito de entender 
la finalidad por la cual la norma fue dictada o existe, pues busca la razón de su existencia. 
Mientras que, el método sistemático es aquel dirigido a identificar qué busca comunicar la 
norma, por ende, se implementa la interpretación de una norma con conceptos o principios 
desarrollados en otros textos legislativos y se debe considerar la conexión coherente entre la 
legislación (Ramos, 2018, pp. 148 a 155).

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18623
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


182
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 177-209

Aplicación del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia en la participación política de adolescentes en Lima Metropolitana
Díaz Aguilar / Machuca Vílchez / Rodríguez García

adolescencia por parte de autoridades responsables de su implementación 
en espacios de toma de decisión. Ello genera que la participación adolescen-
te se limite al derecho de ser escuchados en eventos efímeros de participa-
ción simbólica o aparente, sin involucrar a esta población permanentemente 
en procesos coprotagónicos de espacios de toma de decisión sobre aquellos 
aspectos que les impliquen. Concomitantemente, al considerar a la población 
adolescente como sujetos de derechos, con capacidad de decisión al partici-
par, se permitirá contrarrestar la creación y aplicación de leyes, programas 
y políticas guiadas por una perspectiva sesgada (adultocéntrica) y se fortale-
cerá la democracia.

Finalmente, la organización del texto se ha establecido de la siguiente 
forma: primero se analizará cómo ha quedado definida normativa y doc-
trinariamente la aplicación del principio del interés superior de la niñez y la 
adolescencia a efectos de salvaguardar el ejercicio del derecho a la partici-
pación política de adolescentes. Luego, continuando con el análisis ante-
rior, se evaluarán las características y alcances del ejercicio del derecho a la 
participación política de los niños y adolescentes. Posteriormente, se revisa-
rá cómo el ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes 
se lleva a cabo de forma poco plena en el Perú, a pesar de haberse reconoci-
do su importancia a nivel institucional, aunque desafortunadamente de una 
forma más formal que material. Finalmente, se revisará el derecho compara-
do a fin de establecer qué países han desarrollado mejores fórmulas legislati-
vas destinadas a impulsar el ejercicio del derecho a la participación política 
de adolescentes.

II. Interpretación del principio del interés superior 
de la niñez y la adolescencia para el ejercicio del 
derecho a la participación política de adolescentes

La Observación General Núm. 20 del CDN establece que los Estados tienen 
la obligación de asegurar la participación de adolescentes en espacios de toma 
de decisión4 para elaborar, aplicar y supervisar las políticas, programas, ser-

4  Respecto a los espacios de toma de decisión, la doctrina no ha desarrollado una definición 



183

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 177-209

Aplicación del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia en la participación política de adolescentes en Lima Metropolitana
Díaz Aguilar / Machuca Vílchez / Rodríguez García

eISSN: 2448-4873 | DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18623
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

vicios y leyes que les involucren, en ámbitos nacionales e internacionales. 
En consecuencia, la participación es un instrumento para que la población 
adolescente promueva la efectivización de sus derechos y exija la rendición 
de cuentas al Estado. Por ello, para alcanzar la ciudadanía activa, se requiere 
que los Estados adopten políticas que aumenten las oportunidades de parti-
cipación política de adolescentes; ya que, les permitirá accionar en la toma 
de decisiones, participar en procesos políticos e interactuar con sus pares, 
en espacios físicos y virtuales (CDN, 2016, párr. 24).

En línea con lo anterior, Corrales et al. (2022) consideran que es un gran 
desafío la implementación del derecho a la participación de los NNA siguien-
do la doctrina de la protección integral. Ello implica que a efectos de asegu-
rar su verdadera participación se requiere eliminar la participación simbólica 
o aparente porque no les permite desarrollar el sentido de pertenencia en la 
construcción y desarrollo social, ni intervenir en el gobierno de sus territorios. 
Consecuentemente, se requiere que las personas profesionales no se resistan 
a incluir a los NNA en la toma de decisiones (pp. 301 y 302). En suma, el ejer-
cicio del derecho a la participación representa un desafío en sí mismo.

Ahora bien, entre el ejercicio del derecho a la participación política 
y el principio de la niñez y la adolescencia, se puede identificar una rela-
ción de complementariedad. Al respecto, Eriksen (2019) considera que de 
la Observación General Núm. 14 del CDN se desprende el derecho a la par-
ticipación democrática, como un principio cohesionado al interés superior. 
Por ello, la autora resalta la importancia de incluir el principio del interés su-
perior en todas las legislaciones nacionales para complementar el concepto 
y ejercicio de la participación (p. 13). En ese sentido, se considera que la in-
corporación normativa del principio del interés superior fortalece el desarro-
llo del mencionado derecho, el cual constituye a fin de cuentas la base de la 
estructura democrática de las naciones.

unívoca; sin embargo, para González y Gómez (2007), la toma de decisiones involucra un 
proceso para la caracterización de políticas públicas (p. 90). Por su parte, el autor Sol (2012) 
señala que los espacios para la participación, donde se toman decisiones públicas, permiten 
la creación, desarrollo y examen de políticas o procesos legislativos (pp. 55 y 56). Por lo 
tanto, los espacios de toma de decisión son ámbitos de acción directa para diseñar, aprobar, 
desarrollar y examinar la legislación o políticas, donde las personas con poder de decisión 
se encuentran y consolidan estas iniciativas. Así que, resulta trascendental que se involucren 
a distintos agentes, como adolescentes, sobre quienes impactan dichas decisiones.
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Al respecto, se requiere considerar que el interés superior de la niñez 
y la adolescencia es un principio que se constituyó desde la celebración de la 
Convención sobre los Derechos del Niño (artículo 3o., párr. 1), la cual entró 
en vigor en los albores de la década de 1990, y permitió transitar de la doc-
trina de la situación irregular a la de protección integral (Herencia, 2019, 
p. 389). Así también, a nivel interamericano, la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha adoptado la triple 
conceptualización del interés superior del niño establecida por el CDN, re-
forzando diferentes aristas: 1) en relación a su calidad de derecho sustantivo, 
crea la obligación estatal de considerarlo y evaluarlo en cada situación vin-
culada a NNA; 2) en relación a la interpretación de sus alcances, configura 
el interés superior como principio interpretativo, es decir, centrando la sa-
tisfacción de los derechos de los NNA para entender cabalmente los demás 
derechos señalados en la Convención, cuando están referidos a esta pobla-
ción y 3) como norma de procedimiento, implica que en todo procedimiento 
que involucre NNA, el principio del interés superior debe contemplarse y res-
petarse,  previniendo cualquier forma de afectación a los NNA (Caso Ramí-
rez Escobar y otros vs. Guatemala, 2018, párr. 215).

La Corte IDH también precisa que la protección del principio del interés 
superior es un fin legítimo e imperioso en sí mismo, debido a su carácter re-
gulador de las normas sobre derechos de NNA, que tiene fundamento en su 
dignidad como personas, sus propias características y la necesidad de posi-
bilitar su desarrollo. Por lo que, a fin de asegurar la prevalencia del princi-
pio “la Convención sobre los Derechos del Niño establece que éste requiere 
«cuidados especiales», y el artículo 19 de la Convención Americana5 señala 
que debe recibir «medidas especiales de protección»” (Caso Atala Riffo y Ni-
ñas vs. Chile, 2012, párr. 108).

Por su parte Gamarra y Pérez, al interpretar los estándares de la Obser-
vación General Núm. 14 del CDN, indican que para la aplicación del interés 
superior del niño se requiere seguir el siguiente derrotero: 1) primero, la eva-
luación, que supone la valoración y el examen de los elementos para la toma 

5  Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969). “Artículo 19. Derechos del Niño. 
Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere 
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (artículo 19).
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de decisiones en situaciones vinculadas a NNA por parte de las personas 
responsables de las decisiones y su personal o del equipo multidisciplinario, 
es más, se debe considerar la participación del NNA y 2) segundo, la deter-
minación, que se vincula al proceso y las garantías destinadas a la determina-
ción del interés superior de la niñez y adolescencia con base a la evaluación 
efectuada inicialmente. En tal sentido, el Comité ha enlistado los siguientes 
elementos, sin una jerarquía entre sí, a fin de ilustrar los pasos anteriores:

• Opinión del NNA: establece que la decisión requiere considerar la opi-
nión del NNA según su edad y madurez, con el propósito de que partici-
pen en determinar su interés superior.

• Identidad del NNA: se vincula a la preservación de la identidad, me-
diante su respeto y consideración en la evaluación, ya que esta considera 
características de los NNA como su edad sexo, orientación sexual, iden-
tidad y expresión de género, origen étnico-cultural, nacionalidad, creen-
cias, entre otras.

• Preservación del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones: 
se prioriza ante casos de separación de los NNA de su ámbito familiar; 
por ende, con la separación, el Estado asume la custodia de esta pobla-
ción y procura que la decisión sea adoptada según una evaluación previa, 
debido a los significativos efectos en NNA.

• Cuidado, protección y seguridad del NNA: está orientado al bienestar 
del NNA, de ahí que, considera necesidades materiales, educativas, físicas 
y emocionales, afectivas y de seguridad que requieran. Adicionalmente, 
atiende el principio de precaución para atender futuros riesgos y daños.

• Situación de vulnerabilidad: supone considerar la posicionan en situación 
de vulnerabilidad de los NNA para disfrutar plenamente los derechos re-
conocidos por la Convención, por ejemplo, los NNA con discapacidad, 
que sean personas migrantes o refugiadas, víctimas de malos tratos, vivan 
en la calle, entre otros.

• Derecho a la salud: se vincula a la adopción de decisiones en el cam-
po médico, desde el cual, a fin de considerar la opinión del NNA, se-
gún su edad y madurez, se les requiere informar de forma adecuada 
y apropiada.
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• Derecho a la educación: reconoce que la educación gratuita y de cali-
dad favorecen al interés superior, de ahí que, debe ser considerado en las 
acciones, iniciativas o decisiones que se generen en el ámbito educativo.

Los elementos anteriores requieren estar equilibrados entre sí, pero 
su importancia particular se pondera según la interacción que existe entre 
elementos, a fin de garantizar que los NNA disfruten plena y efectivamente 
sus derechos. Por lo que, la evaluación en base a los elementos se debe dar en 
todos los niveles estatales y antes de elaborar políticas públicas o medidas va-
rias, que tengan como propósito asegurar la buena gobernanza de los dere-
chos de NNA (2023, pp. 48 a 53). Así también, la Corte IDH ha reconocido 
que existe “interrelación entre el derecho a participar de los niños y niñas 
y el objetivo de cumplir con el principio del interés superior del niño”, puesto 
que, el artículo 12 de la Convención no se limita a reconocer el derecho de los 
NNA a expresar su opinión sobre los asuntos que les afecten, sino que se 
extiende a que sus opiniones sean debidamente tomadas en consideración 
(Caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile, 2012, párrs. 200 y 208).

Lo antes expuesto tiene asidero en la obligación de los Estados como 
garantes, con mayor responsabilidad y cuidado, derivada de la situación 
de vulnerabilidad en la que se encuentran los NNA. Entonces, con base 
a lo establecido en el artículo 19 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, existe la obligación estatal de promocionar las “medidas de pro-
tección especial” que se orienten por el principio del interés superior de la 
niñez y adolescencia. Asimismo, del artículo 3o. de la Convención sobre 
los Derechos del Niño, se desprende la obligación de los estados de atender 
como una consideración primordial el interés superior en todos los niveles 
de gobierno, poderes estatales e instituciones públicas o privadas destina-
das al bienestar social, respecto a todas las decisiones y medidas adoptadas 
con repercusión directa o indirecta en los NNA (Caso María y otros vs. Ar-
gentina, 2023, párr. 85).

En similar sentido, la autora Picornell (2019) refiere que la inclusión 
del principio del interés superior en las legislaciones nacionales de los Estados 
otorga protección y mayor respeto a los derechos de los NNA. Sin embargo, 
considera que este principio es impreciso y su interpretación supone un reto 
porque se da bajo un esquema proteccionista, en la que existe un claro ses-
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go: las personas adultas serán las únicas legitimadas para escoger lo mejor 
para las personas menores de 18 años, sin necesidad de considerar su volun-
tad. Por ello, no basta con incorporar en las agendas públicas nuevas ideas 
de la presencia de NNA, sino también comprometerse con la perspectiva li-
beracionista que reconoce en la población adolescente e infantil la capacidad 
para decidir (pp. 1179 y 1181). La autora resalta la característica garantista 
del principio del interés superior, aunque su imprecisión y abierta interpreta-
ción hacen peligrar su correcto empleo; ya que, se requiere que las personas 
adultas intérpretes de su contenido y ejecución asuman una perspectiva libe-
racionista y no proteccionista, que solo aprecia a los y las adolescentes como 
sujetos de cuidado, más no de derechos.

A mayor abundamiento, Paulette et al. (2020) consideran que el principio 
del interés superior se determina dependiendo de cada caso particular, prio-
rizando lo mejor para los NNA. Por lo que, en la práctica, este interés se pon-
dera frente a otros derechos, en función de la edad, sexo, madurez y demás 
factores de los NNA. Además, los autores enfatizan que este principio, pese 
a su concepción dificultosa —toda vez que varía según el caso y se presta a la 
manipulación en su empleo—, tiene rango constitucional debido a su impor-
tancia. En consecuencia, señalan que, es complicada su implementación en el 
ejercicio de la toma de decisiones, pero los criterios para su aplicación se re-
lacionan con el derecho a ser escuchado y la libertad de expresión, además 
de componentes como: la nacionalidad, religión, creencias, identidad de gé-
nero, entre otros (p. 389).
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Figura 1. 
La aplicación del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia

Fuente: desarrollo del principio del interés superior del niño y del adolescente, realizado 
por Paulette et al. (2020).

En consideración a lo antes mencionado, la interpretación del principio 
del interés superior de la niñez y la adolescencia es subjetiva, por ello, resulta 
necesario determinar cuál sería la manera correcta de interpretación que fa-
vorezca al ejercicio pleno del derecho a la participación política de adolescen-
tes en espacios de toma de decisión en Lima Metropolitana.

Resultados y discusión de la investigación

Según los resultados de la investigación, la interpretación del referido princi-
pio debería ser garantista porque está destinada a favorecer el pleno ejercicio 
de los derechos de los y las adolescentes, siendo uno de estos el derecho a la 
participación política, que debe ejercitarse en espacios de toma de decisión 
donde consideren la opinión, seguridad y protección de esta población.

Sin embargo, con relación a la participación política, se establece que los 
siguientes factores pueden generar una deficiente interpretación del princi-
pio del interés superior: 1) el adultocentrismo; 2) la falta de escucha a los y las 
adolescentes con una efectiva incorporación de sus opiniones y 3) el desco-



189

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 177-209

Aplicación del principio del interés superior de la niñez y la adolescencia en la participación política de adolescentes en Lima Metropolitana
Díaz Aguilar / Machuca Vílchez / Rodríguez García

eISSN: 2448-4873 | DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18623
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

nocimiento del alcance, significado e importancia del interés superior, entre 
personas adultas y autoridades.

Consecuentemente, la deficiencia en la interpretación del principio 
del interés superior de la niñez y la adolescencia genera los siguientes efectos 
en el ejercicio del derecho a la participación política: 1) exclusión de adoles-
centes que en su diversidad expresan ideas diferentes a las planteadas en los 
espacios de toma de decisión; 2) continuidad de la visión sesgada de auto-
ridades que evita la participación de adolescentes y 3) generación de espa-
cios de participación para adolescentes bajo estructuras que replican modelos 
de participación adulta.

Incluso, pese a que se valora positivamente la iniciativa de adolescentes 
para involucrarse y encontrar formas de participar en la vida política del país, 
ello no es suficiente. En efecto, conforme a la investigación de Chevarría 
y Chávez (2018), el principio del interés superior de la niñez y la adoles-
cencia debe considerarse bajo la doctrina de la protección integral, ya que, 
se requiere garantizar los derechos y el bienestar a través de condiciones óp-
timas que aseguren el íntegro desarrollo de los y las adolescentes (pp. 203 y 
207). Por lo tanto, no basta generar espacios para iniciativas sino canalizar 
estas y darles una respuesta o llevar a cabo acciones destinadas a su efectiva 
implementación. 

En suma, la interpretación del principio del interés superior requiere 
realizarse bajo un enfoque garantista que reconozca su condición de sujeto 
de derechos y medidas de protección óptimas para el ejercicio del derecho 
a la participación política de adolescentes en espacios de toma de decisión. 
En la actualidad, son constantes los factores que generan su interpretación 
errónea, con consecuencias desfavorables para el bienestar y desarrollo de la 
población adolescente.

III. Ejercicio del derecho a la participación política 
de adolescentes en espacios de toma de decisión

La participación política de adolescentes es un derecho e instrumento 
de intervención directa en espacios de toma de decisión, que permite a la 
población adolescente fiscalizar la acción estatal en el cumplimiento de obli-
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gaciones dirigidas a garantizar sus derechos. Asimismo, es importante que las 
autoridades reconozcan y validen las diferentes modalidades y experiencias 
de participación adolescente, con el propósito de flexibilizar sus procedimien-
tos, adaptarse y ampliar las posibilidades de participación en ámbitos físicos 
o virtuales.

En tal sentido, la Corte IDH recuerda, que la obligación de los Estados 
destinada a garantizar el derecho a la participación de las personas en la toma 
de decisiones y políticas se deriva del artículo 23 de la Convención America-
na sobre Derechos Humanos.6 Entonces, el derecho a la participación políti-
ca resulta trascendental para mantener la democracia, ya que, al ejercitarlo 
“las personas pueden establecer límites a las gestiones estatales y cuestionar, 
indagar y considerar el cumplimiento de las funciones públicas”. De ahí que, 
se constituyen como deberes de los Estados garantizar las oportunidades para 
la participación de las personas en el proceso destinado a adoptar decisiones 
y brindar información sobre las mismas (Caso Habitantes de la Oroya vs. 
Perú, 2023, párrs. 152 y 256).

Vinculado a lo anterior, se debe considerar lo mencionado por Ruiz 
(2022), quien indica que el derecho a la participación es un proceso conjun-
to de aprendizaje entre los NNA y adultos, dirigido a la consolidación de so-
ciedades democráticas. Por ende, se debe reconocer a los NNA como sujetos 
de derechos, bajo un enfoque de autonomía progresiva, con la capacidad de 
comprender, opinar y contribuir activamente con su entorno inmediato, 
en los aspectos que le afectan. Así que, los adultos/as deben atender y res-
ponder las demandas de los NNA. Además, se requiere revisar las estructu-
ras sociales de poder para impulsar la participación de los NNA en ámbitos 
de cooperación y comunicación intergeneracional (pp. 93 y 94).

Se destaca la relevancia de la participación política de los NNA para 
la vida democrática; sin embargo, dicha participación depende de la existen-
cia de un proceso que respete la valía del aporte que brindan los NNA para 
alcanzar la convivencia social, que en gran medida depende de la capacidad 
de las personas adultas para comprenderlos e integrarlos. Por ello, se recuer-

6  Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969). “Artículo 23.  Derechos Políticos. 
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de par-
ticipar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes 
libremente elegidos; […]” (artículo 23.1, literal a)).
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da que el Estado tiene la obligación de brindar los mecanismos idóneos para 
evaluar el interés superior a partir de la participación voluntaria de los NNA, 
como por ejemplo la representación (CDN, 2013, párr. 44).

Por su parte, Hart (1993) presenta la Escalera de participación, un diagra-
ma que plantea ocho niveles de participación, en el cual los tres primeros nive-
les son categorizados como “no hay participación” y los otros cinco restantes 
como “modelos de participación genuina o real”: 1) Manipulación, se trata 
de acciones con apariencia de participación de NNA, sin consultarles o darles 
a conocer la acción, solo actúan por intereses ajenos; 2) Decoración, que es 
la instrumentalización de NNA para decorar acciones o mostrar una buena 
imagen; 3) Participación simbólica, que aparenta que los NNA participan, 
pero los adultos/as son quienes eligen al NNA que mejor imagen proyecte; 
4) Asignado pero informado, el cual busca la comprensión de los NNA sobre 
las acciones y su participación es voluntaria; 5) Consultados e informados, 
aquí los NNA tiene el rol de consultor para adultos/as que diseñan y dirigen 
las actividades; 6) Proyectos iniciados por los adultos/as, pero las decisiones 
son adoptadas con participación de los NNA; 7) Iniciados y dirigidos por los 
niños/as, un nivel donde las acciones son creadas y dirigidas por los NNA y 
8) Proyectos iniciados por los niños/as, busca que las decisiones sean compar-
tidas con los adultos/as respecto a proyectos iniciados por los NNA, obtenien-
do un proceso intergeneracional (pp. 5, 9-11 y 13-17).

Figura 2. 
“Escalera de participación” creada por Roger Hart

Fuente: El gráfico contiene los niveles de participación propuestos por Hart (1993).
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Con relación a los niveles, los NNA deben elegir en qué nivel desempe-
ñarse, lo cual se logra con programas que maximicen oportunidades para 
que su participación sea según sus habilidades (Hart, 1993, p. 13). Puesto que, 
la Escalera de Participación es un instrumento para identificar y evaluar la es-
cala o nivel de participación en el que se estarían desarrollando los y las ado-
lescentes en base a sus habilidades y preferencias. Sin embargo, no establece 
que ciertos peldaños sean negativos o positivos, sino que supone un proceso 
escalonado para distinguir el nivel o niveles de participación óptimos en la 
incidencia directa de adolescentes en la toma de decisiones, siendo los niveles 
más altos aquellos que garantizan un mejor ejercicio del derecho a la partici-
pación política de esta población.

Asimismo, el ejercicio del derecho a la participación política de adoles-
centes se materializa en distintos espacios de participación, como organi-
zaciones estudiantiles, sociales o partidos políticos, tanto en ámbitos físicos 
como virtuales. En especial, la virtualidad permite que las y los adolescen-
tes cuenten con participación y representación directa en temas públicos, 
así como, la posibilidad de articular y realizar acciones colectivas. En esa 
línea, López (2021) precisa que, los estándares de la Observación General 
Núm. 20 del CDN indican la obligación de los Estados en la aprobación 
de políticas que aumentan las oportunidades de participación de adolescentes 
en la construcción, ejecución y examen de leyes, políticas, servicios o progra-
mas que inciden en sus vidas y comunidades (p. 53).

No obstante, según el desarrollo conceptual antes presentado, el ejer-
cicio de este derecho por parte de la población adolescente es accidentado. 
Consecuentemente, resulta pertinente identificar las limitaciones del ejercicio 
del derecho a la participación política de adolescentes en espacios de toma 
de decisión sobre temas vinculados a adolescentes.

Resultados y discusión de la investigación 

De acuerdo con los resultados obtenidos, la participación política de ado-
lescentes es un derecho que permite a esta población expresar sus opinio-
nes, respecto a asuntos que directa o indirectamente impactan en sus vidas, 
por lo que, estas opiniones deben ser tomadas en cuenta por las autoridades. 
Además, para lograr una óptima participación de adolescentes, libre y vo-
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luntaria, es necesario brindarles información previa y garantizarles espacios 
de participación.

Los espacios de toma de decisión en los que la población adolescente 
podría ejercer su derecho a la participación política son todos aquellos en los 
cuales se desarrollan temas vinculados a adolescentes, así que, pueden ser es-
cuelas, comunidades, instituciones de los tres niveles de Gobierno y el pro-
pio Congreso de la República del Perú. Asimismo, la participación en estos 
espacios debe considerar la organización colectiva de adolescentes, a través 
de formas de asociación como los CCONNA o las ONNAS.

Por lo antes expuesto, el ejercicio del derecho a la participación políti-
ca de adolescentes en espacios de toma de decisión debe partir desde el re-
conocimiento y fortalecimiento de los colectivos de adolescentes, incluidos 
los municipios escolares desarrollados en las escuelas por iniciativa del Minis-
terio de Educación, según lo establecido por la Ley Núm. 28044, Ley General 
de Educación.7

Además, se requiere que los espacios de toma de decisión diseñen meca-
nismos e implementen herramientas que informen y capaciten a adolescen-
tes sobre los asuntos que se les consulta. Estos espacios de toma de decisión, 
en atención al principio del interés superior, también deben ser seguros y ga-
rantizar el principio de igualdad y no discriminación. No obstante, a la par se 
requiere legitimar de forma diferenciada los espacios físicos y virtuales de par-
ticipación creados por adolescentes, ya que, son óptimos por relevar sus ini-
ciativas, en espacios que tienen mayor alcance y dinamismo, pero amparados 
por medidas de autocuidado y protección.

Por citar algunos ejemplos, el Registro Nacional de Organizaciones 
Juveniles de la Secretaría Nacional de la Juventud, incorporado mediante 
la Resolución de Secretaría General Núm. 167-2019-MINEDU, y la Red Me-
tropolitana para Organizaciones Juveniles de Lima, creada por la Resolución 
Núm. 012-2020, solo acreditan y certifican a las organizaciones juveniles in-

7  Ley Núm. 28044, Ley General de Educación (2003). “El estudiante es el centro del proceso 
y del sistema educativo. Le corresponde: [...] c. Organizarse en Municipios Escolares u otras 
formas de organización estudiantil, a fin de ejercer sus derechos y participar responsable-
mente en la Institución Educativa y en la comunidad” (artículo 53, literal).
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tegradas por personas entre 15 y 29 años, omitiendo la legitimación y acre-
ditación diferenciada de organizaciones de adolescentes entre 12 y 14 años.8

En relación con lo anterior, Lima Metropolitana es una ciudad que cuen-
ta con espacios de toma de decisión que permiten el ejercicio del derecho a la 
participación política de adolescentes. Sin embargo, no se debe limitar el ejer-
cicio del referido derecho, debido a un ausente acompañamiento por par-
te de personas adultas y a la falta de operatividad y efectividad en algunos 
CCONNA u ONNAS.

Asimismo, pese a ser una posición minoritaria, es importante que los 
espacios de participación para adolescentes tengan presupuesto adecuado 
y promuevan la difusión de su existencia para que más adolescentes los co-
nozcan y tengan la oportunidad de formar parte de ellos. Puesto que, en con-
cordancia con los resultados obtenidos en la investigación de Valencia (2019), 
los CCONNA y municipios escolares son espacios con límites presupuestales 
que condicionan la participación de adolescentes. A ello se suma la desmoti-
vación de las autoridades, como factor influyente en la continuidad de la pro-
moción de políticas públicas para fomentar la participación de adolescentes. 
Así que, es pertinente fomentar una participación auténtica para la calidad 
democrática (pp. 103 y 104).

Lo antes mencionado se evidencia en los resultados del seguimien-
to y evaluación de la Política Nacional Multisectorial para las Niñas, Ni-
ños y Adolescentes al 2030 (2023), en los cuales el MIMP reporta que, entre 
el 2019 y el 2022 se ha incrementado menos del 1 % del presupuesto público 
en NNA. Además, respecto a los cinco servicios9 del cuarto objetivo de la polí-
tica sobre “fortalecer la participación de las niñas, niños y adolescentes en los 

8  Según el Código del Niños y Adolescentes, aprobado por la Ley Núm. 27337, en el Perú se 
consideran adolescentes a todas las personas desde los 12 hasta cumplir los 18 años (artículo 
I, título preliminar).

9  Según la Política Nacional Multisectorial para las Niñas, Niños y Adolescentes al 2030, los 
servicios de su cuarto objetivo son los siguientes: 1) servicio de fortalecimiento de los espacios 
de participación estudiantil; 2) servicio de promoción y fortalecimiento de los CCONNA; 
3) servicio de dotación de infraestructura y equipamiento urbano, sostenible y accesible, para 
centros poblados urbanos del país; 4) servicio de cobertura a internet fijo que contribuye al 
fortalecimiento de capacidades de las NNA y 5) servicio de fortalecimiento de capacidades 
de participación de las NNA en los procedimientos que les involucren o afecten (MIMP, 
Decreto Supremo Núm. 008-2021-MIMP, p. 32).
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distintos espacios de decisión de su vida diaria”, solo se ha logrado contribuir 
al “servicio de promoción y fortalecimiento de los” CCONNA por el cual 
solo catorce de los veintiséis gobiernos regionales en el país cuenta con un 
plan de trabajo anual, pero ninguno tiene un “procedimiento metodológico 
de capacitación y evaluación para el fortalecimiento de capacidades de par-
ticipación de NNA” que integran los CCONNA regionales (pp. 9, 23 y 28).

Entonces, se debe señalar que el derecho a la participación política 
de adolescentes garantiza que los y las adolescentes expresen sus opiniones 
sobre los temas que los y las involucran, teniendo la posibilidad de ser ejerci-
do a nivel de Lima Metropolitana en diversos espacios de toma de decisión, 
como los colegios, las instituciones gubernamentales y en el Poder Legislati-
vo, empero no todos estos espacios son legitimados por las autoridades na-
cionales. Por lo que, se identifica que este derecho cuenta con las siguientes 
limitaciones para su pleno ejercicio: 1) el insuficiente presupuesto para asegu-
rar la participación adolescente; 2) la falta de acompañamiento de personas 
adultas que promuevan una participación autónoma de los y las adolescentes 
y 3) el poco o nulo conocimiento y reconocimiento en torno a la importancia 
de la participación de la población adolescente.

IV. Consideración del principio del interés superior de la 
niñez y la adolescencia en espacios de toma de decisión

El TC peruano ha establecido que el principio del interés superior del niño 
cuenta con protección constitucional, debido a que, el artículo 4o. de la 
Constitución10 reconoce la especial protección de los NNA en el país. En tal 
sentido, se constituye como una obligación irrenunciable, de parte de la co-
munidad y el Estado a considerarlo siempre. Por lo que, de la protección 
otorgada al principio del interés superior, mediante el Código de los Niños 
y Adolescentes,11 el Estado tiene la obligación de en todos sus poderes e ins-

10  Constitución Política del Perú. “La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, 
al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono [...]” (artículo 4o.).

11  Ley Núm. 27337 (2000), aprueba el nuevo Código de los Niños y Adolescentes. “En toda 
medida concerniente al niño y al adolescente que adopte el Estado a través de los poderes 
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Público, los gobiernos regionales, gobiernos 
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tituciones, así como la sociedad, de considerar el interés superior de la niñez 
y la adolescencia y el respeto a sus derechos en todas las decisiones que adop-
te vinculadas a esta población (expediente número 3744-2007-PHC/TC, 
2008, párr. 5).

El principio del interés superior de la niñez y la adolescencia no solo 
es una ventaja, sino un derecho y su grado de superioridad es para mejo-
rar progresivamente la situación de la colectividad etaria menor de 18 años, 
además, al encontrarse en colisión con intereses de otros individuos, quienes 
son responsables de la toma de decisión, deberán tener en cuenta para resol-
ver qué es lo mejor para los NNA (Gómez de la Torre, 2018, p. 127).

Asimismo, el derecho de opinión y expresión consolida el desarrollo 
del principio del interés superior; puesto que, para conocer el estado de esta 
población de NNA se requiere escucharlos y posicionar sus intereses, con fun-
damento en lo que es mejor para ellos y ellas. De ahí que, a nivel nacional, 
la “Ley que establece parámetros y garantías procesales para la consideración 
primordial del interés superior del niño”, aprobada por la Ley Núm. 30466 
(en adelante, la Ley Núm. 30466), acoge las disposiciones presentes en la 
Observación General Núm. 14 y establece que distinguir a los NNA como 
sujetos con titularidad de derechos es uno de los parámetros esenciales para 
la aplicación del interés superior (artículo 3o.).

Por su parte, el Reglamento de la Ley Núm. 30466 considera la im-
portancia del involucramiento de los NNA en espacios públicos y privados, 
debido a que el Estado tiene la obligación de brindar garantías para la parti-
cipación de NNA en entornos públicos, por medio de los CCONNA, centros 
de desarrollo juvenil, municipios escolares y demás organizaciones de NNA 
en los tres niveles de gobierno (Decreto Supremo Núm. 002-2018-MIMP, 
artículo 13).

No obstante, Olmos (2021) señala que, respecto al principio del inte-
rés superior de la niñez y la adolescencia, resulta dificultoso decidir sobre 
su alcance. Debido a que se trata de un principio con diferentes interpre-
taciones y esto genera que su aplicación en casos específicos resulte ardua 

locales y sus demás instituciones, así como en la acción de la sociedad, se considerará el 
principio del interés superior del niño y del adolescente y el respeto a sus derechos” (artículo 
IX, título preliminar).
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(p. 165). Adicionalmente, Reyes (2020) menciona que el mundo adulto consi-
dera a los y las adolescentes como ciudadanos pasivos e incompletos. Por ello, 
desconfían de la participación adolescente y asumen un enfoque proteccio-
nista al momento de permitirles decidir cuándo podrán ejercer sus derechos 
o no (p. 11).

En ese contexto, se tiene a las personas adolescentes como titulares de de-
recho, pero sin capacidad real para ejercerlos, debido a que se les impide ha-
cerlo. Así que, si se considera vivir en democracia, esta debe dar por sentado 
el respeto a todas las personas habitantes, sin importar su género, sexo, orien-
tación sexual, expresión de género, opiniones, intereses, edad, origen étnico-
cultural o cualquier otra condición social.

Por lo antes expuesto, se debe considerar que existen diversos espacios 
donde los y las adolescentes podrían ejercitar su derecho a la participación po-
lítica; empero, se requiere establecer si el principio del interés superior de la ni-
ñez y la adolescencia es considerado o no en los espacios de toma de decisión.

Resultados y discusión de la investigación

Los resultados de la investigación establecen que, el principio del interés su-
perior es una garantía para la protección y bienestar de la población menor 
de 18 años. Entonces, el principio busca que ante la falta de certeza se tomen 
decisiones que favorezcan a los NNA, ya que, pondera los intereses de esta 
población frente a otros, según la evaluación específica de cada caso en par-
ticular. Incluso, el interés superior se constituye como derecho y norma 
de procedimiento. Sin embargo, pese a las ventajas antes señaladas, resulta 
importante considerar que el referido principio es complejo de aplicar por su 
subjetividad o empleo particular, según cada caso en específico.

En consideración a los aspectos antes mencionados, el principio del in-
terés superior de la niñez y la adolescencia en espacios de toma de decisión 
sobre temas vinculados a adolescentes es incorporado de forma deficiente 
porque priman otros intereses, entre ellos económicos, por encima de los in-
tereses que contribuyen al bienestar de los y las adolescentes. Consecuente-
mente, es indispensable que las autoridades conozcan y reflexionen sobre 
la envergadura de este interés superior, que comprende tanto escuchar como 
tomar en cuenta las opiniones de la población adolescente. Por ende, también 
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será importante la inclusión de adolescentes en espacios de toma de decisión 
con participación adulta, siempre que estos espacios aspiren a lograr la parti-
cipación democrática que incluya a adolescentes.

Asimismo, la inadecuada incorporación del principio del interés superior 
de la niñez y la adolescencia en espacios de toma de decisión sobre temas vin-
culados a adolescentes vulnera diversos derechos que se interrelacionan entre 
sí, como el derecho a la participación, salud, educación e igualdad y no dis-
criminación, debido a la interdependencia que existe entre ellos.

Entonces, el principio del interés superior de la niñez y la adolescencia 
en espacios de toma de decisión sobre temas vinculados a adolescentes debe 
aplicarse con garantías que brinden protección a los datos personales y a 
la participación, en condiciones de libertad e igualdad, en espacios físicos 
y/o virtuales. A la vez, un supuesto necesario, pero poco comentado es que, 
las personas adultas deben reconocer la importancia y los alcances del marco 
normativo que regula el interés superior de la niñez y la adolescencia para 
su mejor aplicación. Lo cual se vincula a lo establecido por la Corte IDH en 
relación a que ante toda situación que involucre a los NNA los Estado deben 
respetar y aplicar de manera transversal los cuatro principios rectores de la 
Convención sobre los Derechos del Niño: 1) el principio de no discrimina-
ción; 2) el principio del interés superior; 3) el principio de respeto al derecho 
a la vida, la supervivencia y el desarrollo y 4) el principio de respeto a la opi-
nión de los NNA, a fin de garantizar su participación en todo procedimien-
to que les afecte directa o indirectamente (Caso María y otros vs. Argentina, 
2023, párr. 83).

En línea con ello, la investigación realizada por la mexicana Patiño (2019) 
concluyó que el acceso a los derechos de la población adolescente depende 
de su edad y madurez, así que al reconocer su autonomía progresiva tam-
bién se les garantiza que su opinión posea mayor repercusión en los asun-
tos que los y las involucran, estableciendo una vinculación directa con el 
principio del interés superior (p. 120). De igual forma, la colombiana Riaño 
(2019) señala que la Convención sobre los Derechos del Niño permite cono-
cer los alcances del interés superior; por lo que, uno de los criterios funda-
mentales para su aplicación será escuchar la opinión de los y las adolescentes, 
lo cual permitirá el ejercicio de la totalidad de los derechos reconocidos por la 
Convención y los Estados (pp. 260 y 262).
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En armonía con lo expuesto, el principio del interés superior de la ni-
ñez y la adolescencia es una garantía para la protección y el ejercicio pleno 
de todos los derechos de los y las adolescentes, pero es difícil de aplicar por su 
subjetividad. Por ende, si bien se considera en espacios de toma de decisión, 
su incorporación es inadecuada y vulnera los derechos de esta población. 
Por lo tanto, su aplicación debe considerar la protección y seguridad de ado-
lescentes en espacios físicos y/o virtuales, donde las personas adultas valoren 
y conozcan los alcances de su regulación nacional.

V. Regulación en el derecho comparado del ejercicio del 
derecho a la participación política de adolescentes

Respecto a la perspectiva y aplicación a nivel regional, en Argentina se tiene 
la Ley de Protección Integral de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes, 
aprobada por Ley Núm. 26.061 (2005), la cual establece los lineamientos 
para la elaboración de políticas y la obligación de los organismos estatales 
para su cumplimiento, a fin de brindar protección integral a los derechos 
de los NNA en el territorio argentino (artículo 1o.).

Empero, Becerro y Guerrini (2019) consideran que los derechos sólo 
se efectivizan al ser ejercidos; por lo que, cuando el Estado argentino con apo-
yo de UNICEF únicamente promueven la participación de adolescentes 
a través del derecho al voto y la promoción de políticas sociales se centran 
exclusiva y limitadamente en las normas, sin abordar de manera integral, 
concreta, interjurisdiccional y holística los derechos de los NNA. Por ende, 
su impacto no alcanza a las políticas de desarrollo integral de la población, 
familias y comunidades (pp. 28 y 30). Entonces, el ejercicio del derecho a la 
participación política de adolescentes en Argentina necesita desarrollarse 
de manera íntegra con toda la sociedad; en ese sentido, no basta el reconoci-
miento del derecho al voto para adolescentes o legislar positivizando su desa-
rrollo, sino que, se requiere el desarrollo articulado, interseccional y dinámico 
de los derechos de NNA.

Por su parte, Salazar et al. (2021) mencionan que en México el derecho 
a la participación se encuentra establecido en la Ley General de Derechos 
de Niñas, Niños y Adolescentes, a través de la cual se regulan los mecanismos 
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para el ejercicio de este derecho (p. 4). En ese sentido, para promover la parti-
cipación de las y los adolescentes, el gobierno periódicamente realiza dos ac-
tividades: 1) la Consulta infantil y juvenil; y 2) la creación de un Parlamento 
infantil (pp. 11 y 12). No obstante, ante la carencia de espacios participativos 
destinados a NNA, se requiere implementar espacios que recojan los apren-
dizajes de las experiencias promovidas por el gobierno.

A modo de conclusión, el método de derecho comparado evidencia 
que en Argentina y México existen importantes avances sobre la participa-
ción política de adolescentes. Por lo tanto, resulta necesario analizar la re-
gulación en estos países, respecto al ejercicio del derecho a la participación 
política de adolescentes en espacios de toma de decisión sobre temas vincula-
dos a adolescentes, a fin de recoger las mejores prácticas regulatorias que so-
bre el tema se han aprobado en otros países.

Resultados y discusión de la investigación

Los resultados obtenidos revelan que, en la región se consideran positivas 
las siguientes experiencias de regulación del derecho a la participación políti-
ca de adolescentes en espacios de toma de decisión: 1) en Chile, se promueve 
la participación política desde la escuela y gobiernos locales; 2) en Argentina, 
también se ejercita el derecho a la participación política desde las escuelas 
y se promueven iniciativas para la solución de problemáticas que involucran 
a adolescentes; 3) en Ecuador, se permite la participación de adolescentes 
en las elecciones, desde los 16 años de edad y 4) en México, la Ley General 
de los Derechos de Niñas, Niñas y Adolescentes reconoce el derecho a la par-
ticipación en todos los asuntos que les conciernen a NNA. Otra experiencia 
concurrente en todos los países mencionados es la regulación de los Consejos 
Consultivos de NNA, similares a los CCONNA.

