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Prólogo

Con gran satisfacción y asumiéndolo como un verdadero honor presento esta 
obra colectiva, fruto de la colaboración entre la División de Estudios Supe-
riores de Posgrado de la Universidad Autónoma del Estado de Morelos y la 
8QLYHUVLGDG�GH�&DVWLOOD�/D�0DQFKD��HQ�OD�TXH�VH�UHÀH[LRQD�FRQ�JUDQ�DFLHUWR�
sobre conceptos, instituciones y reglas de Derecho público de la legislación 
mexicana, española y comparada.  

Considero un gran acierto la publicación de este libro que no viene sino 
D�UHÀHMDU�OD�LQWHJUDFLyQ�HQWUH�0p[LFR�\�(VSDxD��GRV�SDtVHV�FRQ�WDQWD�KLVWRULD�
común, que han compartido tradiciones, cultura y Derecho.

Los destacados trabajos que se recogen en la publicación, elaborados por 
los profesores Jorge Alberto Estrada Cuevas, Juan de Dios González Ibarra, 
Bárbara Edith Orihuela Rosas, Juan Manuel Ortega Maldonado, Eduardo Oli-
va Gómez, Ricardo Tapia Vega, Pedro José Carrasco Parrilla, Francisco Euse-
bio Puerta Seguido, Jesús Punzón Moraleda, Alfredo Ramos Pérez-Olivares 
y Antonio Villanueva Cuevas, todos ellos grandes especialistas en Derecho 
público, abordan cuestiones de la máxima importancia en el Derecho admi-
nistrativo contemporáneo. 

En efecto, entre los grandes retos actuales para los iusadministrativistas 
se encuentra el análisis de la contratación pública, los derechos y garantías 
de los ciudadanos en sus relaciones con la Administración tributaria, las com-
petencias de los entes locales, la jurisdicción contencioso-administrativa, la 
consagración del Derecho fundamental a una buena administración pública y 
la tutela de los derechos humanos, cuestiones todas ellas abordadas en pro-
IXQGLGDG�HQ�OD�SUHVHQWH�REUD�D�WUDYpV�GH�PDJQt¿FRV�WUDEDMRV��GH�JUDQ�FDOLGDG�
y profundidad jurídica.

La realidad administrativa actual se encuentra fragmentada y el Derecho 
administrativo es en nuestros días una rama de la ciencia jurídica en revisión. 
Son pocos los sectores del Derecho administrativo que no están sometidos 
a una renovación sustancial, de raíz, de las propias estructuras en las que se 
asienta, que parecen cambiar casi de la noche a la mañana. Raro es el día que 
no se nos presenta junto con una novedad más del ordenamiento adminis-
trativo. Algunas de ellas son meramente puntuales, otras son medulares. Sin 
HPEDUJR��WRGDV�HOODV�OOHYDQ�D�XQD�FRQFOXVLyQ��OD�GL¿FXOWDG�GH�GH¿QLU�OR�TXH�HV�
hoy el Derecho administrativo.

6DQWDPDULD�3DVWRU�KD�UHÀHMDGR�HVWD�FRPSOHMLGDG�GHO�'HUHFKR�DGPLQLVWUDWL-
vo en sus Fundamentos de Derecho administrativo1:

³/D�FDOL¿FDFLyQ�GHO�'HUHFKR�HQ�JHQHUDO��\�GH�FDGD�XQD�GH�VXV�UDPDV�SDUWLFX-
lares, como una ciencia, fue una reivindicación constante de los juristas desde 
¿QHV�GHO�VLJOR�;9,,,��DIDQRVRV�GH�ORJUDU�XQD�HTXLSDUDFLyQ�GH�GLJQLGDG�FRQ�ODV�

1 Ed. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1988, p. 61.
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ciencias experimentales: una tarea esta problemática, en la medida en que el 
FRQRFLPLHQWR�FLHQWt¿FR� UHTXLHUH�XQ�FLHUWR�JUDGR�GH�HVWDELOLGDG�HQ�HO�REMHWR�
a analizar, en tanto que el Derecho opera sobre una realidad cambiante, la 
realidad social.
Esta realidad adquiere caracteres dramáticos en el Derecho administrativo, 
cuyo objeto posee un nivel máximo de inestabilidad y variabilidad. La Admi-
QLVWUDFLyQ�HV�XQ�DSDUDWR�GHSHQGLHQWH�GH�OD�FRQ¿JXUDFLyQ�GHO�(VWDGR�HQ�FDGD�
lugar y en cada momento histórico y de la forma de sus relaciones con la so-
ciedad civil; y sometido, por tanto, a cambios incesantes en su estructura y en 
sus procedimientos y técnicas de actuación, paralelos a los que la comunidad 
política experimenta. De ahí que frente a la acusada homogeneidad sistemática 
GH�ORV�WUDWDGRV�GH�'HUHFKR�FLYLO�GH�OD�(XURSD�FRQWLQHQWDO��¿HOHV��HQ�OR�EiVLFR��
al esquema de Savigny-, la comparación de obras de Derecho administrativo 
muy próximas en el tiempo y en el espacio arroja diferencias acusadas; radica-
les a veces y siempre desconcentantes.
(...) El inconveniente mayor se encuentra en el propio desfase que inevitable-
mente se produce entre el Derecho administrativo y la realidad social sobre 
la que ha de actuar: la lentitud con que tiende a evolucionar el conocimiento 
FLHQWt¿FR�\�OD�SURSLD�LQHUFLD�GH�ODV�FRQVWUXFFLRQHV�UHFLELGDV�KDFH�TXH�HO�'HUH-
cho administrativo existente en cada momento sea el adecuado a una situación 
histórica siempre superada. De esta forma, a la frustante sensación de fugaci-
GDG�GHO�SURSLR�WUDEDMR�FLHQWt¿FR�VH�XQH�OD�DQVLHGDG�SURGXFLGD�SRU�OD�FRQFLHQFLD�
de un gap tecnológico permanente”.

En un sentido similar se ha pronunciado también Muñoz Machado:
“Frente a la estabilidad de otras disciplinas, un dato muy acusado del Derecho 
Administrativo es su extraordinario apego a la realidad social; esta vinculación 
impone la acomodación a las nuevas necesidades y se traduce en un proceso 
evolutivo y constante; el Derecho Administrativo es un producto de formación 
histórica que ni ha llegado ni quizá llegue nunca a consolidarse en una formu-
ODFLyQ�GH¿QLWLYD��\D�TXH�OD�UHDOLGDG�VRFLDO��D�OD�TXH�HVWi�tQWLPDPHQWH�XQLGR��
aporta continuamente innovaciones que provocan mutaciones, no sólo en los 
procedimientos sino también en lo más característico de su sustancia”2.

No cabe duda de que una de las características más destacadas del De-
recho administrativo actual es la mutabilidad o variabilidad del mismo, que 
tiene una manifestación pragmática incontestable en la propia contingencia 
del sistema normativo escrito del Derecho Administrativo, sobre lo que han 
llamado la atención los profesores García de Enterría Y T.R. Fernández3.