A partir de lo anterior, entre los modelos que regulan el ejercicio del de-
recho a la participación política de adolescentes en el derecho comparado, 
a nivel nacional se podrían considerar los siguientes: 1) regular exclusivamen-
te la participación de adolescentes y 2) promover la integración de más ado-
lescentes a espacios de participación no gubernamentales e independientes.

No obstante, si bien contemplar una modificación constitucional que re-
conozca expresamente el derecho a la participación política de adolescentes, 
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se identifica como postura minoritaria, su concreción sería óptima, debido 
al impulso y relevancia que le daría al tema materia de investigación. Por lo 
pronto, corresponde interpretar de extensivamente el inciso 17 del artícu-
lo 2o. de la Constitución Política del Perú, siendo que se requiere impulsar 
su viabilidad. En similar sentido, esta postura es compartida por la investiga-
ción de las chilenas González y Ormeño (2021) que consideran indispensa-
ble el reconocimiento constitucional del derecho a la participación política 
de NNA en Chile, que a su vez integre los principios del interés superior, 
la autonomía progresiva, el derecho a ser oído y la participación voluntaria, 
en condiciones de igualdad y equidad de género.

Por otro lado, los estándares y obligaciones estatales derivadas de la 
Convención sobre los Derechos del Niño deben ser implementados de for-
ma íntegra en la legislación nacional, a través de procedimientos y mecanis-
mos internos que posibiliten la participación política de adolescentes en los 
tres niveles de gobierno. Empero, la adecuada aplicación de los estándares 
y obligaciones está condicionada al reconocimiento de los y las adolescentes 
como sujetos de derechos. Además, otra alternativa presentada es la necesi-
dad de considerar la incorporación del derecho a la participación en el nue-
vo Código de los Niños y Adolescentes, aprobado por la Ley Núm. 27337, 
pero se requieren otras investigaciones que analicen la necesidad de aprobar 
una modificación legislativa de este tipo.

Respecto a lo antes señalado, la investigación de Macedo (2018) expresó 
en sus conclusiones que, si bien existen países que adoptan posiciones protec-
cionistas para la regulación del derecho a la participación política de adoles-
centes, otros la promueven al crear espacios seguros donde puedan expresar 
sus opiniones. Adicionalmente, considera que no es suficiente regular la obli-
gatoriedad de la promoción de la participación política para el pleno ejercicio 
de los derechos políticos de los y las adolescentes, ya que influirá la volun-
tad de los tomadores de decisión para considerarlos como sujetos activos 
(pp. 63-65).

En suma, dentro de los países latinoamericanos mencionados, se identifi-
ca la implementación de medidas legislativas que promueven la participación 
política de adolescentes en espacios de toma de decisión sobre temas vincula-
dos a esta población, los cuales integran modelos consultivos y la promoción 
de la participación dentro y fuera de espacios estatales o públicos. Asimismo, 
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se fomenta la regulación particular del derecho a la participación política 
de adolescentes a nivel nacional; sin embargo, en el país se requiere imple-
mentar de forma operativa los estándares y obligaciones del Estado perua-
no, que se derivan de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
y la Convención sobre los Derechos del Niño, ya que, como lo ha indicado 
el Tribunal Constitucional los mencionados tratados y todos aquellos vigen-
tes, que han sido celebrados por el Estado peruano, son parte del derecho na-
cional y sus contenidos son vinculantes en el ordenamiento jurídico interno, 
de conformidad con el cumplimiento del control de convencionalidad al que 
está sujeto el Perú (expediente  número 04058-2012-PA/TC, 2014, párr. 16).

VI. Conclusiones

En el Perú se registran importantes hitos para el reconocimiento de la par-
ticipación política de adolescentes en espacios de toma de decisión, en aten-
ción al carácter de derecho fundamental que posee la participación política 
de adolescentes a nivel constitucional. No obstante, se encuentran limitacio-
nes para su aplicación respecto a la interpretación del principio del interés su-
perior de la niñez y adolescencia. De ahí que, en la investigación se determina 
que una correcta interpretación garantista del principio del interés superior 
contribuiría favorablemente al ejercicio del derecho a la participación políti-
ca de adolescentes en espacios de toma de decisión en Lima Metropolitana.

Puesto que, la deficiente interpretación de este principio no solo obsta-
culiza el ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes, sino 
también supone la vulneración directa a los derechos conexos que los y las 
adolescentes poseen por no involucrarles en la toma de decisiones de aquellos 
asuntos que les afectan. En tal sentido, la deficiente interpretación del prin-
cipio se asocia a factores como el adultocentrismo y el desconocimiento 
del contenido del mismo interés superior, lo cual deviene en la exclusión de la 
población adolescente de los espacios físicos o virtuales en los cuales el Estado 
tiene la obligación de garantizar su intervención para participar en el proceso 
de toma de decisión.

Por otro lado, existen determinadas limitaciones que repercuten en el 
ejercicio del derecho a la participación política de adolescentes, en los refe-
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ridos espacios de decisión, tales como: 1) la falta de acompañamiento de es-
pecialistas; 2) la ausencia de conocimiento e interés de personas adultas y 
3) el escaso presupuesto para la continuidad de las iniciativas y acciones des-
tinadas al cumplimiento de las políticas públicas que operativizan las obli-
gaciones de respeto y garantía, sin discriminación, que el Estado peruano 
ha sumido para la protección especial de los y las adolescentes.

En ese sentido, las limitaciones identificadas evitan que las personas 
adolescentes participen, a través de los CCONNA, Municipios Escolares, 
Organizaciones de Niños, Niñas y Adolescentes o individualmente, en ám-
bitos físicos o virtuales como la escuela, los tres niveles de gobierno, el Po-
der Legislativo o cualquier institución pública o privada, incluida la sociedad 
en general.

Vinculado a lo anterior, la investigación también establece que es 
una obligación estatal garantizar la efectividad de la consideración del prin-
cipio del interés superior de la niñez y la adolescencia en todos los espacios 
de toma de decisión que directa o indirectamente, atiendan temas vincu-
lados a adolescentes. Sin embargo, actualmente se produce una deficiente 
incorporación del principio por parte de las personas adultas, debido a la 
ponderación de otros intereses entre esta población, los cuales difieren o son 
completamente contradictorios a los propios de la población adolescente, vul-
nerando así diversos derechos de este grupo etario menor de 18 años.

Por último, a través de la metodología del derecho comparado, se reco-
gen las siguientes regulaciones de otros países en la región, sobre el derecho 
a la participación política de adolescentes en espacios de toma de decisión: 
1) el reconocimiento legal y/o constitucional del derecho a la participación 
de adolescentes; 2) la promoción de la participación en escuelas y gobier-
nos locales y 3) la creación de más espacios consultivos de adolescentes para 
orientar la toma de decisiones de autoridades. Los cuales pueden constituir-
se como directrices para fortalecer la regulación existente a nivel nacional, 
mientras se aprovechan las posibles reformas para incorporar en la normativa 
interna las obligaciones internacionales sobre derechos humanos de la pobla-
ción adolescente que el Estado ha asumido a partir de la celebración de tra-
tados internacionales sobre la materia, como la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos y la Convención sobre los Derechos del Niño.
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Resumen: Los litigios en materia matrimonial en los que concurre un elemento de extran-
jería son hoy en día relativamente frecuentes. Precisamente, en los últimos tiempos ha au-
mentado considerablemente el número de Estados latinoamericanos que, ante la necesidad 
de descargar y agilizar el trabajo de los órganos jurisdiccionales en este ámbito, han desjudi-
cializado la disolución del vínculo matrimonial. El objetivo del presente estudio es analizar los 
problemas prácticos que surgen al reconocer en España los divorcios notariales otorgados en 
Latinoamérica. Desde un punto de vista metodológico, el estudio analiza tanto la normativa 
como la jurisprudencia española existente al respecto. El resultado es evidenciar las dificultades 
prácticas que existen a la hora de reconocer en España los divorcios notariales latinoamerica-
nos, así como advertir los problemas de aplicación e interpretación que la normativa española 
plantea. Se trata de un trabajo original, pues no existen estudios previos en derecho internacio-
nal privado español en este ámbito. En las conclusiones se resaltan las principales aportaciones 
del trabajo, las cuales contribuirán a un mejor conocimiento de los problemas que presenta el 
reconocimiento de tales divorcios en España.
Palabras clave: divorcio notarial latinoamericano, reconocimiento en España, eficacia 
registral y constitutiva, execuátur vs. reconocimiento automático, condiciones de denegación 
del reconocimiento.

AbstrAct: Litigation in matrimonial matters involving an element of  foreign nationality is 
nowadays relatively frequent. Precisely, in recent times, the number of  Latin American states 
has increased considerably and, in view of  the need to relieve and speed up the work of  the 
courts in this area, they have de-judicialised the dissolution of  the marriage bond. The aim of  
this study is to analyse the practical problems that arise when notarial divorces granted in Latin 
America are recognised in Spain. From a methodological point of  view, the study analyses both 
the regulations and the existing Spanish case law on the subject. The result is to highlight the 
practical difficulties that exist in Spain when it comes to recognising Latin American notarial 
divorces in Spain, as well as to warn of  the problems of  application and interpretation that the 

https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
mailto:nmarchal@ugr.es
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18753


212
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 211-243

Problemas prácticos que se plantean en el reconocimiento de los divorcios notariales latinoamericanos en España
Nuria Marchal Escalona

Spanish regulations pose. This is an original work, as there are no previous studies. The con-
clusions highlight the main contributions of  the work, which will contribute to a better under-
standing of  the problems involved in the recognition of  such divorces in Spain.
Keywords: Latin American notarial divorce Recognition in Spain, registry and constitutive 
effectiveness, Execuátur vs. automatic recognition, conditions for refusal of  recognition.

Sumario: I. Objetivos, planteamiento y metodología. II. Desarrollo. III. Con-
clusiones. IV. Referencias.

I. Objetivos, planteamiento y metodología 

En los últimos años, el fenómeno de la desjudicialización del divorcio se ha 
extendido en Latinoamérica (Jiménez Blanco, 2022, p. 556). Razones de eco-
nomía procesal y organizativas hacen que la intervención de un juez se reser-
ve para la resolución de litigios contenciosos, buscando formas más flexibles 
cuando no hay litigiosidad, como así sucede en los divorcios de mutuo acuer-
do ante autoridad notarial. El objetivo del presente estudio es analizar los pro-
blemas prácticos que existen para reconocer los divorcios otorgados por un 
notario latinoamericano en España. En particular, concretar el régimen nor-
mativo aplicable, si procede (o no) la tramitación del correspondiente execuá-
tur para que despliegue eficacia en España, así como también las condiciones 
por las que puede denegarse su reconocimiento.

 Saber cómo se reconocen tales divorcios en España constituye, como 
demostraremos, una tarea que se presenta ardua y en la que inciden una se-
rie de factores y variables. Aunque, principalmente, dependerá de la fun-
ción que desempeñen las autoridades notariales latinoamericanas al otorgar 
la escritura pública de divorcio. Esto es, si dicha autoridad actúa como mero 
fedatario público, como así sucede en el derecho francés1; ejerce funciones 
“cuasi jurisdiccionales” al otorgar el divorcio, como así sucede en el derecho 
cubano o colombiano, o bien desempeña una actividad “constitutiva” vincu-

1  El divorcio por mutuo consentimiento del artículo 229 del Código civil francés parte de un 
acuerdo privado de los cónyuges, con asesoramiento de abogados, que se protocoliza en 
un acta notarial. Este debe comprobar que se respetan las exigencias formales previstas en el 
artículo 229-3 del Código Civil francés, que establece el contenido del acuerdo de divorcio y 
el plazo de reflexión establecido en el artículo 229-416 (Gaudemet-Tallon, 2018, pp. 91 y ss).
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lante para las partes, es decir, no solo recepciona su voluntad, si bien es cierto 
que hay cuestiones sobre las que no pueden pronunciarse, como así sucede 
en derecho español, donde el notario no puede otorgar el divorcio si hay 
menores (Código Civil, artículo 82.2). Ello nos permitirá determinar si el di-
vorcio notarial latinoamericano debe ser reconocido en España, bien como 
una “resolución judicial”, un “documento público”, o bien como un “acto 
de jurisdicción voluntaria”. Desde un punto de vista metodológico, el estudio 
parte de un análisis de derecho comparado de aquellos países latinoamerica-
nos que admiten este tipo de divorcios. Este análisis preliminar nos permitirá 
evidenciar las diferencias que existen en la regulación del divorcio notarial 
en Latinoamérica y, también, comprender mejor las razones por las que con-
cretar cuál es el régimen normativo aplicable al reconocimiento de los divor-
cios notariales latinoamericanos en España constituye una tarea ardua. De la 
misma manera, analizaremos los factores de los que depende el régimen legal 
aplicable al reconocimiento de tales divorcios y, por tanto, concretar si es pre-
ciso (o no) tramitar el oportuno execuátur, así como las condiciones por las 
que se puede denegar su reconocimiento. A tales efectos, analizaremos la ju-
risprudencia española existente al respecto.

1. Hacia la desjudicialización del divorcio en Latinoamérica 

En los últimos años, los países que han desjudicializado el divor- 
cio2 han aumentado exponencialmente en América Latina, Europa,3 

2  Para un análisis de derecho comparado, véase Marchal Escalona (2022, pp. 21-34).
3  Así, por ejemplo, tanto en Noruega [Sec. 16 a) y 19-26 de la The Marriage Act] como en 

Dinamarca (Sec. 42.1 de la Danish Marriage Act Section) se puede obtener el divorcio ante au-
toridades administrativas pudiendo decretarse, incluso, cuando hay hijos menores de edad. 
En Rumanía (artículo 375 del Código civil rumano) y en Estonia (Family Law Act de 18 de 
noviembre de 200940 y la Vital Statistics Re-gistration Act de 20 de mayo de 2009) el divorcio 
puede obtenerse ante la Oficina del Registro Civil o ante notario. En Rusia (artículo 18 del 
Family Code), Ucrania (artículo 105 del Family Code), Moldavia (artículos 35 y 36 del Family 
Code), Armenia (artículo 9 del Family Code) y Portugal se admite también un divorcio por 
mutuo acuerdo ante el Encargado del registro civil (artículo 175 Código civil). En Derecho 
italiano hay dos tipos de divorcios por mutuo acuerdo. El primero, consiste en un acuerdo 
de divorcio asesorado por abogados y en la que interviene el Ministerio Fiscal (Procuratore 
della Repubblica), adscrito al tribunal competente. El segundo tipo es un acuerdo de divorcio 
administrativo, realizado directamente por los cónyuges ante del Encargado del Registro 
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Asia4 y África.5 En Latinoamérica, cada país, como ha apuntado Pérez 
Gallardo (2009, p. 335), ha legislado bajo su impronta, teniendo en cuen-
ta, sus particularidades, pero con un denominador común: descongestionar 
de trabajo a los tribunales judiciales. 

El divorcio se desjudicializa por vez primera en Cuba con la aprobación 
del Decreto-Ley núm. 154/1994, del 6 de septiembre, al otorgar competen-
cia al notario para disolver el matrimonio.6 La idea de desjudicializar el di-
vorcio ha ido ganando adeptos con posterioridad en otros países de esta área 
geográfica. En Brasil, la Ley núm. 11411/2007, del 4 de enero, que modifi-
ca las disposiciones de la Ley núm. 5869/1973 del 11 de enero, contempla 
la realización de inventario, separación y divorcio consensual.7 Dicha Ley fue 
implementada posteriormente por la Resolución núm. 35 del 24 de abril 

Civil. En Letonia (artículo 69 del Código civil) al igual que en España el divorcio puede 
ser disuelto por un tribunal judicial o por un notario. En particular, en España, según lo 
dispuesto en el artículo 87 Código civil, los cónyuges pueden acordar su divorcio de mutuo 
acuerdo mediante la formulación de un convenio regulador en escritura pública ante nota-
rio competente. Ahora bien, para que un notario pueda autorizar una escritura notarial de 
divorcio deberá existir mutuo acuerdo de los cónyuges y haber transcurrido, al menos, tres 
meses desde la celebración del matrimonio. No procederá si existen hijos menores no eman-
cipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores.

4  En Asia, tanto en China (Marriage Law People’s Republic of  China, artículo 31) como en Kir-
guistán (Family Code, artículo 18) se contempla el divorcio ante el Encargado del Registro 
Civil. El Derecho civil japonés admite el divorcio de mutuo acuerdo (kyogi rikon) ante el 
oficial del Registro Familiar, cuya oficina está en el Ayuntamiento.

5  Los Sharía Courts (de Nigeria, Etiopia y Somalia) o los Tribunales de Kadhi (de Kenia, 
Tanzania, Uganda y Gambia) tienen competencia para disolver un matrimonio, según la 
Sharía. Tales divorcios pueden plantear problemas de reconocimiento, como así se evidenció 
en los hechos que dieron lugar tanto al Auto del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en 
adelante, TJUE) de 12 de mayo de 2016 (As. C-281/15: Sahyouni c. Mamisch, Rec. 2016, 
p. 1) como a la sentencia dictada por el mismo Tribunal el 20 de diciembre de 2017 (As. 
C-372/16: Sahyouni II, Rec. 2017, p. 1). En tales decisiones el TJUE tuvo la oportunidad de 
pronunciarse sobre las cuestiones prejudiciales planteadas a raíz de la solicitud de reconoci-
miento en Alemania de una resolución de divorcio otorgada por un tribunal religioso sirio. 
Sobre esta problemática, véase (Diago Diago, 2018, pp. 1-11).

6  Para un análisis del divorcio notarial en el nuevo Código de las familias de Cuba, véase 
Pérez Gallardo (2023, pp. 281- 310).

7  Los cónyuges deben cumplir los siguientes requisitos: mutuo acuerdo para disolver el víncu-
lo, el reparto de los bienes comunes, la pensión alimenticia y la recuperación del nombre de 
soltero o mantenimiento del de casado. Además, deben estar separados de hecho durante, al 
menos, el plazo de dos años y no tener hijos menores no emancipados o con incapacidades.
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de 2007 del Consejo Nacional de Justicia8 que disciplina la aplicación de di-
cha ley para los servicios notariales y de Registro.9 En Colombia, el artículo 
34 de la Ley núm. 962/2005, del 8 de julio10 y el Decreto núm. 4436 del 28 
de noviembre de 2005 del Ministerio de Justicia e Interior de Colombia,11 
sobre el divorcio ante notario y la cesación de los efectos civiles de los matri-
monios religiosos, admite que el divorcio notarial tendrá los mismos efectos 
que el decretado judicialmente.12 En Ecuador, la Ley núm. 2006-6213 ha-
bilita a los notarios ecuatorianos para tramitar el divorcio por mutuo con-
sentimiento, siempre que no haya hijos menores de edad o que estén a su 
cargo.14 En Perú, la Ley núm. 29227/2008, del 16 de mayo, implementada 

8  Disponible en: http://www.lex.com.br/doc_3859022_RESOLUCAO_N_35_DE_24_DE_
ABRIL_DE_2007.aspx

9  Disponible en: http://www.lex.com.br/doc_3859022_RESOLUCAO_N_35_DE_24_DE_
ABRIL_DE_2007.aspx

10  Ley 963 de 2005. Por la cual se instaura una ley de estabilidad jurídica para los inversionis-
tas en Colombia. 8 de julio de 2005. DO núm. 45.963

11  Decreto 4436 de 2005 [Ministerio del Interior y de Justicia]. Por el cual se reglamenta el 
artículo 34 de la Ley 962 de 2005, y se señalan los derechos notariales correspondientes. 28 
de noviembre de 2005. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=18346

12  El divorcio notarial tendrá los mismos efectos que el decretado judicialmente. Podrá obte-
nerse siempre que exista mutuo acuerdo de los cónyuges. De existir, el acuerdo debe com-
prender además el convenio sobre la pensión de alimentos, la custodia, el régimen de visitas 
y la periodicidad de las mismas (artículo 2). Se precisa intervención de abogado, así como 
del “Defensor de familia” cuando existan hijos menores de edad. El dictamen emitido por 
esta autoridad es vinculante tanto para el notario como para los cónyuges, quienes deben, 
en su caso, modificar lo convenido para adaptarlo a las exigencias establecidas por aquel, 
pues, de lo contrario, el divorcio deberá ser tramitado vía judicial. Como en la legislación 
cubana, la petición de divorcio debe ser acompañada de los certificados de matrimonio y 
de nacimiento de los hijos menores de edad, así como el poder conferido para la represen-
tación de uno de los cónyuges, con facultad expresa para suscribir, en su caso, la escritura 
pública de divorcio. Si los cónyuges no comparecen a ratificar el divorcio, transcurridos dos 
meses desde su solicitud, se entenderá que estos desisten de su petición. 

13  Disponible en: https://www.asobanca.org.ec/sites/default/files/Ley%20Reformatoria%20
de%20la%20Ley%20Notarial.pdf

14  Los notarios ecuatorianos pueden tramitar el divorcio por mutuo consentimiento, siem-
pre que no haya hijos menores de edad o que estén a su cargo. Los cónyuges deben estar 
asesorados por un abogado y ratificar su voluntad de divorciarse en una audiencia. Estos 
pueden comparecer personalmente o estar representados. A petición de las partes y de 
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por el Decreto Supremo 009-2008-J.U.S. del 12 de junio de 2008,15 prevé 
el procedimiento de separación convencional y ulterior divorcio ante alcalde 
o notario.16 El artículo 206 del Código de las Familias y del Proceso Familiar 
—aprobado por la Ley núm. 603, del 19 de noviembre de 2014— introdujo 
en Bolivia la posibilidad de obtener el divorcio notarial de mutuo acuerdo.17 
En Nicaragua, el artículo 159 de la Ley núm. 870, del 24 de junio de 2014,18 
atribuye competencia a los notarios públicos en Nicaragua para disolver 
el matrimonio, siempre que no existan hijos comunes menores o personas 
con discapacidad.19 El divorcio no judicial también es admitido en México 
(Soto Sobreyra y Silva, 2015, pp. 120-142). Hay estados en los que se admite 

mutuo consentimiento, el notario en el mismo acto procederá a la liquidación de sociedad 
de bienes o de la sociedad conyugal.

15  Disponible en: http://www.municallao.gob.pe/contenidosMPC/transparencia/pdf/docu-
mentos/Ley-Nro29227.pdf. Al respecto, véase Cabello Matamala (2009, pp. 525-550).

16  Disponible en: https://www.derechoecuador.com/registro-oficial/2006/11/registro-oficial-
28-de-noviembre-del-2006. Los cónyuges que, después de transcurridos dos años de la ce-
lebración del matrimonio, decidan disolver su matrimonio (artículo 2) podrán acogerse a 
dicha Ley. Los requisitos a cumplir son: no tener hijos menores de edad, carecer de bienes 
sujetos al régimen de sociedad de gananciales, o bien contar con escritura pública de liqui-
dación del régimen patrimonial. Presentada la solicitud, el notario o el alcalde velarán por 
el cumplimiento de los requisitos exigidos y convocará a los cónyuges a una audiencia en 
un plazo de 15 días (artículo 10). En dicha comparecencia, los cónyuges deben ratificar su 
solicitud de separación (artículo 12). Dicha audiencia es personal, aunque también se les 
permite acudir a través de sus representantes con poder debidamente inscrito en el Registro 
Público. Transcurridos dos meses desde la obtención de la separación convencional, cual-
quiera de los esposos podrá solicitar la disolución del matrimonio (artículo 13).

17  Disponible en: https://www.derechoteca.com/gacetabolivia/ley-no-603-del-19-de-noviem-
bre-de-2014

18  Disponible en: http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/nic138841.pdf
19  El notario deberá consignar el pacto en la escritura pública correspondiente. El testimonio 

de la escritura de disolución del vínculo matrimonial por mutuo consentimiento, que libre 
el notario, se inscribirá, cuando corresponda, en el Registro del Estado Civil de las Personas 
y en el Registro Público de la Propiedad (artículo 162). Véase Pérez Gallardo (2014, pp. 
429-457).

http://www.municallao.gob.pe/contenidosMPC/transparencia/pdf/documentos/Ley-Nro29227.pdf
http://www.municallao.gob.pe/contenidosMPC/transparencia/pdf/documentos/Ley-Nro29227.pdf
https://www.derechoecuador.com/registro-oficial/2006/11/registro-oficial-28-de-noviembre-del-2006
https://www.derechoecuador.com/registro-oficial/2006/11/registro-oficial-28-de-noviembre-del-2006
https://www.derechoteca.com/gacetabolivia/ley-no-603-del-19-de-noviembre-de-2014.
https://www.derechoteca.com/gacetabolivia/ley-no-603-del-19-de-noviembre-de-2014.
http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/nic138841.pdf
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también la posibilidad de obtener el divorcio ante notario, como así sucede 
en los Estados de México,20 Jalisco21 y Puebla.22

2. El divorcio por mutuo acuerdo ante notario en los países 
latinoamericanos: un breve esbozo comparativo

El divorcio notarial es, sin duda, el divorcio no judicial que mayor arraigo 
tiene en los sistemas jurídicos latinoamericanos, aunque su regulación difie-
re de un sistema jurídico a otro (Pérez Gallardo, 2014, p. 329). Esta diversi-
dad, como tendremos ocasión de analizar, explica las dificultades que existen 
para que tales divorcios puedan obtener eficacia extraterritorial en España. 
Así pues, no todas las normas que atribuyen competencia al notario se han 
centrado en regular el divorcio de mutuo acuerdo. En el caso de la ley perua-
na, esta se extiende también a la separación convencional, mientras que la 
normativa colombiana contempla la cesación de los efectos civiles de los ma-
trimonios religiosos. En la mayoría de los sistemas jurídicos se le atribuye 
al notario competencia para conocer de un divorcio consensuado, pero siem-
pre que no haya hijos menores. No obstante, hay Estados que sí atribuyen di-
cha competencia cuando existen menores de edad, o mayores incapacidades 
judicialmente o discapacitados, como así sucede en Cuba y Colombia. De la 
misma manera, hay Estados donde la liquidación de la sociedad conyugal 
es un requisito previo e imprescindible para poder obtener este tipo de di-
vorcios, como en Perú. En otros ordenamientos, en cambio, como ocurre 
en Ecuador, Cuba, Colombia y Brasil, la liquidación del régimen económico 

20  Será factible siempre que sea de común acuerdo, no haya hijos menores de edad o disca-
pacitados que dependan de ambos y no existan deudas en común. Disponible en: http://
derechomexicano.com.mx/notarios-en-mexico-podran-divorciar

21  Dicha posibilidad fue introducida por el Decreto 26926/LXI/18 (artículo 775 bis). https://
periodicooficial.jalisco.gob.mx/content/sabado-1-de-septiembre-de-2018-2

22  En particular, quienes soliciten el divorcio administrativo deberán estar sometidos al régi-
men de separación de bienes, o bien presentar convenio de liquidación, tener al menos un 
año de casados y no tener hijos menores de edad o discapacitados (Código Civil del Estado 
de Puebla, artículo 436, fracción III y VI). A tales efectos, los cónyuges se presentarán 
personalmente al notario de su elección (Código Civil del Estado de Puebla, artículo 437). 
https://www.milenio.com/opinion/varios-autores/escuela-libre-de-derecho-de-puebla/el-
divorcio-ante-notario-en-el-estado-de-puebla
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https://www.milenio.com/opinion/varios-autores/escuela-libre-de-derecho-de-puebla/el-divorcio-ante-notario-en-el-estado-de-puebla
https://www.milenio.com/opinion/varios-autores/escuela-libre-de-derecho-de-puebla/el-divorcio-ante-notario-en-el-estado-de-puebla
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del matrimonio puede hacerse, bien de forma simultáneamente o con poste-
rioridad al divorcio. 

Tampoco existe unanimidad en torno a si es precisa (o no) la interven-
ción del abogado en la tramitación del divorcio, así como tampoco sobre si es 
necesario (o no) que las partes actúen, en su caso, a través de sus representan-
tes. Esta diversidad está igualmente presente en otros requisitos, por ejemplo, 
con la documentación que se debe presentar por los cónyuges para su tra-
mitación, así como sobre la obligación de los cónyuges de asistir (o no) a una 
audiencia para ratificarse su intención de obtener el divorcio (Pérez Gallardo, 
pp. 329-371).

 II. Desarrollo

En este epígrafe relativo al desarrollo del trabajo se analizarán los factores 
que condicionan el reconocimiento de la eficacia registral-constitutiva o solo 
constitutiva del divorcio otorgado por notario latinoamericano en España. 
Ello nos permitirá identificar el régimen jurídico aplicable al reconocimien-
to de tales divorcios, lo que nos servirá para determinar si se precisa (o no) 
la tramitación del oportuno execuátur para que dicho divorcio tenga efectos 
en España, así como las condiciones que deberán de controlar las autoridades 
españolas para el reconocimiento de tales divorcios en nuestro país.

1. Factores que determinan el régimen legal aplicable al reconocimiento 
de un divorcio otorgado por un notario latinoamericano en España 

A. Diversidad normativa

Saber cómo se obtiene el efecto registral-constitutivo o solo constitutivo de un 
divorcio otorgado por notario latinoamericano en España y, por tanto, con-
cretar cuál es la vía de atribución de eficacia de este (execuátur o reconoci-
miento automático), así como las condiciones de reconocimiento que deben 
controlar las autoridades españolas, es una cuestión que depende de la norma 
que resulte aplicable a su reconocimiento. 
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La pluralidad de fuentes (convencional y estatal) existentes en derecho 
internacional privado español (DIPr), así como su diferente ámbito de aplica-
ción —material, espacial y temporal— convierten a la identificación del ré-
gimen de reconocimiento aplicable en una cuestión compleja. Con carácter 
general, identificar es la norma aplicable al reconocimiento de un divorcio 
otorgado por un notario latinoamericano, depende de tres factores básicos, 
a saber: a) del país en el que se otorgó el acta notarial de divorcio; b) del efecto 
que se pretende, esto es, si es registral/constitutivo o solo constitutivo, y, sobre 
todo, c) de la función desempeñada por la autoridad notarial.

Un divorcio otorgado por un notario latinoamericano podrá surtir efec-
tos (registrales-constitutivos o solo constitutivos) en nuestro país de conformi-
dad con lo establecido en los tratados y convenios internacionales suscritos 
por España. Tales instrumentos, no obstante, serán de aplicación, siempre 
que su ámbito de aplicación (material, espacial y temporal) lo permita y, ade-
más, deben contemplar el reconocimiento tanto de decisiones judiciales ex-
tranjeras como de las adoptadas por las no judiciales. A la luz de lo cual, cabe 
concluir la nula operatividad práctica de los convenios bilaterales que España 
tiene suscritos con los países latinoamericanos que admiten estos tipos de di-
vorcios. En unos casos, porque el divorcio constituye una materia expresa-
mente excluida de su ámbito de aplicación, como así ocurre con el convenio 
hispano-brasileño23 y el hispano-mexicano.24 Aunque, con carácter general, 
los convenios bilaterales suscritos no son aplicables, en la medida en que sólo 
regulan el reconocimiento de “resoluciones judiciales” extranjeras, como 
así ocurre con el convenio hispano-colombiano (artículo 1o.)25, cuyo ámbito 
de aplicación se circunscribe únicamente al de las sentencias o fallos de tribu-
nales de justicia (artículo 2.3).

23  Convenio de Cooperación Jurídica en materia civil, entre el Reino de España y el Gobierno 
de la República Federal de Brasil, firmado en Madrid el 13 de abril de 1989 (BOE núm. 
164, del 10 de julio de 1991).

24  Convenio sobre reconocimiento y ejecución de sentencias judiciales y laudos arbitrales en 
materia civil y mercantil entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de España, hecho 
en Madrid, el 17 de abril de 1989 (BOE, núm. 85, del 9 de abril de 1991; BOE núm. 226, 
del 20 de septiembre de 1991).

25  Convenio sobre ejecución de sentencias civiles entre España y Colombia, hecho en Madrid 
el 30 de mayo de 1908 (Gaceta de Madrid, núm. 108, de 18 de abril de 1909).

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18753
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


220
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 211-243

Problemas prácticos que se plantean en el reconocimiento de los divorcios notariales latinoamericanos en España
Nuria Marchal Escalona

 En defecto de aplicación de los instrumentos convencionales, será 
de aplicación el régimen autónomo español al reconocimiento de tales divor-
cios en nuestro país. El problema reside en que en él cabe cifrar un nutrido 
cuerpo normativo que regulan cómo deben de ser reconocidos tales divorcios 
en nuestro país o, a saber: la Ley 15/2015 de Cooperación Jurídica Interna-
cional en Materia Civil (LCJIMC),26 los artículos 11 y 12 de la Ley de Juris-
dicción Voluntaria (LJV),27 así como en el artículo 96 de la Ley del Registro 
Civil (LRC).28

B. De la calificación que recibe el acta notarial de divorcio 
latinoamericano para su reconocimiento en España

a. ¿Cómo puede ser calificada un acta de divorcio otorgado 

por notario latinoamericano para su reconocimiento en España?

Saber qué función ha desempeñado el notario que ha intervenido a la hora 
de otorgar la escritura pública de divorcio, es decir, si ha actuado como mero 
fedatario público, ha realizado funciones cuasi-judiciales, o bien constitutivas, 
según lo expuesto más arriba, es esencial para concretar si le es de aplicación 
el régimen jurídico diseñado para el reconocimiento de las decisiones judi-
ciales extranjeras, de los documentos públicos extranjeros, o bien de los actos 
de jurisdicción voluntaria.29

26  Ley 29/2015 De cooperación jurídica internacional en materia civil. 31 de julio de 2015. 
BOE, núm. 182.

27  Ley 15/2015 de la Jurisdicción Voluntaria. 3 de julio de 2015. BOE, núm. 158.
28  Ley 20/2011 del Registro Civil. 22 de julio de 2011. BOE, núm. 175
29  En la Unión Europea (UE), el artículo 65 del Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, 

de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustracción 
internacional de menores —DOUE núm. 178, de 2 de julio de 2019— (Bruselas II ter), que 
regula el reconocimiento del efecto constitutivo y de cosa juzgada de un acto incorporado a 
documento público o de un acuerdo registrado en un Estado miembro, elimina problemas 
de calificación y delimitación entre “resolución judicial”, “documento público” y “acuerdo 
registrado” en el sector del reconocimiento, dado que el régimen de reconocimiento es el 
que regula el Reglamento para las decisiones judiciales (Jiménez Blanco, 2022, pp. 555-
579).
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En concreto, esta cuestión depende directamente de cómo la norma apli-
cable al reconocimiento defina qué debe entenderse por “resolución judi-
cial”. Una cuestión de vital importancia, dado que de este concepto depende, 
a su vez, el procedimiento a seguir para obtener eficacia de dicho divorcio 
en nuestro país, así como también las condiciones de reconocimiento que se-
rán controladas por las autoridades españolas competentes. 

Así pues, el término “resolución judicial” empleado en la LCJIMC (ar-
tículo 43, inciso a)30 está vinculado al concepto de “órgano jurisdiccional” 
(artículo 43, inciso c),31 que, a su vez, se supedita al ejercicio de la “función 
jurisdiccional”.32 Dicha ley, al igual que hacen los Reglamentos europeos, es-
tablece una definición propia de lo que debe de entenderse por “resolución 
judicial”, a fin de impedir la existencia de interpretaciones divergentes y do-
tar, así, de una mayor previsibilidad y seguridad jurídica al sistema. De he-
cho, en el Auto dictado por la de la Audiencia Provincial de Alicante, Sección 

30  Según el cual se entenderá por “a) Resolución: cualquier decisión adoptada por un órgano 
jurisdiccional de un Estado, con independencia de su denominación, incluida la resolución 
por la cual el secretario judicial o autoridad similar liquide las costas del proceso”.

31  A tenor del mismo se entenderá por “c) Órgano jurisdiccional: toda autoridad judicial o 
toda autoridad que tenga atribuciones análogas a las de las autoridades judiciales de un 
Estado, con competencia en las materias propias de esta ley”.

32  El Reglamento Bruselas II ter y su antecesor (el Reglamento 2201/2203) parte también de 
una concepción amplia de “órgano jurisdiccional”, incluyendo al juez o autoridad con com-
petencias equivalentes a las del juez en las materias reguladas por el presente Reglamento 
(artículo 2.1). En dicho Reglamento, a diferencia de lo que ocurre en otros, no existe una 
enumeración de quiénes ostentan tal cualidad conforme a los Derechos nacionales, ni se 
prevé una comunicación a la Comisión Europea de un listado en relación con este punto. 
Ello ha permitido entender incluidos no solo a jueces, sino también a notarios o autoridades 
administrativas, como así ha afirmado el TJUE en la Sentencia dictada el 15 de noviembre 
de 2022, As.: C-646/20, Senatsverwal-tung für Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht. El TJUE en 
dicha decisión mantiene que la disolución de un matrimonio en virtud del artículo 12 del 
Decreto Ley italiano núm. 132 de 12 de septiembre de 2014, constituye una “resolución 
judicial” relativa al divorcio a los efectos del Reglamento 2201/2203. El Tribunal interpreta 
los elementos que deben cumplirse para que una decisión sobre divorcio no judicial sea con-
siderada como “resolución”. De esta jurisprudencia se deduce que la autoridad pública que 
conoce del divorcio debe tener, conforme a lo previsto en su ordenamiento, competencia 
en la materia (lo que viene a corroborar que el concepto de “órgano jurisdiccional” debe 
interpretarse en sentido amplio) y realizar un control sobre el fondo, es decir, intervenir con 
una función decisoria (Vázquez Rodríguez, 2023, pp. 853-887).
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Cuarta, el 26 de mayo de 2021,33 se planteó si una escritura pública de divor-
cio otorgada en la Notaría Octava del Círculo de Cali (Colombia) constituía 
una resolución, a fin de aplicar las disposiciones sobre reconocimiento dis-
puesto en la LCJIMC. En esta ocasión, la Audiencia revocó el Auto dictado 
por el Juzgado de Primera Instancia número 4 de Denia, del 18 de diciembre 
de 2020, por el que se denegaba el reconocimiento en España de dicha escri-
tura pública de divorcio. El Auto de Instancia desestimó la demanda de exe-
cuátur, tal y como se desprende de los fundamentos del recurso de apelación, 
por entender que únicamente son susceptibles de reconocimiento y ejecu-
ción en España las resoluciones extranjeras firmes recaídas en el marco de un 
procedimiento jurisdiccional, según lo establecido en la LCJIMC. A tenor 
de lo cual, el juez español procedió a denegar la solicitud planteada, porque, 
a juicio de este, un documento notarial colombiano por el que se disolvía 
el matrimonio no constituía una “resolución judicial extranjera”, según dicha 
definición. No obstante, a nuestro parecer, la decisión adoptada por el Juzga-
do de Primera Instancia dista de ser ejemplar, puesto que solo se limita a apli-
car lo dispuesto en el apartado a) del artículo 43 de la LCJIMC sin proceder 
a ninguna otra comprobación o argumentación adicional. Para este órgano, 
era evidente que no podía reconocer dicha escritura pública como si se trata-
se de una “resolución judicial” extranjera, porque no procedía de un órgano 
o de una autoridad judicial. Es decir, no había sido dictada por una autoridad 
formalmente adscrita a la organización judicial. Sin embargo, no es menos 
cierto que el apartado c) del artículo 43 de la LCJIMC se ocupa de defi-
nir también qué se entiende por “órgano jurisdiccional”. Según la misma, 
por “órgano jurisdiccional” cabe entender “a toda autoridad judicial o toda 
autoridad que tenga atribuciones análogas a las de las autoridades judiciales 
de un Estado, con competencia en las materias propias de esta ley”. Es decir, 
el legislador español opta por una calificación amplia y funcional de dicho 
término (Jiménez Blanco, 2019-2020, pp. 121- 162). Lo que significa que la 
concreción de quién ostenta dicha cualidad ya no depende tanto de la auto-
ridad que interviene —si es judicial o no—, sino de si esta desempeña o no 
una “función jurisdiccional”, es decir, de si desempeña atribuciones análogas 
a las autoridades judiciales. Esta definición amplía de forma considerable 

33  ECLI:ES:APA:2021:239ª.
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qué se entiende por “resolución judicial” y, por tanto, multiplica los supuestos 
en los que cabe aplicar las disposiciones previstas en la LCJIMC para el reco-
nocimiento de resoluciones judiciales extranjeras. 