Como muestra paradigmática de esta característica típica del Derecho ad-
ministrativo, basta observar la recentísima evolución normativa en el campo 
de los contratos públicos, que es objeto de análisis en varios de los trabajos 
que recoge este libro. 

2 Muñoz Machado, Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de participación en la 

Administración, RAP nº 84, 1977, pág. 521.
3 Curso de Derecho Adminitrativo, I, Civitas, 5ª ed., Madrid, 1989, pág. 73.
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La constante aprobación tanto en España como en México y en toda Amé-
rica latina de nuevas normas básicas reguladoras de la contratación pública4, 
ha impedido a este decisivo sector del ordenamiento jurídico5 de una estabili-
dad y seguridad jurídica que necesita de forma imperiosa6.

La desmedida proliferación normativa en el sector7 ha ocasionado unas 
QRWDEOHV� GL¿FXOWDGHV� D� WRGRV� ORV� RSHUDGRUHV� MXUtGLFRV� \� HFRQyPLFRV� GH� ORV�
contratos públicos. 

Otro rasgo primario del Derecho administrativo que permite concluir sus 
particularidades es su carácter público. En el presente libro se aprecia la hoy 
decisiva dualidad Derecho público-Derecho privado8, así como la estrecha 
interconexión del Derecho administrativo con otras ramas del Ordenamiento 
MXUtGLFR��VLJQL¿FDWLYDPHQWH�FRQ�HO�'HUHFKR�FRQVWLWXFLRQDO�\�FRQ�HO�'HUHFKR�
tributario, reguladores, asimismo, de la actividad del Estado9. 

Desde este prólogo quiero trasladar mi sincera felicitación a todos los auto-
res de los trabajos presentados en el libro, así como a los directores del mismo 
que han impulsado esta importante obra conjunta que sin duda abre el camino 
a nuevas publicaciones mexicano-españolas en el campo del Derecho público. 

  En Cuenca (España), a 23 de octubre de 2015.

José Antonio Moreno Molina 
Catedrático de Derecho Administrativo 

de la Universidad de Castilla-La Mancha
4 Véase Carlón Ruíz, M., “La Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y su carácter 
estructurante del ordenamiento jurídico”, en AAVV, Comentarios a la Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas (dirección Gomez-Ferrer Morant), Civitas, Madrid, 2004.
5 La contratación pública ha adquirido en los Estados del siglo XXI una gran importancia política, 
social y económica. Según datos de la Comisión Europea, los contratos de las Administraciones 
públicas suponen más del 19% del Producto Interior Bruto de la Unión Europea.
Véase el documento “Public Procurement Indicators 2009”, Comisión Europea (DG Mercado 
Interior), 11 de noviembre de 2010, http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/
indicators2009_en.pdf (fecha de consulta 23 de octubre de 2015).
6 Véase Gimeno Feliú, J.M., “Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de oc-
tubre de 2007 en la regulación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos”, 
Civitas, Pamplona, 2010 y /D�/H\�GH�&RQWUDWRV�GHO�6HFWRU�3~EOLFR��¢XQD�KHUUDPLHQWD�H¿FD]�SDUD�
JDUDQWL]DU�OD�LQWHJULGDG"�0HFDQLVPRV�GH�FRQWURO�GH�OD�FRUUXSFLyQ�HQ�OD�FRQWUDWDFLyQ�S~EOLFD, 
REDA 147 (2010), págs. 518 y ss.
7 3RFRV� iPELWRV� FRPR� HO� GH� OD� FRQWUDWDFLyQ� S~EOLFD� HMHPSOL¿FDQ� OD� OHJLVODFLyQ� ³PRWRUL]DGD´�
(Garcia de Enterria, E.: Justicia y seguridad jurídica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, 
Madrid, 1999, p. 48) característica de los ordenamientos jurídicos contemporáneos y especial-
mente de España en los últimos decenios.
8 Vid. los tradicionales criterios de distinción en Pugliatti, S., “Diritto pubblico e diritto privato”, 
Enciclopedia del Diritto, Giuffrè, Varese, 1964, pags. 696 y ss.; Garcia Pelayo: Voz “Derecho 
público”, en VV.AA. Nueva enciclopedia jurídica. Seix. Barcelona, 1950. Vol I, Págs: 979 ss; 
Zanobini: Corso di diritto amministrativo. 8ª ed. Giuffrê. Milano, 1958. Págs: 23 ss. y Bullinger: 
Derecho público y Derecho privado. INAP. Madrid, 1976. 
9 Vedel, Les bases constitutionnelles du droit administratif. EDCE, 1954, págs. 21 y ss.
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La autoridad administrativa y su obligación de 
tutela de los derechos humanos en México

Ricardo Tapia Vega*1

Resumen: Este ensayo ofrece algunos conceptos descriptivos sobre 

la autoridad administrativa, los derechos humanos y sus garantías, 

y la citada autoridad frente a la tutela de los derechos humanos en 

los sistemas mexicano e interamericano; y concluye con algunas 

UHÁH[LRQHV� HQ� ODV� TXH� ERVTXHMD� WySLFRV�� KDFLD� DTXpO� VLVWHPD�� FRPR�
OD� WXWHOD� GH� GHUHFKRV� KXPDQRV� SRU� SDUWLFXODUHV� HTXLSDUDEOHV� D�
DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD��OD�REOLJDWRULHGDG�GH�OD�MXULVSUXGHQFLD�SDUD�
OD�DXWRULGDG�UHIHULGD�� OD� LQWHUSUHWDFLyQ�H� LQWHJUDFLyQ�GH� OD�QRUPD�HQ�
VHGH�DGPLQLVWUDWLYD��\�OD�SURPRFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�FRPR�
mecanismo para su tutela. 

Palabras clave:� DXWRULGDG� DGPLQLVWUDWLYD�� SDUWLFXODUHV�� HTXLSDUDEOH��
derechos humanos, tutela, estado de derecho, estado constitucional de 

GHUHFKR��VLVWHPD�PH[LFDQR��MXULVSUXGHQFLD��LQWHUSUHWDFLyQ��LQWHJUDFLyQ��
SURPRFLyQ�

*1'RFWRU� HQ�'HUHFKR� \�*OREDOL]DFLyQ�� FRQ�PHQFLyQ� KRQRUt¿FD�� SRU� OD� )DFXOWDG� GH�'HUHFKR� \�
Ciencias Sociales de la Universidad Autónoma del Estado de Morelos (CONACYT-PNPC 
002764). Catedrático en licenciatura y posgrado en dicha facultad y en diversas universidades 
privadas. Especialista en “Justicia constitucional, interpretación y aplicación de la Constitución”, 
por la Universidad de Castilla-La Mancha, España. Autor en diversos artículos, revistas y libros. 
Abogado litigante. Correo electrónico: tapiay_asociados@icloud.com
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Abstract: This essay provides some descriptive concepts about the 
administrative authority, human rights and their guarantees, and 
administrative authority over the protection of human rights in the 
0H[LFDQ�DQG�WKH�,QWHUDPHULFDQ�V\VWHPV��FRQFOXGLQJ�ZLWK�VRPH�UHÁHFWLRQV�
on topics sketching over the system protection of human rights by 
individuals comparable to administrative authority, and by the latter in 
matching individuals; the compulsory jurisprudence administrative; the 
interpretation and integration of the rule in administrative headquarters; 
and the promotion of human rights as mechanism for protection. 