A partir de aquí, cabe afirmar que lo relevante para decidir si una escritura 
de divorcio otorgada por notario latinoamericano constituye (o no) una “reso-
lución juridicial”, a efectos de su reconocimiento, es verificar si este desempeña 
o no funciones similares a las que ejercitan las autoridades judiciales españolas 
cuando disuelven el matrimonio. Es decir, si disuelven el vínculo y se pronun-
cian además sobre todas las cuestiones accesorias al mismo (alimentos, guarda 
y custodia de menores, vivienda, etcétera) o no. De hecho, a nuestro juicio, 
la solución a la decisión descrita debería de haber sido otra, si el juez de prime-
ra instancia a quo hubiera tenido en cuenta la práctica seguida por los órganos 
jurisdiccionales españoles sobre el reconocimiento de los divorcios no judi-
ciales. De haberlo hecho, hubiera comprobado que los divorcios de mutuo 
acuerdo mediante escritura notarial procedentes de Colombia suelen ser re-
conocidos como “resoluciones judiciales” extranjeras, toda vez que, como 
así reconoce el Auto de la Audiencia Provincial de Lleida, Sección Segunda, 
del 5 de mayo de 2021,34 en Colombia se equipara el divorcio judicial con el 
divorcio notarial, puesto que la intervención del notario colombiano no se 
circunscribe a una actuación como mero fedatario público, sino que tiene 
atribuidas por ley competencias concretas sobre las condiciones de ruptura 
del vínculo, las consecuencias sobre los hijos comunes, etcétera. Y, por tanto, 
por analogía, su reconocimiento debe seguir el mismo procedimiento que se 
aplica para el de las resoluciones judiciales extranjeras. Ello, no obstante, 
no significa que se aplique el procedimiento previsto para el reconocimien-
to de resoluciones judiciales extranjeras contenciosas. Lo lógico sería aplicar 
el procedimiento previsto en la norma que regula, con carácter general, el re-
conocimiento de las resoluciones de jurisdicción voluntaria extranjeras.

Por su parte, el artículo 96.3° de la LRC, precepto aplicable también 
al reconocimiento de divorcios notariales latinoamericanos, adopta un con-
cepto amplio de “resolución judicial” (LRC, artículos 96.1 y 96.3).35 Dicho 

34  ECLI:ES:APL:2021:173ª.
35  Según el mismo: “Sólo procederá la inscripción en el Registro Civil español de las senten-

cias y demás resoluciones judiciales extranjeras que hayan adquirido firmeza. Tratándose 
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término no sólo se refiere al reconocimiento de las sentencias judiciales ex-
tranjeras, sino también a cualquier resolución judicial extranjera dictada 
en el marco de un procedimiento contencioso o de jurisdicción voluntaria. 
Comprende también a aquellas resoluciones pronunciadas por autoridades 
no judiciales extranjeras en materias cuya competencia corresponda, según 
el derecho español, al conocimiento de jueces y tribunales (LRC, artículo 
96.3). Es decir, este artículo asimila o extiende el tratamiento otorgado a las 
decisiones judiciales extranjeras a aquellas adoptadas por autoridades no ju-
diciales extranjeras, siempre que versen sobre materias cuya competencia co-
rresponda, según el derecho español, al conocimiento de jueces y tribunales. 
Este artículo permite, por tanto, el reconocimiento y el acceso al Registro Ci-
vil español de aquellos divorcios de mutuo acuerdo obtenidos a partir de una 
resolución dictada por autoridades no judiciales, como si de una “resolución 
judicial” extranjera se tratara (Marchal Escalona, 2013, pp. 28-43).

En sentido similar se pronuncia el artículo 11.1 y 3 de la LJV. A tenor 
de tal precepto, las resoluciones definitivas extranjeras de jurisdicción volun-
taria emanadas de un órgano judicial podrán ser inscritas en los registros pú-
blicos españoles. El régimen jurídico contemplado en el presente artículo para 
las resoluciones dictadas por los órganos judiciales extranjeros será aplicable 
a las resoluciones pronunciadas por autoridades no pertenecientes a órganos 
judiciales extranjeros en materia de jurisdicción voluntaria cuya competencia 
corresponda, según esta ley, al conocimiento de órganos judiciales.

En suma, el análisis de la normativa española, que regula el reconoci-
miento de divorcios notariales latinoamericanos, permite concluir que se 
ha adoptado un término amplio de “resolución judicial”, lo que significa 
que los divorcios latinoamericanos podrán ser reconocidos en España como 
si de una resolución judicial se tratara. Lo que dependerá de la función 
que desempeñe el notario al otorgar la escritura pública de divorcio.

de resoluciones de jurisdicción voluntaria, éstas deberán ser definitivas [...]. El régimen 
jurídico contemplado en el presente artículo para las resoluciones judiciales extranjeras 
será aplicable a las resoluciones pronunciadas por autoridades no judiciales extranjeras en 
materias cuya competencia corresponda, según el Derecho español, al conocimiento de 
Jueces y Tribunales”.
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b. Claves para calificar un acta de divorcio otorgado por notario 

latinoamericano de “resolución judicial” (o no) para 

su reconocimiento en España

Como hemos apuntado, un acta otorgada por notario latinoamericano puede 
ser considerada, a efectos de su reconocimiento en España, como una “reso-
lución judicial”, siempre que, dicha autoridad desempeñe funciones similares 
a las que en nuestro país están reservadas a la autoridad judicial cuando di-
suelven el matrimonio (LCJIMC, LJV y LRC). Ello sucede sólo cuando el acta 
notarial de divorcio procede de Cuba y Colombia, puesto que, en tales países, 
como hemos tenido oportunidad de analizar, el notario no sólo disuelve el ma-
trimonio, sino que también se ocupa de liquidar y disolver el régimen econó-
mico del matrimonio, se pronuncia sobre los alimentos, así como también 
sobre los derechos de guarda y custodia de los menores. En definitiva, cabe 
afirmar que los notarios desempeñan las mismas funciones que una autori-
dad judicial española cuando disuelve el matrimonio.

La duda que se plantea está en saber cómo se debe calificar un acta 
de divorcio notarial latinoamericano, a efectos de su reconocimiento, si esta 
no puede ser considerada como una “resolución judicial”. Es decir, cuando 
el notario latinoamericano no ejerce las mismas funciones que en España 
se reserva a la autoridad judicial española, como así sucede con los divorcios 
notariales procedentes de Ecuador, Perú, Brasil, Bolivia y Nicaragua. La cues-
tión radica en determinar si tales divorcios deben ser reconocidos aplicando 
el régimen de reconocimiento aplicable a los “documentos públicos” extran-
jeros, o bien el de los “actos de jurisdicción voluntaria”. Es cierto que un acta 
notarial de divorcio otorgado en el extranjero es formalmente un documen-
to expedido por autoridad extranjera, es decir, un documento público, pero 
también es cierto que, en España cuando un notario disuelve un matrimonio 
ejerce funciones de jurisdicción voluntaria. De ahí que, tales divorcios deban 
de ser reconocidos en España, a nuestro juicio, como “actos de jurisdicción 
voluntaria” y, por tanto, deben serles de aplicación las disposiciones que en 
el sistema jurídico español contemplan el reconocimiento de actos de juris-
dicción voluntaria.
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c. El efecto pretendido

Es sabido que el efecto más característico de un divorcio notarial es la alte-
ración del estado civil de los cónyuges, es decir, el efecto constitutivo, aunque 
también puede pretenderse el efecto registral del mismo. Además, de aquellos 
otros efectos que pueden derivarse de la disolución del matrimonio (régimen 
económico del matrimonio, alimentos, guarda y custodia de los menores, et-
cétera). A efectos del presente trabajo, solo nos ocuparemos de analizar el re-
conocimiento de la alteración del estado civil que el divorcio supone para 
los cónyuges. En concreto, nos centramos en saber cómo se obtiene el efecto 
constitutivo o el constitutivo-registral de los divorcios otorgados por nota-
rio latinoamericano. Se trata de saber si el efecto que se pretende con el re-
conocimiento de un divorcio otorgado por notario latinoamericano incide 
en el régimen legal aplicable al mismo y condiciona, asimismo, la vía de atri-
bución de eficacia (reconocimiento automático vs. execuátur). Cabe advertir 
que en la normativa española no siempre es necesario tramitar el procedi-
miento de execuátur para que un divorcio no judicial extranjero despliegue 
sus efectos en nuestro país. De hecho, si el efecto pretendido es el registral, 
este puede obtenerse a través del reconocimiento automático, siempre que la 
norma lo permita, como así sucede con el artículo 96 de la LRC o el artículo 
11 de la LJV. 

2. ¿Cómo debe ser reconocida un acta de divorcio notarial 
latinoamericano en España? ¿Cómo se determina el régimen jurídico 
aplicable? 

Tal y como hemos expuesto, saber cómo se reconoce en España un divorcio 
otorgado por notario latinoamericano depende de la norma aplicable. El pro-
blema está en que existe, como hemos apuntado, una diversidad normativa. 
A tales efectos, procederemos a realizar un breve análisis de cómo se regu-
la el reconocimiento de los divorcios notariales latinoamericanos en España 
en las distintas normas que regulan esta materia. Para, en última instancia, 
concretar cómo se identifica el régimen normativo aplicable, que será, a su 
vez, el que determine si procede (o no) tramitar el correspondiente execuátur, 
así como también las condiciones por las que las autoridades españolas pue-
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den denegar la eficacia a un divorcio notarial, que varían, como tendremos 
oportunidad de analizar, de la normativa aplicable a su reconocimiento.

A. La regulación del reconocimiento en la LCJIMC

Es sabido que el régimen común de reconocimiento y ejecución de decisio-
nes extranjeras, así como el de los documentos públicos extranjeros, conte-
nido en los artículos 41 a 61 de la LCJIMC, se encuentran inspirados en las 
normas dictadas en la Unión Europea (Fernández Rozas y Sánchez Lorenzo, 
2020, p. 222). En particular, debe tenerse en cuenta que, según el artículo 
41.2 de la LCJIMC, serán susceptibles de reconocimiento de conformidad 
con las disposiciones que regulan el régimen de reconocimiento de las resolu-
ciones extranjeras los actos de jurisdicción voluntaria. 

En concreto, la LCJIMC contempla el procedimiento de execuátur en el 
Capítulo IV. Este procedimiento es un procedimiento declarativo de recono-
cimiento u homologación.36 Los motivos de denegación vienen enumerados 
de forma taxativa en el artículo 46 de dicha ley. En ningún caso la resolución 
puede ser objeto de una revisión en cuanto al fondo ni ser controlada la com-
petencia de la autoridad de origen (artículo 48). La principal novedad que ha 
introducido la LCJIMC, como ha señalado Rodríguez Benot (2016, pp. 252), 
es la inversión de la carga de la prueba de forma que debe ser la parte deman-
dada en el proceso de execuátur la que tendrá que invocar y probar, en su 

36  Este procedimiento se caracteriza por los principios dispositivo, documental y de aporta-
ción de parte. La competencia para resolver acerca del reconocimiento corresponde a los 
juzgados de Primera Instancia correspondiente al domicilio de las persona contra la que 
se pide el reconocimiento o a quién se refieren los efectos dela decisión extranjera; en su 
defecto, la competencia territorial recaerá en los juzgados correspondientes al lugar de 
ejecución o de producción de efectos de la resolución que se pretende reconocer y como 
solución de cierre, aquellos ante los que se plantee la demanda de execuátur (LCJIMC, ar-
tículo 52). La legitimación activa corresponde a cualquier persona que acredite un interés 
legítimo. La demanda debe ir dirigida contra aquella parte o partes contra las que se quie-
ra hacer valer la resolución extranjera. Las partes deben estar representadas por procura-
dos y asistidas por letrada, siendo preceptiva la intervención del Ministerio Fiscal. El auto 
concediendo o denegando el reconocimiento es susceptible de recurso de apelación. Si el 
auto fuera estimatorio, el órgano jurisdiccional puede suspender la ejecución o requerir una 
caución (LCJIMC, artículo 55.1). La resolución de la Audiencia Provincial es susceptible 
de recurso por infracción procesal o de casación previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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contestación a la demanda, la concurrencia de alguna de las causas de dene-
gación enumeradas en el artículo 46.1, a saber: 
a) La contrariedad manifiesta de la sentencia con el orden público (46.1, 

inciso a). 
b) La lesión de los derechos de defensa de cualquiera de las partes. En par-

ticular, se denegará el reconocimiento si la resolución se hubiera dictado 
en rebeldía, se entiende que concurre una manifiesta infracción de los 
derechos de defensa si no se entregó al demandado cédula de emplaza-
miento o documento equivalente de forma regular y con tiempo suficien-
te para que pudiera defenderse (46.1, inciso b). Las peculiaridades de la 
jurisdicción voluntaria suscitan especiales dificultades cuando hay que 
precisar el alcance que en la misma tiene el derecho a la tutela judicial 
efectiva. De hecho, la idea de que el derecho constitucional a la tutela 
judicial efectiva aparece limitado en el ámbito de la jurisdicción volunta-
ria está ampliamente extendida. No obstante, jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional (TC) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH) ha consolidado la doctrina de que las garantías procesales pue-
den ser también vulneradas en procedimientos de jurisdicción voluntaria 
(De Miguel, 1997, p. 164). En cualquier caso, la posibilidad de que esta 
condición de denegación opere en este ámbito es nula, máxime si tene-
mos en cuenta que el divorcio notarial es un divorcio en el que existe mu-
tuo acuerdo de las partes. 

c) El control de la competencia judicial internacional. Se denegará el re-
conocimiento cuando la resolución extranjera se hubiere pronunciado 
sobre una materia respecto a la cual fueren exclusivamente competentes 
los órganos jurisdiccionales españoles o, respecto a las demás materias, 
si la competencia del juez de origen no obedeciere a una conexión razo-
nable. Se presumirá la existencia de una conexión razonable con el litigio 
cuando el órgano jurisdiccional extranjero hubiere basado su competen-
cia judicial internacional en criterios similares a los previstos en la legisla-
ción española (artículo 46.1, inciso c).

d) La insociabilidad de resoluciones. Se denegará cuando la resolución fue-
ra inconciliable con una resolución dictada en España (artículo 46.1, 
inciso d) o cuando la resolución fuera inconciliable con una resolución 
dictada con anterioridad en otro Estado, cuando esta última resolución 
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reuniera las condiciones necesarias para su reconocimiento en España 
(artículo 46.1, inciso e).

También se denegará cuando existiera un litigio pendiente en España en-
tre las mismas partes y con el mismo objeto, iniciado con anterioridad al pro-
ceso en el extranjero (artículo 46.1, inciso f).

A la luz de lo analizado, cabe concluir que las disposiciones de la LCJIMC 
que regulan el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras son de 
aplicación al reconocimiento de los actos de jurisdicción voluntaria y, por tan-
to, pueden ser de aplicación para el reconocimiento de aquellos divorcios 
notariales, en los que la autoridad notarial desempeña, según hemos visto, 
funciones “cuasi jurisdiccionales”. No obstante, también es cierto que la apli-
cación de la LCJIMC es residual respecto a las disposiciones que puedan ha-
llarse en legislación interna de carácter específico (LCJIMC, artículo 2), como 
así sucede, por ejemplo, con la LJV y la LRC que introducen reglas específi-
cas. Lo que significa que, antes de aplicar lo dispuesto en la LCJIMC, habrá 
que acudir, bien a lo dispuesto en la LJV, o bien en la LRC.

B. La regulación del reconocimiento en la LRC

Como hemos tenido la oportunidad de apuntar, el artículo 96 de la LRC es-
tablece un régimen específico tanto para el reconocimiento de las decisiones 
judiciales extranjeras como de actos de jurisdicción voluntaria extranjeros. 
Dicho régimen será de aplicación cuando el divorcio otorgado por notario 
latinoamericano pretenda su acceso al Registro Civil español, según lo dis-
puesto en el artículo 9 de la LRC. 

Ahora bien, según el artículo 96 de la LRC, no todo divorcio notarial la-
tinoamericano puede ser considerado como una “decisión judicial extranje-
ra” y ser reconocido e inscrito como tal en el Registro Civil español. Es más, 
una decisión judicial sólo podrá acceder al Registro Civil Español cuando 
sea firme o definitiva.37 Si la resolución careciera de firmeza o de carácter de-

37  La firmeza de la decisión extranjera se erige, por tanto, como presupuesto del reconoci-
miento registral, lo que implica la imposibilidad de ulterior recurso en el procedimiento en 
el que fue adoptada. Mención especial merecen las resoluciones de jurisdicción voluntarias 
extranjeras, dado que estas pueden ser revocables o modificadas en otro procedimiento, por 
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finitivo, sólo podrá ser anotada, como así prevé el artículo 40.3.5 de la LRC.38 
Esto es, para que una resolución extranjera, en los términos ya analizados, 
sea inscrita en el Registro Civil español esta debe ser previamente reconocida 
(LRC, artículo 96), aunque no resulta preciso para ser anotada (LRC, artícu-
lo 40.3.5).39

En concreto, el artículo 96 de la LRC establece un novedoso sistema de re-
conocimiento que debe ser bien recibido, dado que junto a la posibilidad de 
iniciar el execuátur (LRC, artículo 96.2.1), contempla la posibilidad de obte-
ner el reconocimiento automático. Eso sí, previa valoración o comprobación 
por parte del Encargado del Registro Civil de la concurrencia de ciertas con-
diciones (LRC, artículo 96.2.2). 

Esto es, tanto para obtener el execuátur o el reconocimiento automático 
de un acta notarial de divorcio latinoamericano, en los casos en los que sea de 
aplicación este precepto, la autoridad competente deberá, en primer lugar, 

lo que podría ser un problema para que estas accediesen al Registro Civil. Sin embargo, 
hay que precisar que el hecho de que una resolución de jurisdicción voluntaria pueda ser 
revocada o modificada no es consecuencia de la falta de firmeza, sino de la ausencia de cosa 
juzgada material —característica presente en el ámbito de la jurisdicción voluntaria—. Por 
lo que, dicha condición no debe considerarse incumplida por el hecho de que la decisión sea 
posteriormente revisable. Son resoluciones firmes, simplemente, que dicho concepto debe 
recibir otra interpretación, como así ha señalado la doctrina más autorizada (De Miguel 
Asensio, 1997, párrafo 94).

38  En concreto, podrán ser objeto de anotación: las decisiones judiciales extranjeras que no 
sean firmes o las de jurisdicción voluntaria que no sean definitivas, o que, aun siendo firmes 
o definitivas, no hubieran superado todavía el trámite del execuátur. De la misma manera, 
podrá serlo –a instancia de parte– la resolución dictada por el Encargado del Registro Civil 
en el caso de que se hubiera solicitado el reconocimiento automático de la misma, en lugar 
de tramitar el oportuno execuátur

39  La razón de esta diferencia es bien sencilla. Y es que no hay que olvidar el carácter privile-
giado y especial que reviste el Registro Civil como medio de prueba y de publicidad frente 
a terceros. La exigencia del reconocimiento previo de la decisión extranjera que pretenda 
su acceso al Registro Civil viene, pues, justificada como cautela registral. Dicho esto, re-
sulta fundamental tener en cuenta que no toda decisión extranjera podrá ser inscrita, en 
algunos supuestos solo podrá ser anotada. No obstante, el legislador no se ha preocupado 
por diferenciar en el ámbito internacional esta cuestión, como tampoco ha concretado qué 
requisitos deberá cumplir una decisión extranjera para su anotación en el Registro Civil es-
pañol. Esta laguna es solo aparente. Y ello porque en el artículo 96 de la LRC se enumeran, 
aunque no de forma ordenada, los supuestos en los que una decisión extranjera podrá ser 
anotada en lugar de ser inscrita (Marchal Escalona, 2012, pp. 1319 y 1320).
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verificar la regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados. 
Dicha exigencia constituye un presupuesto previo y necesario para que el di-
vorcio notarial pueda producir efectos en España. En segundo lugar, tendrá 
que controlar la competencia de la autoridad de origen. Esta debe de haber 
basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los 
contemplados en la legislación española. Sorprende el tenor literal del pre-
cepto, máxime si tenemos en cuenta que se aplica igualmente a las reso-
luciones dictadas por autoridades no judiciales (ad ex. notarios, autoridades 
administrativas). Lapsus calami del legislador. Debe considerarse que, lo que 
pretendió el legislador y, por tanto, lo que el Encargado del Registro Civil de-
berá controlar, es que la autoridad extranjera (judicial o no) sea competente. 
Este requisito garantiza que sólo sean reconocidas aquellas decisiones que ha-
yan sido adoptadas por una autoridad competente extranjera. Pero, además, 
persigue otro objetivo claramente definido que no es otro, que el que exista 
una proximidad razonable entre la autoridad extranjera y el asunto del que 
hubiese conocido o la medida que hubiera adoptado. No se trata de verificar 
si el Tribunal —o autoridad extrajudicial— extranjero(a) es o no competen-
te según su derecho, sino de valorar si, según nuestro ordenamiento jurídi-
co, la competencia internacional de dicha autoridad es aceptable conforme 
a los estándares establecidos. Para realizar dicho control, la autoridad com-
petente deberá proceder a bilateralizar los foros de competencia contenidos 
en la norma de competencia internacional aplicable, es decir, deberá pro-
ceder a la aplicación indirecta de los foros de competencia directa. De esta 
forma, si acudiendo hipotéticamente a los criterios de competencia interna-
cional establecidos en nuestro ordenamiento la autoridad del Estado origen 
de la decisión hubiera sido competente, dicha resolución cumpliría, desde 
la perspectiva española, la condición de haber sido adoptada por un órgano 
competente. No obstante, es cierto que la bilateralización de los criterios atri-
butivos de competencia previstos en nuestro propio sistema de competencia 
internacional ayudará a realizar dicho control, aunque en sí misma dicha 
operación no es determinante.

Los criterios de competencia previstos en nuestro sistema jurídico refle-
jan una proximidad razonable, aunque no son los únicos foros razonables. 
Puede suceder que la autoridad extranjera haya utilizado un foro no previsto 
en nuestras normas de competencia internacional directas, sin que por ello 
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sea exorbitante o irrazonable. Ahora bien, también es cierto que el control 
que el artículo 96.2, fracción 2, inciso b) de la LRC exige de la adecuación 
de la competencia ejercida por las autoridades extranjeras no responde a pa-
rámetros de “identidad absoluta”, sino de “equivalencia”, entonces, para 
que el reconocimiento se produzca será suficiente con que aquella haya co-
nocido en función de los criterios de competencia similares a los establecidos 
en la normativa española, aunque no sean idénticos. Lo cual es loable, dado 
que mantener en este ámbito una postura más restrictiva sólo conduciría 
a producir innecesariamente situaciones claudicantes.

En cuarto lugar, se deberá comprobar también que todas las partes ha-
yan sido debidamente notificadas y con tiempo suficiente para preparar 
el procedimiento. Con esta condición se trata de garantizar que los derechos 
de defensa del demandado hayan sido observados, lo que a la luz de lo esta-
blecido en este precepto se traduce básicamente en la necesidad de que este 
haya sido regular —debidamente— y temporalmente citado. Ciertamente, 
esta exigencia presenta una importancia menor cuando se trata del reconoci-
miento de un divorcio notarial extranjero donde no hay demandado y, ade-
más, el divorcio es de mutuo acuerdo.

Con todo, no podrá reconocerse y, por tanto, no procederá la inscrip-
ción en el Registro Civil español, si la resolución judicial extranjera resulta 
manifiestamente incompatible con el orden público español. En concre-
to, el artículo 96.2, inciso c), de la LRC reafirma la naturaleza excepcional 
que debe presentar el recurso al orden público como obstáculo al reconoci-
miento de resoluciones extranjeras. La vertiente material del orden público 
excluiría el reconocimiento de toda resolución extranjera cuando esta fuese 
absolutamente intolerable con los valores y principios básicos de nuestro de-
recho material. No sería, por tanto, reconocido en España un divorcio nota-
rial extranjero que vulnerara lo dispuesto en la Constitución Española. 

Si las partes deciden obtener el reconocimiento automático del divor-
cio notarial latinoamericano, el encargado del Registro Civil deberá verificar 
que este no puede ser denegado en España por ninguna de las condiciones 
establecidas en el artículo 96, fracción 2, de la LRC. Una vez realizada dicha 
verificación, deberá dictar una resolución que puede ser en sentido afirma-
tivo —reconociendo la decisión extranjera— o negativo —denegándola—. 
En ambos casos, dicha resolución deberá ser notificada a las partes intere-
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sadas y afectadas (LRC, artículo 96.2 in fine). Tras la notificación, pueden 
suceder dos cosas: que una de las partes no esté conforme y recurra, o que 
no exista oposición alguna. Si tras la notificación, una parte se muestra discon-
forme con la decisión adoptada tiene, a su vez, dos opciones, a saber: recurrir 
dicha resolución ante la DGRN (actual Dirección General de Seguridad y Fe 
Pública — DGSyFP—) en los términos previstos en la LRC40 o solicitar ante 
la autoridad judicial competente (juez de primera instancia) el execuátur de la 
resolución extranjera cuyo acceso se pretende al Registro Civil. En caso de que 
no exista oposición alguna, el encargado del Registro Civil podrá inscribir 
la reconocida resolución extranjera.41

Con todo, lo que resulta preciso saber es cuándo resulta de aplicación 
dicho precepto para el reconocimiento en España de un acta de divorcio no-
tarial latinoamericana. Este precepto será de aplicación cuando se pretenda 

40  El régimen de impugnación de las decisiones adoptadas por los encargados de las Oficinas 
del Registro se encuentra regulado en los artículos 85 a 87 LRC. El recurso se dirigirá a la 
DGRN (actual DGFySP) en los términos previstos en la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, 
de Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común. El interesado podrá presentar el recurso en cualquiera de los lugares previstos 
para la presentación de escritos y solicitudes haciendo uso de los medios que prevé el or-
denamiento jurídico. La DGRN (actual DGFySP) resolverá el recurso en el plazo de seis 
meses siguientes a la recepción del escrito de interposición. Transcurrido dicho plazo sin 
que dicho órgano haya dictado y notificado resolución expresa, se entenderá desestimada 
la pretensión, quedando expedita la vía jurisdiccional correspondiente (García Saura, 2012, 
pp. 1195-1205).

41  Eso, según dispone el artículo 96 de la LRC, que parece contradecir lo establecido en el 
artículo 85.2 LRC cuando dispone que “en caso de denegación de sentencias y otras reso-
luciones judiciales extranjeras, el interesado solo podrá instar el procedimiento judicial de 
execuátur”. La lectura conjunta de los dos preceptos nos depara el siguiente panorama. Si 
el encargado del Registro Civil dicta una resolución por la que se reconoce una decisión 
extranjera —dictada en un procedimiento contencioso o de jurisdicción voluntaria— o 
una reconociendo o denegando una resolución dictada por una autoridad extrajudicial 
extranjera —siempre que verse sobre una materia cuya competencia es atribuida en España 
a autoridades españolas—, las partes tendrán a su disposición dos vías de defensa: la admi-
nistrativa y la judicial —procedimiento de execuátur—. Ahora bien, si lo que dicta es una 
resolución denegando el reconocimiento de una resolución extranjera, ¿de qué opciones de 
defensa disponen las partes afectadas? Las que establece el artículo 96 de la LRC (recurso 
ante la DGFySP y execuátur) o sólo el execuátur al que hace referencia el artículo 85.2 de 
la LRC. Una incoherencia que resulta incomprensible dentro de un mismo texto legislativo, 
pero que obliga a una reforma inmediata de la ley —dado que no puede subsanarse vía 
reglamentaria—. Sobre esta cuestión véase Espinar Vicente, 2012, p. 10.
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su inscripción en el Registro Civil español. En particular, el artículo 96 de 
la LRC se aplica, desde su entrada en vigor, de forma prioritaria, como ya he-
mos tenido oportunidad de constatar, a lo establecido en la LCIMC, según 
lo dispuesto en la Disposición adicional primera c) de la LCJIMC. Ahora 
bien, lo que no está del todo claro es la relación que existe entre esta nor-
ma y lo dispuesto en el artículo 11 de la LJV, que regula la eficacia registral 
de resoluciones judiciales de actos de jurisdicción voluntaria. No hay que ol-
vidar que aquellos divorcios notariales latinoamericanos en los que el notario 
no ejerce funciones “quasi jurisdiccionales” deben de ser reconocidos en Es-
paña, como hemos precisado, como actos de jurisdicción voluntaria. Aspecto 
que trataremos a continuación junto a las condiciones que deben controlar 
las autoridades españolas cuando resulta de aplicación la LJV. 

C. La regulación del reconocimiento en la LJV

La disolución del matrimonio por vía notarial suscita en España problemas 
de reconocimiento de los actos de jurisdicción voluntaria, cuya regulación 
está contenida de forma específica en los artículos 11 y 12 de la LJV. Normas 
cuya aplicación es prioritaria —por tratarse de una norma especial— fren-
te a lo dispuesto en la LCJIMC (Disposición adicional primera c) LCJIMC). 
Tales preceptos regulan el reconocimiento de resoluciones (artículo 11 de 
la LJV) y actos y expedientes (artículo 12 de la LJV) de jurisdicción volun-
taria. Una dualidad normativa que, sin duda alguna, complica, sobremane-
ra, saber cómo obtener la eficacia constitutiva, o bien constitutiva-registral 
de este tipo de divorcios en nuestro país. 

En concreto, el artículo 11 de la LJV contempla un régimen de recono-
cimiento particular que permite el acceso a los registros públicos españoles 
de resoluciones definitivas de jurisdicción voluntaria dictadas por autori-
dades judiciales extranjeras o asimiladas. La inscripción registral es posible 
si la decisión es objeto de execuátur. Aunque, también admite la posibilidad 
de que sea el propio encargado del Registro Civil el que lleve a cabo un re-
conocimiento automático, siempre que se cumplan una serie de condiciones. 
Sin embargo, la duda está en saber qué condiciones deben controlarse para 
que surta efectos en España. No está del todo claro si el encargado del Re-
gistro Civil ha de realizar un control de las condiciones previstas con ca-
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rácter general para las sentencias dictadas en procedimientos contenciosos 
(LCJIMC, artículo 46), o bien las propias condiciones previstas para los actos 
y expedientes de jurisdicción voluntaria, que están enumeradas en el artículo 
12 de la LJV. Lo más lógico es pensar que serían estas últimas las que debe-
rían de ser aplicables.

Con todo, no hay que olvidar, como hemos advertido, que el artículo 
11 de la LJV concurre en su aplicación con lo dispuesto en el artículo 96 de 
la LRC, puesto que ambos preceptos regulan cómo obtienen los actos de ju-
risdicción voluntaria eficacia registral en España. La cuestión está, por tanto, 
en saber si el régimen legal de reconocimiento previsto en el artículo 96 de 
la LRC —lex specialis— debe aplicarse de forma preferente a lo dispuesto 
en el artículo 11 de la LJV, o bien, si, por el contrario, al ser la LJV una nor-
ma posterior a la LRC, su artículo 11 debe ser aplicado de forma preferente 
a lo dispuesto en el artículo 96 de la LRC para el reconocimiento de aquellas 
actas notariales latinoamericanas. En definitiva, la duda está en saber qué ré-
gimen legal es aplicable cuando se pretende la inscripción en el Registro Civil 
de un acta de divorcio otorgada por notario latinoamericano, a saber: el ar-
tículo 96 de la LRC o el artículo 11 de la LJV. Una cuestión que no es bala-
dí, habida cuenta de que tales normas no regulan el reconocimiento de los 
divorcios notariales de la misma manera. Es cierto que el legislador español 
no ha se ocupado de determinar las relaciones que existen entre tales normas. 
No obstante, a nuestro juicio, la LRC (artículo 96) debería de primar, dada 
su especialidad, sobre la LJV (artículo 11).

Con todo, es preciso recordar que, en su caso, el artículo 11 de la LJV, 
como hemos advertido, solo resultaría de aplicación en aquellos casos 
en los que se pretenda la eficacia registral de un divorcio notarial autorizado 
por notarios que hubieran ejercido competencias que corresponden al co-
nocimiento de órganos judiciales, es decir, en aquellos divorcios otorgados 
por notarios cubanos y colombianos, dado que, como hemos visto, estos 
realizan funciones similares a las ejercitadas por los jueces españoles cuan-
do disuelven el matrimonio. Eso significa que, en los casos en los que las 
autoridades notariales latinoamericanas no realizan tales funciones, como 
así sucede con los divorcios notariales procedentes de Ecuador, Perú, Brasil 
y Nicaragua, cabría barajar la posibilidad de aplicar, dado que tampoco po-
dría ser de aplicación, según lo analizado más arriba, el régimen de recono-
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cimiento establecido en el artículo 96 de la LRC, lo dispuesto en el artículo 
12 de la LJV. El problema está en que este precepto establece un régimen 
de reconocimiento que ni es claro ni preciso. Está sujeto a interpretaciones.42 
Sin embargo, no parece haber dudas sobre su aplicación al reconocimiento 
de actos de jurisdicción voluntaria de autoridades no judiciales extranjera 
en aquellos casos en los que se pretenda el efecto registra-constitutivo o bien 
sólo el constitutivo. 

En suma, el artículo 12 de la LJV sería, a nuestro juicio, aplicable en aque-
llos casos en los que se pretendiera el efecto constitutivo o el constitutivo-regis-
tral de un divorcio otorgado en países en los que el notario no ejerce funciones 
cuasi jurisdiccionales, como así sucede con aquellos procedentes de Ecuador, 
Perú, Brasil, Bolivia y Nicaragua. En tales casos, el régimen de reconocimiento 
que contempla dicho precepto es el automático o incidental. Es decir, el artícu-
lo 12 de la LJV no exige la necesidad de obtener el correspondiente execuátur. 
De hecho, ni siquiera lo contempla. No obstante, en el caso de ser necesaria 
su obtención, cabe entender que sería de aplicación el diseñado en la LCJI-
MC. Por su parte, lo que sí regula el artículo 12 de la LJV son las condiciones 
que deberían de controlar las autoridades españolas para que tales divorcios 
desplegarán su eficacia en España. 

Según este precepto, el reconocimiento de una resolución no judicial 
extranjera de divorcio puede ser denegado si este no hubiera sido dictado 
por autoridad extranjera competente (LJV, artículo 12, fracción 3, inciso 
a). Se considera que dicha autoridad es competente si el supuesto presen-
ta vínculos fundados con el Estado cuyas autoridades han otorgado dicho 
acto. Ello sucederá cuando el supuesto afecte a una materia cuya compe-
tencia exclusiva corresponda a los órganos judiciales o a las autoridades es-
pañolas. No obstante, dicho control debe extenderse igualmente a aquellas 
decisiones que, sin llegar a conculcar competencias exclusivas de nuestros 
tribunales, obedecen a un foro de competencia manifiestamente exorbitante. 
Es decir, las autoridades españolas deben limitarse a comprobar si la com-
petencia de las autoridades extranjeras responde o no a un foro exorbitan-
te, según los criterios de proximidad del sistema español. Para ello, deberán 
bilateralizarse las normas de competencia previstas en el Reglamento (UE) 

42  En este sentido véase Fernández Rozas y Sánchez Lorenzo (2020, p. 232).
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2019/1111 del Consejo, del 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia matrimonial y de 
responsabilidad parental, y sobre la sustracción internacional de menores 
(Reglamento Bruselas II ter), dada su eficacia erga omnes. 

En segundo lugar, podrá ser denegado también si la resolución hubiera 
sido acordada con manifiesta infracción de los derechos de defensa de cual-
quiera de los implicados (LJV, artículo 12, fracción 3, inciso b). Es evidente 
que este motivo no será, en la práctica, obstáculo para que este tipo de di-
vorcios surtan efectos en España, toda vez que en ellos existe mutuo acuerdo 
de las partes en divorciarse. No obstante, sí podría denegarse su reconoci-
miento si fuera manifiestamente contrario al orden público español (LJV, 
artículo 12, fracción 3, inciso c) o implicara la violación de un derecho fun-
damental o libertad de nuestro ordenamiento jurídico (LJV, artículo 12, frac-
ción 3, inciso d).

3. ¿Es preciso obtener el execuátur de un acta de divorcio otorgada 
por notario latinoamericano en España?

Como hemos tenido oportunidad de analizar, tanto los artículos 96 de la LRC 
y 11 de la LJV —aplicables cuando se pretende obtener el efecto registral-
constitutivo de un divorcio notarial latinoamericano procedente de Cuba 
y Colombia—, como el artículo 12 de la LJV —aplicable el divorcio nota-
rial que proceda de Ecuador, Perú, Brasil y Nicaragua— prevén la posibili-
dad de obtener el reconocimiento automático. Una alternativa técnicamente 
más sencilla y menos gravosa que el execuátur. Es sabido que el reconoci-
miento automático implica la posibilidad de instar el reconocimiento de for-
ma directa ante la autoridad ante la que se pretende hacer valer su eficacia, 
pero ello no impide que esta proceda a controlar las condiciones legalmente 
exigidas para su reconocimiento (LRC, artículo 96, fracción 2; LJV, artícu-
los 11 y 12, fracción 3). Tiene el inconveniente de su provisionalidad. Así, 
en los supuestos en los que se pretende un reconocimiento definitivo, o bien 
cuando hay posturas contradictorias, es preciso tramitar el correspondiente 
procedimiento de execuátur. Si el efecto que se pretende es el constitutivo-
registral, dicho procedimiento será el establecido en los artículos 52 a 55 de 
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la LCJIMC, según lo dispuesto en el artículo 96, fracción 2, LRC.43 El pro-
blema está en saber cuál es el procedimiento a seguir cuando el efecto es el 
constitutivo. A nuestro juicio, debe ser de aplicación lo dispuesto en el artí-
culo 12 de la LJV. El problema reside en que este precepto no contempla 
procedimiento alguno. No exige la necesidad de tramitar el execuátur, por lo 
que podría mantenerse la aplicación de lo dispuesto en el artículo 41, fracción 
2, de la LCJIMC que regula el reconocimiento de las resoluciones de juris-
dicción voluntaria y, por tanto, su reconocimiento debería someterse a lo pre-
visto para las sentencias contenciosas, esto es, al procedimiento de execuátur, 
pero, eso sí, controlando las condiciones establecidas en el artículo 12, frac-
ción 3, de la LJV.

4. Condiciones de reconocimiento

Los textos que configuran el régimen estatal español establecen la existencia 
de algunas condiciones tasadas del reconocimiento que afectan a aspectos sus-
tanciales, como así sucede con el control de las garantías procesales [LCJIMC 
artículo 46, fracción 1, inciso b; LJV, artículo 12, fracción 3, inciso b; LRC, 
artículo 96, fracción 2, inciso c) y el orden público (LCJIMC, artículo 46, 
fracción 1, inciso a; LJV, artículo 12, fracción 3, inciso c; LRC, artículo 96, 
fracción 2, inciso c); el control de la competencia de la autoridad de origen 
(LCJIMC, artículo 46, fracción 1, inciso c; LJV, artículo 12, fracción 3, inciso 
a; LRC, artículo 96, fracción 2, inciso b), el de la violación de un derecho fun-
damental o libertad pública del ordenamiento jurídico español (LJV, artícu- 
lo 12, fracción 3, inciso d), así como la ausencia de contradicción con una de-
cisión judicial o un proceso pendiente en el Estado requerido (LCJIMC, artí-
culo 46, fracción 1, incisos d, e y f). 

Según hemos tenido oportunidad de analizar, las condiciones de dene-
gación de reconocimiento que deberán controlar las autoridades españolas 
para otorgar eficacia de un acta de divorcio otorgada por un notario latino-
americano dependerán de la norma de reconocimiento aplicable. Una cues-

43  Si bien es cierto que, esta norma hace referencia al exequátur contemplado en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 1881 (LEC 1881), puesto que, cuando se aprobó esta ley, la norma 
de reconocimiento aplicable se encontraba regulada en los artículos 954 y 958 LEC 1881.
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tión que es esencial habida cuenta de que estas varían de una norma a otra. 
Saber qué norma se aplica y, por tanto, qué condiciones de denegación 
de reconocimiento deberán controlar las autoridades españoles dependerá, 
tal y como hemos analizado, de tres factores: a) de la función que desempeñe 
la autoridad notarial latinoamericana, es decir, si desempeña (o no) funcio-
nes “cuasi judiciales”; b) del efecto que se pretenda con su reconocimiento, 
es decir, si es registral-constitutivo o solo constitutivo y, c) de la interpretación 
que se adopte sobre de la relación que existe entre el artículo 96 de la LRC 
y el artículo 11 de la LJV. Es decir, si aquel debe prevalecer sobre este, o vi-
ceversa, dada la inoperatividad práctica de la LCJIMC. Una cuestión que, 
en última instancia, dependerá de la interpretación que lleve a cabo el ope-
rador jurídico. 

IV. Conclusiones

El divorcio no judicial se ha convertido en una institución de gran interés 
práctico para el derecho internacional privado. Cada vez hay más Estados 
que, para descargar de trabajo a los órganos jurisdiccionales y agilizar trámi-
tes, atribuyen facultades o competencias a diversas autoridades extrajudiciales 
(encargados del Registro Civil, notarios, alcaldes, etcétera). De hecho, el aná-
lisis del derecho comparado que hemos llevado a cabo nos permite concluir 
que la diversidad es la nota dominante, incluso, en países que pertenecen a la 
misma área geográfica, como así ocurre en Latinoamérica, donde el divorcio 
no judicial que prevalece es el divorcio notarial. Así, mientras que, en algu-
nos Estados, como Cuba y Colombia, los notarios tienen competencia sobre 
cuestiones que afectan a menores, en la mayor parte de los ordenamientos 
jurídicos los notarios carecen de dicha competencia. Una diversidad que ex-
plica, en parte, las dificultades que existen para concretar cómo se reconoce 
en España un acta de divorcio otorgado por notario latinoamericano.

Hemos evidenciado que el régimen jurídico aplicable al reconocimiento 
de un divorcio notarial latinoamericano en España depende de la normativa 
estatal que resulte aplicable. El problema reside en que en el derecho autóno-
mo español existe una pluralidad normativa. Puede ser aplicable tanto lo dis-
puesto en los artículos 11 o 12 de la LJV, la LCJIMC (artículo 41, fracción 
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2), o bien el artículo 96 de la LRC. Saber qué norma resulta de aplicación 
para el reconocimiento de un acta de divorcio notarial latinoamericano y, 
por tanto, cuál será la vía de atribución de eficacia (reconocimiento automá-
tico o execuátur), así como qué condiciones deberán controlar las autoridades 
españolas para otorgar eficacia extraterritorial al divorcio notarial extranjero 
constituye una cuestión compleja que depende, como hemos demostrado, 
de diversos factores. En primer lugar, y fundamentalmente, depende de la 
función que desempeñe la autoridad notarial latinoamericana, es decir, si esta 
es (o no) similar a la que desarrollan las autoridades judiciales españolas cuan-
do disuelven el matrimonio. A partir de aquí, hemos evidenciado que los di-
vorcios notariales procedentes de Cuba y Colombia, países en los que tales 
autoridades desempeñan funciones cuasi jurisdiccionales, podrán ser recono-
cidos en España como “resoluciones judiciales”; mientras que los divorcios 
notariales procedentes de Ecuador, Perú, Brasil y Nicaragua deberán ser re-
conocidos como “actos de jurisdicción voluntaria”. 

En segundo lugar, el régimen legal aplicable al reconocimiento de ta-
les divorcios depende del efecto que se pretenda con su reconocimiento (sea 
registral-constitutivo o sólo constitutivo), habida cuenta de que existen dispo-
siciones específicas tanto en la LRC como en la LJV sobre cómo se obtiene 
la eficacia registral de tales divorcios en España, lo que, en última instancia, 
depende de la interpretación que se adopte sobre cuál es la relación que exis-
te entre el artículo 96 de la LRC y el artículo 11 de la LJV. A nuestro juicio, 
no cabe duda de la prevalencia de lo dispuesto en el artículo 96 de la LRC 
sobre el artículo 11 de la LJV, que será aplicable en los casos en los que el 
acta de divorcio notarial proceda de Cuba o Colombia, y el efecto pretendido 
sea el registral. Por el contrario, los divorcios notariales procedentes de Ecua-
dor, Brasil, Perú, Bolivia y Nicaragua deberían ser reconocidos en España 
al amparo de lo establecido en el artículo 12 de la LJV. Una norma cuya 
redacción no solo es confusa, sino también incompleta, dado que no regula 
cómo se debe tramitar el procedimiento de execuátur, en el caso de ser ne-
cesario. A la luz de lo cual, cabe concluir que será la autoridad competente 
para pronunciarse sobre el reconocimiento la que deberá determinar cómo 
se resuelve el conflicto apuntado entre la LJV y la LRC y, por tanto, la nor-
ma aplicable al reconocimiento de un divorcio notarial latinoamericano y, 
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en definitiva, la que tendrá que resolver los problemas interpretativos que la 
deficiente normativa española plantea. 
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I. Planteamiento

Con el instrumento de ratificación del Convenio del Consejo de Europa so-
bre prevención y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia do-
méstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 (Convenio de Estambul)1, 
los órganos jurisdiccionales españoles quedan vinculados a esta normativa eu-
ropea, al igual que a otros instrumentos internacionales de protección de de-
rechos humanos y de eliminación de toda discriminación contra la mujer2 
(que sujetan a la mayoría de los países de nuestro mundo).

El preámbulo de este Convenio reconoce, entre otras consideraciones, 
que 

la realización de iure y de facto de la igualdad entre mujeres y hombres es un ele-
mento clave de la prevención de la violencia contra la mujer3 y que las mujeres 
y niñas se exponen a menudo a formas graves de violencia como el matrimonio 
forzoso.

1  Boletín Oficial del Estado (BOE) número 137 del 6 de junio de 2014.  La Decisión (UE) 
2023/1075 del Consejo, de 1o. de junio de 2023, relativa a la celebración, en nombre de la 
Unión Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra 
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta a las instituciones 
y la administración pública de la Unión; y Decisión (UE) 2023/1076 del Consejo, de 1o. 
de junio de 2023, relativa a la celebración, en nombre de la Unión Europea, del Convenio 
del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra la violencia contra las mujeres y la 
violencia doméstica, en lo que respecta a asuntos relacionados con la cooperación judicial 
en materia penal, asilo y no devolución (DO L143I/2023).

2  Otros instrumentos supraestatales también nos vinculan, y protegen contra toda forma de 
discriminación y violencia, como el Convenio para la Protección de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales  hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (BOE 
núm. 243, de 10 de octubre de 1979); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (BOE núm. 103, de 30 de abril de 1977) y 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York 
el 19 de diciembre de 1966 (BOE núm. 103, de 30 de abril de 1977); y en relación con el gé-
nero: la Convención de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las formas de dis-
criminación contra la mujer hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 (BOE núm. 69, 
de 21 de marzo de 1984) y su Protocolo facultativo de 6 de octubre de 1999 (BOE núm. 190, 
de 9 de agosto de 2001).

3  Reconociendo que la naturaleza estructural de la violencia contra la mujer está basada en el 
género, y reconociendo que las mujeres y niñas están más expuestas que los hombres a un 
riesgo elevado de violencia basada en el género.
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En un mundo globalizado la violencia de género se manifiesta con fre-
cuencia en situaciones jurídico privadas-internacionales; es decir: cuando 
la mujer tiene distinta nacionalidad, domicilio o residencia habitual del ma-
rido o pareja; o cuando conocen los órganos jurisdiccionales que no son los 
del Estado de su nacionalidad, domicilio o residencia habitual o la ley apli-
cable es la de un país distinto al de los órganos o autoridades que conocen. 

En la línea marcada por el Convenio de Estambul nos centraremos 
en este estudio en la protección frente a la violencia de género desde la pers-
pectiva del derecho internacional privado español, desde un triple enfo-
que: órganos jurisdiccionales internacionalmente competentes, ley aplicable 
(cuando existen varias posibles, unas más protectora que otras) y denegación 
de reconocimiento de resoluciones extranjeras contrarias a la igualdad de gé-
nero. “La perspectiva de género que debe otorgarse al derecho internacional 
privado si queremos que sea un ordenamiento combativo y protector de las 
mujeres” (Calabuig, 2019, p. 37).

Primero, estudiaremos, si en un divorcio, nulidad o separación legal, 
los foros que determinan la competencia judicial internacional protegen a la 
mujer en caso de violencia de género. Estos foros están regulados en el Re-
glamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 (en adelante 
Reglamento Bruselas II ter),4 relativo a la competencia, el reconocimiento 
y la ejecución de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad 
parental, y sobre la sustracción internacional de menores, que se aplica desde 
el 1o. de agosto de 2022 (artículo 105). Nos ocupamos de los casos de violen-
cia del marido contra la esposa y no de los escasos supuestos de violencia de la 
mujer contra el marido.

 Los matrimonios forzosos implican violencia de género. Así, establece 
el artículo 16.2 de la Declaración de Derechos Humanos (Declaración pro-
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en París, 1948): 
“el matrimonio sólo podrá otorgarse mediante libre y pleno consentimiento 
de los esposos”5 y, también, el artículo 1o. de la Convención de Nueva York, 

4  DO L 178, de 2 de julio de 2019.
5  En igual sentido, el artículo 23.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 

el artículo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; 
y el artículo 16.1 b) de la Convención de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas 
las formas de discriminación contra la mujer.
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sobre el consentimiento para el matrimonio, edad mínima para contraer ma-
trimonio y registros de los mismos, de 10 de diciembre de 1962:6 “no podrá 
contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de am-
bos contrayentes”.7 Si la ley aplicable a un matrimonio internacional permite 
este tipo de matrimonios, el correctivo jurídico que existe en el derecho in-
ternacional privado español es la excepción del orden público internacional 
(Código Civil, artículo 12.3). Por ello, en segundo lugar, abordaremos el aná-
lisis de la activación de esta excepción por las autoridades españolas8 cuando 
la ley extranjera resulte contraria al orden público del foro. 

Relacionado con la ley aplicable, además, examinaremos, si el Regla-
mento (UE) número 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010 
(Roma III), por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito 
de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial,9 permite a la mu-
jer víctima de violencia de género elegir la ley aplicable (artículo 5o.) o, si la 
ley aplicable, en defecto de elección, protege a la mujer frente a esta violencia 
(artículo 8o.); o qué solución hay cuando la ley aplicable extranjera no con-
temple el divorcio o cuando no conceda a uno de los cónyuges, por razones 
de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separación judicial (artículo 10). 
Estos supuestos deben entenderse, no obstante, sin perjuicio de la cláusula 
general de orden público internacional (Reglamento Roma III, 20/12/2010, 
artículo 12).

Para concluir, analizaremos si un matrimonio forzoso celebrado en el 
extranjero podría ser inscrito en el Registro Civil español o si una decisión 
de repudio unilateral por parte del marido dictada por autoridad extranjera 
podría ser reconocida en España. 

La violencia de género ha sido también abordada desde la perspectiva 
del derecho de extranjería entre otros: Ortega Giménez (2008, pp. 699-712), 
Rueda Valdivia (2008, pp. 81-117), Toledo Larrea y Adam Muñoz (2016, pp. 

6  BOE número 128, 29/05/1969.
7  El Convenio de Estambul contiene referencias directas del matrimonio forzoso, una de 

ellas a sus consecuencias civiles, y las otras dos a la tipificación y protección de las víctimas 
(artículos 32, 37 y 59). 

8  Del artículo 51.1 del Código civil se deduce que se celebra matrimonio ante autoridades 
españolas si uno de los contrayentes tiene su domicilio en España.

9  DO L 343/10, de 29 de diciembre de 2010.
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81-134), Azcárraga Monzonís (2023), donde no nos detendremos. Tampoco, 
en la consideración de la violencia de género como motivo de denegación 
de la restitución del menor (sobre violencia de género y sustracción ilícita 
de menores: Ruiz Sutil (2021/2022, pp. 349-363).

II. ¿Los foros de competencia judicial 
internacional del reglamento Bruselas II ter 

protegen de la violencia de género?

1. La demandante en el litigio matrimonial es la víctima de violencia 
de genero 

El Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, re-
lativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustracción 
internacional de menores (Bruselas II ter), contiene las normas que regulan 
la competencia judicial internacional de todos los Estados miembros (salvo 
Dinamarca)10 en materia de divorcio, nulidad y separación legal matrimonial, 
vinculante y directamente aplicable por los órganos jurisdiccionales españo-
les. Como establece el considerando 9, solo debe aplicarse a la disolución 
del matrimonio, sin ocuparse de cuestiones tales como las causas de divorcio, 
las consecuencias patrimoniales del matrimonio u otras posibles medidas ac-
cesorias, en relación con los problemas de coordinación con otros instrumen-
tos jurídicos en materia de derecho de familia (Castellanos Ruiz, 2021).  

El artículo 3o. del Reglamento Bruselas II ter regula la competencia gene-
ral, disponiendo de una serie de foros que funcionan de manera alternativa,11 

10  “De conformidad con los artículos 1o. y 2o. del Protocolo número 22 sobre la posición de 
Dinamarca, anejo al TUE y al TFUE, Dinamarca no participa en la adopción del presente 
Reglamento y no queda vinculada por el mismo ni sujeta a su aplicación” (considerando 
96).

11  STJUE de 13 de octubre de 2016, Mikołajczyk, C-294/15, EU:C:2016:772, apartado 46: 
“este artículo prevé varios criterios para determinar la competencia, entre los cuales no 
establece ninguna jerarquía; todos los criterios objetivos enunciados en el citado artículo son 
alternativos (véase, en este sentido, la sentencia de Laszlo Hadadi (Hadady) vs. Csilla Marta 
Mesko, 2009, apartado 48)”.
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de tal forma que cualquiera de ellos puede operar a elección del demandante. 
Así en los asuntos relativos al divorcio, la separación legal y la nulidad ma-
trimonial, la competencia recaerá en los órganos jurisdiccionales del Estado 
miembro en cuyo territorio se encuentre la residencia habitual de los cónyu-
ges; el último lugar de residencia habitual de los cónyuges, siempre que uno 
de ellos aún resida allí; la residencia habitual del demandado; en caso de de-
manda conjunta, la residencia habitual de uno de los cónyuges; la residencia 
habitual del demandante si ha residido allí durante al menos un año inme-
diatamente antes de la presentación de la demanda, o la residencia habitual 
del demandante en caso de que haya residido allí al menos los seis meses 
inmediatamente anteriores a la presentación de la demanda y de que sea 
nacional del Estado miembro en cuestión; o de la nacionalidad de ambos 
cónyuges.

Como vemos, el demandante en una crisis matrimonial puede elegir ór-
gano jurisdiccional de Estado miembro dependiendo de la residencia habitual 
de ambos cónyuges o de uno de ellos (seis foros posibles) o de la nacionalidad 
de los dos. Así, aun cuando el artículo 3o., apartado 1, letra a), guiones pri-
mero a cuarto, del Reglamento se refiere expresamente a los criterios de re-
sidencia habitual de los cónyuges y de residencia habitual del demandado,12 
tanto el artículo 3o., apartado 1, letra a), quinto guión, como el artículo 3o., 
apartado 1, letra a), sexto guión, de dicho Reglamento permiten la aplicación 
de la norma de competencia del forum actoris.13

En caso de violencia de género, el problema se plantea si la mujer afecta-
da quiere disolver su matrimonio14 y ha trasladado su residencia a un Estado 
miembro distinto al de la residencia habitual de los cónyuges.

12   En relación con el concepto autónomo de residencia habitual la STJUE de 25 de noviem-
bre de 2021, IB, C-289/20, apartados 41 y 42, el Tribunal de Justicia ya ha declarado, en 
el marco de la interpretación de las disposiciones del Reglamento 2201/2003, que, por una 
parte, del uso del adjetivo «habitual» puede inferirse cierta estabilidad o regularidad de la 
residencia y, por otra, el traslado por una persona de su residencia habitual a un Estado 
miembro refleja la voluntad de dicha persona de fijar en él, con la intención de conferirle 
un carácter estable, el centro permanente o habitual de sus intereses (véase, en este sentido, 
la sentencia Barbara Mercredi vs. Richard Chaffe, 2010, apartados 44 y 51). 

13  C-289/20, IB vs. FA, 2021, apartado 33; C-294/15, Edyta Mikołajczyk vs. Marie Louise 
Czarnecka y Stefan Czarnecki, 2016, apartado 41.

14  El Reglamento solo se aplica a las materias civiles relativas al divorcio, la separación legal y 
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Entonces tendrá la posibilidad de presentar la demanda ante los órganos 
jurisdiccionales del último lugar de residencia habitual del matrimonio, siem-
pre que el marido aún resida allí; si no podrá presentar la demanda15 ante 
los órganos jurisdicciones del Estado miembro de su nueva residencia habi-
tual: si ha residido allí durante al menos un año inmediatamente antes de la 
presentación de la demanda, o residido allí al menos los seis meses inmedia-
tamente anteriores a la presentación de la demanda y es nacional del Estado 
miembro en cuestión.16  Deberá esperar a que se cumplan los plazos con el 
perjuicio que ello implica. 

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea,17 sobre los requisitos 
temporales que impone el forum actoris en el reglamento europeo, razona 
que el objetivo que se persigue con estas normas de competencia es garanti-
zar un equilibrio entre, por una parte, “la movilidad de las personas dentro 
de la Unión Europea, en particular, protegiendo los derechos del cónyuge 
que, a raíz de una crisis conyugal, haya abandonado el Estado miembro 
de residencia común”; y, por otra parte, “la seguridad jurídica, en particular 
la del otro cónyuge, garantizando que exista un vínculo real entre el deman-
dante y el Estado miembro cuyos órganos jurisdiccionales ejercen la compe-
tencia para pronunciarse sobre el vínculo matrimonial en cuestión” (véanse, 
en este sentido, las sentencias C-294/15, Edyta Mikołajczyk vs. Marie Louise 
Czarnecka, Stefan Czarnecki, 2016, apartados 33, 49 y 50; C-289/20, IB vs. 
FA, 2021, apartados 35, 44 y 56). Sin embargo, no tiene en cuenta el aban-

la nulidad matrimonial (artículo 1.1 letra a), no a parejas de hecho, registradas o no.
15  A salvo de presentar la demanda ante los órganos jurisdiccionales del Estado miembro de 

la nacionalidad común. Sin embargo, en supuestos internacionales es frecuente que los cón-
yuges sean de nacionalidad distinta o de nacionalidad que no sea la de un Estado miembro.  

16  C-522/20, OE vs. VY, 2022, apartado 42, resuelve que “el principio de no discriminación 
por razón de la nacionalidad, consagrado en el artículo 18 TFUE, debe interpretarse en 
el sentido de que no se opone a que la competencia de los órganos jurisdiccionales del 
Estado miembro en cuyo territorio se encuentra la residencia habitual del demandante, tal 
como se regula en el artículo 3, apartado 1, letra a), sexto guión, del Reglamento núme-
ro 2201/2003, esté supeditada a una duración mínima de la residencia del demandante, 
inmediatamente antes de la presentación de su demanda, seis meses más breve que la esta-
blecida en el artículo 3, apartado 1, letra a), quinto guión, de dicho Reglamento, por ser el 
interesado nacional de aquel Estado miembro”. 

17  La STJUE de 10 de febrero de 2022, OE, C-522/20, apartado 29.
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dono del domicilio conyugal de la esposa que sufre violencia de género y que 
no puede esperar para disolver el vínculo matrimonial.

No obstante, el Tribunal de Justicia,18 mantiene que un demandante, na-
cional de dicho Estado miembro, que, debido a una crisis conyugal, aban-
dona la residencia habitual común de la pareja y decide regresar a su país 
de origen (lo que puede ser frecuente en caso de violencia de género), no se 
encuentra, en principio, en una situación comparable a la de un demandante 
que no es nacional de dicho Estado miembro y que a raíz de tal crisis se tras-
lada a él. 

Sí es posible, apreciar el vínculo que une a este cónyuge con el Estado miem-
bro de que se trate, por el hecho mismo de ser nacional de dicho Estado 
miembro y de mantener necesariamente con él vínculos institucionales y ju-
rídicos, así como, por regla general, vínculos culturales, lingüísticos, sociales, 
familiares o patrimoniales. Por consiguiente, un vínculo tal puede ya contribuir 
a determinar el vínculo real que debe existir entre el demandante y el Estado 
miembro cuyos tribunales ejercen la referida competencia. Si no fuera nacional, 
el vínculo se demuestra con la exigencia de un período de residencia suficien-
temente largo, esto es, de un año como mínimo, del demandante en el territo-
rio de dicho Estado miembro, inmediatamente antes de la presentación de su 
demanda.

Por otra parte, la esposa víctima de violencia de género pueda acudir 
para disolver su matrimonio a otros foros que no sean los regulados en el 
artículo 3o. del Reglamento Bruselas II ter, pues hay que tener en cuen-
ta el carácter residual de las normas de competencia judicial internacional 
estatales,19 tal y como dispone el artículo 6o. Así, si conforme a los foros20 

18  Ibidem, apartados 30, 31 y 33.
19  El artículo 22 quater de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la 

Ley Orgánica 6/1985, de 1o. de julio, del Poder Judicial (BOE núm. 174, 22/07/2015), en 
la letra c, regula los mismos foros que el artículo 3o. del Reglamento Bruselas II ter. Solo 
podrían aplicarse los foros de sumisión expresa o tácita regulados en el artículo 22 bis, para 
que los tribunales españoles sean competentes, pero difícil será en caso de violencia de 
género. También podrían asumir la competencia por el foro de necesidad regulado en el 
artículo 22 octies, en el párrafo 3.

20  Además de los foros del artículo 3o., hay que añadir, en su caso, el foro reconvencional (ar-
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del Reglamento no se deduce la competencia de ningún órgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro, la competencia se determinará, en cada Estado 
miembro, con arreglo a las leyes de dicho Estado. Sin embargo, un cónyuge 
que tenga su residencia habitual en el territorio de un Estado miembro, o sea 
nacional de un Estado miembro, solo podrá ser requerido ante los órganos 
jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud del artículo 3o. (o de los 
artículos 4o. (demanda reconvencional) y 5o. (conversión de separación en di-
vorcio)) del Reglamento21 (cuestión polémica que han analizado Quiñones 
Escámez, 2008, pp. 457-482; Rodríguez Pineau, 2004, pp. 261-286, y la doc-
trina aplicable al vigente Reglamento 2019/1111).

2. El demandante en el litigio matrimonial es el marido que no 
es víctima de violencia de genero

Si es el marido el que presenta la demanda de divorcio, separación legal 
o nulidad matrimonial, tendrá todas las posibilidades que le ofrece el artículo 
3o. del Reglamento Bruselas II ter, en perjuicio de la cónyuge que ha sufri-
do la violencia de género: pues depende del órgano jurisdiccional del Estado 
miembro competente, la ley aplicable a la disolución del matrimonio puede 
ser en su interés y no en el del otro cónyuge (posibilidad del forum shopping, 
como sostiene Sánchez Jiménez, 2013, pp. 42 y 43).

Así, si es el competente el órgano jurisdiccional de un Estado miembro 
participante en el Reglamento 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre 
de 2010, por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la 
ley aplicable al divorcio y a la separación judicial (Roma III),22 la ley aplica-

tículo 4o.) y el foro que hace competentes a los mismos órganos jurisdiccionales en materia 
de divorcio que los que hubiesen conocido de la separación legal (artículo 5o.).

21  Asunto C-501/20, MPA vs. LCDNMT, 2022, apartado 96: “la circunstancia de que el 
demandado en el litigio principal sea nacional de un Estado miembro distinto de aquel al 
que pertenece el órgano jurisdiccional ante el que se haya presentado la demanda impide la 
aplicación de la cláusula de competencia residual de dicho artículo 7 para fundamentar 
la competencia del referido órgano jurisdiccional, sin obstar, sin embargo, para que los 
órganos jurisdiccionales del Estado miembro del que es nacional sean competentes para 
conocer de tal pretensión con arreglo a las reglas nacionales sobre competencia de ese 
mismo Estado miembro”.

22  Conforme al considerando 6 son Estados participantes en la cooperación reforzada: Bél-
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ble en defecto de elección (artículo 5o.) viene determinada por el artículo 8o. 
En su defecto, la ley aplicable dependerá de las normas de conflicto nacio-
nales del Estado no participante o tercero cuyos órganos jurisdiccionales co-
nozcan del asunto.

Veremos en qué beneficia a la víctima de violencia de género la aplica-
ción de la ley determinada por las normas de conflicto del Reglamento Roma 
III para regular la disolución del vínculo matrimonial (solo por divorcio o se-
paración judicial, no por nulidad).23

Antes, nos ocupamos de la solución en el derecho internacional privado 
para los matrimonios forzosos que se pretenden celebrar el España, manifes-
tación de la violencia de género. Para evitar la aplicación de leyes de países 
que permiten la celebración de matrimonios sin consentimiento matrimonial 
o matrimonios con coacciones.

III. Las soluciones de ley aplicable 
contra la violencia de género

1. Los matrimonios forzosos

La Declaración Universal De Los Derechos Humanos (artículo 16.1) y la 
Convención de Nueva York de 1962 (artículo 1o.) disponen que, uno de 
los requisitos de fondo para contraer matrimonio es que el consentimien-
to conyugal se preste libre y plenamente. Si el matrimonio se celebra ante 
las autoridades españolas y alguno de los futuros cónyuges tiene nacionalidad 
extranjera, la cuestión que se plantea en derecho internacional privado, es la 
de la ley aplicable al fondo del asunto, al consentimiento y a la capacidad 
para contraer matrimonio (Cebrián Salvat, 2017, pp. 5-7 y Sánchez-Mora-

gica, Bulgaria, Alemania, Grecia, España, Francia, Italia, Letonia, Luxemburgo, Hungría, 
Malta, Austria, Portugal, Rumanía y Eslovenia. Posteriormente se han incorporado Litua-
nia y Estonia.  

23  En el supuesto de competencia judicial internacional de los tribunales españoles para la ley 
aplicable a la nulidad se está a lo dispuesto en el Código Civil, artículo 107.1: “La nulidad 
del matrimonio y sus efectos se determinarán de conformidad con la ley aplicable a su 
celebración”.
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leda, 2019, pp. 3-5). En defecto de instrumento supraestatal, y de norma es-
pecífica, el artículo 9.1 del Código Civil español determina como aplicable 
la ley nacional de cada persona (sobre la mejor aplicación de la lex autoritatis: 
Arenas García, 2004, pp. 215-219 y Orejudo Prieto De Los Mozos, 2002, 
pp. 178-188). Si alguna de estas leyes permitiese un matrimonio sin tener 
en cuenta el consentimiento libre y pleno de alguna de las partes, o viciado 
por coacciones a la mujer: ¿podría ser un matrimonio válidamente celebrado 
ante autoridades españolas? En el derecho islámico clásico se preveía la posi-
bilidad de que el padre pudiera forzar a su hija a contraer matrimonio sin su 
consentimiento o, incluso, con su clara oposición especialmente si se trataba 
de hijas vírgenes. Si bien dicha posibilidad ha sido eliminada de las legislacio-
nes de países como Marruecos, Argelia o Túnez (Motilla De La Calle, 2018, 
pp. 104-105), en otros países, como Mauritania, es posible casar a un menor 
de edad que no esté en pleno uso de sus facultades mentales sin su consenti-
miento (Cebrián Salvat, 2017, p. 19).

Estaríamos ante un caso de matrimonio forzoso, donde no existe consen-
timiento matrimonial libre, o pleno, o consentimiento viciado por coacciones 
a la mujer, como una violación de las normas de los derechos humanos reco-
nocidas internacionalmente, lo que implica violencia de género. La doctrina 
ha definido el matrimonio forzoso como manifestación de la violencia de gé-
nero (Abad Arenas, 2014, p. 7; Chéliz Inglés, 2015, p. 3; Rojo Álvarez-Man-
zaneda, 2018, p. 136; Alemany Jordán, 2022, pp. 237-245; López-Veraza 
Pérez, 2022, p. 2) “la venta de mujeres y niñas para convertirse en espo-
sas sigue siendo una práctica extendida en distintas partes del mundo pero 
que no deja de ser en realidad una manifestación más de la violencia estruc-
tural de género aún existente en numerosas sociedades y culturas y que abo-
can a las menores a situaciones de esclavitud o análogas a la esclavitud” y la 
jurisprudencia”.24

24  Sentencia del TS núm. 602/2015, de 13 octubre (RJ 2015\5025), en el Fundamento de 
Derecho quinto: “En la Sentencia 751/2016, de 11 de octubre, de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, en el Fundamento de Derecho primero, dice: “el derecho a contraer matri-
monio libremente es un derecho subjetivo de toda persona, español o extranjero[...] Este 
derecho se vulnera si el matrimonio se celebra sin pleno consentimiento, lo que viene refe-
rido, fundamentalmente, a los matrimonios forzados, en los que uno o ambos contrayentes 
no gozan de libertad real para casarse”.
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El artículo 45 del Código Civil español establece que, “no hay matri-
monio sin consentimiento matrimonial”. Es en el momento de tramitación 
del expediente matrimonial cuando las autoridades españolas comprueban 
la veracidad del consentimiento matrimonial, aunque “la mera tramitación 
del referido expediente no puede servir como mecanismo efectivo de lucha 
contra una de las formas de violencia contra la mujer especialmente perse-
guida en el ámbito internacional, el matrimonio forzoso” (Vaquero López, 
2018, p. 444). A posteriori, la solución es la inexistencia de ese matrimonio, 
pues el artículo 73 del Código civil dispone que: “Es nulo cualquiera que sea 
la forma de su celebración: “1º El matrimonio celebrado sin consentimiento 
matrimonial”; y, “5º El contraído por coacción o miedo grave”.

¿Y cuáles son las soluciones que nos ofrece el derecho internacional y el 
derecho internacional privado español? (Esta pregunta se plantea teniendo 
en cuenta que las noticias periodísticas sobre matrimonios forzados en Espa-
ña demuestran que esta práctica está relacionada con el factor extranjería, 
más concretamente, de personas procedentes de países asiáticos y africanos, 
como sostienen Trapero Barreales (2017, p. 4) y Elvira Benayas (2010, p. 708).

El Convenio de Estambul en el artículo 32, respecto a las medidas civiles,  
dispone que “los Estados partes tomarán las medidas legislativas u otras ne-
cesarias para que los matrimonios contraídos recurriendo a la fuerza puedan 
ser anulables, anulados o disueltos sin que esto suponga para la víctima cargas 
económicas o administrativas excesivas” (García Sedano, 2017, p. 3) “la lucha 
efectiva contra los matrimonios forzosos en el ámbito civil exige una actua-
ción de las autoridades públicas comprometida con el respeto de la igualdad 
y la dignidad de la mujer”.  Especialmente el artículo 37 lleva por título “ma-
trimonios forzosos”, estableciendo que los “Estados partes adoptarán las me-
didas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito el hecho, 
cuando se cometa intencionadamente, de obligar a un adulto o un menor 
a contraer matrimonio”. 25 La última referencia al matrimonio forzoso la en-

25  En el caso de España, la Ley Orgánica 1/2015 de 30 de marzo que modifica la Ley 
31/1995 del 11 de diciembre de 1995 (BOE núm. 77, 31/03/2015) introduce la tipifica-
ción del matrimonio forzoso dentro del Código Penal español. Se añade un artículo 172 
bis, con el siguiente contenido: “1. El que con intimidación grave o violencia compeliere a 
otra persona a contraer matrimonio será castigado con una pena de prisión de seis meses 
a tres años y seis meses o con multa de doce a veinticuatro meses, según la gravedad de la 
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contramos en el artículo 59.4, sobre las medidas que deben tomar los Estados 
partes, “para que las víctimas de matrimonios forzosos llevadas a otro país 
a fines de celebración de dichos matrimonios, y que pierdan, en consecuen-
cia, su estatuto de residentes en el país en que residan habitualmente, puedan 
recuperar este estatuto” (Beltrán Granell y Grzyb, 2016, p. 66) “el derecho 
penal en general no es el instrumento más idóneo para intervenir en el ám-
bito privado, particularmente cuando la sanción penal no es acompañada 
por otros tipos de medidas”.

 En la Resolución del Parlamento Europeo de 26 de noviembre de 2009, 
sobre eliminación de la violencia contra la mujer, se insta a los Estados miem-
bros a combatir toda forma de violencia contra la mujer, así como empren-
der acciones destinadas a combatirla, entre las que se encuentran las acciones 
de prevención, y aquellas que garanticen el derecho de asistencia y ayuda 
a las víctimas. La Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 5 abril de 2011,26 relativa a la prevención y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la protección de las víctimas, incluye el matrimonio forzado 
entre las conductas que pueden dar lugar a una explotación de personas, 
en el preámbulo, pero no en la parte dispositiva.27 No obstante, el Consejo 
comprometió el 7 de mayo de 2024 la primera Directiva de la UE sobre la lu-
cha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, que exige 

coacción o de los medios empleados” La Ley Orgánica 10/2022, de 6 de septiembre, de 
garantía integral de la libertad sexual (BOE núm. 215, 07/092022), añade un apartado 4 a 
este artículo: “En las sentencias condenatorias por delito de matrimonio forzado, además 
del pronunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se harán, en su caso, los que 
procedan en orden a la declaración de nulidad o disolución del matrimonio así contraído y 
a la filiación y fijación de alimentos”.

26  Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa 
a la prevención y lucha contra la trata de seres humanos y a la protección de las víctimas y 
por la que se sustituye la Decisión marco 2002/629/JAI del Consejo (DOUE,15/04/2011). 
La Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a la reagru-
pación familiar (DOUE, 03/10/2003), determina que: “con objeto de garantizar un mayor 
grado e integración y evitar los matrimonios forzados, los Estados miembros podrán exigir 
que el reagrupante y su cónyuge hayan alcanzado una edad mínima, sin que ésta exceda los 
21 años, antes del que el cónyuge pueda reunirse con el reagrupante” (artículo 4.5).

27  El Consejo de Ministros aprobó el 29 de noviembre de 2022 el Anteproyecto de Ley Orgá-
nica Integral contra la Trata y la Explotación de Seres Humanos. La nueva ley ayudaría a 
las víctimas de distinto tipo de trata de seres humanos, desde explotación sexual y trabajos 
forzados hasta la venta ilegal de órganos, y los matrimonios forzosos.
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que todos los países de la UE tipifiquen como delito la mutilación genital fe-
menina y el matrimonio forzado.

En derecho internacional privado español, como correctivo a la ley de-
terminada en la norma de conflicto (Código Civil, artículo 9.1), la solución 
es la activación de la excepción de orden público internacional.

En el supuesto de matrimonios que se intenten celebrar en España, si la 
ley aplicable al consentimiento matrimonial es una ley extranjera que admite 
los matrimonios forzosos, esta ley no sería aplicable. Como dispone el artículo 
12. 3 del Código Civil español, también en defecto de norma supraestatal: “en 
ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden 
público”. La ley extranjera es contraria al orden público español en el supues-
to de que aquella permitiese el matrimonio sin consentimiento libre y pleno.

Es decir, no se aplica por las autoridades españolas la ley extranjera, con-
traria al orden público del foro, cuando existe “una manifiesta contradicción” 
entre los resultados de aplicar ese ordenamiento extranjero a una situación 
jurídica internacional concreta, y los principios y valores esenciales que inspi-
ran el ordenamiento jurídico español. Por ello, el orden público debe ser in-
terpretado restrictivamente.28 Además, y como se deduce del mismo texto 
literal del artículo 12.3 del Código Civil, solo no se aplicará la ley extran-
jera cuando “resulte” contraria al orden público, en un caso concreto y no 
en abstracto (Aznar Domingo y Valenzuela Martín, 2018, p. 16; Abarca Jun-
co, 2008, p. 209; Álvarez González, 2016, p. 3; Calvo Caravaca, 2012, p. 17 y 
18). Esto tiene dos consecuencias:

La primera, que no intervendrá el orden público para descartar como 
aplicable una ley extranjera, cuando basándose en valores esenciales distintos 
a los que vinculan a los órganos jurisdiccionales españoles, la aplicación de la 
misma conduzca a resultados similares a los de la aplicación de la ley del foro. 
Por ejemplo, como veremos, en la disolución del matrimonio por repudio 
según el derecho musulmán, si la esposa manifiesta su acuerdo, el resultado 
es similar al que conlleva la disolución del matrimonio por divorcio aplicando 
las normas civiles españolas.

28  Vid.  Resolución de la Dirección General de Registros y Notariado (RDGRN) de 30 de 
septiembre de 2008 (JUR/ 2009/ 443067), RDGRN de 18 de febrero de 2009 (RJ /2010/ 
2373); y la SAP de Baleares de 27 de julio de 2009 (JUR /2009/ 407772).

https://www--tirantonline--com.us.debiblio.com/tol/busquedaDoctrina/search?autor=791
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La segunda, por el contrario, que sí se aplicarán aquellas disposiciones 
extranjeras cuya aplicación, en España, no resulte contraria a los princi-
pios fundamentales del ordenamiento español. Así, Vaquero López, 2018, 
p. 444 sostiene: “para evitar los efectos perversos de una aplicación tout court 
de nuestro orden público, las autoridades judiciales y extrajudiciales deberán 
actuar libres de estereotipos (culturales), limitando su intervención a aque-
llos casos en los que resulte absolutamente imprescindible para garantizar 
una protección material e individual de los derechos fundamentales de la mu-
jer”, (en el mismo sentido: Magallón Elósegui (2019, pp. 839 y 840).

Ahora bien, en el supuesto de que la ley extranjera, en el caso concre-
to, no se pueda aplicar por ser manifiestamente contraria al orden público 
del foro, el artículo 12.3 del Código Civil no da solución. La aplicación de la 
ley del foro, de la autoridad ante la que se pretende celebrar el matrimonio 
forzoso (la ley sustantiva española), se ajustaría mejor a la defensa de los va-
lores esenciales e intereses públicos del Estado. Cuenta con el apoyo de la 
jurisprudencia29 y la doctrina (Guzmán Zapater, 2017, pp. 94 y 95; Aguilar 
Benítez de Lugo, 2000, pp. 436-437 y Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzá-
lez, 2019, p. 355), esta solución: “es la solución conocida como sistema lati-
no, la lex fori presenta una competencia general y residual para regular todo 
supuesto de Derecho privado, es la solución más sencilla y la única posible, 
es una solución básica basada en el principio de proximidad: si los vínculos 
del caso con el país de los tribunales que conocen el asunto justifican la no 
aplicación de la ley extranjera, esos mismos vínculos justifican la aplicación 
de la lex fori”.

2. Las leyes aplicables al divorcio en el Reglamento Roma III y 
protección de la víctima de violencia de género

Si la víctima de violencia de género es la demandante en un proceso de diso-
lución del vínculo matrimonial, puede elegir los órganos jurisdiccionales com-
petentes del Estado miembro dentro del amplio abanico de foros que le ofrece 

29  La Resolución-Circular de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 29 julio 
2005 (JUR/ 2005/184678): “cuando la ley extranjera incurre en tales vulneraciones dicha 
ley no debe ser aplicada por los Tribunales españoles que en su lugar han de aplicar la ley 
española, como lex fori”.
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el artículo 3o. del Reglamento 2019/1111, como vimos. Los órganos juris-
diccionales de los Estados miembros competentes que participan en la coo-
peración reforzada del Reglamento Roma III aplican normas de conflicto 
uniformes a la separación judicial y al divorcio, que determina la ley más vincu- 
lada a los cónyuges.

Las normas de conflicto del Reglamento Roma III, no van a perjudicar 
a la mujer víctima de violencia de género pues son normas próximas que evi-
tan que un cónyuge vea vulnerado sus derechos (Carrascosa González, 2021, 
p. 754): “Un reglamento elegante: le mot juste[...], el reglamento contribuye 
de manera evidente y firme a alcanzar resultados positivos para un espacio 
europeo de justicia”.

Así, como se verá a continuación, el Reglamento Roma III contiene nor-
mas de conflicto que determinan la ley aplicable a la separación judicial y al 
divorcio atendiendo, en primer lugar, a la elección de las partes (artículo 5o.); 
en su defecto, la norma de conflicto regula la ley aplicable con puntos de co-
nexión en cascada (artículo 8o.), para que siempre exista una ley aplicable 
al divorcio: “observando vínculos estrechos con los cónyuges e impedir si-
tuaciones en las que uno de los cónyuges solicite el divorcio antes que el otro 
con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que dicho 
cónyuge estime más favorable a la protección de sus intereses” (consideran-
do 21; Campuzano Díaz, 2011, pp. 561-587; Orejudo Prieto De Los Mozos, 
2012; Herranz Ballesteros, 2012, pp. 48 y 49).

Si la ley aplicable es una ley extranjera,30 que no regule el divorcio o que 
lo conceda sin igualdad de condiciones para la mujer o cuando concurra 
cualquier motivo que atente contra los valores o principios esenciales del Es-
tado de los órganos jurisdiccionales que conozcan del asunto, esa ley extranje-
ra no se aplicará (cláusula especial y cláusula general de orden público de los 
artículos 10 y 12, y considerando 24).

30  El Reglamento Roma III es un reglamento de aplicación universal (artículo 4o.), lo que 
implica que la ley designada puede ser la de cualquier país del mundo.
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A. Las leyes aplicables conforme a las normas de conflicto 
del Reglamento Roma III establecidas en interés de la víctima 
de violencia de género

La autonomía de la voluntad conflictual, regulada en el artículo 5o. del Re-
glamento Roma III, permite a la mujer víctima de violencia de género ele-
gir la ley aplicable y, además, con los límites de esta elección, tanto de fondo 
como de forma, se pretende proteger a la parte débil, para que la ley aplicable 
sea previsible y esté perfectamente informada de esta elección (consideran-
do 18). Así, sobre esta libre elección limitada: Álvarez de Toledo Quintana, 
(2011, pp. 2-15), Viarengo (2011, pp. 601-624), Queirolo y Carpaneto (2012, 
pp. 59-86) y Diago Diago (2014, pp. 49-79).