Key words: administrative authorities, individuals, comparable, human 
rights, guardianship, rule of law, constitutional rule of law, Mexican 
system, jurisprudence, interpretation, integration, promotion.

I. La autoridad administrativa 

(Q� HO� VLVWHPD� MXUtGLFR�PH[LFDQR� VH� HQWLHQGH� SRU� DXWRULGDG� D� TXLHQ�
´GLFWD�� RUGHQD�� HMHFXWD�R� WUDWD�GH� HMHFXWDU� HO� DFWR�TXH� FUHD��PRGLÀFD�
R� H[WLQJXH� VLWXDFLRQHV� MXUtGLFDV� HQ� IRUPD�XQLODWHUDO� \� REOLJDWRULD�� X�
RPLWD�HO�DFWR�TXH�GH�UHDOL]DUVH�FUHDUtD��PRGLÀFDUtD�R�H[WLQJXLUtD�GLFKDV�
VLWXDFLRQHV�MXUtGLFDVµ�1

$KRUD��HO�FRQFHSWR�GH�́ DXWRULGDGµ�QR�VyOR�VH�FRQWH[WXDOL]D�UHVSHFWR�
GH�ODV�UHODFLRQHV�YHUWLFDOHV�GH�VXSUD�D�VXERUGLQDFLyQ2 entre un ente del 

SRGHU�S~EOLFR�\�XQ�SDUWLFXODU��VLQR�WDPELpQ�HQ�UHODFLRQHV�KRUL]RQWDOHV�
GH�FRRUGLQDFLyQ3�FXDQGR�XQR�GH�ORV�SDUWLFXODUHV�LQWHUYLQLHQWHV�UHDOL]D�
PDWHULDOPHQWH� ´DFWRV� HTXLYDOHQWHV� D� ORV� GH� DXWRULGDG�� TXH� DIHFWHQ�

1 9pDVH�HO�DUWtFXOR����IUDFFLyQ�,,��SULPHU�SiUUDIR��GH�OD�/H\�GH�$PSDUR�
2 (VWDV�UHODFLRQHV�VRQ�ODV�TXH�VH�HQWDEODQ�HQWUH�JREHUQDQWHV�\�JREHUQDGRV��SRU�DFWXDU�
ORV�SULPHURV�HQ�XQ�SODQR�VXSHULRU�D�ORV�VHJXQGRV��HQ�EHQHÀFLR�GHO�RUGHQ�S~EOLFR�\�GHO�
LQWHUpV�VRFLDO��UHODFLRQHV�TXH�VH�UHJXODQ�SRU�HO�GHUHFKR�S~EOLFR��9pDVH� OD�WHVLV�DLVODGD�
,���R�$����.�� UHJLVWUR� �������� HPLWLGD� HQ� OD� ��� pSRFD�SRU� HO�'pFLPR�4XLQWR�7ULEXQDO�
&ROHJLDGR�HQ�PDWHULD�$GPLQLVWUDWLYD�GHO�3ULPHU�&LUFXLWR��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PDJLV-
WUDGR�$UPDQGR�&RUWpV�*DOYiQ��GH�UXEUR��´$03$52��(1�(/�-8,&,2�5(/$7,92�12�(6�
352&('(17(�5(&/$0$5�$&726�'(5,9$'26�'(�5(/$&,21(6�'(�6835$25-

',1$&,Ð1�2�'(�&225',1$&,Ð1��6Ð/2�'(�6835$�$�68%25',1$&,Ð1�(175(�
$8725,'$'(6�<�3$57,&8/$5(6µ�
3 (VWDV�UHODFLRQHV�VRQ� ODV�TXH�VH�GDQ�HQWUH� ORV�SDUWLFXODUHV��HQ� ODV�FXDOHV�pVWRV�DFW~DQ�
en un mismo plano, es decir, en igualdad y bilateralidad (incluyendo al Estado cuando 

DFW~D�FRPR�SDUWLFXODU��HV�GHFLU��VLQ�LPSHULR���9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD�,���R�$����.��UHIHULGD�
en la nota al pie inmediata anterior.
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derechos4«\� FX\DV� IXQFLRQHV� HVWpQ� GHWHUPLQDGDV� SRU� XQD� QRUPD�
JHQHUDOµ�� 

5HVSHFWR� GHO� DFWR� DGPLQLVWUDWLYR�� HO� PLVPR� KD� VLGR� GHÀQLGR�
FRPR�´WRGD�PDQLIHVWDFLyQ�GH�YROXQWDG��GHVHR��FRQRFLPLHQWR�R�MXLFLR�
TXH� UHDOL]D� OD� DGPLQLVWUDFLyQ� S~EOLFD� HQ� HMHUFLFLR� GH� OD� SRWHVWDG�
DGPLQLVWUDWLYDµ�.

$VLPLVPR�� GHEH� WHQHUVH� HQ� FXHQWD� TXH� OD� DGPLQLVWUDFLyQ� UHDOL]D�
actos contractuales y unilaterales, siendo los actos contractuales 

ORV� TXH� QDFHQ� GHO� DFXHUGR� HQWUH� OD� HQWLGDG� DGPLQLVWUDWLYD� \� ORV�
SDUWLFXODUHV��Y�JU���OD�FHOHEUDFLyQ�GH�FRQWUDWRV���\�ORV�DFWRV�XQLODWHUDOHV��
ORV�UHDOL]DGRV�H[FOXVLYDPHQWH�SRU�OD�YROXQWDG�GHO�HQWH�DGPLQLVWUDWLYR�
�Y�JU���OD�LPSRVLFLyQ�GH�XQD�PXOWD���(VWRV�DFWRV�XQLODWHUDOHV�VH�FODVLÀFDQ�
D� VX� YH]� HQ� LQGLYLGXDOHV� \� JHQHUDOHV�� ORV� SULPHURV� WLHQHQ� HIHFWRV�
MXUtGLFRV�UHVSHFWR�GH�XQD�R�YDULDV�SHUVRQDV�GHWHUPLQDGDV��DFHUFD�GH�
XQR�R�YDULRV�FDVRV�HVSHFtÀFRV��Y�JU���HO�RWRUJDPLHQWR�GH�XQD�OLFHQFLD�GH�
FRQVWUXFFLyQ��TXH�FRQÀHUH�DXWRUL]DFLRQHV�HVSHFtÀFDV�D�VXV� WLWXODUHV���
ORV�VHJXQGRV��SURGXFHQ�HIHFWRV�MXUtGLFRV�UHVSHFWR�GH�XQ�FRQJORPHUDGR�
GHWHUPLQDGR� R� GH� XQD� JHQHUDOLGDG� GH� SHUVRQDV� R� FDVRV� �Y�JU��� ORV�
reglamentos).� 

En este orden de ideas puede connotarse como autoridad 

DGPLQLVWUDWLYD�� DO� VHUYLGRU� S~EOLFR� R� DO� SDUWLFXODU� TXH� UHDOL]D� DFWRV�
DGPLQLVWUDWLYRV� HQ� ODV� FRQGLFLRQHV� VHxDODGDV� HQ� ORV� GRV� SiUUDIRV�
iniciales de este apartado.

II. Los derechos humanos y su tutela

/RV�GHUHFKRV�KXPDQRV�VRQ�HO�FRQMXQWR�GH�SUHUURJDWLYDV�VXVWHQWDGDV�
HQ�OD�GLJQLGDG�KXPDQD��FX\D�UHDOL]DFLyQ�HIHFWLYD�UHVXOWD�LQGLVSHQVDEOH�

4 &UHDQGR��PRGLÀFDQGR�R�H[WLQJXLHQGR�VLWXDFLRQHV�MXUtGLFDV�HQ�IRUPD�XQLODWHUDO�\�REOL-
JDWRULD��X�RPLWLHQGR�HO�DFWR�TXH�GH�UHDOL]DUVH�FUHDUtD��PRGLÀFDUtD�R�H[WLQJXLUtD�GLFKDV�
VLWXDFLRQHV�MXUtGLFDV�
�� 9pDVH�HO�DUWtFXOR����IUDFFLyQ�,,��VHJXQGR�SiUUDIR��GH�OD�/H\�GH�$PSDUR�
�� 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD�,��R�$�����$��UHJLVWUR���������HPLWLGD�HQ�OD����pSRFD�SRU�HO�&XDUWR�
7ULEXQDO�&ROHJLDGR� HQ�0DWHULD�$GPLQLVWUDWLYD� GHO� 3ULPHU�&LUFXLWR�� EDMR� OD� SRQHQFLD�
GHO�PDJLVWUDGR�-HDQ�&ODXGH�7URQ�3HWLW��GH�UXEUR�´$6(17$0,(1726�+80$126��(/�
352*5$0$�'(/(*$&,21$/�'(�'(6$552//2�85%$12�3$5$�&8$-,0$/3$�
'(�025(/26��9(56,Ð1�������12�(6�81$�5(*/$�*(1(5$/��$%675$&7$�(�,0-

3(5621$/� 6(0(-$17(�$�81$�/(<�� 6,12�81�$&72�$'0,1,675$7,92�&21�
()(&726� *(1(5$/(6� 48(� '(%(� &803/,5� &21� /$� *$5$17Ì$� '(� )81'$-

0(17$&,Ð1�<�027,9$&,Ð1µ�
��Cfr. s/a, El acto administrativo, S�������YLVLEOH�HQ�HO�VLWLR�GH�LQWHUQHW��KWWS���ELEOLR�MXULGL-
FDV�XQDP�P[�OLEURV�����������SGI��FRQVXOWDGR�HO����GH�RFWXEUH�GH�������
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para el desarrollo integral de la persona�; adicionalmente, constituyen 

verdaderos límites a la soberanía o potestad estatal�, e incluso, a la 

autonomía de sus propios titulares���� ,JXDOPHQWH� GHEH� HQXQFLDUVH�
TXH� HVWRV� GHUHFKRV� VRQ� XQLYHUVDOHV�� LQWHUGHSHQGLHQWHV�� LQGLYLVLEOHV�
y progresivos11�� \� HVWiQ� D�PHQXGR� FRQWHPSODGRV� \� JDUDQWL]DGRV� HQ�
las constituciones y leyes, así como en los tratados, en el derecho 

internacional consuetudinario, en los principios generales y en otras 

fuentes del derecho12��&XDQGR�HVWRV�GHUHFKRV�VH�SRVLWLYL]DQ�HQ�WH[WRV�
normativos constitucionales o convencionales internacionales se 

denominan derechos fundamentales.

7UDV� OD� LJQRPLQLD�GHO� KRORFDXVWR�� DO� ÀQDOL]DU� OD� 6HJXQGD�*XHUUD�
0XQGLDO�� VXUJH�HQWUH� ORV�HVWDGRV� OD� FRQYLFFLyQ�GH�TXH�HO� UHVSHWR�GH�
ORV�GHUHFKRV�GH�OD�SHUVRQD�QR�HV�XQD�FXHVWLyQ�H[FOXVLYD�GH�FDGD�XQR�
GH�HOORV��VLQR�GH�LQWHUpV�JHQHUDO�GH�OD�FRPXQLGDG�LQWHUQDFLRQDO13, y en 

HVH�WHQRU��FRPLHQ]DQ�D�DSDUHFHU�GLYHUVRV�LQVWUXPHQWRV�LQWHUQDFLRQDOHV�
GH� WXWHOD� GH� HVRV� GHUHFKRV�� D� OD� YH]� TXH� ORV� HVWDGRV� HPSLH]DQ� D�
reconocerlos en sus ordenamientos constitucionales, iniciando la 

OODPDGD�LQWHUQDFLRQDOL]DFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV14.

En esas condiciones, se ha venido abandonando el modelo 

WUDGLFLRQDO�SDOHRSRVLWLYLVWD�GH�´(VWDGR�GH�'HUHFKRµ��FRQVLVWHQWH�HQ�OD�
SULPDFtD�GH�OD�OH\�FRPR�SURGXFWR�GH�OD�RPQLSRWHQFLD�GHPRFUiWLFD�GH�OD�
PD\RUtD�SDUODPHQWDULD��DO�FRQVLGHUDUVH�TXH�QL�VLTXLHUD�SRU�XQDQLPLGDG�
VH�SXHGH�OHJtWLPDPHQWH�GHFLGLU�OD�YLRODFLyQ�GH�XQ�GHUHFKR�KXPDQR��
SXHV�pVWD�FDWHJRUtD�GH�GHUHFKRV�HVWi�HQ�OD�HVIHUD�GH�OR�LQGHFLGLEOH��DVt��
se ha venido transitando hacia un modelo de “Estado Constitucional de 

��Cfr.�6LWLR�GH�LQWHUQHW��KWWS���ZZZ�FQGK�RUJ�P[�4XHB6RQB'HUHFKRVB+XPDQRV��FRQ-

VXOWDGR�HO����GH�RFWXEUH�GH�������
��Cfr.�&LOLD�/ySH]�� -RVp�)UDQFLVFR��Los derechos humanos y su repercusión en el control de 
constitucionalidad y de convencionalidad��(G��3RUU~D��HG������0p[LFR��������SS��������
��� 3RU�HMHPSOR��QL�VLTXLHUD�YROXQWDULDPHQWH�VH�SXHGH�DOLHQDU�OD�SURSLD�YLGD�R�OLEHUWDG��
9pDVH�)HUUDMROL��/XLJL��Derechos y Garantías. La ley del más débil��(G��7URWWD��HG������0DGULG��
(VSDxD��������S�����
11 &DUDFWHUtVWLFDV�UHFRQRFLGDV�HQ�HO�GHUHFKR�FRPSDUDGR��SRU�HMHPSOR��HQ�OD�&RQVWLWXFLyQ�
3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV��HQ�DGHODQWH�&3(80���HQ�VX�DUWtFXOR����Si-