De tal manera que, en primer lugar, las posibles leyes elegidas son próxi-
mas (artículo 5o.): la ley del Estado en que los cónyuges tengan su residencia 
habitual en el momento de la celebración del convenio (acuerdo de elección 
de ley), o la ley del Estado del último lugar de residencia habitual de los cónyu-
ges, siempre que uno de ellos aún resida allí en el momento en que se celebre 
el convenio, o la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los cónyu-
ges en el momento en que se celebre el convenio o, también, la ley del foro 
(la ley del Estado de los órganos jurisdiccionales que conozcan del divorcio o 
la separación judicial). Esta última posibilidad de elección beneficia a la mu-
jer víctima de violencia de género si ha sido la demandante que ha instado 
el divorcio (o la separación legal) ante los órganos jurisdiccionales del Esta-
do más ventajoso (dada las amplias alternativas que le ofrece el artículo 3o. 
del Reglamento 2019/1111).

 En segundo lugar, en relación con la validez formal de este acuerdo, 
como establece el considerado 19 del Reglamento Roma III, es convenien-
te introducir ciertas salvaguardias para garantizar que los cónyuges sean 
conscientes de las consecuencias de su elección. Así, dispone el artículo 7o. 
del Reglamento Roma III que, como mínimo, el convenio respecto a la elec-
ción de la ley aplicable debe formularse por escrito, estar fechado y firmado 
por ambas partes; no obstante, es importante que se respeten los requisitos 
formales adicionales que pueda establecer la legislación del Estado miembro 
participante en el que uno o ambos cónyuges tengan su residencia habitual 
en el momento de la celebración del convenio (por ejemplo, en un Estado 
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miembro participante en el que el convenio se inserte en el contrato de ma-
trimonio).  Por otra parte, en relación con la validez de fondo (artículo 6 del 
Reglamento Roma III), cuando la ley elegida por los cónyuges no reconozca 
la pretensión de la mujer de anular su propio consentimiento, el artículo 6.2 
permite a la esposa impugnar eficazmente en juicio la validez de ese consen-
timiento, cuando “en virtud de una presión psicológica (proveniente del ma-
rido o de su entorno social) haya sufrido alguna coacción o, simplemente, 
no haya accedido a una información suficiente respecto al contenido del De-
recho elegido en igualdad de oportunidades respecto de su esposo” (Vaquero 
López, 2018, p. 453).

A falta de elección (o cuando la elección no es válida), el artículo 8o. 
del Reglamento Roma III establece “la ley aplicable en escala, disponiendo 
una ley en defecto de otra dependiendo de que concurran los criterios fijados 
en sus puntos de conexión sucesivos fundados en la existencia de un vínculo 
estrecho entre los cónyuges y la ley de que se trate” (considerando 21), “para 
garantizar la seguridad jurídica y la previsibilidad e impedir situaciones en las 
que uno de los cónyuges solicite el divorcio o la separación antes que el otro 
con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que dicho 
cónyuge estime más favorable a la protección de sus intereses” (Carrascosa 
González, 2012, pp. 52-85). Por ello, el primer punto de conexión determina 
como aplicable la ley del Estado en que los cónyuges tengan su residencia ha-
bitual en el momento de la interposición de la demanda; en su defecto, la ley 
del Estado en que los cónyuges hayan tenido su última residencia habitual, 
siempre que el período de residencia no haya finalizado más de un año an-
tes de la interposición de la demanda, y que uno de ellos aún resida allí en el 
momento de la interposición de la demanda; en su defecto, la ley del Estado 
de la nacionalidad de ambos cónyuges en el momento de la interposición de la 
demanda y, por último, la ley del Estado ante cuyos órganos jurisdiccionales 
se interponga la demanda.

Como vemos, la ley aplicable en defecto de elección y que va a regir el di-
vorcio o separación de una mujer víctima de violencia de género, no le va a 
perjudicar, pues está determinada por puntos de conexión fijados de manera 
objetiva atendiendo a criterios de proximidad: residencia común, última resi-
dencia común (con límites), nacionalidad común, y, por último, si los criterios 
de los anteriores puntos de conexión no se cumplen se aplicará la ley del foro. 
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En este caso, si es la víctima de violencia de género la que ha interpuesto 
la demanda podrá presentarla ante el órgano jurisdiccional que más le bene-
ficie conforme al artículo 3o. del Reglamento 2019/1111, que aplicará la ley 
de su Estado, salvo que concurran los anteriores criterios de conexión.

B. No aplicación del derecho extranjero en situaciones excepcionales: 
atención a la víctima de violencia de género

La ley determinada por las normas de conflicto del Reglamento Roma III, 
puede ser una ley material extranjera (artículo 4o.).

Como consecuencia, esta ley extranjera puede ir en contra de la víctima 
de violencia de género y el Reglamento Roma III nos da la solución, regu-
lando, en primer término, una cláusula especial en el artículo 10. Es la cláu-
sula de igualdad de acceso, que se activa cuando la ley material extranjera 
no permite a uno de los cónyuges, por motivo de sexo, acceder a la disolu-
ción del matrimonio en iguales condiciones que el otro cónyuge (Ortiz Vidal, 
2014, p. 235).

Así, como disposición especial, el artículo 10 (como indica Moreno Cor-
dero, 2021: “cláusula italiana”) establece que, cuando la ley determinada 
por elección, o determinada en defecto de elección, sea una ley extranjera 
que no contemple el divorcio o no lo conceda a uno de los cónyuges, por mo-
tivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separación legal o judicial, 
esta no se aplicará, sino que será aplicada la ley del foro: la ley material de los 
órganos jurisdiccionales que conocen del divorcio o la separación.  

 Esta cláusula específica hay que distinguirla de la excepción general 
de orden público del artículo 12 del Reglamento Roma III (Moreno Corde-
ro, 2021: “cláusula española”), que dispone que no se aplica la ley material 
extranjera si esta aplicación es manifiestamente incompatible con el orden 
público del foro; es decir, conforme al considerando 25: “En circunstancias 
excepcionales, es conveniente que los órganos jurisdiccionales de los Estados 
miembros participantes puedan, por consideraciones de interés público, des-
cartar una disposición de la ley extranjera si su aplicación a un caso concreto 
es manifiestamente contraria al orden público del foro”.

La cláusula general de orden público del foro (artículo 12) se activa con-
tra la aplicación del derecho extranjero, frente al resultado que provoca 
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la aplicación de esa ley material extranjera que daña la organización mo-
ral y económica de la sociedad cuyos tribunales conocen del asunto (Prieto, 
2011, p. 97: “orden público de protección” y  Cervilla Garzón, 2018, p. 150) 
“por ejemplo, si la ley aplicable discrimina a un cónyuge por razón de religión, 
creencia, ideología, etnia, origen social, pertenencia a una organización social 
concreta”. Por el contrario, la cláusula especial de igualdad de acceso (artícu-
lo 10), opera contra el contenido del derecho extranjero: el tenor literal de la 
ley sustantiva extranjera es lo que puede vulnerar la igualdad de acceso de los 
cónyuges, por razón de sexo, a la disolución de su vínculo matrimonial (Ortiz 
Vidal, 2014, p. 235).

En el supuesto de violencia de género, va en contra de la víctima que la 
ley material determinada para regular el divorcio o la separación judicial 
no los contemple31, o no permita a ésta acceder al divorcio o a la separación 
judicial por ser mujer, o que se lo permita en distintas condiciones, menos fa-
vorables, que al marido (como el repudio unilateral). Para proteger a la mujer 
víctima de violencia de género, es la cláusula especial del artículo 10 del Re-
glamento Roma III la que regula este supuesto y su solución: no se aplicará 
la ley material extranjera y se aplicara la ley del foro, la ley material de los 
órganos jurisdiccionales donde presentó la demanda. Con esta medida se ase-
gura que no se aplique una ley extranjera que perjudica a la víctima de la vio-
lencia de género, y que el divorcio, o la separación, se regule por una ley que 
le permite acceder en condiciones de igualdad.

¿Cuándo una ley extranjera puede perjudicar a la mujer por no permi-
tirle interrumpir su vínculo matrimonial en condiciones de igualdad? Se tra-
taría, por ejemplo, de una ley extranjera que regulase el repudio unilateral 
en favor del marido, al respecto, señala Nieto Cruz: “El repudio es la fa-
cultad que ostenta el marido musulmán de disolver el vínculo matrimonial 
sin necesidad de alegar justa causa. Se trata de una facultad natural del hom-
bre que éste siempre ostenta, mientras que la mujer sólo podría adquirirla 
si pactara la inclusión de esta potestad en el contrato matrimonial” (2020, 
p. 312. La doctrina, no obstante, sostiene que el artículo 10 del Reglamento 

31   C-249/19, JE vs. KF, 2020, el TJUE sostiene que el artículo 10 constituye una excepción 
a los artículos 5 y 8 y, como tal, debe ser objeto de una interpretación estricta o restrictiva, 
solo debe activarse cuando la ley aplicable “no contemple el divorcio”.
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Roma III no contempla no aplicar la ley sustantiva extranjera para el caso 
de que uno de los cónyuges pueda instar la disolución de su vínculo matrimo-
nial en condiciones más duras y estrictas que las que resultan aplicables para 
la misma situación al otro cónyuge, así, Calvo Caravaca y Carrascosa Gon-
zález (2014/2015, p. 271) y Ortiz Vidal (2014, p. 236), que hace una salve-
dad: “el tribunal competente para conocer del asunto tendrá que valorar si el 
resultado que produce el caso concreto es contrario al orden público inter-
nacional del foro”. En este último caso, podría activarse la excepción general 
del orden público internacional (artículo 12).

Para aplicar la cláusula espacial del artículo 10, se deberá atender al con-
tenido concreto de la ley extranjera, y si esta no contempla el divorcio, o la 
separación, en contra de la mujer, o no le permite acceder a la disolución 
del vínculo en igualdad de condiciones que el otro cónyuge, entonces, po-
dría considerarse una  manifestación de la violencia de género, y activando 
el artículo 10 Reglamento Roma III, para protegerla, no se aplicaría la ley 
extranjera, sino la ley del foro, la ley sustantiva de un Estado miembro (cuyos 
ordenamientos regulan el acceso a la disolución del vínculo en condiciones 
de igualdad).

IV. No eficacia en España de situaciones 
constituidas en el extranjero que son 

manifestaciones de la violencia de género

El Reglamento (UE) 606/2013 de 12 de junio de 2013 relativo al recono-
cimiento mutuo de medidas de protección en materia civil,32 es aplicable 
al reconocimiento de medidas civiles de protección a la víctima de violencia 
de genero entre los Estados miembros. Este reglamento establece disposicio-
nes que permitan garantizar, de manera rápida y sencilla, el reconocimiento 
y, en su caso, la ejecución en otro Estado miembro de medidas de protección 
dictadas en un Estado miembro que son indispensables para garantizar que la 
protección ofrecida a una persona física en un Estado miembro se mantenga 
y continúe en cualquier otro Estado miembro al que la persona viaje o se des-

32  DOL 181, 12/06/2013. En aplicación desde el 11 de enero de 2015.
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place. La confianza mutua en la administración de la justicia en la Unión y el 
objetivo de garantizar una circulación más rápida y menos costosa de las me-
didas de protección en la Unión Europea justifican el principio según el cual 
las medidas de protección dictadas en un Estado miembro se reconozcan 
en todos los demás Estados miembros sin necesidad de ningún procedimiento 
especial. Sin embargo, como dice su considerando 6, “si bien el Reglamento 
debe aplicarse a las medidas de protección dictadas con el objeto de proteger 
a una persona cuando existan motivos fundados para considerar que su vida, 
su integridad física o psíquica, su libertad personal, su seguridad o su integri-
dad sexual están en peligro, es importante subrayar que el presente Regla-
mento se aplica a todas las víctimas, con independencia de que se trate o no 
de víctimas de la violencia de género”.

Por ello, nos vamos a centrar, para concluir este estudio de la violencia 
de género desde la perspectiva del derecho internacional privado español, en si 
un matrimonio forzoso celebrado en el extranjero podría ser inscrito en el Re-
gistro Civil español o si una decisión de repudio unilateral por parte del mari-
do dictada por autoridad extranjera podría ser reconocida en España.

En relación con la inscripción en el Registro Civil del matrimonio cele-
brado en el extranjero sus condiciones las encontramos en la Ley 20/2011 
del Registro Civil [LRC].33 Así, dispone el artículo 59.2 LRC: “El matrimonio 
celebrado ante autoridad extranjera accederá al Registro Civil español me-
diante la inscripción de la certificación correspondiente, siempre que tenga 
eficacia con arreglo a lo previsto en la presente Ley.” El artículo 59. 2 LRC 
remite al artículo 98 LRC, dentro de las normas de derecho internacional 
privado, donde se regulan los requisitos de la certificación de asientos exten-
didos en Registros extranjeros para la inscripción en el Registro Civil español, 
entre los que se encuentran:  que la certificación ha sido expedida por auto-
ridad extranjera competente conforme a la legislación de su Estado; que el 
registro extranjero de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe, 
análogas garantías a las exigidas para la inscripción por la ley española; que el 
hecho o acto contenido en la certificación registral extranjera sea válido con-
forme al ordenamiento designado por las normas españolas de derecho in-

33  Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE núm. 175, 22/07/2011) en vigor 
desde el 30 de abril de 2021.
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ternacional privado; que la inscripción de la certificación registral extranjera 
no resulta manifiestamente incompatible con el orden público español.

De tal forma que, los matrimonios forzosos no podrían ser inscritos en el 
Registro Civil español, pues su celebración no sería válida conforme a las 
normas de derecho internacional privado:  la ley nacional aplicable al fondo 
del matrimonio (Código civil, artículo 9.1) sería una ley extranjera que ha-
bría permitido su celebración sin consentimiento matrimonial. Como diji-
mos, el matrimonio sin consentimiento no existe (Código civil, artículo 73). 
Por tanto, el resultado de la aplicación de la ley extranjera al caso concreto 
sería contraria el orden público internacional (Código Civil, artículo 12.3), 
incumpliendo otra de las condiciones del artículo 98 de la Ley del Registro 
Civil. En consecuencia, el matrimonio forzoso no se inscribiría en el Regis-
tro civil español, protegiendo a la cónyuge que se ha visto forzada a cele-
brar el matrimonio en el extranjero, como instrumento contra la violencia 
de género.

En este apartado, también nos vamos a ocupar brevemente de si una de-
cisión de repudio unilateral (manifestación de la violencia de género), dictada 
por autoridad extranjera puede ser reconocida en España. Si la resolución 
de disolución matrimonial ha sido dictada por una autoridad europea, apli-
camos el Reglamento europeo 2019/1111, que regula el reconocimiento au-
tomático de las resoluciones en materia de divorcio o separación legal entre 
los Estados miembros, que no admitirían el repudio unilateral en contra de la 
mujer, y, en el supuesto de que lo contemplase la ley extranjera, se activa-
ría la cláusula especial del artículo 10 del Reglamento Roma III, aplicándose 
la ley del foro, como vimos.

Para el reconocimiento o no por los órganos jurisdiccionales españoles 
de una decisión extranjera de repudio emitida por la autoridad de un Esta-
do no miembro de la Unión Europea, el instrumento jurídico es supraestatal 
o estatal, dependiendo si existe tratado internacional entre el Estado español 
y el Estado de la autoridad que haya dictado la decisión de repudio unilateral.

En los convenios de cooperación o asistencia judicial firmados entre 
el Estado español y los Estados islámicos,34 en la cuestión de reconocimien-

34  Convenio de cooperación judicial en materia civil, mercantil y administrativa, entre España 
y Marruecos de 30 de mayo de 1997; Convenio sobre asistencia judicial en materia civil y 
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to en materia civil, sus normas regulan, de manera general, como uno de 
los motivos de denegación: “que la resolución no contenga disposición con-
traria al orden público del Estado que solicite el reconocimiento” (Convenio 
entre España y Marruecos, artículo 23.4; Convenio entre España y Túnez, 
artículo 17, párrafo d); Convenio entre España y Argelia, artículo 16.1, pá-
rrafo f); Convenio entre España y Mauritania, artículo 16.1, párrafo f). De ahí 
que, en los supuestos de ordenamientos islámicos que permiten el repudio 
unilateral, no se reconocería en España por vulneración del orden público.

En defecto de instrumento supraestatal, aplicamos la Ley 29/2015, de 30 
de julio, de Cooperación jurídica internacional en materia civil.35 Esta Ley de 
Derecho Internacional Privado español, regula en el título V, los mecanis-
mos de reconocimiento y ejecución de las resoluciones extranjeras cuando 
no se impongan las normas de derecho europeo o los tratados internaciona-
les. El mecanismo de reconocimiento es automático, sin necesidad de iniciar 
un procedimiento de exequátur (artículo 44.1: “Se reconocerán en España 
las resoluciones extranjeras que cumplan con los requisitos previstos en las 
disposiciones de este título”); no obstante, el procedimiento de exequátur 
se podrá utilizar para declarar que una resolución extranjera no es suscepti-
ble de reconocimiento en España por incurrir en alguna de las causas de de-
negación previstas en el artículo 46 (artículo 42.2).

En este artículo 46 es donde se establecen las causas de denegación 
del reconocimiento de las resoluciones judiciales extranjeras y las transaccio-
nes judiciales extranjeras, y dispone que: “Las resoluciones judiciales extran-
jeras firmes no se reconocerán: a) cuando fueran contrarias al orden público”. 
En el supuesto de resolución de autoridad extranjera de repudio unilateral, 
si se insta su reconocimiento ante los órganos jurisdiccionales españoles, es-
tos denegarían su reconocimiento porque concurre la causa de denegación 
del orden público material; es decir, a contrario sensu, si se reconociese esa re-
solución de repudio unilateral se vulneraría los principios y valores esenciales 

mercantil y reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales entre España y Túnez, de 
24 de septiembre de 2001; Convenio relativo a la asistencia judicial en el ámbito civil y mer-
cantil entre la República Argelina Democrática y Popular y España, de 24 de septiembre de 
2005; Convenio relativo a la asistencia judicial en el ámbito civil y mercantil entre España 
y la República Islámica de Mauritania, de 12 de septiembre de 2006.

35 BOE núm. 182, 31/07/2015.
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del ordenamiento español, donde se incluye el principio de igualdad y no dis-
criminación entre cónyuges (Constitución española [CE], artículo 14, como 
en los convenios y pactos de derechos humanos).36

La resolución extranjera de repudio unilateral si no se reconoce por la au-
toridad española permite proteger a la mujer frente a la disolución del víncu-
lo matrimonial no consentido o realizado con intimidación, violencia o dolo. 
En consecuencia, el no reconocimiento de la resolución de repudio unilate-
ral puede también convertirse en un instrumento de derecho internacional 
privado contra la violencia de género.  Ahora bien, “sería posible otorgar 
validez al repudio siempre y cuando se demostrase que la mujer musulmana 
ha podido participar y defenderse en el procedimiento llevado a cabo en el 
país extranjero, o si ésta consiente en el divorcio, ya que implicaría que no 
se han vulnerado sus derechos de defensa. En este sentido, se ha entendido 
como un indicio favorable de que el repudio se ha ejercido con el consenti-
miento de la esposa y que, por tanto, le resulta favorable cuando es ésta la que 
solicita el exequátur” (Nieto Cruz, 2020, p. 314; Quiñones Escámez, 2000, p. 
190; Fernández-Coronado González, 2009, p. 148; Cervilla Garzón, 2018, 
p. 154).

V. Conclusión

Unas breves conclusiones sobre si el derecho internacional privado es-
pañol protege a la mujer víctima de violencia de género en situaciones 
transfronterizas.

En primer lugar, en relación con la competencia judicial internacional, 
y dado que el problema de que las autoridades españolas puedan celebrar 
matrimonio forzoso se resuelve con la activación del orden público, nos he-
mos centrado en la cuestión de qué autoridades son las competentes para co-
nocer de la separación judicial, el divorcio o la nulidad matrimonial. En este 
caso, la esposa víctima de violencia de género puede presentar la deman-

36 En el artículo 23.4 del Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos (adoptado y abier-
to a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 2200 A 
(XXI), 16/12/1966); y en los artículos 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea (DO 364, 18/12/2000).
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da ante distintos tribunales de Estados miembros conforme al artículo 3o. 
del Reglamento Bruselas II ter. Lo único que se objeta es que, si se traslada 
a residencia distinta a la conyugal, solo podrá instar la demanda cuando haya 
transcurrido un año inmediatamente antes de la presentación de la demanda, 
salvo que sea nacional de ese Estado que se reduce a seis meses.  

En segundo lugar, en relación con el derecho aplicable hemos distinguido 
dos situaciones. En el supuesto que se obligue a la mujer extranjera a celebrar 
matrimonio en España (matrimonio forzoso), cuando su ley personal admi-
te los matrimonios sin consentimiento (Código Civil español [CC], artículo 
9.1), la solución es la activación del orden público internacional (CC, artículo 
12.3) y, por tanto, no se aplicará el derecho extranjero en lo que resulte con-
trario al derecho español y el matrimonio forzoso no se celebra en España. 
En el caso de que sean competentes los órganos jurisdiccionales españoles 
por alguno de los foros del Reglamento Bruselas II ter, en separación judi-
cial y divorcio el derecho aplicable determinado en los artículo 5o. y 8o. en el 
Reglamento europeo Roma III, beneficia a la víctima de violencia de género, 
pues, garantiza la seguridad jurídica y la previsibilidad e impide situaciones 
en las que uno de los cónyuges solicite el divorcio o la separación antes que el 
otro con el fin de que el procedimiento se rija por una ley determinada que di-
cho cónyuge estime más favorable a la protección de sus intereses y perjudicial 
para el otro. Por otro lado, si la ley aplicable es un derecho extranjero que no 
permite el divorcio o no lo regula en condiciones de igualdad se puede activar 
tanto la cláusula especial del artículo 10 del Reglamento Roma III o la gene-
ral del artículo 12, si el resultado se produce en el caso concreto.

En último lugar, hemos abordado los problemas que se derivan del reco-
nocimiento en España del matrimonio forzoso celebrado en el extranjero y de 
una decisión extranjera de repudio unilateral. En los dos supuestos se dene-
garía este reconocimiento por, de nuevo, la activación del orden público in-
ternacional regulado como motivo de denegación tanto en el artículo 98 de 
la Ley del Registro Civil español, como en el artículo 46 de la Ley de coo-
peración jurídica internacional en materia civil. Igualmente, en el supuesto 
de aplicación de convenios bilaterales suscritos entre España y países terceros 
el motivo de denegación del reconocimiento del orden público internacional 
está presente, garantizando así la protección de la mujer víctima de violencia 
de género.



271

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 245-276

Las soluciones del derecho internacional privado español frente a la violencia de género
Ana Moreno Sánchez-Moraleda

eISSN: 2448-4873 | DOI:  https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

VI. Referencias

Abad Arenas, E. (2014). Libertad matrimonial y matrimonios forzosos. Diario 
La Ley, 8288. https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx

Abarca Junco, A. P. (2008). Derecho internacional privado vol. I. Colex.
Aguilar Benítez y De Lugo, M. (2000). Ius nubendi y orden público matrimo-

nial. Boletín de Información del Ministerio de Justicia, (1862), 425-447.
Alemany Jordán, M. (2022). La violencia contra las mujeres en los desastres, pandemias 

y otras emergencias humanitarias. Tirant lo Blanch.
Álvarez de Toledo Quintana, L. (2011). El pacto de elección de lex sepa-

rationis y lex divorcii en el Reglamento 1259/2010, del Consejo, de 20 
de diciembre de 2010. Diario La Ley, (7613), 1-7. https://revistas.laley.es/
content/Inicio.aspx 

Álvarez González, S. (2016). Sobre la discriminación sucesoria por razón 
de sexo en el Derecho iraní y el orden público español (Comentario a la 
Resolución de la DGRN de 20 de julio de 2016). Revista Bitácora Millennium 
DIPr Derecho Internacional Privado, (4). https://www.millenniumdipr.com/
bitacora 

Arenas García, R. (2004). Crisis matrimoniales. Nulidad matrimonial, separación 
y divorcio en el derecho internacional privado español. Universidad de Santiago 
de Compostela.

Azcárraga Monzonís, C. (2023). La mujer extranjera víctima de violencias. 
Un estudio sobre la evolución de la extranjería y la protección internacio-
nal en la última década. REEI, (46), 413-443. DOI: 10.36151/reei.46.14 

Aznar Domingo, A. y Valenzuela Martín, A. (2018). El matrimonio musul-
mán y su eficacia en España. Actualidad Civil, (7 y 8). https://web.laley.es/
revistas-laley/actualidad-civil 

Beltrán Granell, S., y Grzyb, M. (2016). Las implicaciones jurídicas derivadas 
del matrimonio forzoso. Retos conceptuales y avances recientes en Euro-
pa. Eliminar obstáculos para alcanzar la igualdad, Actas del Seminario Internacional 
contra la Violencia de Género 18 y 19 de noviembre de 2015, (4), 62-69.

Calvo Caravaca, A. L. (2012). El «Derecho internacional privado multicul-
tural» y el revival de la ley personal. Diario La Ley, (7847). https://revistas.
laley.es/content/Inicio.aspx 

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx
https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx
https://www.millenniumdipr.com/bitacora
https://www.millenniumdipr.com/bitacora
https://web.laley.es/revistas-laley/actualidad-civil
https://web.laley.es/revistas-laley/actualidad-civil
https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx
https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx


272
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 245-276

Las soluciones del derecho internacional privado español frente a la violencia de género
Ana Moreno Sánchez-Moraleda

Calvo Caravaca, A. L., y Carrascosa González, J. (2014/2015). Derecho inter-
nacional privado vol. II. Comares.

Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa González, J. (2019). Derecho internacional 
privado vol. I (18a. ed.). Comares.

Campuzano Díaz, B. (2011). El Reglamento (UE) número 1259/2010, de 20 
de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperación reforzada 
en el ámbito de la Ley aplicable al divorcio y a la separación judicial. Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo, (39), 561-587. https://www.cepc.gob.es/
publicaciones/revistas

Carrascosa González, J. (2012). La Ley aplicable a la separación judicial y al 
divorcio en defecto de elección de ley por los cónyuges. Análisis del artícu-
lo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 diciembre 2010. Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, 4(1), 52-85. https://erevistas.uc3m.es/index.php/CDT/
article/view/1464/604

Carrascosa González, J. (2021). La ley aplicable al divorcio y la elegancia 
de la norma de conflicto. Apostillas a la sentencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea de 16 julio 2020. Cuadernos de Derecho Transnacional, 
13(1), 741-754. https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5986

Castellanos Ruiz, E. (2021). La competencia de los tribunales en el derecho de fa-
milia internacional. Reglamentos europeos 2201/2003-Reglamento 2019/1111 y 
4/2009. Tirant lo Blanch.

Cebrián Salvat, M. A. (2017). Ley aplicable a la celebración del matrimonio 
en la Unión europea. InDret: Revista para el Análisis del Derecho, (4). https://
www.raco.cat/index.php/InDret

Cebrián Salvat, M. A. (2017). Derechos de inspiración islámica y celebración 
del matrimonio en España. Problemas de aplicación. Revista electrónica de 
estudios internacionales REEI, (34). DOI:10.17103/reei.34.02

Cervilla Garzón, M. D. (2018), La aplicabilidad de las normas del Código 
de Familia marroquí (la Mudawana) que regulan el divorcio en España: 
el filtro constitucional, Cuadernos de Derecho Transnacional, 10(1) 144-163. 
https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4119 

Chéliz Inglés, M. C. (2015). Los matrimonios forzados y el establecimiento 
de una edad mínima para la reagrupación familiar del cónyuge, Revista de 
Derecho Migratorio y Extranjería, (40), 15-32.

https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas
https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas
https://erevistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1464/604
https://erevistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1464/604
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.5986
https://www.raco.cat/index.php/InDret
https://www.raco.cat/index.php/InDret
https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4119


273

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 245-276

Las soluciones del derecho internacional privado español frente a la violencia de género
Ana Moreno Sánchez-Moraleda

eISSN: 2448-4873 | DOI:  https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Declaración proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
en París, el 10 de diciembre de 1948, Resolución de 217 A (III).

Diago Diago, P. (2014). El matrimonio y su crisis ante los nuevos retos de la 
autonomía de la voluntad conflictual, Revista Española de Derecho Internacio-
nal, 66(2), 49-79.

Elvira Benayas, M. J. (2010). Matrimonios forzosos. Anuario Español de Derecho 
Internacional Privado, (10), 707-715.

Espinosa Calabuig, R. (2019). La (olvidada) perspectiva de género en el De-
recho internacional privado. Freedom Security & Justice: European Legal Studies, 
(3), 36-57. https://doi.org/10.26321/R.ESPINOSA.CALABUIG.03.2019

Fernández-Coronado González, A. (2009). Matrimonio islámico, orden pú-
blico y función promocional de los derechos fundamentales. Revista Espa-
ñola de Derecho Constitucional, (85), 125-156.

García Sedano, T. (2017). El Convenio de Estambul. Desafíos en su aplica-
ción por el Reino de España. Diario La Ley (127). https://revistas.laley.es/
content/Inicio.aspx

Guzmán Zapater, M. (2017). Matrimonios celebrados en el extranjero e ins-
cripción en el Registro Civil: práctica de la Dirección General de los Re-
gistros y del Notariado. Revista Española de Derecho Internacional, 69(2), 93-118

Herranz Ballesteros, M. (2012). Régimen jurídico de las crisis matrimo-
niales internacionales y derecho aplicable: el reglamento (UE) número 
1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se es-
tablece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al di-
vorcio y a la separación judicial. Revista de Derecho de la Unión Europea, (22), 
43-66.

López-Veraza Pérez, C. (2022). Análisis crítico del matrimonio forzado en Es-
paña, con referencia a la trata de seres humanos. Revista de Derecho y Proceso 
Penal, (66), 183-207.

Magallón Elósegui, N. (2019). Reconocimiento y ejecución parcial de reso-
luciones judiciales extranjeras y orden público en la ley de cooperación 
jurídica internacional en materia civil. Comentario al auto de la au-
diencia provincial de Guipúzcoa (sección 2a.) número 120/2018, de 9 
de marzo. Cuadernos de Derecho Transnacional, 11(1), 834-840. https://doi.
org/10.20318/cdt.2019.4657

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
file:/10.26321/R.ESPINOSA.CALABUIG.03.2019
https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx
https://revistas.laley.es/content/Inicio.aspx
https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4657
https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4657


274
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 245-276

Las soluciones del derecho internacional privado español frente a la violencia de género
Ana Moreno Sánchez-Moraleda

Moreno Cordero, G. (2021). Las diferencias materiales y su impacto en divor-
cios transfronterizos. Tensiones entre el orden público internacional estatal 
y el orden público europeo. Cuadernos de Derecho Transnacional, 13(2), 1047-
1069. https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6314 

Moreno Sánchez-Moraleda, A. (2019). La ley aplicable a los requisitos legales 
de fondo y forma de un matrimonio celebrado en el extranjero. A propósi-
to de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sección Prime-
ra, Sentencia núm. 145/2018, de 15 de marzo (JUR 2018, 77624). Revista 
Aranzadi Doctrinal, (5). http://www.aranzadi.es 

Motilla De La Calle, A. (2018). La eficacia en España del derecho de familia islámi-
co: adaptación al derecho español de los códigos marroquí, argelino y tunecino. 
Comares.

Nieto Cruz, A. (2020). Discriminación de la mujer en el derecho de familia 
islámico y orden público. Cuadernos de Derecho Transnacional, 12(1), 286-318. 
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5190

Orejudo Prieto De Los Mozos, P. (2002). La celebración del matrimonio y el re-
conocimiento de la validez del matrimonio en derecho internacional privado español. 
Aranzadi.

Orejudo Prieto De Los Mozos, P. (2012). La nueva regulación de la ley aplica-
ble a la separación judicial y al divorcio: aplicación del Reglamento Roma 
III en España. Diario la ley, (7913). https://revistas.laley.es/content/Inispx

Ortega Giménez, A. (2008). Mujer extranjera, violencia doméstica y violen-
cia de género. Revista General de Legislación y Jurisprudencia, (4), 699-712.

Ortiz Vidal, M. D. (2014). El Repudio en el código de familia de Marruecos 
y la aplicación del derecho marroquí en la UE. Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, 6(2), 201-244.

Prieto, F. (2011). The law applicable to divorce and legal separation under 
regulation (EU) número 1259/2010 of  20 december 2010. Cuadernos de 
Derecho Transnacional, 3(2), 85-129.

Queirolo, I. y Carpaneto, L. (2012). Considerazioni critiche sull’estensione 
dell’autonomia privata a separazione e divorzio nel Regolamento Roma 
III. Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 48(1), 59-86.

Quiñones Escámez, A. (2000). Derecho e inmigración: el repudio islámico en Europa, 
Barcelona. Fundación “la Caixa”.

https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6314
http://www.aranzadi.es
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5190
https://revistas.laley.es/content/Inispx


275

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 245-276

Las soluciones del derecho internacional privado español frente a la violencia de género
Ana Moreno Sánchez-Moraleda

eISSN: 2448-4873 | DOI:  https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857
Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Quiñones Escámez, A. (2008) ¿Cuándo se aplica el Reglamento Bruselas 
II bis? El TJCE se pronuncia sobre su ámbito de aplicación. Revista de De-
recho Comunitario Europeo, (30), 457-482.

Rodríguez Pineau, E. (2004). Algunas cuestiones sobre la aplicación del Re-
glamento CE 2201/2003 en España. Anuario español de derecho internacional 
privado, (4), 261-286.

Rojo Álvarez-Manzaneda, M. L. (2018). El matrimonio forzado como forma 
de violencia de género. Planteamiento de las principales confesiones reli-
giosas. En J. M. Gil Ruiz (ed.), El Convenio de Estambul como marco de derecho 
antisubordiscriminatorio (pp.135-165). Dykinson.

Rueda Valdivia, R. (2008). Mujer extranjera víctima de violencia de géne-
ro y Derecho de extranjería. Revista de Derecho Migratorio y Extranjería (18), 
81-117.

Ruiz Sutil, C. (2021/2022). International removals in contexts of  vio-
lence between european asylum law and the best interests of  the child. 
The CJEU Case A. V. B., Of  2 august 2021. Yearbook of  Private International 
Law, 23, 349-363.

Sánchez Jiménez, M. Á. (2013). El divorcio internacional en la Unión Europea (ju-
risdicción y ley aplicable). Aranzadi.

Toledo Larrea, J. Á. y Adam Muñoz, M. D. (2016). La relevancia del dere-
cho internacional privado en relación con las mujeres extranjeras víctimas 
de violencia doméstica. Revista de Derecho Migratorio y Extranjería (41), 81-134.

Trapero Barreales, M. A. (2017). La reforma de 2015 en el derecho penal 
de extranjeros: la tipificación del delito de matrimonio forzado (siguiendo 
el modelo de los países de la Unión Europea) ¿una nueva manifestación 
del uso simbólico del derecho penal. Unión Europea Aranzadi, (2), 135-145.

Vaquero López, M. C. (2018). Mujer, matrimonio y maternidad: cuestiones 
de derecho internacional privado desde una perspectiva de género. Cua-
dernos de Derecho Transnacional 10(1), 439-465. https://doi.org/10.20318/
cdt.2018.4129

Viarengo, I. (2011). Il Regolamento UE sulla legge applicabile alla separa-
zione e al divorzio e il ruolo della volontà delle parti (The EU Regulation 
on the Law Governing Legal Separation and Divorce and Party Auto-
nomy). Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 47(3), 601-642.

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4129
https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4129


276
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 245-276

Las soluciones del derecho internacional privado español frente a la violencia de género
Ana Moreno Sánchez-Moraleda

Cómo citar

IIJ-UNAM
Moreno Sánchez-Moraleda, Ana, “Las soluciones del derecho internacio-
nal privado español frente a la violencia de género”, Boletín Mexicano de De-
recho Comparado, México, vol. 57, núm. 169, 2024, pp. 245-276. https://doi.
org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.18857

APA
Moreno Sánchez-Moraleda, A. (2024). Las soluciones del derecho in-
ternacional privado español frente a la violencia de género. Boletín Mexi-
cano de Derecho Comparado, 57(169), 245-276. https://doi.org/10.22201/
iij.24484873e.2024.169.18857



277

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 56(169), 2024, 277-305
eISSN: 2448-4873

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México

Neuroderechos y transhumanismo: análisis sobre el acceso 
equitativo al aumento mental y la identidad personal1

Neurorights and transhumanism: analysis on equal 
access to mental augmentation and personal identity

Diana Vanessa Sánchez Salazar
  https://orcid.org/0000-0001-7396-3228

Universidad Pontificia Bolivariana. Colombia

Correo electrónico: dianavanessa.sanchez@upb.edu.co

Jairo Esteban Rivera Estrada
  https://orcid.org/0000-0002-0056-3386

Universidad de Medellín. Colombia

Correo electrónico: jerivera@udemedellin.edu.co

Recepción: 29 de abril de 2024 | Aceptación: 8 de agosto de 2024

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19102

Resumen: Las neurotecnologías han avanzado significativamente en los últimos años, gene-
rando impactos notables en la vida humana. La neuroética ha liderado discusiones sobre los 
límites éticos en su uso, mientras que, en el ámbito legal, se ha reconocido la necesidad emer-
gente de establecer neuroderechos para proteger a los seres humanos frente a los avances y 
posibles consecuencias negativas que pueden darse en su identidad personal. Se busca analizar 
los posibles rasgos transhumanistas presentes en los neuroderechos y su potencial contradic-
ción con los principios de protección, especialmente en lo que respecta al acceso equitativo 
a mejoras cognitivas y su impacto en la identidad personal de los seres humanos. Se ejecutó 
una investigación cualitativa documental utilizando el método triangular de la bioética de 
Elio Sgreccia, y la hermenéutica filosófica desde la perspectiva crítica. Se examinaron textos 
relevantes en la materia, posteriormente analizados críticamente, identificando rasgos trans-
humanistas presentes en los neuroderechos. Los neuroderechos llegan a legitimar aspiraciones 
transhumanistas de mejora cognitiva, resultando en afectaciones significativas en la identidad 
personal. A partir de estos hallazgos, se proponen elementos para tener en cuenta en la elabo-

1 Artículo original derivado del proyecto de investigación Transhumanismo y mejoramiento 
humano. Implicaciones sobre la justicia social y los derechos humanos, desarrollado dentro 
del Doctorado en Filosofía de la Universidad Pontificia Bolivariana (Colombia). Grupo de 
investigación en ética y bioética (GIEB). Los autores no recibieron ningún patrocinio para 
llevar a cabo este estudio-artículo.

https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://orcid.org/0000-0001-7396-3228
https://orcid.org/0000-0002-0056-3386
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19102


278
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 277-305

Neuroderechos y transhumanismo: análisis sobre el acceso equitativo al aumento mental y la identidad personal
Sánchez Salazar / Rivera Estrada

ración de normativas que verdaderamente propendan por la protección de las personas frente 
al aumento de las neurotecnologías.
Palabras clave: neuroderechos, transhumanismo, acceso equitativo, aumento mental, 
identidad personal.

Abstract: Neurotechnologies have advanced significantly in recent years, producing notable 
impacts on human life. Neuroethics has led discussions on the ethical boundaries in their use, 
while in the legal field, there has been recognition of  the emerging need to establish neuro-
rights to protect individuals against the advances and potential negative consequences they 
may have on personal identity. The goal is to analyze possible transhumanist traits present in 
neuro-rights and their potential contradiction with principles of  protection, especially con-
cerning equitable access to cognitive enhancements and their impact on the personal identity 
of  human beings. A qualitative documentary research was conducted using the triangular 
method of  bioethics by Elio Sgreccia, and philosophical hermeneutics from a critical perspec-
tive. Relevant texts in the field were examined and subsequently analyzed critically, identifying 
transhumanist traits present in neuro-rights. Neuro-rights tend to legitimize transhumanist as-
pirations for cognitive enhancement, resulting in significant effects on personal identity. Based 
on these findings, elements to consider in the drafting of  regulations that truly aim to protect 
individuals against the development of  neurotechnologies are proposed.
Keywords: neurorights, transhumanism, equal access, mental augmentation, personal 
identity.

Sumario: I. Introducción. II. Materiales y métodos. III. Surgimiento de los 
neuroderechos. IV. Análisis sobre los neuroderechos. V. Neuroderechos y transhuma-

nismo. VI. Conclusiones. VII. Recomendaciones. VIII. Referencias.

I. Introducción

La investigación en neurociencias ha venido desarrollándose vertiginosamen-
te durante las últimas décadas, impulsada por avances tecnológicos que han 
permitido explorar el funcionamiento del cerebro con un nivel de detalle 
sin precedentes. Desde el descubrimiento de nuevas técnicas de imagen ce-
rebral, hasta el desarrollo de modelos computacionales cada vez más so-
fisticados, los científicos han logrado desentrañar complejos mecanismos 
neuronales que subyacen a procesos cognitivos, emocionales y conductuales.