UUDIR�WHUFHUR��R�SRU�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GHO�(VWDGR�3OXULQDFLRQDO�GH�%ROLYLD��HQ�VX�
DUWtFXOR����,�
12 Cfr.� FRQ� HO� VLWLR�GH� LQWHUQHW�� KWWS���ZZZ�RKFKU�RUJ�63�,VVXHV�3DJHV�:KDWDUH+X-

PDQ5LJKWV�DVS[��FRQVXOWDGR�HO����GH�RFWXEUH�GH�������
13 Cfr.�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ��La protección no jurisdiccional de los derechos 
humanos��(G��6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ��HG������0p[LFR��������S�����
14 Cfr. &DEDOOHUR�2FKRD��-RVp�/XLV��FLWDGR�SRU�OD�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ�
en su obra Derechos Humanos. Parte General�� W�� ���(G��6XSUHPD�&RUWH�GH� -XVWLFLD�GH� OD�
1DFLyQ��HG������0p[LFR��������S�����
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'HUHFKRµ��GRQGH�HO�GHUHFKR�QR�HV�\D�FUHDFLyQ�H[FOXVLYD�GH�FRQVHQVRV�
GH�PD\RUtD��VLQR�TXH�SULQFLSDOPHQWH�HV�SURGXFWR�GHO�SURSLR�GHUHFKR��
SXHV�HQ�VX�HODERUDFLyQ�GHEHQ�UHVSHWDUVH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�FRPR�
OtPLWHV�LQIUDQTXHDEOHV��� 

$KRUD��SDUD�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�HVD�FDWHJRUtD�GH�GHUHFKRV��VH�UHTXLHUH�HQ�OD�
praxis de ciertas herramientas tendientes a reducir la distancia estructural 

entre normatividad y efectividad, y por tanto, encaminadas a posibilitar 

OD�Pi[LPD�HÀFDFLD�GH�HVDV�SUHUURJDWLYDV�HQ�FRKHUHQFLD�FRQ�VX�HVWLSXODFLyQ�
constitucional. A esas herramientas tutelares se les ha denominado 

´JDUDQWtDVµ��SXHV�VH�FRQVWLWX\HQ�HQ�GHEHUHV�FRUUHODWLYRV�D� ORV�UHIHULGRV�
GHUHFKRV��TXH�LQVWDXUDQ�\D�REOLJDFLRQHV�GH�SUHVWDFLyQ�R�SURKLELFLRQHV�GH�
OHVLyQ��JDUDQWtDV�SULPDULDV���R��ELHQ��GH�VDQFLyQ��UHSDUDFLyQ�R�QXOLÀFDFLyQ�
respecto de las violaciones a dichos derechos (garantías secundarias)��. 

Así, en el contenido de los derechos humanos residen expectativas 

GH�DFWXDFLyQ��SULQFLSDOPHQWH�SRU�SDUWH�GH� OD�DXWRULGDG��SRU� OR�TXH� ODV�
SHUVRQDV�GHEHQ� FRQWDU� FRQ� ORV�PHGLRV� TXH� DYDOHQ� OD� UHDOLGDG�GH� WDOHV�
DVSLUDFLRQHV��\�SDUD�HOOR�ODV�JDUDQWtDV�GH�SURWHFFLyQ�VRQ�WpFQLFDV�\�PHGLRV�
TXH�SHUPLWHQ�ORJUDU�OD�HÀFDFLD�GH�ORV�PLVPRV���

(Q�HVH�WHQRU��H[LVWH�XQD�UHODFLyQ�GH�VXERUGLQDFLyQ�HQWUH�GHUHFKRV�
KXPDQRV�\�JDUDQWtDV��SXHV�HVWDV�~OWLPDV�VyOR�H[LVWHQ�HQ�IXQFLyQ�GH�ORV�
GHUHFKRV�TXH�SURWHJHQ��GH�WDO�VXHUWH�TXH�SXHGHQ�H[LVWLU�GHUHFKRV�VLQ�
garantías pero no garantías sin derechos.��

(V� LPSRUWDQWH�GHVWDFDU� WDPELpQ�TXH� ORV�GHUHFKRV� IXQGDPHQWDOHV�
JR]DQ�GH�XQD�GREOH�FXDOLGDG��\D�TXH�SRU�XQD�SDUWH�VH�FRQÀJXUDQ�FRPR�
GHUHFKRV�S~EOLFRV�VXEMHWLYRV�TXH�FRQVWLWX\HQ�YHUGDGHUDV�LQPXQLGDGHV�
RSRQLEOHV��IXQFLyQ�VXEMHWLYD���\�SRU�OD�RWUD��VH�WUDGXFHQ�HQ�HOHPHQWRV�
REMHWLYRV�TXH�LQIRUPDQ�R�SHUPHDQ�WRGR�HO�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR��HQ�
YLUWXG�GH�TXH�XQLÀFDQ��LGHQWLÀFDQ�H�LQWHJUDQ��HQ�XQ�VLVWHPD�MXUtGLFR�
GHWHUPLQDGR�� D� ODV� UHVWDQWHV� QRUPDV� TXH� FXPSOHQ� IXQFLRQHV� PiV�
���Cfr.�)HUUDMROL��/XLJL��ob. cit���SS�������������\����
���Cfr. Ibídem��SS���������\����
��� 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD��D��&&/;;;9,���������D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�����
pSRFD�SRU� OD�3ULPHUD�6DOD�GH� OD�6XSUHPD�&RUWH�GH� -XVWLFLD�GH� OD�1DFLyQ� �HQ�DGHODQWH�
6&-1���EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�$OIUHGR�*XWLpUUH]�2UWL]�0HQD��GH�UXEUR�´'(5(-

&+26�+80$126��1$785$/(=$�'(/�&21&(372� ´*$5$17Ì$6�'(� 3527(&-

&,Ð1µ��,1&25325$'2�$/�$57Ì&8/2��R��'(�/$�&2167,78&,Ð1�)('(5$/��9,-
*(17(�'(6'(�(/����'(�-81,2�'(�����µ�
��� 9pDVH�OD�WHVLV�MXULVSUXGHQFLDO�;;9,,��R��-�������D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�����
pSRFD�SRU�HO�7HUFHU�7ULEXQDO�&ROHJLDGR�GHO�9LJpVLPR�6pSWLPR�&LUFXLWR��EDMR�OD�SRQHQFLD�
GH�OD�PDJLVWUDGD�/LYLD�/L]EHWK�/DUXPEH�5DGLOOD��GH�UXEUR�´'(5(&+26�+80$126�<�
686�*$5$17Ì$6��68�',67,1&,Ð1µ�
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HVSHFtÀFDV��IXQFLyQ�REMHWLYD�����(Q�HVDV�FRQGLFLRQHV��VH�FRQVLGHUD�TXH�
OD�YLRODFLyQ�GH�GLFKRV�GHUHFKRV�LPSOLFD�VLHPSUH�XQ�KHFKR�FRQWUDULR�D�
ODV�QRUPDV�SURKLELWLYDV�GH�RUGHQ�S~EOLFR��GHVWDFiQGRVH�TXH�HVH�WLSR�
de transgresiones ha sido tradicionalmente sancionada con la nulidad 

DEVROXWD��DSUHFLDEOH�LQFOXVR�GH�IRUPD�RÀFLRVD���

III. La autoridad administrativa frente a la tutela de los derechos 
humanos en el sistema mexicano

(Q�HO�VLVWHPD�PH[LFDQR��HO�(VWDGR�HVWi�RUJDQL]DGR�HQ�XQD�UHS~EOLFD�
UHSUHVHQWDWLYD�� GHPRFUiWLFD�� ODLFD� \� IHGHUDO21, con un sistema 

QRUPDWLYR� KtEULGR� GH� OH\HV� \� SUHFHGHQWHV� MXGLFLDOHV22, donde los 

SUHFHGHQWHV� MXULVSUXGHQFLDOHV23 son obligatorios (hard law�� VyOR�SDUD�
ORV�yUJDQRV�MXULVGLFFLRQDOHV��QR�DVt�SDUD�ODV�DXWRULGDGHV�OHJLVODWLYDV�\�
administrativas24 (salvo en materia electoral, en donde son vinculantes 

��� 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD��D��;;,���������D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�����pSRFD�SRU�
OD�3ULPHUD�6DOD�GH�OD�6&-1��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�$UWXUR�=DOGtYDU�/HOR�GH�/DUUHD��
GH�UXEUR�´'(5(&+26�)81'$0(17$/(6��68�',0(16,Ð1�68%-(7,9$�<�2%-(7,-
9$µ��(Q�OD�MXULVSUXGHQFLD�FRQVWLWXFLRQDO�FRPSDUDGD��UHVXOWDQ�LQWHUHVDQWHV��HQ�UHODFLyQ�
D�HVWH�PLVPR�WHPD��HQWUH�RWUDV��OD�VHQWHQFLD�GH����GH�IHEUHUR�GH������SURQXQFLDGD�SRU�HO�
7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�GH�OD�5HS~EOLFD�)HGHUDO�$OHPDQD��OD�VHQWHQFLD���������SURQXQ-

FLDGD�SRU�HO�3OHQR�GHO�7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�GH�(VSDxD��\�HO�IDOOR�FRQWHQLGR�HQ�HO�(;3��
1������������$$�7&��UHODWLYR�DO�FDVR�/XGHVPLQLR�/RMD�0RUL��UHVXHOWR�SRU�HO�3OHQR�GHO�
7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�GH�3HU~�
��� 7DSLD�9HJD��5LFDUGR��(O�SURFHVR�HQ�FODYH�GH�GHUHFKRV�KXPDQRV��+DFLD�HO�iPELWR�GHO�
GHUHFKR�SULYDGR��HQ�7DSLD�9HJD��5LFDUGR��HW�DO��FRRUGLQDGRUHV���Hacia el ámbito del derecho 
privado��GH�OD�VHULH�7HPDV�6HOHFWRV��YRO�����(G��(WHUQRV�0DODEDUHV�8$(0��0p[LFR��������
S������9pDQVH�WDPELpQ�HQ�HO�GHUHFKR�FRPSDUDGR�ORV�DUWtFXORV������GHO�&yGLJR�&LYLO�)H-

GHUDO�PH[LFDQR��´HV�LOtFLWR�HO�KHFKR�TXH�HV�FRQWUDULR�D�ODV�OH\HV�GH�RUGHQ�S~EOLFR�R�D�ODV�
EXHQDV�FRVWXPEUHVµ�������GHO�&yGLJR�&LYLO�HVSDxRO��´ORV�DFWRV�FRQWUDULRV�D�ODV�QRUPDV�
LPSHUDWLYDV�\�D�ODV�SURKLELWLYDV�VRQ�QXORV�GH�SOHQR�GHUHFKR��VDOYR�TXH�HQ�HOODV�VH�HVWD-

EOH]FD�XQ�HIHFWR�GLVWLQWR�SDUD�HO�FDVR�GH�FRQWUDYHQFLyQ�´������GHO�&yGLJR�&LYLO�DUJHQWLQR�
(“los actos prohibidos por las leyes son de ningún valor, si la ley no designa otro efecto 

SDUD�HO�FDVR�GH�FRQWUDYHQFLyQµ���HWF�
21 9pDVH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&3(80�
22 (VWRV�~OWLPRV��HQ�HO�SODQR�IHGHUDO��VRQ�SURQXQFLDGRV�SRU�ORV�VLJXLHQWHV�yUJDQRV�GHO�
3RGHU�-XGLFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ��7ULEXQDOHV�&ROHJLDGRV�GH�&LUFXLWR��3OHQRV�GH�&LUFXLWR��
6DODV�GH�OD�6&-1�\�3OHQR�GH�OD�PLVPD��DGHPiV��6DOD�6XSHULRU�GHO�7ULEXQDO�(OHFWRUDO�GHO�
3RGHU�-XGLFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ��$O�UHVSHFWR�YpDQVH�ORV�DUWtFXOR�����SiUUDIR�GpFLPR������
SiUUDIRV�VpSWLPR�\�RFWDYR�\�����IUDFFLyQ�,,��GH�OD�&3(80��9HU�WDPELpQ�ORV�DUWtFXORV�����
GH�OD�/H\�GH�$PSDUR�����GH�OD�/H\�UHJODPHQWDULD�GH�ODV�IUDFFLRQHV�,�\�,,�GHO�DUWtFXOR�����
GH�OD�&3(80��\�����GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GHO�3RGHU�-XGLFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�
23 3URGXFLGRV�SRU�UHLWHUDFLyQ��FRQWUDGLFFLyQ�GH�WHVLV�R�PRGLÀFDFLyQ�GH�MXULVSUXGHQFLD�
24 $PpQ�GH�ORV�GLVSRVLWLYRV�LQGLFDGRV�HQ�OD�QRWD����VXSUD��YpDVH�OD�WHVLV�MXULVSUXGHQFLDO�
�D��-�����������UHJLVWUR���������HPLWLGD�HQ�OD����pSRFD��SRU�OD�6HJXQGD�6DOD�GH�OD�6&-1��
EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�0DULDQR�$]XHOD�*�LWUyQ��GH�UXEUR��´-85,6358'(1&,$�
62%5(�,1&2167,78&,21$/,'$'�'(�/(<(6��/$6�$8725,'$'(6�$'0,1,675$-

7,9$6�12�(67É1�2%/,*$'$6�$�$3/,&$5/$�$/�&803/,5�&21�/$�*$5$17Ì$�
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para las autoridades administrativas������\�ORV�GHPiV�SUHFHGHQWHV��TXH�
se denominan tesis aisladas, se presentan como criterios orientadores 

no vinculantes (soft law). En dicho sistema, los tratados internacionales 

VH�LQFRUSRUDQ�PHGLDQWH�HO�VLVWHPD�PRQLVWD�DO�RUGHQ�QDFLRQDO�XQD�YH]�
UDWLÀFDGD�VX�FHOHEUDFLyQ�SRU�HO�VHQDGR�GH�OD�UHS~EOLFD��.