La primera intencionalidad del estudio del cerebro estuvo orientada al enten-
dimiento de su función y sobre todo a entender mejor las enfermedades que lo 
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afectan. El gobierno de los Estados Unidos, al iniciar el apoyo hacia el proyecto 
BRAIN, presentaba como expectativa fundamental la búsqueda de soluciones 
a los problemas de la neurodegeneración y las enfermedades asociadas con la 
misma. (Estévez, 2021, p. 166)

Este progreso ha abierto nuevas perspectivas a la vez que plantea desafíos 
éticos y jurídicos sobre el uso responsable de estas tecnologías y su impacto 
en la sociedad. Asimismo, la colaboración interdisciplinaria entre neurocien-
tíficos, informáticos, ingenieros y otros expertos ha generado innovaciones 
que van más allá del ámbito académico, cambiando nuestra manera de rela-
cionarnos con la tecnología y explorando nuevas perspectivas en la compren-
sión de la mente humana.

Es así como, si tenemos en cuenta que la mente humana y el compor-
tamiento se fundamentan en el cerebro y sus procesos mentales, no es raro 
identificar que, más allá del ámbito científico, el estudio de las neurociencias 
resulta de gran interés para otras disciplinas y ámbitos de estudio como lo es 
el derecho, con el cual se constituye una relación complementaria dado que, 
debido al avance en las neurotecnologías actuales, surgen preocupaciones 
de toda índole sobre las implicaciones sociales, bioéticas, jurídicas, etcétera, 
que dicho avance conlleva.

Esto llevó al surgimiento de un nuevo campo de reflexión bioética llama-
do neuroética, el cual busca establecer un marco ético que determine las pau-
tas de lo que se puede y no hacer y, por supuesto, afrontar posibles formas 
de manipulación del cerebro humano. De este modo, la neuroética se enfoca 
en determinar lo que es éticamente aceptable, es decir, lo que está permiti-
do, en relación con el tratamiento o la mejora de las capacidades cerebrales, 
además de analizar las distintas maneras de intervención y preocupante ma-
nipulación del cerebro humano.

Es en este escenario donde surgen iniciativas por establecer a los neuro-
derechos como aquellas garantías que protegerían a las personas de posibles 
amenazas y daños como resultado de los avances en neurotecnología y neu-
rociencia. Los neuroderechos vienen a constituirse como un tema emergente 
en el derecho, toda vez que las neurotecnologías tienen un alto impacto en los 
derechos humanos tal como los conocemos y, al presuntamente no encontrar-
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se regulación explícita frente a ello, se generan grandes interrogantes sobre 
la exigencia de una categoría nueva llamada neuroderechos humanos.

Este debate no sólo involucra a juristas y expertos en derecho, sino tam-
bién a neurocientíficos, eticistas, filósofos y otros actores relevantes en la so-
ciedad contemporánea. La complejidad de estos temas requiere un enfoque 
interdisciplinario que tome en cuenta tanto los avances tecnológicos como 
las implicaciones éticas y legales asociadas con su aplicación en el ámbito 
humano. Además, la evolución exponencial de las neurotecnologías plantea 
desafíos adicionales en términos de regulación y gobernanza, ya que las leyes 
existentes pueden ser insuficientes para abordar adecuadamente las cuestio-
nes éticas y sociales que surgen en este campo.

En este contexto, la discusión sobre los neuroderechos se convierte 
en algo crucial para garantizar que los avances en neurociencia y neurotec-
nología sean desarrollados de una forma ética y responsable, en beneficio 
de la humanidad y respetando los derechos fundamentales de cada individuo.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, aun cuando la intención pri-
maria que se vislumbra en el establecimiento de los neuroderechos es la 
protección de las personas en su mente y cerebro, estableciendo garantías 
que eviten la vulneración de aquellos, cabe la reflexión sobre si estos neu-
roderechos son suficientes para tal fin, o incluso si pueden llegar a favorecer 
pretensiones transhumanistas de mejoras, cognitivas en este caso; pues uno de 
los grandes objetivos transhumanistas es mejorar las capacidades humanas 
a través de la tecnociencia con el objetivo de trascender las limitaciones bioló-
gicas, mejorando al ser humano física, cognitiva e inclusive emocionalmente. 
Estos neuroderechos, bajo el argumento de proteger al ser humano del abuso 
de las neurotecnologías, podrían llegar a legitimar el mejoramiento humano 
por el que propende el transhumanismo. 

Esta reflexión plantea cuestiones fundamentales de la protección de los 
derechos individuales y el impulso hacia la mejora humana a través de la 
tecnología. Es crucial considerar cómo se pueden equilibrar estos dos objeti-
vos aparentemente contradictorios, garantizando al mismo tiempo el amparo 
de la autonomía y la dignidad humana, así como la posibilidad de desarrollar 
el potencial humano de manera ética y responsable. Además, esta discusión 
también nos lleva a examinar más de cerca el papel de la sociedad y los mar-
cos legales en la regulación y control del uso de la tecnología en la mejora 
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humana. Es necesario un debate informado y amplio que involucre a todas 
las partes interesadas para abordar estos complejos problemas de manera jus-
ta y equitativa. En última instancia, se busca asegurar un futuro en el que la 
tecnología se utilice para el beneficio de toda la humanidad, sin comprometer 
los valores éticos, jurídicos y morales que nos definen como sociedad.

Teniendo en cuenta el contexto anteriormente expuesto, el presente ar-
tículo versará particularmente sobre los neuroderechos a la identidad per-
sonal, o a la continuidad psicológica (dependiendo del marco referencial 
que se adopte) y se explorará cómo la dificultad de garantizar estos derechos 
se anuda a las sospechas de pretensiones transhumanistas, particularmente 
en relación con el neuroderecho al acceso equitativo al aumento mental, ten-
diendo un marco de duda sobre si estos neuroderechos en verdad representan 
una barrera suficiente e idónea para proteger a la humanidad de los poten-
ciales abusos derivados de las neuromejoras.

Los neuroderechos, centrados en la protección de la esfera mental y psi-
cológica de los individuos, se erigen como una respuesta crucial a los avances 
en neurotecnología y neurociencia. Sin embargo, su efectividad y pertinencia 
se ven cuestionadas ante la complejidad inherente a la definición y garantía 
de la identidad mental y la continuidad psicológica en un contexto de cam-
bios acelerados impulsados por la tecnología.

La noción de identidad mental abarca la integridad y coherencia de los 
procesos cognitivos, emocionales y volitivos que constituyen la esencia misma 
de un individuo. En un mundo donde las fronteras entre la mente humana 
y la máquina se desdibujan cada vez más, surge la interrogante sobre si los 
neuroderechos son suficientemente robustos para preservar esta identidad 
frente a las posibles manipulaciones y modificaciones neurotecnológicas.

La dificultad para garantizar los neuroderechos se agudiza al considerar 
las implicaciones filosóficas y éticas de las mejoras neurológicas y las aspira-
ciones transhumanistas; la búsqueda de la mejora y la optimización del ren-
dimiento humano puede colisionar con la preservación de la autonomía, 
la dignidad, entre otros derechos de la persona. Es así como, en este sentido, 
los neuroderechos se enfrentan a un dilema fundamental: el de encontrar 
un equilibrio entre el avance tecnocientífico y la protección de los valores 
y derechos humanos. En última instancia, la reflexión sobre los neurodere-
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chos nos conduce a cuestionarnos sobre el futuro de la humanidad en una 
era marcada por la convergencia, y casi fusión, entre la mente y la máquina.

II. Materiales y métodos

El presente trabajo se enmarcó en el paradigma propuesto por la Escue-
la de Frankfurt, especialmente por la primera generación de la teoría crí-
tica; esta, con representantes como Max Horkheimer y Theodor Adorno, 
presenta un marco epistemológico desde el cual hacer una inmersión en la 
realidad inagotable que nos plantea el escenario tecnocientífico. Este paradig-
ma va más allá de una mera postura descriptiva, tomando en consideración 
que los fenómenos deben analizarse e interpretarse a partir del contexto so-
ciohistórico en el que se dan.

Como diseño de investigación se hizo utilización del método triangu-
lar de la bioética planteado por Elio Sgreccia en el Manual de Bioética (1996), 
el cual divide el proceso investigativo en tres momentos: en el primero rea-
liza una consideración de los aspectos técnicos científicos; en un segundo 
momento se reflexiona, se discute y se indaga por las implicaciones que ese 
fenómeno, que esa realidad, pueden suponer para el ser humano y las futu-
ras generaciones; en un último momento se busca ofrecer respuestas o deter-
minadas soluciones al fenómeno en concreto que originó la duda o el vacío 
que se nos presenta. 

Teniendo en cuenta lo anterior, el método utilizado para el recaudo 
y análisis de la información obtenida fue el de la revisión documental, aplica-
da al rastreo, disposición y comprensión de la información contenida en fuen-
tes documentales especialmente relevantes al objeto estudiado. Se consultaron 
bases de datos académicas reconocidas como Scopus, JStor y Google Scholar, in-
cluyendo artículos, estudios y libros escritos en inglés y en español; exclu-
yendo artículos con información desactualizada no relevante para el objeto 
de estudio.
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III. Surgimiento de los neuroderechos

Frente al avance y desarrollo de las neurociencias y neurotecnologías, se han 
planteado preocupaciones frente a las posibles amenazas y riesgos que pue-
den ocasionarse en la autonomía, dignidad, entre otros, derechos fundamen-
tales de las personas con ocasión de su utilización.

Es así como surge por parte de investigadores en el campo de las neu-
rociencias una propuesta para el establecimiento de neuroderechos que pro-
tejan al ser humano y establezcan unos límites éticos y jurídicos frente a los 
posibles excesos. Lo anterior, se fundamenta en el supuesto de que los dere-
chos humanos, tal como están establecidos, no son suficientes y no hay ins-
trumentos o declaraciones dotados de fuerza vinculante dentro del derecho 
internacional de los derechos humanos (DIDH) que traten específicamente 
sobre estos particulares avances tecnocientíficos.

La propuesta para el establecimiento de los neuroderechos es atribui-
da en primer lugar a los profesores Ienca y Andorno, quienes en su artícu-
lo de 2017 titulado “Towards new human rights in the age of  neuroscience 
and neurotechnology”, proponen cuatro neuroderechos humanos: el derecho 
a la libertad cognitiva, el derecho a la intimidad, el derecho a la integridad 
psíquica y el derecho a la continuidad psicológica (Ienca y Andorno, 2017).

Posteriormente, en el mismo año 2017, Yuste y Goering publican el ar-
tículo “Four ethical priorities for neurotechnologies and AI”, donde esta-
blecen cuatro prioridades éticas que requieren, a su juicio, ser abordadas 
de forma rápida, tanto en las aplicaciones neurotecnológicas como en la in-
teligencia artificial, siendo la privacidad y el consentimiento, la agencia y la 
identidad, el aumento y el sesgo (Yuste et al., 2017).

Dicha publicación se constituyó en el primer paso para el surgimiento 
de la Neurorights Initiative2 que establece la necesidad de inclusión, den-
tro de las normativas nacionales e internacionales sobre derechos humanos, 
de cinco nuevos derechos humanos o neuroderechos, mencionando primero 
tres de ellos: el derecho a la agencia, el derecho a la privacidad mental y el 

2  La Neurorights Initiative se fundó en la Universidad de Columbia, bajo la dirección de 
Rafael Yuste, para servir como una organización de defensa de las directivas de derechos 
humanos y para desarrollar una guía ética adicional para la innovación neurotecnológica.  
https://neurorightsfoundation.org/mission 
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derecho a la protección contra el sesgo algorítmico (Yuste, Genser y Herr-
mann, 2021); haciendo especial mención, por la temática de este artículo, 
de los dos restantes:

el derecho a la identidad, o la capacidad de controlar tanto la integridad físi-
ca como mental de uno mismo y el derecho a un acceso equitativo a la mejora 
mental, o la capacidad de asegurar que los beneficios de las mejoras en la capa-
cidad sensorial y mental, a través de la neurotecnología, se distribuyan equitati-
vamente en la población. (Yuste, Genser y Herrmann, 2021, p. 160)

La intención plasmada en esta propuesta de establecimiento de los neuro-
derechos es garantizar que todas aquellas investigaciones y tecnologías que com-
prenden el estudio y manipulación del cerebro humano sean utilizadas de forma 
ética y respetuosa con los sujetos participantes, salvaguardando así a las gene-
raciones futuras de posibles cambios que se pueda sufrir como especie en la 
integridad, identidad y privacidad mental producto de estas intervenciones.

Resulta importante, sin embargo, de cara a asegurar la protección in-
tegral de las personas, como es la pretensión de la Neurorights Initiative, 
analizar los neuroderechos propuestos por estos; puesto que, dada la com-
plejidad del objeto que abordan: el sistema nervioso y la mente como emer-
gente de este, es muy difícil, si no imposible, predecir cómo intervenciones 
puntuales sobre el sistema nervioso afectarían el devenir de la persona como 
un todo, y así mismo es aún más difícil predecir cómo acuerdos puntuales 
en lo normativo implicarían cambios paradigmáticos profundos en la manera 
como se concibe el ser humano. Por lo cual, entender estos cinco neurodere-
chos como entes discretos, con un funcionamiento independiente, se puede 
tornar problemático. 

IV. Análisis sobre los neuroderechos

1. El derecho a la identidad personal y sus implicaciones

Toda esta revolución científico-tecnológica por la que ha venido atravesando 
la sociedad, ha impactado en la conceptualización de los derechos humanos; 
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es así como se establece que, los neuroderechos buscan proteger a la persona, 
protegiendo su mente, su cerebro, de una forma particular que el derecho 
tradicional no ha hecho. En este sentido, según Mascitti (2022):

El derecho tradicional protegió a la personalidad psicológica por medio del de-
recho personalísimo a la intimidad, concepto iusprivatista que se reflejó en diver-
sas normativas de otras ramas del derecho tuitivas de dicha esfera de privacidad 
de la persona. Sin embargo, en esta sociedad de la transparencia dicha herra-
mienta resulta insuficiente para una protección plena de la psique humana, 
ya que la revolución tecnológica digital modificó la realidad de modo impac-
tante, generando la necesidad de cambiar los paradigmas de algunas disciplinas 
científicas, por ejemplo, el derecho. (p. 154)

Teniendo en cuenta lo anterior, y particularmente con relación al neu-
roderecho a la identidad personal, se tiene que, es esencial establecer límites 
que impidan que la tecnología afecte la percepción de la identidad personal. 
Las neurotecnologías podrían llegar a desvanecer la distinción entre la con-
ciencia individual y los estímulos tecnológicos externos, por las conexiones 
dadas entre las redes digitales y las personas (Ienca y Andorno, 2017).

Este neuroderecho, como está planteado, resulta problemático y amerita 
una revisión más minuciosa, ya que pareciera no evidenciarse lo fácil que este 
puede ser vulnerado si se tiene en cuenta el funcionamiento de aquellos sistemas 
involucrados en la estructuración de lo que se define como “identidad personal”.

Es así que existe la posibilidad de que el uso indebido de las neurotecnolo-
gías conduzca a que una persona adopte comportamientos que no se alinean 
con su verdadera personalidad. Por consiguiente, se destaca la importancia 
de preservar la identidad única de cada individuo frente a cualquier tipo de in-
tervención o manipulación de este tipo de tecnologías (Comité Jurídico Intera-
mericano de la OEA, 2023).

Lo anterior, dado que el cerebro humano controla todos los aspectos vi-
tales de un individuo, al igual que configura su esencia personal, cualquier 
alteración en su actividad podría entrañar riesgos significativos para la iden-
tidad, la autonomía y el desarrollo personal libre.

Para dar una apreciación válida sobre este tema, es imperativo partir 
de un conocimiento suficiente y unívoco de aquello que se entiende como 
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“identidad personal”, para lo cual habría que preguntarse qué es lo que da el 
sentido de identidad, valga decir el sentido de sí-mismo. Para dar respues-
ta a esta pregunta, las ciencias que estudian la mente recurren al concepto 
de “personalidad”, entendido como la “forma de pensar, percibir o sentir de 
un individuo, que constituye su auténtica identidad, y que está integrada 
por elementos de carácter más estable (rasgos) y elementos cognitivos, moti-
vacionales y afectivos más vinculados con la situación y las influencias socio-
culturales” (Bermúdez et al., 2011, p. 34).

La personalidad está estructurada a partir de varios elementos: biológicos, 
contextuales, experienciales y relacionales; los cuales están en constante interac-
ción. Esta lógica sistémica lleva a que las modificaciones que se lleven a cabo 
en alguno de estos elementos afecten el funcionamiento de los otros; lo cual pue-
de conducir incluso a cambios estructurales profundos (Bermúdez et al., 2011; 
Costa et al., 2002; Caprara y Cervone, 2000; Haslam, 2007; Pervin, 1998).

En función de lo anterior, cobra más peso la pregunta sobre si en verdad 
se pueden controlar todas las posibles consecuencias que una modificación 
del sistema nervioso (o cualquier otro que influya en la construcción de la 
personalidad), por más puntual que sea, tendría sobre todo aquello que cons-
tituye lo psíquico.

Si bien, siguiendo la premisa antes enunciada, una modificación de cual-
quiera de los elementos que definen la personalidad puede llegar a influir 
el funcionamiento de los demás; existe un consenso de que el elemento bio-
lógico, entendiendo como “sistemas psicofísicos, que representan tenden-
cias y capacidades básicas del individuo” (Costa et al., 2002), es la base sobre 
la cual se constituyen todos los procesos mentales y, en esta medida, una mo-
dificación en este sería más significativa, e implicaría una reconfiguración 
—en grados variables— de todos los procesos que se sustentan allí.

Lo anterior ha sido revindicado constantemente por la evidencia em-
pírica, en la cual se han reportado cambios en varios aspectos de aquello 
que compone lo mental, posterior a modificaciones realizadas sobre el sis-
tema nervioso, tanto de manera intencional como no intencional, los cuales 
pueden ir desde alteraciones en procesos psicológicos básicos, hasta modifi-
caciones significativas en rasgos de personalidad. Sin embargo, esto no ha 
impedido que cada vez más se acometan procedimientos sobre el sistema 
nervioso; los cuales, en muchos casos, más allá de buscar la recuperación 
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de detrimentos en el funcionamiento resultado de patologías o lesiones, están 
enfocados en mejorar el rendimiento de personas sanas, dándose un camino 
difícil de delimitar de lo terapéutico a lo aumentativo (Ferry, 2017).

Para entender las implicaciones que las intervenciones sobre los siste-
mas psicofísicos, con el fin de lograr mejoras, tienen sobre la identidad per-
sonal no se tiene que recurrir a un futuro especulativo, simplemente basta 
con dar una mirada a lo que sucede en la actualidad, donde se ha eviden-
ciado de manera reiterativa que, además de los cambios buscados, han apa-
recido consecuencias no previstas (y difícilmente controlables) posteriores 
a dichas intervenciones.

Siguiendo la tipología de mejoras cognitivas propuesta por Dresler et al. 
(2019) (véase figura 1), y haciendo un especial énfasis sobre aquellas que im-
plican una intervención directa sobre sistemas fisiológicos, se evidenciará 
cómo, dada la lógica misma de estos procedimientos, se hace extremadamen-
te difícil prever, y en función de esto controlar, sus consecuencias, incluyendo 
acá las modificaciones que se efectúan sobre el concepto de uno mismo, pa-
trones conductuales y/o rasgos de personalidad.

Figura 1.
Estrategias de mejora cognitiva

Fuente: Dresler et al., (2019).
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2. Mejoras mediante estrategias bioquímicas

Las intervenciones realizadas sobre el sistema nervioso se pueden dar de 
manera directa o pueden estar mediadas por agentes bioquímicos que alte-
ran su funcionamiento. Siendo estas las estrategias de mejora de más vieja 
data; ya que, desde los albores mismos de la humanidad, sustancias como 
la cafeína, el cacao o la glucosa han venido siendo utilizadas para optimizar 
el desempeño cognitivo, mejorando niveles de atención, memoria y rapidez 
de procesos mentales en general (Sellers y Nguyen, 2018).

En épocas más recientes, además de este tipo de sustancias ya presentes 
en la dieta cotidiana, se han venido sintetizando compuestos artificiales que, 
imitando la función de algunos neurotransmisores u hormonas, han logrado 
mejorar los procesos mentales. Este es el caso de la adrenalina, los receptores 
GABA, los glucocorticoides y/o diferentes neuropéptidos (Sellers y Nguyen, 
2018). Sin embargo, dado que estas hormonas, más allá de regular el desem-
peño de funciones puntuales, se ocupan de determinar el funcionamiento 
de sistemas muy complejos; la modificación de sus niveles en sangre, inevita-
blemente generarán cambios colaterales en el funcionamiento del organismo. 
Por ejemplo, la oxitocina, deseable en la medida en que en altos niveles po-
tencia vínculos afectivos, ha sido correlacionada con la aparición de conduc-
tas de riesgo ya que potencia una búsqueda constante de novedad (Nigro et al. 
2016); así mismo la testosterona, utilizada para potenciar el aumento de masa 
muscular o mejorar el desempeño sexual en los hombres, también se ha co-
rrelacionado con la aparición de conductas agresivas o la falta de empatía, 
esto en la medida en que esta hormona actúa como marcador biológico 
de búsqueda de dominancia (Seller y Nguyen, 2018; Van Honk et al., 2011).

3. Mejoras mediante estrategias físicas

Las intervenciones directas sobre la fisiología del sistema nervioso tienen di-
ferentes niveles: algunos son de características no invasivas, como la estimu-
lación magnética transcraneal (EMT), mediante la cual se induce corriente 
secundaria en las neuronas corticales a partir de campos electromagnéticos 
(Malavera et al., 2014). Utilizada inicialmente para el tratamiento de personas 
con condiciones neuropsiquiátricas (esclerosis múltiple, epilepsia, migraña, 
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trastorno bipolar, esquizofrenia, estrés postraumático, entre otros), recien-
temente se viene aplicando en sujetos sanos con el fin de mejorar su ren-
dimiento cognitivo, logrando mejoras en procesos como la codificación 
de recuerdos, desempeño del lenguaje, adquisición de nuevas habilidades, 
entre otras (Freitas, Fregni y Pascual-Leone, 2009; Fitzgerald et al., 2012; Sa-
lanova, 2018; Malavera et al., 2014; Rossi et al., 2009).

Sin embargo, además de las mejoras evidenciadas, no son pocos los ca-
sos en los que se han reportado convulsiones, cefaleas y afectaciones del um-
bral auditivo (Malavera et al., 2014; Wagner, Valero-Cabre y Pascual-Leone, 
2007; Wassermann, 1998); así mismo, se han presentado afectaciones psi-
quiátricas agudas como la aparición de episodios de hipomanía, síntomas 
psicóticos, ansiedad, ideación suicida e insomnio (Rossi et al., 2009; Janicak 
et al., 2008; Zwanzger et al., 2002). Es importante resaltar que a la fecha no se 
tiene total claridad sobre el nexo causal entre la EMT y estos efectos secun-
darios (Malavera et al., 2014).

Existen otras intervenciones que, a diferencia de la EMT, requieren 
la implantación de dispositivos electrónicos directamente en el sistema ner-
vioso. Este es el caso de la estimulación cerebral profunda (ECP), un pro-
cedimiento mediante el cual se introduce un dispositivo que envía señales 
eléctricas a áreas determinadas del cerebro. Este procedimiento ha sido utili-
zado para tratar enfermedades como el Parkinson, ciertos tipos de epilepsia, 
trastorno obsesivo compulsivo, entre otros (Perlmutter y Mink, 2006). Sin em-
bargo, al igual que la EMT, además de la mejora sintomática que en la mayo-
ría de los casos se presenta, se han evidenciado cambios inesperados en rasgos 
de la personalidad de aquellos sometidos a este procedimiento. 

Algunos de ellos con connotaciones positivas, como en el caso de per-
sonas que reportan sentirse tranquilos y experimentar una predisposición 
a la felicidad; otros pacientes, por el contrario, reportan sentirse impacien-
tes, irritables o intolerantes frente a situaciones que antes les eran indiferen-
tes; lo cual ha redundado en conductas agresivas que, según reportan tanto 
los pacientes como personas cercanas a ellos, no eran comunes previos a la 
intervención (Schüpbach et al., 2006).

Un estudio particularmente interesante es aquel conducido por Thom-
son et al. (2020) en el cual se hizo un seguimiento a 22 pacientes sometidos 
a procedimientos de ECP con el fin de controlar las manifestaciones de la en-
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fermedad de Parkinson y a los familiares cercanos; dieron cuenta que, si bien 
las intervenciones efectivamente controlaban la sintomatología, estas mejorías 
venían anudadas a cambios en la personalidad. Algunas deseables —y espe-
rables— como el regreso a un “yo-anterior” donde la persona se evidenciaba 
más animada, aduciéndolo a la ausencia de alteraciones motoras; otras cuya 
aparición no estaba prevista, y no siempre era deseada. Así, en el seguimien-
to que se les hizo a nueve pacientes posterior a la operación estos reportaron:

Los cambios experimentados variaban desde cambios positivos del estado 
de ánimo (n = 4 p. ej. Sentirse más felices, alegres y eufóricos) hasta cambios 
negativos del estado de ánimo (p. ej. más deprimidos [n = 2]; furiosos, frustra-
dos, irritables [n = 5], cambios en el pensamiento y la cognición (alerta, rapidez 
y lucidez [n = 2]; más confusión, lentitud y olvidadizos [n = 3]), y cambios en el 
comportamiento y el relacionamiento interpersonal (p. ej. más asertividad y di-
rectividad [n = 2]; fijación y obsesividad [n = 2]; impulsividad e impaciencia 
[n = 2]; demanda, desinhibición e insensibilidad [n = 1]; abstinencia [n = 2]. 
Los pacientes aclararon que estas percepciones se diferenciaban de su sí mismo 
usual. (Thomson et al., 2020, p. 2223)

A partir de la revisión sistemática en la literatura científica relacionada, 
pesquisando la existencia, o no, de consecuencias adicionales a aquellas de-
seadas en personas que han realizado modificaciones bioquímicas con fines 
de mejorar procesos cognitivos; se ha evidenciado que, bien sea por la ausen-
cia de un completo conocimiento de la acción de las intervenciones que se rea-
lizan, como es el caso de la EMT o la ECP, o por la naturaleza misma de los 
sistemas que están siendo modificados, como es el caso de la utilización de 
compuestos sintéticos que emulan la función de neurotransmisores u hormo-
nas; es imposible prever, y por ende controlar, las consecuencias que tengan 
estas intervenciones. Consecuencias que, no en pocos casos, implican cam-
bios en lo que, para la persona y aquellos cercanos a esta, son rasgos impor-
tantes de la identidad de aquellos que se someten a estos procedimientos.
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V. Neuroderechos y transhumanismo

1. Contexto del transhumanismo

El transhumanismo es una corriente ideológica y cultural que impulsa la uti-
lización de la tecnología para potenciar y extender las habilidades humanas. 
Los transhumanistas creen en la posibilidad de superar las limitaciones físi-
cas y mentales del ser humano a través de avances científicos y tecnológicos.

El movimiento transhumanista se apoya en el reconocimiento de tres libertades 
básicas: libertad morfológica, libertad reproductiva y libertad cognitiva, de cara 
a garantizar a los individuos el empleo de la tecnología para convertirse progre-
sivamente en transhumanos y finalmente en poshumanos. Todo dentro de un 
proceso que entienden como evolución participativa. (Parames, 2016, p. 56)

Los presupuestos del transhumanismo se pueden resumir así: la tecnolo-
gía siempre ha sido una herramienta para el progreso, por lo que no apro-
vecharla para mejorarnos sería una falta moral (Savulescu, 2012). Derivado 
de lo anterior, afirman entonces que no es posible trazar un límite claro entre 
lo terapéutico y lo mejorativo; la mejora es un fin deseable en sí mismo, y el 
método para alcanzarla, ya sea a través de la cultura, la educación o, en este 
caso, la biotecnología, no es éticamente relevante. Finalmente, no existe 
una naturaleza humana inmutable que sustente un respeto irrestricto por la 
dignidad, y si existiera, su preservación no sería una obligación moral abso-
luta, es decir, si hay posibilidad de transformación de lo humano ¿por qué li-
mitarse? (Bostrom, 2009).

Entre los objetivos más generales del transhumanismo, se encuentran 
la mejora humana (morfológica y cognitiva), la extensión de la vida, la su-
peración de enfermedades y la aspiración a un estado donde las capacida-
des humanas estarían significativamente aumentadas (poshumanismo). Para 
alcanzar estos objetivos, el transhumanismo se apoya en “nanotecnologías, 
biotecnologías, informática (big data, Internet de las cosas) y cognitivismo 
(inteligencia artificial), es decir lo que conocemos como NBIC” (Ferry, 2017, 
p. 61), siendo una de las áreas más prometedoras en el ámbito transhumanis-
ta: las neurotecnologías. 
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Ya que una de las áreas centrales de interés en el transhumanismo es la 
mejora cognitiva, las neurotecnologías representan una herramienta cru-
cial para alcanzar la mejora humana, ya que a través de aquellas, es posible 
no sólo tratar enfermedades neurológicas, sino también potenciar la me-
moria, la inteligencia y otras funciones cognitivas, buscando una amplia-
ción y optimización de las capacidades intelectuales y mentales de los seres 
humanos.

Estas neurotecnologías, que incluyen interfaces cerebro-computado-
ra, implantes neuronales y otros dispositivos avanzados, tienen el potencial 
de mejorar las capacidades cognitivas y sensoriales humanas de maneras 
que antes sólo se podían imaginar en la ciencia ficción.

La mejora cognitiva, según la perspectiva transhumanista, busca superar 
las limitaciones naturales del cerebro humano mediante intervenciones tec-
nológicas. Estas mejoras tienen un amplio rango de utilización y propósito, 
pues abarcan desde el uso de fármacos nootrópicos (smart drugs) como poten-
ciadores cognitivos

que supuestamente incrementan ciertas funciones mentales humanas como 
la memoria, la capacidad de concentración, el aprendizaje, la creatividad, la mo-
tivación y los procesos de toma de decisiones. A pesar de que están autoriza-
das para enfermedades específicas, como por ejemplo el trastorno por déficit 
de atención con hiperactividad (TDHA), o la narcolepsia, son tomados por in-
dividuos sanos, con la finalidad de mejorar su rendimiento. (Reyes, 2018, p. 81)

Hasta las interfaces cerebro–computadora (conocidas como BCI por 
sus siglas en inglés), entendiéndolo como “un sistema que mide actividad 
del Sistema Nervioso Central (SNC) y la convierte en salidas artificiales 
que reemplazan, restauran, mejoran y suplementan salidas naturales por parte 
del SNC” (Alonso-Valerdi, Arreola-Villarruel y Argüello-García, 2019, p. 4).

Así pues, la finalidad última es aumentar la inteligencia, la memoria, 
la concentración y otras capacidades cognitivas, proporcionando a los indivi-
duos una ventaja significativa en la resolución de problemas altamente com-
plejos, así como en la adaptación a entornos cambiantes.

A pesar del entusiasmo por las posibilidades que ofrece la mejora cogni-
tiva, es claro que existen preocupaciones éticas significativas; siendo una de 
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las principales, la cuestión de la equidad, pues el acceso a estas tecnologías po-
dría estar limitado a individuos o grupos con mayores recursos económicos, 
exacerbando así las desigualdades sociales ya existentes. Además, la modifica-
ción de capacidades cognitivas plantea serios interrogantes sobre la identidad 
personal y la autonomía: ¿qué significa ser humano si nuestras capacidades 
mentales pueden ser ampliamente modificadas y mejoradas?

El transhumanismo y la mejora cognitiva propugnan como bandera 
la transformación radical de la condición humana, las tecnologías emergen-
tes en este campo tienen el potencial de superar muchas de las limitaciones 
cognitivas que tenemos como individuos, abriendo, de acuerdo con este mo-
vimiento, nuevas posibilidades para el desarrollo humano.

2. El acceso equitativo al aumento mental

El transhumanismo, como ya se planteó, se sustenta sobre los principios de li-
bertad morfológica y cognitiva, argumenta que cada persona, de acuerdo 
con sus necesidades y deseos, tiene obligación moral de buscar mejoras para 
alcanzar una optimización máxima de sus habilidades y capacidades. Desde 
esta lógica surge el derecho a la autodeterminación mental, el cual propug-
na por un mejoramiento mental de acuerdo con los deseos y aspiraciones 
de cada uno.

Sin embargo, sea lo primero decir que, surge la inquietud de si los indi-
viduos pueden tomar decisiones informadas sobre un procedimiento cuyos 
resultados y consecuencias son inciertos, pues una decisión verdaderamente 
libre debe ser una decisión informada (Declaración de Bioética y derechos 
humanos, 2005; Declaración de Helsinki, 2013) y una decisión libre no puede 
responder a influencias externas (Franca-Tarragó, 2016).

Si se tiene en cuenta la primera premisa, que es la necesidad de infor-
mación veraz y suficiente previa toma de la decisión, se evidencia un proble-
ma y es que la existencia de un derecho a la identidad personal lleva a una 
conclusión fundamentalmente errada, pudiéndose cuestionar las decisio-
nes que se tomen en función de este. Esto ya que se presupone la posibi-
lidad de que existan intervenciones sobre las bases bioquímicas de aquello 
que constituye lo mental, cuyos alcances se circunscriban a mejoras en habi-
lidades cognitivas puntuales, y que como tal estén exentas de consecuencias 
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colaterales no deseadas que afecten, en mayor o menor medida, el sentido 
de sí mismo de aquellos que se sometan a estos procedimientos.

Dado el profundo desconocimiento de la mayoría de los componentes 
de aquello que constituye lo mental y la naturaleza sistémica e interconec-
tada de aquellos que sí se conocen, se hace imposible en el presente, y de 
muy difícil previsión para el futuro, pensar en un escenario donde se puedan 
controlar todos los posibles efectos que una intervención sobre estos siste-
mas tenga, incluyendo, como se pudo evidenciar, aquellos que constituyen 
la identidad personal; por ende se dificulta concebir un futuro donde la exis-
tencia del neuroderecho a la identidad mental o a la continuidad psicológica 
tenga pertinencia en la medida en que haya una posibilidad real de que este 
sea garantizado.

En cuanto al segundo elemento que se debe garantizar para que haya 
un acceso realmente libre a las mejoras cognitivas: la no coacción al momen-
to acceder a estas, pareciera que también se ve paradójicamente comprome-
tido por la existencia misma de los neuroderechos, en teoría creados para 
proteger a la humanidad de los excesos que pueden derivar del uso de las 
neurotecnologías; en este caso en particular por el del derecho al acceso equi-
tativo al aumento mental (Yuste, Genser y Herrmann, 2021), cuya existencia 
conlleva el riesgo de reconocer, legitimar e incentivar el acceso a mejoras cog-
nitivas a una población cada vez más amplia. Frente a esto, resulta importan-
te señalar que este acceso equitativo a las mejoras, sean cognitivas o físicas, 
viene siendo defendido desde hace tiempo atrás por el movimiento transhu-
manista, planteando un libre acceso para todos los ciudadanos de un Estado 
determinado, llamando a esto: ciencia ciudadana (Sánchez, 2021).

En principio, la existencia del neuroderecho al acceso equitativo al au-
mento mental puede tenerse como algo loable, en la medida en que este 
reconoce que el uso de las neurotecnologías llega a plantear problemas de ca-
rácter social, siendo uno de ellos el aumento en la brecha de desigualdad 
que naturalmente se produciría, ya que, debido a los altos costos en la utiliza-
ción de estas tecnologías, solamente unas cuantas personas podrían acceder 
a ellas. Esto generaría un incremento en el desempeño cognitivo de ciertos 
individuos, que podría perturbar la estructura social generando un desequili-
brio en la misma, ocasionando una mayor disparidad al intensificar la brecha 
socioeconómica.
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Esto es particularmente evidente en la Declaración de principios in-
teramericanos en materia de neurociencias, neurotecnologías y derechos 
humanos (2023),3 que establece en su principio 5 referente a la igualdad, 
no discriminación y acceso equitativo a las neurotecnologías, que

Los Estados deberían garantizar el acceso equitativo a las neurotecnologías, res-
petando sus costumbres y tradiciones, además de desarrollar políticas públicas 
de innovación responsable, procurando avanzar hacia el cierre de las brechas de 
desigualdad y discriminación, especialmente respecto a los grupos más vulne-
rables. (p. 3)

Sin embargo, habría que ir más allá y considerar las ramificaciones 
que esto tiene; ya que, dicho acceso equitativo al convertirse en un derecho 
fundamental generaría como consecuencia que los Estados sean los encarga-
dos de garantizar el cumplimiento de este. Esto implica una reflexión sobre 
si las tecno mejoras deberían incluirse dentro de los bienes primarios en la so-
ciedad, entendiendo bienes primarios como aquello que un individuo racio-
nal dentro de una sociedad quisiera tener y, por ende, se le debiera garantizar.

La cuestión sobre cómo las consecuencias irreversibles o los efectos ne-
gativos de las tecnologías que propugnan los transhumanistas, pueden llegar 
a impactar en el aumento de la desigualdad, es uno de los grandes puntos 
críticos en las que hay que detenerse, y que suele dejarse muchas veces en un 
segundo plano.4 Es una exigencia prestar más atención a las problemáticas 
políticas del transhumanismo (Diéguez, 2021) (comunicación personal, 11 de 
junio, 2024).

3  Es importante conocer que esta Declaración contó con la participación dentro de un proce-
so de reflexión y análisis de un grupo interdisciplinario de expertos donde participó Rafael 
Yuste, quien como ya se advirtió, es uno de los fundadores de la Neurorights Initiative.

4  La gran crítica que se le hace al transhumanismo y donde se ha concentrado mayormente 
la reflexión filosófica es lo que atañe a la naturaleza humana. A una negación de esta bajo 
el entendido de que, para el transhumanismo, no existe una naturaleza humana que sea 
universalmente compartida, y que se constituya en una base absoluta de fundamentación 
para una dignidad que debiera permanecer inviolable. Frente a este argumento, se sostiene 
que la naturaleza humana es intocable (Fukuyama, Kass) y a su vez una autocomprensión 
ética de nuestra especie (Habermas).
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Actualmente, se tiene por ejemplo el caso de Chile, que en 2021 aprobó 
la Ley 21.383 que modifica su carta constitucional, estableciendo en su artícu-
lo 19, núm. 1, que: “La ley regulará los requisitos, condiciones y restricciones 
para su utilización en las personas, debiendo resguardar especialmente la ac-
tividad cerebral, así como la información proveniente de ella” (Constitución 
Política de la República de Chile, 1980).

Actualmente, en el mismo país, está en curso el Proyecto de Ley 13.828 
sobre la neuroprotección y que regula el desarrollo de la investigación y el 
avance de las neurotecnologías, entre los objetivos, se establece en su artículo 
1o.: “el acceso sin discriminaciones arbitrarias a aquellas neurotecnologías 
que conlleven el aumento de las capacidades psíquicas” (Senado de Chile, 
2019, p. 8), por lo que en su artículo 10 se dispone que “El Estado velará 
por la promoción, acceso equitativo a los avances en neurotecnología y neu-
rociencia” (Senado de Chile, 2019, p. 10).

A lo anterior, se le suma con preocupación, lo dispuesto en su artículo 4o. 
de medidas para proteger la integridad y privacidad mental, donde en pri-
mer lugar se prohíbe cualquier intervención que puede dañar la continuidad 
psicológica y psíquica de la persona, es decir, su identidad individual; sin em-
bargo, más adelante el mismo artículo establece que hay excepciones para 
ello, expresando que “Las únicas excepciones admitidas a la alteración de la 
continuidad psíquica o autónoma serán en casos de investigación o terapia 
clínico-médicas, en cuyo caso se aplicará el código sanitario vigente”.

Estas disposiciones que tratan en un inicio de proteger y establecer lími-
tes a las intervenciones, pueden llegar a favorecer los intereses transhuma-
nistas de mejora cognitiva, pues en el mismo articulado del Proyecto de Ley 
se habla de un aumento de las capacidades psíquicas que el Estado al final 
de cuentas deberá garantizar, por estar ya elevada su protección a rango 
constitucional, desdibujándose la protección a una identidad personal, y re-
sultando en la imposibilidad de determinar cómo podrá ser su alteración, 
como ya se explicó.

Es necesario comprender que, en la actualidad, el transhumanismo como 
ideología viene teniendo implicaciones cada vez más fuertes respecto de los 
derechos humanos, implicaciones que llegan a resultar problemáticas. Según 
Diéguez (2021): 
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Es cada vez más evidente que, con independencia de sus fines explícitos, el dis-
curso transhumanista está desempeñando una función ideológica en determi-
nados contextos culturales y políticos, y con esto lo que quiero decir es que está 
sirviendo para legitimar ciertas prácticas tecnológicas y para promover cambios 
sociales de acuerdo con ciertos fines, valores y principios. Tiene, pues, un carác-
ter ineludiblemente normativo. (p. 81)

Y esto es lo que está presentándose en este caso, pues nos encontramos 
en una delgada línea de protección de la persona, de su dignidad y su integri-
dad, en este caso particular de su mente, a través de los derechos humanos, 
los cuales actualmente también llegan a contener las libertades de mejora 
de la humanidad.