$�SDUWLU�GH�ODV�UHIRUPDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�GH���\����GH�MXQLR�GH�������
VH�FRQVROLGy�HQ�0p[LFR�XQ�FDPELR�IXQGDPHQWDO�KDFLD�OD�WXWHOD�GH�ORV�
derechos humanos����TXH�PRGLÀFy�ORV�SULQFLSLRV�ÀORVyÀFRV�\�SROtWLFRV�
TXH� JXtDQ� ODV� UHODFLRQHV� HQWUH� HO� (VWDGR� \� ORV� JREHUQDGRV��, siendo 

TXL]i�OD�UHIRUPD�DO�DUWtFXOR����FRQVWLWXFLRQDO��RFXUULGD�HQ�OD�VHJXQGD�
GH� ODV�PHQFLRQDGDV� IHFKDV�� OD�PiV� HPEOHPiWLFD� GHO� QXHYR�PRGHOR��
'LFKR�QXPHUDO��DKRUD����D�OD�OHWUD�GLFH�

(Q� ORV� (VWDGRV� 8QLGRV� 0H[LFDQRV� WRGDV� ODV� SHUVRQDV� JR]DUiQ� GH� ORV�
GHUHFKRV� KXPDQRV� UHFRQRFLGRV� HQ� HVWD� &RQVWLWXFLyQ� \� HQ� ORV� WUDWDGRV�
LQWHUQDFLRQDOHV� GH� ORV� TXH� HO� (VWDGR�0H[LFDQR� VHD� SDUWH�� DVt� FRPR� GH�
ODV� JDUDQWtDV� SDUD� VX� SURWHFFLyQ�� FX\R� HMHUFLFLR� QR� SRGUi� UHVWULQJLUVH�
QL� VXVSHQGHUVH�� VDOYR� HQ� ORV� FDVRV� \� EDMR� ODV� FRQGLFLRQHV� TXH� HVWD�
&RQVWLWXFLyQ�HVWDEOHFH�
/DV� QRUPDV� UHODWLYDV� D� ORV� GHUHFKRV� KXPDQRV� VH� LQWHUSUHWDUiQ� GH�
FRQIRUPLGDG�FRQ�HVWD�&RQVWLWXFLyQ�\�FRQ�ORV�WUDWDGRV�LQWHUQDFLRQDOHV�GH�
OD�PDWHULD�IDYRUHFLHQGR�HQ�WRGR�WLHPSR�D�ODV�SHUVRQDV�OD�SURWHFFLyQ�PiV�
amplia.

7RGDV� ODV� DXWRULGDGHV�� HQ� HO� iPELWR� GH� VXV� FRPSHWHQFLDV�� WLHQHQ� OD�
REOLJDFLyQ� GH� SURPRYHU�� UHVSHWDU�� SURWHJHU� \� JDUDQWL]DU� ORV� GHUHFKRV�
humanos de conformidad con los principios de universalidad, 

interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el 

(VWDGR�GHEHUi�SUHYHQLU��LQYHVWLJDU��VDQFLRQDU�\�UHSDUDU�ODV�YLRODFLRQHV�D�
ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV��HQ�ORV�WpUPLQRV�TXH�HVWDEOH]FD�OD�OH\´�
...

'(�)81'$5�<�027,9$5�686�$&726µ�
��� 9pDVH�HO�DUWtFXOR�����GH�OD�/H\�2UJiQLFD�GHO�3RGHU�-XGLFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�
��� 9pDVH�HO�DUWtFXOR�����IUDFFLyQ�,��SiUUDIR�VHJXQGR��GH�OD�&3(80�
���$XQTXH�\D�KDEtD�WHQGHQFLDV�DQWHULRUHV�KDFLD�XQD�YLVLyQ�WXLWLYD�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPD-

nos, desde la reforma constitucional de inicios de los noventas del siglo pasado, referen-

WH�D�OD�FUHDFLyQ�GH�FRPLVLRQHV�QDFLRQDO�\�HVWDGXDOHV�GH�GHUHFKRV�KXPDQRV��OD�FUHDFLyQ�
de algunas leyes federales y estaduales de tutela a dichos derechos, e incluso a partir 

GH�DOJXQRV�FDVRV�MXGLFLDOHV��FRPR�HO�´0LQL�1XPDµ��YHU�VHQWHQFLD�GH�DPSDUR�LQGLUHFWR�
GHO�H[SHGLHQWH�����������,,��SURQXQFLDGD�HO����GH�MXOLR�GH������SRU�HO�MXH]�6pSWLPR�GH�
'LVWULWR�HQ�HO�(VWDGR�GH�*XHUUHUR���HQ�GRQGH�VH�GLR�SURFHGHQFLD�D�OD�MXVWLFLDELOLGDG�GHO�
derecho social de acceso a la salud. 
���Cfr.�'tD]�5RPHUR��-XDQ��Comentarios a las reformas constitucionales de 2011 sobre derechos 
humanos y juicio de amparo, en Ensayos y conferencias de los forjadores de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación��(G��6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ��HG������0p[LFR��������S�����
���$QWHV��GHFtD��´«WRGR�LQGLYLGXR�JR]DUi�GH�ODV�JDUDQWtDV�TXH�RWRUJD�HVWD�&RQVWLWXFLyQ��
ODV�FXDOHV�QR�SRGUiQ�UHVWULQJLUVH�QL�VXVSHQGHUVH��VLQR�HQ�ORV�FDVRV�\�FRQ�ODV�FRQGLFLRQHV�
TXH�HOOD�PLVPD�HVWDEOHFH«µ
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(Q� HVDV� FRQGLFLRQHV� VH� REVHUYD� TXH� HO� DFWXDO� SURWRWLSR� VH�
estructura claramente como tuitivo de los derechos humanos desde 

OD� SURSLD� &RQVWLWXFLyQ�� SXHV� HO� WH[WR� DQWHV� FRQVLJQDGR�� DPpQ� GH�
LQVWDXUDU� FULWHULRV� KHUPHQpXWLFRV� HQ� UHODFLyQ� D� HVRV� GHUHFKRV� �SUR�
SHUVRQD�� LQWHUSUHWDFLyQ�FRQIRUPH��\� ORV�SULQFLSLRV�GH�XQLYHUVDOLGDG��
interdependencia, indivisibilidad y progresividad), instituye 

JDUDQWtDV�SULPDULDV�\�VHFXQGDULDV�JHQpULFDV�� respecto de los derechos 

KXPDQRV��DO�FRQVWUHxLU�D�´WRGDV�ODV�DXWRULGDGHV��HQ�HO�iPELWR�GH�VXV�
FRPSHWHQFLDVµ��D�´SURPRYHU��UHVSHWDU��SURWHJHU�\�JDUDQWL]DUµ�GLFKRV�
GHUHFKRV�� HVWDEOHFLHQGR� HQ� FRQVHFXHQFLD� OD� REOLJDFLyQ�GH� ´SUHYHQLU��
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, 

HQ�ORV�WpUPLQRV�TXH�HVWDEOH]FD�OD�OH\µ��$Vt��VH�KD�LQVWDXUDGR�XQD�WXWHOD�
H[�RIÀFLR de los derechos humanos. 