En el caso particular, nos situamos en un punto crítico donde se entrecru-
zan la salvaguarda de la individualidad, la dignidad y la integridad de la per-
sona, especialmente en relación con su esfera mental. Este delicado equilibrio 
se sostiene sobre los pilares y principios de los derechos humanos, los cuales 
empiezan a incluir y abarcar también las libertades relacionadas con el me-
joramiento humano. Nos encontramos ante una encrucijada donde la tec-
nociencia avanza de manera exponencial, desafiando nuestras concepciones 
tradicionales de derechos y también de responsabilidades.

En esta era de avances tecnológicos vertiginosos, surgen nuevas concep-
ciones respecto de los derechos humanos que reflejan la convergencia ex-
ponencial entre la tecnociencia y la humanidad. Debido a ello es que ya se 
ha comenzado a referirse a estos derechos emergentes como derechos transhu-
manos (Puppinck, 2020). Estos derechos abogan por la libertad (morfológica 
y cognitiva) del ser humano, de buscar mejoras y potenciaciones que trascien-
den los límites naturales de la condición humana.

Sin embargo, este concepto de derechos transhumanos plantea desafíos 
éticos, filosóficos y jurídicos significativos, tales como la imposibilidad de ga-
rantizar completamente que estas intervenciones no atenten contra la igual-
dad, la justicia y la dignidad humana, por ejemplo; bajo este manto de nuevas 
libertades y derechos que, en aras del llamado progreso tecnocientífico, llegan 
a legitimar procedimientos riesgosos y no seguros en la esfera mental y bio-
lógica de las personas. Estas cuestiones son cruciales para asegurar que la 
evolución tecnológica se produzca de manera ética y equitativa, respetando 
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siempre la dignidad ontológica del ser humano, y por su supuesto, el respeto 
a sus derechos fundamentales.

VI. Conclusiones

Para abordar estas preocupaciones, es fundamental establecer regulaciones 
y directrices claras sobre el uso de las neurotecnologías en relación con la 
mejora cognitiva; en primer lugar, identificando puntualmente qué es lo que 
se entiende por mejoras cognitivas, precisamente para lograr delimitar con-
cretamente qué es lo que estos neuroderechos llegarían a legitimar. Ante todo, 
es fundamental que estas regulaciones deban estar basadas en principios 
de justicia y equidad; el debate sobre los neuroderechos y el transhumanismo 
destaca la importancia de encontrar un equilibrio entre la libertad que pue-
dan llegar a tener los individuos al mejorar sus capacidades cognitivas y por 
supuesto, la protección de su identidad personal.

Para esto es imprescindible tener un enfoque reflexivo, crítico y ético 
que tenga en cuenta las intrincadas facetas de la naturaleza humana y las im-
plicaciones generadas a partir de las intervenciones neurotecnológicas en el 
ámbito cognitivo.

De acuerdo con lo anterior, para este fin se presentan las siguientes re-
comendaciones como un paso inicial para lograr abordar de una manera 
más efectiva los desafíos jurídicos, éticos y sociales relacionados a los neurode-
rechos tal como fueron analizados, con las implicaciones en la identidad men-
tal de las personas y un acceso equitativo a las mejoras por el que se propende.

VII. Recomendaciones

1. Ética e investigación

No puede desconocerse un actor influyente como lo es la industria tecnocien-
tífica, la cual tiene un gran interés en la investigación y desarrollo de estas 
tecnologías emergentes, y que por supuesto busca que el resultado de la inno-
vación genere rentabilidad en los mercados; es por esto y, debido a la comple-
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jidad del tema, que resulta imprescindible un abordaje multidisciplinar desde 
las primeras fases de la investigación, por lo que la constitución de comités 
de ética independientes que estén integrados por neurocientíficos, psicólogos, 
abogados, eticistas, filósofos, etcétera, y por supuesto, representantes de la 
sociedad civil. Dichos comités deberán evaluar los proyectos de investigación 
y procedimientos en materia de neurotecnologías teniendo siempre la per-
sona como centro y permitiendo que se dé una evaluación más equilibrada 
de las implicaciones éticas, jurídicas y sociales de dichas investigaciones.

Lo anterior requiere de una especialización y claramente del uso mismo de 
las tecnologías, donde se pueda echar mano de diferentes herramientas 
de simulación para predecir los impactos a largo plazo de las neurotecnologías 
en la sociedad. Es una manera de aprovechar dichos instrumentos, en el orden 
que puedan ayudar a identificar posibles riesgos futuros, así como los benefi-
cios de las tecnologías emergentes. Es aquí donde también se hace necesario 
efectuar sistemas de vigilancia posteriores a la implementación de las neu-
rotecnologías, para poder monitorear de forma óptima los efectos adversos 
y beneficios a largo plazo de las neurotecnologías en las diferentes poblaciones 
(especialmente si se trata de poblaciones vulnerables). 

Esta continuidad en el seguimiento es esencial, por no decir que obliga-
toria, para controlar que las tecnologías sean seguras a lo largo del tiempo; 
esto ya que las decisiones y ajustes que se tomasen estarían basados en datos 
empíricos.

2. Neurotecnología en psicología 

Además de dar cuenta de los riesgos, es importante analizar los aportes que los 
avances en la neurotecnología pueden tener sobre el ejercicio de la psicolo-
gía, especialmente en el campo clínico; así, de la misma manera que en la ac-
tualidad se combinan tratamientos psicoterapéuticos y farmacológicos, en el 
abordaje de patologías severas como la esquizofrenia o algunos trastornos 
del estado de ánimo, con un alto grado de efectividad; así mismo, se pueden 
pensar intervenciones donde converjan las sesiones de terapia con procedi-
mientos como la EMT o la ECP con el fin de llegar a mejores resultados. 
Así mismo, esta colaboración permitiría modular los posibles efectos colatera-
les que se han evidenciado en intervenciones físicas sobre el sistema nervioso.
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De igual manera, las interfaces máquina-cerebro y otro tipo de aumentos 
podrían llevar a mejorar el ejercicio psicoterapéutico; permitiéndole tener ac-
ceso a información a partir de microgestos faciales o sutiles inflexiones de la 
voz, que para un artefacto bien calibrado serían evidentes; pero que, incluso 
para un clínico con una mirada agudizada por años de ejercicio profesional, 
muchas veces se le pasan por alto. Así mismo, este podría, mediante el uso 
de sistemas de inteligencia artificial, evidenciar tendencias y patrones en au-
torreportes que un paciente pudiese hacer sobre su estado de ánimo, niveles 
de ansiedad, patrones de sueño y otros indicadores de salud mental. Lo cual 
permitiría llegar a diagnósticos y pronósticos más precisos, y así ajustar las in-
tervenciones de una manera más precisa y personalizada.

3. Normatividad y derechos fundamentales

Debe establecerse un marco regulatorio flexible que pueda adaptarse rápida-
mente a los avances tecnológicos y que se base en evidencia científica actua-
lizada. Este marco debe incluir procesos regulares de revisión y actualización 
para asegurar que las regulaciones se mantengan adecuadas y efectivas.

En este sentido, la formación y educación a los legisladores y operado-
res jurídicos es fundamental; el bioderecho como rama del derecho, ofrece 
un marco de discusión ética y jurídica, donde no solo se trata de la creación 
de normas sin un objetivo claro, pues se debe primero comprender el fenó-
meno, la realidad de estas prácticas biocientíficas de última generación, para 
así posteriormente implementar la regulación requerida. Se deben instituir 
marcos regulatorios con vinculación internacional que trasciendan los ámbi-
tos locales, y establecer políticas más particulares que se ajusten al contexto 
social de los diferentes Estados.

Lo anterior, lleva a considerar la creación de laboratorios de políticas 
tecnológicas (internacionales y regionales) donde expertos en derecho, ética 
y tecnología trabajen con un enfoque colaborativo y multidisciplinario, para 
conjuntamente estudiar y crear nuevas normativas ajustadas a lo anterior-
mente señalado, llevando así al estudio de estrategias de fomento de partici-
pación pública en las decisiones sobre el uso y desarrollo de neurotecnologías. 
Por último, es de suma importancia, debido a todos los actores que convergen 
en estas problemáticas, y cada uno con intereses muy diversos, que se dé ca-
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bida a la escucha de todos ellos, para llegar a estructurar una regulación ver-
daderamente legítima.
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Resumen: El poder político lleva milenios siendo estudiado; y seguirá estudiándose porque 
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ñe a las diferentes formas de entender el poder que tienen relevancia para el ordenamiento 
constitucional.
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I. Introducción

La Constitución es un instrumento para racionalizar el fenómeno del po-
der estatal, cuya complejidad no permite encuadrarlo sólo a través de re-
glas de organización y funcionamiento. Las relaciones entre norma y poder 
implican una multiplicidad de interacciones y la forma como se articulen 
determina el régimen de gobierno. En este ensayo presento un panorama 
acerca de algunas de las expresiones del poder contemporáneo que inciden 
en la configuración del ordenamiento. La normativa constitucional acentúa, 
mitiga o dificulta determinadas expresiones del poder. Abordo diferentes as-
pectos, iniciando con la práctica del poder, y concluyendo con la enunciación 
de algunos de sus contenidos. No es un ejercicio enciclopédico, por lo que se-
leccioné algunos de los aspectos que considero más relevantes para el consti-
tucionalismo contemporáneo. 

II. La práctica del poder

Los problemas prácticos del ejercicio del poder fueron advertidos con clari-
dad desde el mundo clásico. Sócrates decía que “reyes y gobernantes no son 
precisamente los que llevan cetro ni los que, por azar, fueron elegidos por la 
mayoría, o favorecidos por la suerte o que hayan usurpado el poder por la 
violencia o por la astucia, sino los que saben mandar. [...] es propio del gober-
nante impartir órdenes sobre lo que es útil para la práctica, y propio del súb-
dito obedecerlas” (Jenofonte, 1993).

Si bien se identifica al poder con la capacidad de imponer conductas 
a terceros, en la práctica el poder tiene también otros objetivos y proce-
dimientos que no están regulados ni atienden al deber ser. En la puridad 
del constitucionalismo un ejercicio razonable del poder se caracteriza por la 
formulación de reglas, siguiendo los procedimientos vigentes que las legiti-
man; por aplicarlas sin exceso ni defecto, y por dirimir conflictos sujetándose 
a normas basadas en los principios de justicia y equidad que nutren al cons-
titucionalismo. Además de regular, juzgar y administrar a través de normas 
que ordenan, permiten, prohíben y premian, el poder político se proyecta 
hacia la sociedad con efectos secundarios que pueden transgredir el ordena-
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miento, para cuyo caso por lo general hay remedios previstos por la propia 
norma, pero hay una diversidad de formas de incidir en la conducta de terce-
ros que no son sólo las de contenido coercitivo. Por ejemplo, la acción política 
no regulada ni sancionada confiere a los titulares del poder la oportunidad 
de amenazar, atraer, cooptar, doblegar, hostilizar, inhibir, persuadir o seducir 
a terceros. Para esto el poder político no tiene que utilizar sus facultades lega-
les sino sólo aplicar la fuerza que le confiere su posición preeminente.

III. La apariencia del poder

Uno de los grandes problemas para construir y operar instituciones políticas, 
que son la esencia del poder, consiste en las concesiones para ofrecer una apa-
riencia democrática. La democracia es un concepto polimorfo que se utiliza 
con fines contrapuestos y que lo mismo da lugar a que se le aborde con la 
mayor objetividad posible mediante la observación y sistematización cientí-
fica de sus contenidos, o que se le manipule con la subjetividad propia de la 
demagogia. Hay una miríada de concepciones que componen un abanico 
de opciones, que van del candor que atribuye a la democracia efectos tauma-
túrgicos, al rigor, que le entiende como la menos mala de las formas de orga-
nizar, ejercer y controlar el poder. Fue en este sentido que Churchill recordó 
una expresión de origen impreciso cuando señaló: “se ha dicho que la de-
mocracia es la peor forma de gobierno, excepto todas las demás que ha sido 
intentadas a través del tiempo” (Churchill, 1947).1 La democracia está lejos 
de significar lo que en todos los casos se le atribuye. La transferencia del poder 
al pueblo es un constructo; ni siquiera las instituciones de la democracia di-
recta evitan la formación de élites que apelan al electorado como una forma 
para encumbrarse en el poder y ejercerlo en el supuesto nombre del pueblo.

1  Se puede consultar en el Hansard de esa fecha. La frase, con ligeras modificaciones, se suele 
atribuir al estadista inglés, pero al indicar que “se ha dicho”, implica que tomó la referencia 
de una tercera persona, tal vez otro parlamentario, a quien no identifica.
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IV. Constitucionalismo y poder

En el constitucionalismo es esencial preservar los mayores espacios posibles 
para las libertades, como base de la igualdad, la seguridad jurídica, la ver-
dad y la justicia. El constitucionalismo contemporáneo cuenta con los instru-
mentos para mantener al poder político en los cauces de lo razonable. Para 
conseguirlo, en la organización y ejercicio del poder se deben aplicar las si-
guientes prevenciones: legitimarlo, distribuirlo, equilibrarlo, supervisarlo, li-
mitarlo y controlarlo.

Legitimidad. Las formas de legitimación democrática están bien identifica-
das; sin embargo, no siempre son diseñadas con el cuidado necesario. El siste-
ma electoral debe ser construido midiendo todos los efectos de su contenido. 
Por ejemplo, a veces se considera que la fuente de legitimidad está en la ma-
yoría absoluta de los electores. La experiencia demuestra que es un error, 
pues a trueque de conseguirla se pulveriza a los partidos y se fuerza a los elec-
tores a votar por opciones secundarias, con las que no se identifica y a las que 
sólo acude para sortear un episodio electoral coyuntural. Esto desnaturaliza 
a los partidos, en detrimento de la confianza ciudadana.

Distribución. La separación de poderes es un elemento medular en el pro-
ceso evolutivo del constitucionalismo. Si bien su implantación fue influencia-
da por Montesquieu, conviene tener en cuenta que las bondades de distribuir 
el poder fueron valoradas desde la Antigüedad. En el libro VI de Política, 
Aristóteles hizo un extenso análisis de las funciones del poder público y de 
las razones por las cuales conviene mantenerlas separadas, haciéndolas par-
te de magistraturas diferentes. De esta manera, dijo, nadie sería depositario 
de la totalidad del poder ni podría hacer por sí solo todos los bienes ni causar 
todos los males.

La tensión entre distribuir y concentrar el poder es una constante histó-
rica, y la distribución se ha convertido en una de las claves del constituciona-
lismo moderno y contemporáneo.

Equilibrio. La concentración del poder es una propensión atávica. Las pul-
siones hegemonistas están presentes, siempre, en toda organización. El cons-
titucionalismo es el mayor esfuerzo político que se haya hecho nunca para 
organizar y hacer funcionar al poder conforme a pautas previsibles, reguladas 
y razonables. Conforme a ese propósito, los sistemas políticos y la experiencia 
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muestran que la sola distribución de facultades no es suficiente. Las asime-
trías, deliberadas o imprevistas, perturban la actividad institucional, por lo 
que es indispensable adoptar equilibrios entre los órganos y las funciones 
que les son asignadas, de manera que no se evite al máximo posible que haya 
predominios o bloqueos en el interior de las estructuras del Estado que mer-
men la eficacia del aparato del poder en perjuicio de la gobernabilidad.

Supervisión. El poder tiene por definición un componente jerárquico. 
De ahí que, para distribuirlo y ejercerlo, se tenga que contar con niveles su-
perpuestos dentro de los mismos órganos y con estructuras laterales propias 
de otros órganos. La idea de supervisar al poder es sencilla de enunciar, pero 
no todas las actuaciones del poder son fáciles de identificar e individualizar. 
Así parezca un oxímoron, lo que se vuelve público del poder púbico es ape-
nas un segmento de un quehacer cuya mayor parte se lleva a cabo en una 
zona umbrosa. Trasciende lo que interesa al poderoso o lo que no consigue 
evitar que aflore. Por lo mismo, la supervisión del poder requiere mecanismos 
que permitan acceder al menos a una parte de sus secretos. Las fuentes docu-
mentales son las más relevantes; también cuentan las testimoniales. Cada sis-
tema tiene sus formas de tomar decisiones y de dejar constancia del proceso 
decisorio; varía asimismo el rigor para elaborar y resguardar la documenta-
ción correspondiente. Por estas razones, además del acceso a la información 
pública del que toda persona dispone en las sociedades abiertas, es indispen-
sable adoptar al menos un par de medidas: atribuir facultades de investiga-
ción a las minorías parlamentarias de manera que dispongan del instrumental 
adecuado para indagar todo lo que resulte de relevancia institucional, y ade-
más instituir el derecho a la verdad por virtud del cual los titulares de los ór-
ganos del poder deban documentar sus decisiones.

Limitación. Además de evitar la concentración del poder y su ejercicio 
críptico, el Estado constitucional implica otras salvaguardias para su forma 
democrática. La limitación del poder político se produce por diversas vías en-
tre las que sobresalen una temporalidad razonable en la titularidad de los ór-
ganos políticos y la menor discrecionalidad posible en cuanto a las decisiones.

El límite temporal está relacionado con los periodos electorales, de ma-
nera que incluso donde la reelección esté permitida, la ciudadanía disponga 
de la posibilidad de no refrendar el mandato. La lógica de los nombramientos 
vitalicios o por plazos largos que caracterizan a los integrantes de las cortes 
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de justicia se explica porque en su caso la temporalidad como salvaguardia 
opera en el sentido de garantizar su independencia, en tanto que los gober-
nantes y representantes deben someterse a evaluaciones periódicas por parte 
de los gobernados y representados. Los periodos de gobierno extensos o la 
reelección de los gobernantes carecen de justificación democrática en la me-
dida misma en la que los límites se imponen a los electores.

Control. Las modalidades de control son muchas. Desde la perspectiva 
de quienes ejercen el control en un Estado constitucional, hay controles ad-
ministrativo, jurisdiccional, político y social. Por lo que respecta al ámbito 
donde se llevan a cabo, hay controles intraorgánicos e interorgánicos. En lo 
que atañe a la interacción entre los órdenes del poder, los controles pueden 
ser verticales, si los agentes se encuentran en planos jurídicos diferenciados; 
u horizontales, si se relacionan de manera lateral.

La teoría del control está muy desarrollada, toda vez que uno de los enun-
ciados básicos del constitucionalismo moderno consistió en que el poder 
debía controlar al poder. Esta es, por lo demás, una regularidad en el ejerci-
cio del poder en tanto que no es posible la existencia de un poder absoluto, 
porque se liquidaría a sí mismo. Las instancias y procedimientos de control 
son una aportación del constitucionalismo; pero como fenómeno propio 
del poder siempre han existido resistencias o condiciones que, en cierta for-
ma, funcionaban como un sistema de poderes y contrapoderes. Incluso en sus 
versiones más arcaicas, la hegemonía de los jefes tribales ha debido corres-
ponder al menos con algún tipo de rito y contar con la asistencia de algún 
subordinado, a su vez detentador de una cuota mínima de poder.

Esos seis factores: legitimidad, distribución, equilibrio, supervisión, limi-
tación y control, son el mínimo que un ordenamiento bien construido debe 
incluir para que el poder político funcione de la manera más razonable posi-
ble. Tales factores sólo son posibles donde el sistema de derechos fundamen-
tales incluye el acceso al poder mediante sufragio universal, secreto, libre, 
directo e informado. Además, según el enfoque desde el cual se contemple 
el diseño constitucional, se incluirán otros elementos. Por ejemplo, si el diseño 
se hace con la perspectiva de la razón pública, se tendrán presentes los valores 
aceptados y practicados por la ciudadanía (Rawls, 2001, pp. 131 y ss.). En sín-
tesis, los contenidos específicos de los factores mencionados deben ser afines 
con los objetivos procurados.
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V. Taxonomía del poder

La taxonomía del poder permite la individualización de cada uno de sus com-
ponentes para efectos de análisis, pero el funcionamiento concierne a la inte-
gralidad del conjunto. La fluidez del poder hace que en un mismo momento 
y en un mismo lugar coexistan elementos democráticos y autoritarios. Los ti-
tulares de los órganos del poder pueden derivar su legitimidad de un entra-
mado de legalidad y carisma. Los tipos puros, identificados por Weber, lo son 
sólo para efectos de estudio pues los esquemas electorales de nuestro tiempo, 
todavía inexistentes durante la vida del sociólogo alemán, facilitan que “la de-
voción personal” por el “gran demagogo” (Weber, 2014, p. 1390) se exprese 
a través de procedimientos regulados, libres, democráticos.

El Estado puede ejercer de manera simultánea el monopolio de la coac-
ción legítima y practicar la coerción ilegal. Aquí surge un dilema existencial 
para el constitucionalismo pues el ordenamiento se ve atrapado por realida-
des excluyentes en el ejercicio del poder. Cuando se da la ruptura del orden 
constitucional, el problema se simplifica pues quien perpetra ese golpe que-
da excluido del sistema; pero lo que se presenta en numerosos casos es que 
la suma de incidencias autoritarias no son lo bastante contundentes para 
que se registre esa fractura constitucional, y coexisten con otras acciones re-
lacionadas con el desempeño autorizado del poder.

En un sistema electoral libre, abierto, plural y competitivo los conten-
dientes pueden ser y declararse adversarios de la democracia y, no obstante, 
concurren al proceso para obtener un poder legítimo desde el que atentan 
contra la democracia. En estos casos se abre un flanco vulnerable en el cons-
titucionalismo cuya remediación se dificulta cuando no existen medios efica-
ces de control político al alcance de las minorías parlamentarias, como son las 
acciones de investigación y las mociones de censura, que aun siendo recha-
zadas por la mayoría sirven para alimentar el debate democrático y alertar 
a la sociedad. También es relevante la presencia de una judicatura competen-
te e independiente, que preserve el ejercicio de los derechos fundamentales, 
para que así puedan operar los controles sociales, como los que desempe-
ñan los intelectuales, los medios de comunicación, las organizaciones sociales 
y profesionales, por ejemplo.
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VI. Poder e hybris2

La lucha por el poder es en extremo compleja. Entre sus móviles convencio-
nales están los ideológicos y los programáticos, pero estos se entremezclan 
con intereses, afán de prestigio o de riqueza, e incluso con patologías per-
sonales. La lucha llega al paroxismo cuando ese tejido de motivos impide 
distinguir entre lo lícito en un sistema democrático, el pluralismo, y lo sub-
yacente, lo que se oculta bajo la apariencia de una posición política tutelada 
por las libertades. Eso sucede cuando el desequilibrio emocional afecta a los 
gobernantes.

Para determinar lo más cercanamente posible los estados emocionales 
de los protagonistas del poder son de utilidad los relatos personales y testi-
moniales. En las culturas políticas donde se habitúa llevar diarios o notas 
personales para documentar reuniones de trabajo, es posible disponer de ma-
teriales que, cotejados, permiten alcanzar cierto grado de certidumbre acer-
ca de las razones aducidas e incluso de las palabras pronunciadas al tomarse 
decisiones. Esta práctica permite a los biógrafos e historiadores reconstruir 
escenarios políticos relevantes. Heródoto y Tucídides, dos historiadores de la 
Antigüedad, fueron testigos de muchos de los hechos que relataron; Julio Cé-
sar hizo otro tanto con su Guerra de las Galias. Las relaciones de Antonio Pé-
rez exhibieron la crueldad de Felipe II, de quien fue secretario; los Diarios 
de Samuel Pepys, parlamentario y alto cargo real, publicados un siglo después 
de su fallecimiento, dejan ver la intimidad de la corte de James II, el último 
monarca católico, en las cercanías de la Revolución Gloriosa; las Memorias 
de ultratumba, de René de Chateaubriand, son un documento literario y po-
lítico excepcional para entrar a los salones de la restauración. Estos son sólo 
ejemplos eminentes de ese gran género literario que ayuda a navegar por los 
meandros del poder; en nuestro tiempo los ejemplos se pueden multiplicar, 
sobre todo en Europa occidental y en Estados Unidos. Una obra de particu-
lar importancia, por ejemplo, es la historia de la Segunda Guerra Mundial 
de Winston Churchill, en cuyos seis robustos volúmenes se transcriben, en-

2  Hybris o hubris no son voces muy usadas en español. Utilizo la grafía hybris porque así aparece 
registrada por Manuel Seco (1999, vol. II, p. 2540) con el significado de “orgullo”, con la 
marca “raro”.
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tre otros documentos, los comunicados entonces secretos cruzados entre él, 
Franklin D. Roosevelt y Joseph Stalin. En textos de esa naturaleza fluye la es-
pontaneidad y dejan ver las interioridades del poder.

En esas confidencias se puede advertir una de las dolencias que a veces 
afectan a los detentadores del poder; la que en el mundo clásico se conoció 
como hybris (ὕβριν). Esta voz fue utilizada para denotar arrogancia, desen-
freno, ofensa de los derechos de los demás, espíritu dominante, agresividad 
por parte del poderoso.3 Merced a la nocividad de la hybris, Eurípides explicó 
la derrota de Jerjes a manos de los griegos en Salamina, batalla en la que el 
poeta también combatió.4 En la Grecia clásica hybris era una patología ca-
racterizada por la insaciabilidad del apetito de poder (Jaeger, 1978, p. 238).

Los poderosos de nuestro tiempo no siempre se sustraen a incidir en esa 
hybris, que encuentra refugio en las libertades y en el pluralismo, introdu-
ciendo un factor más de distorsión en el proceso del poder público. En la 
operación de las instituciones lo subjetivo cuenta. El talante de una perso-
na con poder se deja sentir en la orientación de las instituciones. Se puede 
ser rijoso o conciliador; voraz o mesurado; esforzado o indolente; empático 
o indiferente. Se puede tener vocación democrática o despótica; se puede es-
tar sano y enfermar al contacto con el poder. Las combinaciones son tantas 
como las personalidades de quienes desempeñan altos cargos. Las salvaguar-
dias institucionales tienen que estar construidas para potenciar las virtudes 
y atenuar las perturbaciones de los protagonistas. No todos los caracteres es-
tán hechos para resistir la presión, el halago, el deslumbramiento o la seduc-
ción de los excesos.

VII. Enfermedad en el poder

La gestión del demagogo es predecible antes de que arribe al poder; pero 
hay otros personajes que actúan conforme a una conducta estándar y el con-
tacto con el poder modifica su forma de actuar. A veces, por ejemplo, acentúa 

3  Homero, Odisea, I-368; IV-321 y IV-627, por ejemplo.
4  La sombra de Darío, hablando desde ultratumba, acusa a su hijo Jerjes de haber dilapidado 

su herencia por padecer ese grave mal: “Florece la hybris / y trae como fruto la ceguera / cuya 
cosecha es rica en lágrimas” (Esquilo, 820).

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19061
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


316
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 307-341

Constitución y poder
Diego Valadés Ríos

su propensión por el consumo de alcohol o de otras sustancias, o desarrollan 
padecimientos que afectan sus facultades intelectivas. A manera de ejemplo, 
Woodrow Wilson sufrió episodios circulatorios que modificaron algunos as-
pectos de su personalidad y, en una fase grave, también mermaron su excep-
cional capacidad oratoria. Los efectos de ese padecimiento, ocultado por su 
médico y su esposa, pudieron ocasionar que fracasara el trámite en el Senado 
para aprobar el tratado de la Sociedad de las Naciones. Es posible que los 
equívocos en la negociación del tratado se hayan debido a los padecimientos 
circulatorios y neurológicos del presidente estadounidense, con las consecuen-
cias adversas para la paz que condujeron al segundo gran conflicto mundial 
del siglo XX.5

Wilson llegó a la presidencia de Estados Unidos antecedido por una ca-
rrera brillante en la que hizo numerosas aportaciones a las ciencias sociales, 
como profesor, escritor y dirigente académico. Ya en el poder aparecieron 
síntomas que llamaron la atención de su círculo, y un colaborador cercano, 
el embajador Bullitt, convenció a Freud para hacer un estudio psicológico 
del presidente. El texto fue publicado en 1966, casi treinta años después de la 
muerte del científico y apenas unos meses antes de que falleciera el diplomá-
tico.6 En 2023 Weil dio a conocer numerosos fragmentos inéditos.

Según Freud y Bullitt (1973, p. 208), los signos de neurosis de Wilson 
aparecieron en 1919, mientras discutía con los primeros ministros George 
Clemenceau y David Lloyd George los términos del Tratado de Versalles 
y de la Liga de la Naciones. Con la formación de esta Liga, Wilson aspiraba 
a ser el constructor de una paz perpetua. Cuando regresó a Estados Unidos, 
encontró en el Senado una resistencia del Partido Republicano con respecto 
al posible compromiso de que Estados Unidos se involucrara en los poten-
ciales conflictos bélicos europeos del futuro, sin la aprobación del Congreso. 
Con este motivo, el senador Henry Cabot Lodge propuso una reserva en el 
sentido de que la eventual participación estadounidense en una lucha armada 
estaría sujeta a cumplir con lo dispuesto por la Constitución. Wilson se negó, 
aduciendo que eso estaba sobreentendido (Weil, 2023, p. 23 y ss.). La reserva 

5  El interés por el estudio de este tema ha resurgido. Para un examen detallado, véase Rebec-
ca Boggs (2023) y Patrick Weil (2023).

6  Hay edición en español, El presidente Thomas Woodrow Wilson: un estudio psicológico.
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era muy razonable y habría permitido a Estados Unidos participar en la So-
ciedad. La negativa presidencial tuvo mucho de enigmático.

Una de las funciones del constitucionalismo es adoptar disposiciones para 
que las instituciones superen el riesgo, siempre presente, de que las tensiones 
que generan las luchas por el poder y en el poder quebranten el ordenamien-
to. De ahí la relevancia de que la norma constitucional regule el ejercicio 
del poder en términos tales que los gobernados tengan la certidumbre de sus 
derechos ante el poder, y que los gobernantes puedan resolver entre sí las con-
tradicciones y las divergencias ocasionadas por el poder. Las constituciones 
regulan procesos muy dinámicos y no siempre armoniosos. Los actores públi-
cos disponen de fuerza real para dañar. El rumbo de las instituciones está ex-
puesto a presiones intensas. La vida pública depende de múltiples vicisitudes.

VIII. Factores reales de poder

En un par de célebres conferencias pronunciadas en abril y agosto de 1862 
ante círculos obreros, Lassalle (2012) construyó una teoría sociológica de la 
Constitución, identificando como autores de la norma suprema a los facto-
res reales del poder. Al aludir a un concepto formal de Constitución, como 
“la ley fundamental proclamada en el país, en la que se echan los cimientos 
para la organización del derecho público de la nación”, señaló que con eso se 
alude a la formación de la norma, pero no al ser de la norma (Lassalle, 2012, 
p. 67). Mucho después, Loewenstein resolvió este problema mediante su clasi-
ficación ontológica de las constituciones. En la definición de las constituciones 
actúan los “factores reales de poder que rigen en el seno de cada sociedad”, 
como la fuerza “activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones 
jurídicas”. Entre esos factores Lassalle incluyó a la monarquía, la aristocra-
cia, la gran burguesía, los militares, los pequeños banqueros, la pequeña bur-
guesía y la clase obrera. En este punto es en el que reside la argumentación 
de Lassalle, con la que también dio las bases de la doctrina socialdemócrata. 
Al inquirir acerca de qué sucedería si algunos de esos factores se aliaran para 
privar de sus derechos a la pequeña burguesía y a la clase obrera, respondía 
que estos también son un fragmento de la Constitución y que, llegado el caso, 
actuarían solidarios en un frente común para defender sus libertades. “Nos 
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dejaremos matar” antes que consentir la pérdida de las libertades, decía Las-
salle (2012, p. 68). 

A diferencia de K. Marx, que durante mucho tiempo fue amigo suyo, 
Lassalle no aceptaba la lucha de clases como solución; él se decantaba 
por el parlamentarismo, la democracia, y el sistema electoral abierto y plural. 
Fue por esto por lo que Lenin, en diferentes escritos, lo tildó como socialis-
ta burgués. Para Bernstein (1982, pp. 194, 199, 204, 213, 225), en cambio, 
fue objeto de referencias frecuentes y encomiásticas.

Si la Constitución organiza al poder, y esta, a su vez, es un producto de los 
factores de poder, significa que el poder se autorregula. En cierta forma, esta 
concepción lasaliana anticipa la identidad entre Estado y derecho, así como 
la intuición de una configuración policéntrica del poder que sería entendida 
y sistematizada mucho después por Dahl. Con la expresión poliarquía, Dahl 
alude al conjunto de procesos sociales que caracterizan la democracia, con lo 
que amplió la visión de los solos pesos y contrapesos de Filadelfia. Además, 
introdujo una perspectiva innovadora de lo que Lassalle llamaba “factores 
reales de poder” al admitir la presencia de una diversidad de grupos con po-
der político. Para Dahl (1993, p. 23) la democracia se consigue cuando, lue-
go de transitar de un sistema hegemónico a uno oligárquico competitivo, 
se avanza hacia una poliarquía inclusiva. Esta evolución hacia la poliarquía 
debe ir acompañada por un incremento en la autoridad “de las institucio-
nes políticas sensibles” a los nuevos intereses (Dahl, 1993, p. 197). Gobiernos 
y congresos adquieren una dimensión diferente en un sistema abierto en con-
traste con uno cerrado, por lo que la configuración al completo del poder 
debe ponerse en sintonía con el pluralismo. 

La poliarquía sugiere una participación diversificada en el poder. Su con-
secuencia, por consiguiente, es que surja una policracia. Esto significa que los 
centros de poder tienden a multiplicarse. La composición de cada palabra, 
arkhê (origen) y kratos (poder), permite construir dos conceptos complemen-
tarios. La policracia facilita acomodar la tesis de Lassalle en un horizonte 
democrático, máxime que ayuda a sortear el problema de la concentración 
del poder. Esto no implica una fragmentación del poder estatal; por lo contra-
rio, el Estado es un orden jurídico, y este orden incluye a todos los integrantes 
del pueblo soberano que habitan un espacio determinado.
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IX. Otros actores del poder

En mi estudio sobre el control del poder (Valadés, 1998) apunté la emergen-
cia de un Estado intangible. Aunque implica una licencia semántica, toda 
vez que el Estado sólo es uno, algunas potestades coercitivas se han ido di-
versificando en la sociedad contemporánea por vías variadas y son ejercidas 
de manera legítima e ilegítima, en ambos casos eficaz. El Estado intangible 
no equivale a los grupos de presión, como organizaciones que influyen, o pre-
tenden hacerlo, en las políticas del Estado; ni a los grupos de interés, como 
asociaciones formales o informales con objeto de conseguir un objetivo de-
terminado en la relación con el Estado. Además de estas expresiones, existen 
organizaciones legales que llevan a cabo servicios públicos y que imponen 
sus condiciones al Estado y a los gobernados. En este caso los ejemplos abun-
dan. A raíz de las decisiones políticas para reducir la presencia estatal en la 
actividad económica, como las protagonizadas por el thatcherismo británi-
co, numerosos servicios públicos fueron reintegrados a los particulares. Aun-
que los títulos de concesión son otorgados por el Estado, en muchos casos 
las asimetrías entre el prestador del servicio y el Estado sin tales, que quien 
se ve obligado a aceptar las condiciones del concesionario es el concedente. 
Hay empresas trasnacionales cuyo capital es superior al producto nacional 
de los estados con los que contratan, de manera que son ellas quienes dic-
tan los términos en los que están dispuestos a operar. En otros casos puede 
no darse una desproporción tan ostensible, pero las condiciones de exclusi-
vidad o el contexto en el que se presta un servicio dan lugar a que el con-
cesionario actúe en los márgenes de las reglas, y que incluso ejerza actos 
que ponen en riesgo la prestación del servicio (eléctrico, de agua, de traspor-
tación, etcétera) a cambio de modificaciones tarifarias o de la extensión de los 
términos del contrato.

También en las áreas de seguridad está presente la acción privada, 
no siempre en términos de sujeción a las políticas del Estado. Sucede así con 
los servicios de vigilancia aduanera, portuaria, aeroportuaria, de instalacio-
nes públicas o en la administración de reclusorios, por ejemplo. Como ca-
sos elocuentes extremos se tienen las nuevas modalidades mercenarias, como 
las que ejemplifican las fuerzas Wagner y Blackwater, pero existen decenas 
de empresas que reclutan a exmilitares, expolicías e incluso a personas de ori-

https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.169.19061
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


320
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 57(169), 2024, 307-341

Constitución y poder
Diego Valadés Ríos

gen menos identificable, les proporcionan adiestramiento de combate y les 
proveen de armamento ultramoderno, para luego actuar por cuenta y orden 
de estados que no desean involucrar a sus tropas o que llevan a cabo acciones 
combinadas de tropas regulares y mercenarias.

Desde que planteé en 1998 esa presencia de un Estado intangible a la fe-
cha han aparecido otros fenómenos. A pesar de su intangibilidad, esas moda-
lidades de la acción estatal están reguladas; sin embargo, en los estados donde 
sus condiciones de gobernabilidad entran en déficit no se registra la presen-
cia de un Estado intangible, sino de anomia, que es un fenómeno diferente. 
En estos casos el ordenamiento experimenta tensiones máximas originadas 
por la incapacidad de una respuesta articulada de las instituciones. Casos 
como estos se registran donde, por razones estructurales, como la ausencia 
de instrumentos adecuados, o coyunturales, como la ineptitud de los titulares 
de las instituciones, el aparato estatal deja de dar las respuestas que las crisis 
exigen.

En cambio, hay otro tipo de circunstancias patológicas que afectan 
la vida del Estado y comienzan a dar lugar a otro tipo de intangibilidad es-
tatal. La presencia de organizaciones delincuenciales tiene diferentes expre-
siones según sea la posición del Estado. Las acciones del poder pueden tener 
éxito o pueden fracasar por falta de recursos organizativos, técnicos o de otro 
orden. En este caso, la gravedad del problema consiste en que las instituciones 
no tenían o habían visto menguada su capacidad de respuesta. Esto tiene so-
lución mediante acciones de recuperación institucional. Hay un caso aún más 
complejo: que el fracaso ante el embate delictivo se deba a que las estructuras 
del poder no dieron respuestas adecuadas por incapacidad, por temor o por 
connivencia. Sea cual fuere la causa, o la combinación de causas, el hecho 
denota una corrupción intrínseca en el sistema.

En México se registra una situación que la retórica oficial ya no puede 
ocultar. Las organizaciones delincuenciales crecen cada año y, según datos di-
fíciles de corroborar, sus efectivos alcanzan cifras muy significativas, con tasas 
elevadas de crecimiento anual merced a varios factores: reclutamiento for-
zado de jóvenes, en especial en comunidades rurales y en circuitos urbanos 
marginados; adhesión espontánea motivada por el atractivo del éxito econó-
mico súbito; emulación, en la que influye una cultura popular que enaltece 
a las figuras emblemáticas de la delincuencia; propensión a la violencia, afán 
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de notoriedad, y muchos otros factores que estudian la antropología social, 
la sociología, la psicología social y la criminología.

X. Poder, autoridad e influencia

La distinción entre autoridad (auctoritas), en el sentido de contar con conoci-
mientos reconocidos de manera general, y poder (potestas), en cuanto que se 
dispone de atribuciones públicas a las que se obedece, encuentra su génesis 
en la Roma republicana y no hay indicios de que cuente con precedentes 
griegos (Domingo, 1999, p. 14). Sus implicaciones constitucionales consis-
tían en que el derecho era el conjunto de principios contenidos en las obras 
elaboradas por los juristas con autoridad reconocida, en tanto que la ley era 
la regla específica dictada por los magistrados en ejercicio de facultades 
(Domingo, 1999, p. 29 y ss.). Un buen ejemplo de la distinción la ofrecen 
los códigos Teodosiano, que recopila y sistematiza leyes y decretos de los em-
peradores emitidos entre 313 y 438, y el de Justiniano, de 529, que hace otro 
tanto, y el Digesto, también de Justiniano, de 533, que compila la doctrina 
de los jurisconsultos.

Autoridad y poder siguen siendo formas diferenciadas de aludir al ejer-
cicio de tareas de relevancia pública. Los juristas de nuestro tiempo no son 
considerados autoridad para efectos de formular enunciados vinculantes, y su 
autoridad se asocia al prestigio por la obra realizada, a su reputación perso-
nal, a su capacidad intelectual y de trabajo, a la independencia de su criterio 
y a la objetividad de sus juicios. En este caso la autoridad consiste en emi-
tir opiniones con cierto efecto en la opinión pública y en algunas personas 
que desde sus cargos públicos mantienen cierta receptividad.

Se ha extendido el uso de la voz autoridad para referirse a personas 
que ejercen un cargo y, en general, a corporaciones públicas; de ahí que haya 
autoridades especializadas (centrales, civiles, eclesiásticas, fiscales, judiciales, 
hacendarias, militares, portuarias, etcétera). También se aplica a las deno-
minadas “altas autoridades”, para significar una posición jerárquica espe-
cialmente encumbrada. Otra acepción equipara autoridad con potestad, 
facultad, función u órgano. Esta dirección tiende a equiparar autoridad 
con poder desde la perspectiva del desempeño de una tarea pública.
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 En 1967 Friedrich publicó sus lecciones en Harvard, donde subraya-
ba que la distinción entre autoridad y poder es una de las claves de la ciencia 
política contemporánea. Señalaba también que la influencia es “poder ocul-
to” (Friedrich, 1967, p. 124). El tiempo le ha dado la razón. La influencia 
no es poder ni autoridad; es un género intermedio. La definición de Friedrich 
resulta funcional. Con un abordamiento aún más preciso, Luhmann carac-
terizó la influencia como “una orientación significativa compartida”, cuyo 
objeto es “provocar no solamente la experiencia, sino también la acción”. 
El polímita alemán agrega la distinción entre autoridad, que ejerce una “in-
fluencia temporalmente generalizada”, y liderazgo, que corresponde a una 
“influencia circunstancialmente generalizada” (Luhmann, 1995, p. 105 y ss.).

La voz influencia en el sentido vigente inicia, en casi todas las lenguas, 
en la Edad Moderna. Tiene ciertos trasuntos de asociación con las predic-
ciones astrológicas de la Edad Media tardía. Las derivaciones de la voz latina 
influo estaban vinculadas con fluir, como los ríos; con la riqueza (de ahí afluen-
cia, en el sentido de abundancia), y sólo de manera ocasional con producir 
efectos en el ánimo de las personas. Es en este sentido que Cicerón decía: 
“Coincido con Platón que creía que nada influye tanto en los ánimos tiernos 
y delicados como la música”.7 En la actualidad, la palabra influir ha adquiri-
do una dimensión excepcional. De suerte que a los viejos conceptos de auto-
ridad y poder puede añadirse el de influencia; no en el sentido de mantener 
una relación personal con alguna persona, sino en el de generar corrientes 
de opinión que tienen efecto en la elección de cargos públicos o en las deci-
siones públicas.

XI. Autoritarismo

Un fenómeno lingüístico significativo consiste en que el desbordamiento 
del poder es calificado como autoritarismo, es decir, como un exceso en el ejer-
cicio de la autoridad. Resultó más sencillo derivar la denominación de esa pa-

7  “Adsientor enim Platoni, nhihil tam facile in animos teneros atque mollis influere quam varios canedi so-
nos...” (Cicerón, Leyes, II.38).
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tología de la palabra autoridad que de poder, que habría dado poderismo u otras 
expresiones análogas.

La trayectoria de las voces autoritario y autoritarismo, a la que se puede aña-
dir autoritarista, todavía no registrada en los lexicones de la Asociación de Aca-
demias de la Lengua Española, nos ofrecen un panorama acerca de cómo 
ha cambiado, en un sentido negativo, el antiguo concepto de autoridad.

Aunque el concepto jurídico político es polisémico, en términos generales 
el adjetivo autoritario y el sustantivo autoritarismo se entienden como un régimen 
en el que prevalece la voluntad de quien ejerce un poder muy concentrado 
y arbitrario.

A su vez poder, como concepto y como fenómeno, lleva siglos de debate. 
La sustantivación del verbo poder se produjo en francés antes que en las de-
más lenguas europeas. Hay registros de podir, en el sentido de una facultad 
para obligar a otro, desde el año 842. En el siglo XII ya se aplicaba en fran-
cés a la autoridad del gobierno (Rey, 2006), y en el XIII en inglés (Oxford 
English Dictionary, s. f.). En español el primer registro de sustantivación es de 
la misma época, aunque todavía no en el sentido de político de mando o im-
perio sino en el de posesión (Corominas, 1970).8 El caso más llamativo apa-
rece en el siglo XIII, cuando el poeta toscano Chiaro Davanzati (1965, XXI, 
15), amigo de Dante, escribe un verso según el cual “el nombre de rey no vale 
sin poder” (“Nome di re non val senza podere”).9 Sin duda fue una inferencia cir-
cunstancial, pero denota que, en la época que escribía, esa acepción tal vez 
no fuera corriente aunque comenzaba a usarse.

XII. Carácter polisémico de poder

Para identificar los alcances del gobierno constitucional es necesario desdo-
blar los pliegues del poder, pues en cada uno de ellos se localiza una reserva 
de energía cuyos efectos contribuyen a un mejor o peor desempeño de quie-

8  Estas primeras referencias aparecen en Cantar de Mio Cid (2011, pp. 33 y 208). El poema 
dice en el verso 486 “el castillo dexó en so poder”, y en el 3535 indica “ellos son en poder 
del rey”.

9  De acuerdo con Salvatore Battaglia (1966, p. 1118), en este caso la palabra podere fue usada 
en el sentido de poder político asociado a la coerción.
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nes ejercen funciones gubernativas. Ese desempeño se proyecta en la pro-
moción y observación de los derechos fundamentales, o en su afectación, 
así como en la calidad y la eficacia del gobierno. Por esto conviene recurrir 
a los hallazgos conceptuales acerca del poder político llevados a cabo con di-
ferentes métodos de observación.

Por la complejidad del fenómeno, el análisis de los contenidos y del fun-
cionamiento del poder exige de múltiples miradas metodológicas. El poder 
contiene una miríada de elementos que sólo pueden ser desentrañados mer-
ced a un ejercicio analítico muy versátil. Además, por su carácter proteico 
muchos de esos elementos presentes hoy, no lo estaban en el pasado; y a la in-
versa, muchas de sus especificidades corresponden a etapas superadas y no fi-
guran en el elenco de contenidos actuales. Proceder a esa identificación no es 
una tarea sencilla. En mi caso, tampoco es un objetivo de este estudio. Aquí 
me interesa subrayar apenas algunos rasgos relevantes para el mejor diseño 
del gobierno constitucional contemporáneo.

Maquiavelo fue el primer tratadista moderno que abordó los procesos 
del poder político; empero, no empleó la voz poder. En su extensa obra utilizó 
las palabras potentato, potente y potenza, pero no potere ni podere. En 1576 Bodino 
aludía a puissance (potencia) que se volvía absoluta, soberana y perpetua cuan-
do alguien disponía de los bienes, de las personas “y de todo el Estado a su 
placer” (Bodin, 1986, p. 187). En cambio, Grocio, en su célebre De iure belli 
ac pacis, publicada en 1625, ya distinguía diversos tipos de poder: de los mo-
narcas, de los nobles, del Estado y del pueblo, en este caso como parte de un 
gobierno republicano (Grocio, 2005, p. 133).

El primer gran tratado que de manera expresa versa sobre el poder 
se debe a Hobbes (1651). El título completo de su obra más influyente es: 
Leviatán o la materia, forma y poder de una república, eclesiástica y civil. Al ser prohi-
bida la reedición de la obra en Inglaterra, en 1668 aparece la edición latina 
en Ámsterdam; y en 1683, ya fallecido el autor, sus obras Leviatán y El ciudada-
no (De cive) son quemadas en Oxford. El ciudadano es anterior a Leviatán; su pri-
mera edición apareció en 1642. Ahí formula su primera teoría del contrato 
(utiliza de manera indistinta contractus y pactum) (Hobbes, De cive, II, 9 y 10) 
y societas contracta (Hobbes, De cive, V, 5) como origen y fundamento del po-
der político. Incluso formuló una fuerte crítica a la doctrina de que “el poder 
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supremo se puede dividir”, argumentando que la potestad civil, que incluye 
la fiscalidad, no puede compartirse (Hobbes, De cive, XII, 5).

El cúmulo de obras donde se indaga acerca de su contenido ya ha dado 
material para tratados. Para los efectos de esta monografía me interesa iden-
tificar algunas de sus características más relevantes, que permitan ubicar 
la dinámica del gobierno constitucional de nuestro tiempo. Para tener un ho-
rizonte extenso y una visión clara, que permita advertir los desafíos crecien-
tes para el diseño de las instituciones políticas, es necesario contar asimismo 
con aportaciones complementarias del universo jurídico.

El monumental tratado de ciencia política de Burdeau es, en esencia, 
un gran tratado de teoría constitucional. La obra se basa en la tesis de que 
el poder político es a la vez un fenómeno social y jurídico. El primero de los 
diez volúmenes está dedicado a ese poder, cuya función es enunciada de ma-
nera categórica: “la función del poder es crear el derecho”. Esta es la pers-
pectiva que recorre todo el tratado, para lo cual Burdeau (1966, p. 545 y ss.) 
contrasta el dualismo que distingue las esferas separadas del derecho y del po-
der, y la que él mismo sustenta en el sentido de la integración de uno y otro.10 
Sus argumentos descansan en consideraciones lógicas y empíricas, y muestra 
que sin poder coercitivo la norma carece de validez, mientras que el poder 
sin derecho es una mera expresión de fuerza ajena a la organización de una 
sociedad. Con este mismo criterio rechaza la teoría contractual, aduciendo 
que el contractualismo es la exaltación del individualismo, en tanto que cada 
individuo se convierte en una parte del contrato. Desde su perspectiva, la so-
ciedad política se caracteriza por la adhesión a los objetivos comunes y se 
traduce en lo que denomina “sentimiento de comunidad” (Burdeau, 1966, 
p. 79 y ss.). Esta es una parte débil de la teoría de Burdeau, ya que no explica 
cómo se forma esa comunidad a la que cada individuo se suma antes de que 
se dé la adhesión; a menos que se tratara de un acto instantáneo y simultá-
neo, lo que resulta tan ajeno a la realidad histórica como el pacto o contra-
to societario. La postura anti contractualista de Burdeau nada agrega a su 
concepto del poder y el derecho como unidad; y sí, en cambio, prescinde 

10  El décimo volumen del tratado apareció en 1986, dos años antes de la muerte de su autor, y 
se refiere a la “revuelta de los colonizados”. Los nueve primeros tomos, donde se encuentra 
la médula de su pensamiento, fueron publicados entre 1966 y 1976.
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del contractualismo como un constructo que sirve para diseñar los controles 
que el poder se impone a sí mismo, cuando otorga derechos y garantías a sus 
destinatarios, y cuando articula mecanismos generadores de equilibrios ins-
titucionales y de controles jurisdiccionales y políticos. Para profundizar en el 
concepto de poder, que Burdeau (1942) había abordado casi al inicio de su 
vida académica un año después de publicado el tratado,11 colegas y discípulos 
suyos publicaron un robusto volumen en homenaje suyo, con el título de Poder 
(Burdeau, 1977).12

En 1942 Ferrero publicó la misma obra con títulos diferentes en inglés 
y en francés (Ferrero, 1942). La versión original fue escrita en francés; sin em-
bargo, su publicación en Nueva York se debió a que, en plena guerra mun-
dial y muy crítica con el totalitarismo, no hubo editor en Francia ni en algún 
otro país europeo. No obstante, Ferrero deseaba ser leído en su continente. 
El subtítulo en francés es con el que se ha difundido en mayor medida en es-
pañol: “los genios invisibles de la ciudad”. Más que un estudio acerca del po-
der como fenómeno, es un examen de la legitimidad del poder a través de la 
historia, que resulta de utilidad especial cuando se indaga acerca de sus fun-
damentos democráticos. Otra perspectiva histórica es la Rosinski, historiador 
militar, quien ve al poder en términos de relaciones internacionales basadas 
en la civilización industrial, el avance tecnológico y la fuerza armada (Rosins-
ki, 1967, p. 282).

Entre los enfoques sociológicos más recientes, además de la monumen-
tal obra de Luhmann, descuellan los trabajos de Popitz (2019, p. 250), quien 
hace una revisión crítica de los conceptos del poder, y Lukes (2022, p. 244), 
cuya teoría tridimensional del poder (decidir, fijar la agenda y orientar o in-
fluir) alude a las cuestiones que están en el centro del debate contemporáneo.

Habermas profundizó en el concepto de soberanía popular para identi-
ficarlo como una forma de relación entre gobernados y gobernantes, con lo 
que ofrece una nueva base al constitucionalismo democrático. Una deriva-
ción de la soberanía popular consiste en distinguir entre el poder social y el 

11  La versión enriquecida de esta obra se convirtió, en 1966, en el volumen inicial de su 
tratado.

12  Las numerosas contribuciones que aparecen en esta obra abarcan teoría del Estado y del 
derecho, derecho constitucional francés y comparado, derecho administrativo, derecho in-
ternacional e historia de las ideas políticas.
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poder estatal, que en este caso se concreta al poder gubernativo. Por eso 
Habermas (1996, p. 168 y ss.) es categórico al afirmar que conforme al prin-
cipio de soberanía popular “toda la autoridad gubernamental deriva del pue-
blo”, y que es el poder comunicativo quien genera la ley, la que a su vez se 
convierte en poder administrativo. Con apoyo en esta perspectiva se puede 
concluir que la obediencia del gobernado a la ley está vinculada a la obe-
diencia del gobernante a la ley y, en tanto que el poder originario está en el 
pueblo, la ley es elaborada por los representantes directos del gobernado, 
por lo que cuando el pueblo obedece a la ley, en realidad se obedece a sí mis-
mo. Aquí el poder adquiere una dimensión separada de la coerción, lo que 
explica la adhesión espontánea a la norma por parte del gobernado pues, 
en el concepto de Habermas, es el verdadero gobernante. El acatamiento 
espontáneo sería una expresión de la acción comunicativa que fluye entre 
el detentador y el destinatario del poder. Podemos asumir además que esa 
interacción se complejiza en función de las variantes que tiene cada código 
de comunicación; de esta manera, el poder produce una miríada de efectos 
indirectos, además de los que resultan de las decisiones específicas que adop-
tan sus detentadores.

La propuesta habermasiana es una teoría abarcadora de la norma y la 
democracia que ha dado lugar a numerosas reflexiones, y lo seguirá hacien-
do; lo que confirma que el concepto de poder se enriquece por la doctrina. 
Así ocurre, como un ejemplo adicional, con Foucault, quien descubrió nuevas 
claves para desentrañar los contenidos del poder político.

Foucault abordó extensamente múltiples aspectos del poder. Para los efec-
tos de este estudio me interesa en especial el énfasis que pone en el carácter 
relacional de la política (Foucault, 1997, pp. 150 y ss.), que resulta de utili-
dad para el diseño de las instituciones democráticas donde se supere la po-
sición jerarquizada de detentadores y destinatarios del poder, permitiendo 
establecer un flujo del poder que atribuya poder a los gobernados. La con-
secuencia de ese vínculo relacional consiste en que los representantes de los 
gobernados ejercen el poder que ellos les delegan para controlar a los titu-
lares de otros órganos del poder. En esta medida adquiere una particular 
relevancia la distribución del poder, con todas sus implicaciones, vista desde 
una perspectiva dinámica diferente a la adoptada con fundamento en las tesis 
de Montesquieu.
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XIII. Poder y contrapoder

Por definición, en un Estado constitucional el poder de gobierno es legítimo. 
También, como he mencionado, se da un conjunto de factores que suponen 
la presencia de otras expresiones de poder. Ahora bien, la legitimidad del po-
der no excluye la presencia de elementos portadores de resistencias al cambio 
y de inercias, regresivas o arcaizantes. Las combinaciones de estos factores 
impiden, difieren o ralentizan la evolución del poder. Este fenómeno intro-
duce contradicciones en el funcionamiento del poder pues las pulsiones in-
movilistas y las tendencias adaptativas y transformativas coinciden en tiempo 
y espacio, produciendo resultados diferentes.

La prevalencia de los diversos extremos posibles en las varias articulacio-
nes del poder impacta en el conjunto institucional. Veamos el caso de México. 
A partir del otorgamiento del voto a la mujer, primero en el ámbito munici-
pal, en 1948, y luego en el nacional, en 1953, inició un proceso de cambios 
democratizadores, si bien con un ritmo muy lento. La siguiente reforma tardó 
diez años. En 1963 fue introducida la modalidad de los “diputados de parti-
do”, para abrir espacios a la oposición, pero sólo en la Cámara de Diputados. 
Casi otros diez años tuvieron que transcurrir para que en 1972 volviera a ser 
modificado el artículo 54 constitucional, aumentando el máximo de veinte 
a veinticinco el número posible de diputados de partido, y reduciendo del 2.5 
al 1.5 el porcentaje mínimo de votos requeridos para la asignación de ese 
tipo de representantes. Luego los tiempos tuvieron una discreta aceleración 
y en 1977 sobrevino una reforma política de mayor calado. Comenzó enton-
ces una serie de avances sucesivos que se detuvo en 2014, cuando fue inclui-
da en la Constitución la figura de los gobiernos de coalición. La revocación, 
adoptada por la reforma de 2019, fue una decisión demagógica carente 
de móviles y objetivos democráticos.

En los 37 años trascurridos entre 1977 y 2014 fueron modificados de ma-
nera sustancial los sistemas electoral, jurisdiccional y representativo. En este 
último caso sólo en cuanto a la conformación de los congresos federal y lo-
cales. También se llevó a cabo una relevante reforma municipal. En cuanto 
al gobierno, se avanzó en autonomización de algunas funciones administrati-
vas y en la previsión de coaliciones de gobierno.
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En cambio, el núcleo duro del poder, depositado en la concentración 
de atribuciones presidenciales, ya muy relevantes cuando en 1917 se optó 
por un “presidencialismo fuerte”, se vio robustecido por una serie de reformas 
incrementales de las facultades del presidente de la República, que sólo tuvie-
ron dos discretos matices, en 1988, al establecerse los principios en materia 
internacional a los que debía ceñirse el presidente, y luego, otras que sujetan 
algunos nombramientos del gabinete a la ratificación congresual, así como 
la integración de agencias especializadas substraídas a la dependencia presi-
dencial. Estas últimas han mostrado su fragilidad, en tanto que el propio pre-
sidente ha obstaculizado el nombramiento de sus miembros y acosado a los 
organismos reduciendo su presupuesto y desprestigiando a sus integrantes.

Debe distinguirse entre contrapoder y control del poder. Los controles 
se encuentran previstos por el ordenamiento y consisten en que los órganos 
del poder participen, en concurrencia con otro u otros órganos, en decisio-
nes conjuntas que les competan; constaten que los demás órganos también 
actúan conforme a sus facultades, y apliquen las medidas correctivas previs-
tas en el caso de que no ocurra así. El contrapoder es un fenómeno de hecho 
que se traduce en resistencia u oposición por parte de fuerzas dentro de la es-
tructura del poder, que contrarrestan los impulsos democráticos. Los contra-
poderes auspician el statu quo, promueven acciones regresivas o antagonizan 
los avances democráticos. 

El caso más ostensible en México es la resistencia sistemática ofrecida 
por los presidentes de la República ante cambios que modifiquen la concen-
tración extrema de poder que detentan. Los cambios introducidos en favor 
de la democratización del país generan un efecto paradójico pues propician 
un conflicto entre los órganos y procedimientos reformados y el absolutismo 
presidencial, que se ha acentuado para frenar una dinámica democrática 
que resulta adversa a sus intereses. De esta manera hay un segmento de poder 
democratizado que contiende con un contrapoder opuesto a la democracia.

Los partidos políticos mexicanos tuvieron su mejor momento cuando, 
estando excluidos del poder político, asumieron la bandera de la democra-
cia y durante varios lustros fueron abriendo espacios antes reservados a la 
hegemonía que prevaleció por décadas. Cuando todos los partidos tuvieron 
la oportunidad de practicar el patrimonialismo asociado al poder presiden-
cial, abandonaron su trayectoria previa. En cierta forma, fungieron como 
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un contrapoder y transformaron la lucha electoral en un proceso de arri-
bada a los cargos públicos con fines ajenos al interés colectivo. La corrup-
ción tampoco fue combatida mediante la profesionalización de la burocracia. 
Con esto los partidos demeritaron su presencia, al punto de que, habiendo 
sido los constructores de avances democráticos durante más de tres décadas, 
la sociedad perdió la confianza en ellos. Los partidos mexicanos propiciaron 
su descrédito al dejar de conducir la democratización del sistema y plegarse 
a la inercia presidencialista. 

XIV. Dimensión trasnacional del poder

La complejidad del poder político tiene una dimensión mayúscula en el siglo 
XXI. Los derechos fundamentales estuvieron en el origen del constituciona-
lismo. Mucho después de su aparición, el grado de vesania alcanzado en el 
ejercicio del poder en el siglo XX generó una respuesta muy innovadora, 
que se tradujo en la formación de organismos internacionales para tratar 
de conjurar algunas patologías, en especial las que se expresan en conflictos 
bélicos internacionales. Este fue el objetivo perseguido primero por la Socie-
dad de las Naciones, y luego, ante su fracaso, por la Organización de las Na-
ciones Unidas.

La carta fundacional de la ONU incluyó a la dignidad entre los princi-
pios que cada Estado se comprometió a respetar y defender. Otros esfuerzos 
de orden mundial y regional enriquecieron el ordenamiento internacional 
hasta integrar un elenco que hoy se identifica como derechos económicos, so-
ciales, culturales y ambientales. Para la validez y eficacia de ese nuevo conjun-
to también se institucionalizaron instancias jurisdiccionales internacionales, 
como una modalidad de garantía de los derechos conferidos por el ordena-
miento internacional y por los ordenamientos nacionales. En la actualidad, 
en numerosos estados constitucionales coexisten derechos fundamentales 
de fuente nacional y derechos fundamentales de fuente internacional. Pare-
cería que el circuito de garantías está completo.

Empero, la experiencia muestra que ese objetivo no es satisfactorio 
ni suficiente. Aunque para asegurar la convivencia en Europa y en Amé-
rica existen disposiciones internacionales relacionadas con la observancia 
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de principios democráticos, la realidad política indica que la normativa in-
ternacional es tan vulnerable como la nacional, por la misma causa: el ejer-
cicio no contralado del poder público. La democracia formal no siempre 
coincide con la democracia real. Este es un hecho que de manera tradicional 
afecta a las comunidades nacionales, pues el poder desnudo, al que se refi-
rió Bertrand Russell, estraga la convivencia social y la vida cotidiana de las 
personas. La remediación de este fenómeno es posible si se acierta en el dise-
ño de las instituciones, que, entre otras cosas, implica la previsión de medios 
de garantía adecuados. Por esto he planteado que, en adición a las garantías 
jurisdiccionales y no jurisdiccionales de los derechos, que son bien conocidas, 
se construyan las garantías políticas (Valadés, 2023) como elemento comple-
mentario. En términos generales este tipo de garantía consiste en las acciones 
de deliberación y control que deben ejercer los órganos de representación 
política. Es imposible diseñar instituciones a prueba de todo tipo de contin-
gencia, derivada de una patología política o social; pero sí es viable construir 
salvaguardas razonables para evitar, o al menos dificultad, las distorsiones 
del poder que se traduzcan en cualquier topo de afectación de los derechos 
de los gobernados.

Hasta aquí parecería que sólo los miembros de un determinado Estado 
nacional se encuentran expuestos a los excesos del poder y que su defensa re-
side en la conjugación de ordenamientos e instancias nacionales e internacio-
nales. Sin duda se han conseguido avances relevantes en esa dirección, pero 
de manera progresiva se advierte que los daños ocasionados por los poderes 
públicos nacionales también afectan los derechos fundamentales de personas 
en otros estados.

Entre tanto la afectación de derechos fundamentales va en aumento. 
Las decisiones adoptadas por los gobiernos nacionales tienen repercusión 
más allá de sus fronteras, y en las condiciones actuales del desarrollo del de-
recho nacional e internacional carecen de controles posibles. Como sucede 
con muchos problemas del Estado contemporáneo, su enunciación es más 
o menos sencilla, pero casi siempre se corre el riesgo de la simplificación.

La concentración del poder suele verse acompañada por un haz de con-
secuencias en detrimento de los derechos fundamentales. Las evidencias in-
dican que, a mayor concentración, mayor discrecionalidad y arbitrariedad; 
y que, en la medida que estos fenómenos aumentan, lo hacen asimismo la im-
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punidad y la corrupción, las que a su vez repercuten en niveles decrecientes 
de la gobernabilidad democrática. La concentración desencadena un proceso 
que se realimenta sin cesar y que, en condiciones estándar, daña en grados di-
ferenciados los derechos de los gobernados. Este es un asunto de interés inter-
no de los estados constitucionales. La expansión de sus efectos es parte de la 
internacionalización de las economías, acerca de lo cual hay algunas respues-
tas concernidas con la regulación del comercio internacional y la resolución 
de los diferendos que se suscitan con motivo de los intercambios.

Sin embargo, hay fenómenos que tienden a agravarse, como la expulsión 
de personas, la violencia delictiva y el deterioro del ambiente. En estos tres 
capítulos de la agenda planetaria inciden las decisiones tomadas por gobier-
nos democráticos y no democráticos. El gobierno de un país afecta derechos 
más allá de sus fronteras, por ejemplo, si contribuye a generar movimien-
tos migratorios masivos; si permite o combate sin resultados las acciones de-
lincuenciales asociadas al tráfico de personas o al consumo de drogas; o si 
se aparta de los compromisos para la preservación del ambiente o ni siquiera 
los suscribe. El fenómeno migratorio ha estado presente desde la dispersión 
misma de los primeros humanos; sus implicaciones políticas se dieron con los 
procesos expansivos limítrofes de las comunidades, de manera más acusada 
por la movilización de grupos sociales enteros, como los bárbaros,13 y por 
supuesto con motivo de las colonizaciones que seguían a las conquistas te-
rritoriales. En nuestro tiempo la causa impelente de las migraciones resulta 
de las guerras, de la violencia interior, de las carencias económicas, del caos 
que se produce cuando hay crisis de gobernabilidad, y también por la atrac-
ción de estándares de vida apetecibles que se difunden a través de los medios 
de comunicación y culturales, como la música o la cinematografía, por ejem-
plo. Está comenzando a asomar una nueva fuerza expulsora relacionada 
con el cambio climático global. Un ejemplo es el ofrecido por Bangladesh, 
cuyas costas se han visto afectadas en las décadas más recientes por la eleva-
ción del nivel del mar y por catástrofes ocasionadas por los ciclones.

13  La voz bárbaro no tenía un sentido peyorativo; fue empleada durante el imperio romano 
conforme a su significado en griego: βάρβαρος (bárbaros) era el adjetivo con que se conocía 
a los extranjeros.
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Para atenuar los efectos que resultan de las decisiones, de las indecisiones 
o de las decisiones insuficientes de los gobiernos nacionales que ocasionan 
perjuicios en terceros estados, no es posible recurrir a medidas coercitivas 
de la comunidad internacional, por lo que la solución debe buscarse dentro 
del propio Estado. Lo único acorde con la vocación institucional de los esta-
dos constitucionales consiste en generar condiciones para la democratización 
institucional eficaz de los estados nacionales.

Ahora bien, la presencia de un entramado de factores de poder dificulta 
ese tipo de acciones. El sistema de gobierno de un país puede estar desalinea-
do con relación a la democracia constitucional, pero se tenderá a consentir 
sus excesos o desviaciones —e incluso a propiciarlos— si la ubicación de ese 
país resulta estratégica para fines comerciales o militares de otras potencias, 
democráticas o no. En otras palabras, pueden prevalecer los intereses co-
yunturales ajenos a la eficacia y preservación de los derechos fundamentales, 
de tal suerte que la hipótesis de los factores reales de poder de Lassalle cobra 
una dimensión inusitada.

En tanto que la espiral de riesgos planetarios va haciéndose cada vez más 
acentuada, la democratización de los estados, como condición para el respeto 
efectivo de los derechos fundamentales de los nacionales afectados en terceros 
estados, se convertirá en una exigencia generalizada en el mundo. En cierta 
forma esto comienza a ocurrir como ilustra la exigencia de grupos de con-
sumidores que demandan la certificación de trabajo justo en el caso de 
productos que proceden de países donde subsiste la explotación humana. 
Las comunidades donde la democracia constitucional ha echado raíces están 
conscientes de la importancia de actuar en defensa de los derechos huma-
nos en ese tipo de países. Falta el siguiente paso: que también se exija evitar 
los daños procedentes de países con déficits democráticos.

XV. Cratología

Karl Loewenstein (1966), discípulo destacado de Max Weber,14 consideró 
que el poder debía ser objeto de estudio por sí mismo, y bautizó la disciplina 

14  Además de analizar la actualidad de las tesis weberianas, Loewenstein hace un recuerdo 
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como cratología. Para el jurista y politólogo alemán el poder político es discer-
nible, observable, explicable y evaluable “sólo por sus manifestaciones exter-
nas”, sin que se haya podido definir “su substancia y esencia” (Loewenstein, 
1957, p. 5). Por eso se requiere una ciencia que examine y mida sus regu-
laridades. Su propuesta aún no prospera. Sin embargo, la cantidad y cali-
dad de estudios realizados en la segunda mitad del siglo XX y en lo que va 
del XXI denotan que la ciencia del poder ha avanzado de manera conside-
rable. La cratología existe, aunque no se haya adoptado todavía esa denomina-
ción en los estudios universitarios; será comprensible que en algún momento 
se establezca.

En la Antigüedad el examen del poder comenzó siendo abordado por la 
filosofía, la historia y la literatura. Se mantuvo en ese ámbito hasta que surgie-
ron como ciencias autónomas la antropología, la política y la sociología. En la 
actualidad, también forma parte de los estudios de comunicación e informá-
tica, y tiende a serlo de las ciencias cognitivas y de la inteligencia artificial, 
si bien es un tema frecuentado por juristas, desde la perspectiva normativa. 
En el caso de Loewenstein, aplicó las herramientas de la política y del dere-
cho constitucional, como también lo hizo Burdeau (1966), por ejemplo.

Por sus características, el estudio del poder es multidisciplinar. A los en-
foques tradicionales se adicionan las ciencias cognitivas, también interesadas 
en estudiar el fenómeno del poder con nuevas herramientas, como demos-
tró Daniel Kahneman al obtener el premio Nobel de Economía en 2002. 
En cuanto a los estudios del poder con el instrumental de esas ciencias, 
uno de los más sugerentes es el de Lakoff, relacionado con la forma de tomar 
decisiones.

La documentada obra de Lakoff sustenta que la empatía es el eje de 
la vida democrática. Él se refiere en especial a Estados Unidos, donde reco-
ge sus evidencias empíricas, pero no resulta difícil extender algunas de sus 
conclusiones a otros sistemas constitucionales democráticos. Así como Kah-
neman mostró que los postulados clásicos, basados en el comportamiento 
racional, son insuficientes para entender el funcionamiento de la economía, 

de su estancia como estudiante en Heidelberg y de su relación con el célebre maestro y 
científico social a quien aplica las palabras con las que Cicerón definió a Ático: auctoritas, ur-
banitas, labor et industria, que tradujo como “estatura intelectual, cortesía del corazón, esfuerzo 
incesante y trabajo incansable” (Loewenstein, 1966, p. 104).
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Lakoff abunda en argumentos acerca de la relevancia de la empatía como 
factor que tiende a movilizar a la sociedad a interesarse por los derechos 
humanos, el ambiente y los pesos y contrapesos en el desempeño del poder. 
Desde su perspectiva, la actitud empática de la mente influirá cada vez más 
en la relación con los partidos y los gobernantes (Lakoff, 2009, p. 267 y ss.). 
Sin duda aporta hallazgos significativos, si bien representan sólo uno de 
los muchos ángulos desde los que se puede entender al poder. Refuerza, 
por ende, la utilidad de sistematizar su estudio con el instrumental que ofre-
cen diversas ciencias.

XVI. Contenido del poder

El Estado moderno surgió en las postrimerías de la Edad Media. Acompa-
ñando la caduquez del Imperio romano, el poder político se fue fragmen-
tando de manera progresiva hasta que Europa fue un mosaico de unidades 
políticas que llegaron a sumar varios centenares (Strayer, 2016, pp. viii y 59). 
Para superar esta dispersión influyeron numerosos factores, que a su vez ge-
neraron múltiples consecuencias. Una de estas fue la concentración del poder, 
hasta entonces diseminado, en una amplia gama de formas de dominación. 
La concentración del poder, que alcanzó niveles extremos en las monarquías 
absolutistas, tuvo a su vez profundos efectos en la relación entre gobernantes 
y gobernados. El vasallaje medieval, que afectaba a un segmento mayorita-
rio de la población, pero no a sus señores, fue sustituido por la aparición de los 
súbditos de la corona, que incluía a la totalidad de la población. La estrati-
ficación social se acentuó, y con ella los atropellos en perjuicio de la pobla-
ción. Sucesivas acciones revolucionarias, precedidas o acompañadas —según 
los casos— por un nuevo pensamiento político, modificaron esa situación. 
El Estado absolutista ofreció una resistencia férrea, pero en la lucha por las 
libertades acabó imponiéndose el Estado constitucional, caracterizado por el 
surgimiento de los derechos fundamentales.

La acción del poder público para proveer estándares de bienestar es de-
mostrable a lo largo de la historia. El primer gran experimento de normas 
que fijaron los precios de bienes y servicios fue el intentado por Diocleciano 
al promulgar un edicto en 301, donde habló de atender las necesidades colec-
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tivas (communis necessitudinis) para alcanzar el bienestar general (communes aequo) 
(Tenney, 1940, p. 311). Es indiscutible que el Estado paternalista ha tenido 
graves desviaciones en perjuicio de las libertades, pero también lo es que la 
aplicación de medidas protectoras en el contexto de un Estado constitucional 
produce más beneficios que daños. Un ejemplo reciente es el ofrecido por la 
fijación de precios máximos para los energéticos en Europa, a raíz de la in-
vasión rusa de Ucrania. De no haberse actuado de manera eficaz en ese 
sentido, el costo de la guerra habría sido insoportable para los consumidores 
europeos.

Los efectos paradójicos de las decisiones del poder pueden tener muchas 
causas, con frecuencia asociadas a errores en el diseño de las instituciones. 
El bienestar colectivo es un inobjetable. Sin embargo, los excesos del poder 
asociados con las políticas encaminadas a ese bienestar abren el espacio a po-
siciones conservadoras reacias a ese tipo de decisiones. Las libertades, la igual-
dad y el Estado de derecho son el eje del constitucionalismo democrático. 
Empero, las tensiones generadas por la violencia delictiva llevan a algunas so-
ciedades a privilegiar la seguridad por encima de la institucionalidad. Cuando 
las sociedades se pliegan ante la demagogia, los instrumentos de la democra-
cia se vuelven un peligro para la democracia misma. Todas estas paradojas 
son riesgos potenciales para los estados constitucionales, por lo que deben 
aprovecharse las experiencias para prever los instrumentos que permitan sor-
tear los escollos. Todas las democracias están expuestas a ser amenazadas; 
pero las mal diseñadas pueden ser amenazadoras para las libertades que di-
cen postular.

Ante los problemas tan semejantes que se multiplican en la geografía 
político-constitucional del planeta, surgen el desconcierto general y una ten-
dencia a culpar a la política del surgimiento y predominio de demagogos 
y déspotas. Es un error explicable, porque el ciudadano promedio, expuesto 
a información incompleta y alarmista, y a la exacerbación de pasiones y du-
das, atribuye los males del poder a una especie de determinismo histórico. 
No hay tal. El poder per se no es bueno ni malo; el poder político es un fenó-
meno social, no un ente monstruoso. Su caracterización como Leviatán fue un 
recurso retórico de Hobbes, que suele ser mal entendido, pues en el diálogo 
entre Job y Jehová, éste concluye diciéndole que Leviatán “es rey sobre todos 
los soberbios” (Biblia, Job, 41:34). La imagen dominante es la inversa, pues 
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sólo toma en cuenta la descripción que hace Jehová cuando dice que Le-
viatán con “su aliento enciende los carbones, y de su boca sale llama”, pero 
agrega que “en su cerviz mora la fortaleza y espárcese el desaliento delante 
de él” (Biblia, Job, 41:34).

La versión de que Leviatán es la representación monstruosa del po-
der es parte de prejuicio con relación a la obra de Hobbes. En el capítulo 
XVII, Hobbes (2014/1651) establece que, para superar la condición de gue-
rra que resulta de las pasiones humanas, es necesario que las normas estén 
secundadas por un poder que infunda temor; en otras palabras, que haya 
una coacción legítima. Este poder sólo es posible mediante un convenio entre 
todas las personas entre sí, que equivalga a decir

autorizo y delego a este hombre o a esta asamblea de hombres el derecho 
que tengo de gobernarme a mí mismo, a condición de que tú también trans-
fieras esos derechos en su favor, y autorices todos sus actos de la misma manera. 

Ese pacto hipotético corresponde al momento fundacional del Estado 
(Hobbes usa las palabras civitas y republica). Y es entonces cuando se requie-
re del Leviatán que, si lo encarna una sola persona, lo hace con el carácter 
de dios mortal, para diferenciarlo del inmortal. Su misión es “asegurar la paz 
y la defensa común”. La violencia entre los miembros de la comunidad y su 
vulnerabilidad frente a otros grupos fue lo que impelió a las personas a cele-
brar el pacto, convenio o contrato mediante el cual se impusieron restriccio-
nes a sí mismos, erigiendo un poder que capaz de hacer valederas las “leyes 
de la naturaleza (como justicia, equidad, modestia, misericordia y, en suma, 
haciendo a los demás como nos harían a nosotros)” (Hobbes, 2014/1651, p. 
255 y ss.).

Sabiendo que el concepto de poder es difícil de precisar y que depende 
de muy diversas formas de percibirlo, es comprensible que genere reacciones 
por parte de quienes experimentan situaciones adversas. Esta actitud tiende 
a generalizarse cuando además es impulsada con argumentos atractivos acer-
ca de los derechos fundamentales, a los que se contrapone con la presencia 
del poder estatal. Para quienes se decantan por el Estado mínimo y por la li-
beración de las fuerzas del mercado, ese tipo de argumentos ayudan a que 
sus prédicas encuentren un terreno propicio.
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Desde que la historia existe se sabe que la organización se complejizó 
al punto de hacer indispensable un poder organizador, incumbido de contri-
buir a la seguridad del grupo, a la solución de los conflictos entre sus miem-
bros y, en una etapa más avanzada, a la regulación de sus actividades. 
En su primera versión lo que surgió fue un poder organizado: el gobernante. 
En una etapa avanzada, que se produjo al cabo de una evolución muy tardía, 
con la formación pausada del constitucionalismo, surgió el poder organiza-
dor: el gobernado. Para considerarse poderes, ambos disponen de atributos 
propios. El gobernante goza del monopolio legítimo de la coacción y el go-
bernado del monopolio original de la legitimidad. La expresión más conocida 
de este poder es la de soberanía.

La legitimación del poder organizador depende del poder organiza-
do, que se pronuncia a través de comicios periódicos, con un extenso elen-
co de modalidades, y en un contexto institucional permanente de libertad, 
igualdad y seguridad jurídica. Todo, comicios periódicos y contexto perma-
nente, forman la unidad que conocemos como ordenamiento constitucional. 
Ahí convergen y se combinan la periodicidad y la permanencia.

La racionalización del poder consiste en minimizar sus desventajas 
y maximizar sus ventajas. Esta no es una meta retórica. El estudio comparado 
de sistemas y culturas constitucionales y políticas ofrece un extenso panora-
ma de experiencias; empero, sólo deben tomarse como referentes para for-
mular diseños propios, pues la combinación de instituciones produce efectos 
diferentes en contextos distintos. No deben confundirse la información y el 
análisis con la identificación de los problemas vernáculos y la adopción de las 
soluciones más razonables. Lo único que es dable compartir son los objetivos 
del Estado constitucional: alcanzar la mayor confianza posible en las institu-
ciones mediante la adhesión espontánea a un ordenamiento que garantice 
libertades, igualdad, equidad y bienestar.

XVII. Conclusiones

En el periodo del absolutismo el poder era pensado como un atributo de los 
gobernantes. A partir del movimiento ilustrado y del constitucionalismo 
moderno se situó a los gobernados como titulares y beneficiarios del poder. 
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La plasticidad de las constituciones permite organizar al poder político de tal 
manera que su ejercicio resulte lo más razonable posible para los gobernados.

La racionalización del poder exige entender su dimensión, su dinámi-
ca, su versatilidad, sus riesgos y su adaptabilidad. Considerar estos factores 
permite que los diseños institucionales den resultados favorables; en cam-
bio, las constituciones desarrolladas a partir de consideraciones abstractas, 
que no toman en cuenta la maleabilidad del poder, propician el nomina-
lismo constitucional. Los objetivos normativos del constitucionalismo con-
temporáneo suponen un conocimiento profundo del poder, cuya domesticación 
siempre es necesaria; pero sólo algunas veces se consigue. Además, el poder 
dista de ser estático, por lo que exige diagnósticos constantes y respuestas 
oportunas.
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