(Q�VHGH� MXGLFLDO��GLFKD� WXWHOD�KD� LPSDFWDGR��SRU�XQD�SDUWH�� HQ� OD�
DSOLFDFLyQ�GH�ORV�FLWDGRV�FULWHULRV�KHUPHQpXWLFRV��\�DWHQWR�D�HOOR��SRU�
HMHPSOR��VH�KD�UHFRQRFLGR�OD�IXHU]D�YLQFXODQWH�GH�OD�MXULVSUXGHQFLD�GH�
OD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV31��TXHGDQGR�H[FOXLGDV�
GH� HVD� YLQFXODFLyQ�� FRPR� UHVSHFWR� GH� OD� MXULVSUXGHQFLD� LQWHUQD�� ODV�
autoridades legislativas y administrativas32��� WDPELpQ� KD� WHQLGR�
impacto en el control de regularidad constitucional33��TXH�KD�PXWDGR�
de un sistema concentrado a un sistema dual (control concentrado y 

control difuso34). 

��� �'HVGH�OXHJR��DPpQ�GH�RWUDV�JDUDQWtDV�TXH�SXHGDQ�SUHYHUVH�HQ�ODV�QRUPDV�VHFXQGD-

rias o incluso en las políticas públicas.
31 (Q�DGHODQWH�&R,'+�
32 9pDVH�OD�WHVLV�MXULVSUXGHQFLDO�3��-�������������D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�Gp-

FLPD�pSRFD�SRU�OD�HO�3OHQR�GH�OD�6&-1��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�$UWXUR�=DOGtYDU�
/HOR�GH�/DUUHD��FX\R�UXEUR�GLFH��´-85,6358'(1&,$�(0,7,'$�325�/$�&257(�,17(-

5$0(5,&$1$�'(�'(5(&+26�+80$126��(6�9,1&8/$17(�3$5$�/26�-8(&(6�
0(;,&$126�6,(035(�48(�6($�0É6�)$925$%/(�$�/$�3(5621$µ�
33 ,QWHJUDGD�SRU�XQ�SDUiPHWUR�TXH�FRQIRUPDQ�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�FRQWHQLGRV�WDQWR�
HQ�OD�&RQVWLWXFLyQ�FRPR�HQ�ORV�7UDWDGRV�,QWHUQDFLRQDOHV��9pDVH�OD�WHVLV�MXULVSUXGHQFLDO�
3��-�� �������� ���D���� UHJLVWUR� ��������� HPLWLGD� HQ� OD�GpFLPD�pSRFD�SRU� HO�3OHQR�GH� OD�
6&-1��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�$UWXUR�=DOGtYDU�/HOR�GH�/DUUHD��GH�UXEUR�´'(5(-

&+26�+80$126�&217(1,'26�(1�/$�&2167,78&,Ð1�<�(1�/26�75$7$'26�
,17(51$&,21$/(6��&2167,78<(1�(/�3$5É0(752�'(�&21752/�'(�5(*8-

/$5,'$'� &2167,78&,21$/�� 3(52� &8$1'2� (1� /$� &2167,78&,Ð1� +$<$�
81$�5(675,&&,Ð1�(;35(6$�$/�(-(5&,&,2�'(�$48e//26��6(�'(%(�(67$5�$�
/2�48(�(67$%/(&(�(/�7(;72�&2167,78&,21$/µ�
34 (VWR�GHULYDGR�GHO�FRQWHQLGR�GHO�SiUUDIR�WHUFHUR�GHO�DUWtFXOR���FRQVWLWXFLRQDO��´7RGDV�
ODV�DXWRULGDGHV��HQ�HO�iPELWR�GH�VXV�FRPSHWHQFLDV�� WLHQHQ�OD�REOLJDFLyQ�GH�SURPRYHU��
UHVSHWDU��SURWHJHU�\�JDUDQWL]DU� ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV«µ��� HQ� LQWHUSUHWDFLyQ� VLVWHPi-

WLFD� FRQ�HO�QXPHUDO�����FRQVWLWXFLRQDO� �´(VWD�&RQVWLWXFLyQ�� ODV� OH\HV�GHO�&RQJUHVR�GH�
OD�8QLyQ�TXH�HPDQHQ�GH�HOOD�\�WRGRV�ORV�7UDWDGRV�TXH�HVWpQ�GH�DFXHUGR�FRQ�OD�PLVPD��
FHOHEUDGRV�\�TXH�VH�FHOHEUHQ�SRU�HO�3UHVLGHQWH�GH�OD�5HS~EOLFD��FRQ�DSUREDFLyQ�GHO�6H-
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$KRUD��HQ�OR�TXH�VH�UHÀHUH�D�ODV�DXWRULGDGHV�DGPLQLVWUDWLYDV��OD�WXWHOD�
H[�RIÀFLR�GH� ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�VH�KD�VLWXDGR�HQ� OD�DSOLFDFLyQ�GH�
ORV�\D�UHIHULGRV�FULWHULRV�KHUPHQpXWLFRV��SHUR�VH�KD�GLFKR�TXH�WDPELpQ�
debiera situarse en el control difuso de regularidad constitucional, 

LQYRFDQGR�DO�HIHFWR�HO�FRQWHQLGR�GHO�DUWtFXOR�����GH� OD�&3(80��TXH�
SUHVFULEH�TXH�´WRGR�IXQFLRQDULR�S~EOLFR��VLQ�H[FHSFLyQ�DOJXQD��DQWHV�
GH�WRPDU�SRVHVLyQ�GH�VX�HQFDUJR��SUHVWDUi� OD�SURWHVWD�GH�JXDUGDU� OD�
&RQVWLWXFLyQ�\�ODV�OH\HV�TXH�GH�HOOD�HPDQHQµ�

Para robustecer esa idea, se ha destacado la existencia de dos 

SUHFHGHQWHV� HPLWLGRV� KDFH� WLHPSR� SRU� HO� 3OHQR� GH� OD� 6&-1�� TXH�
GLVSRQHQ�UHVSHFWLYDPHQWH��TXH�´VREUH�WRGDV�ODV�OH\HV�\�VREUH�WRGDV�ODV�
FLUFXODUHV��GHEH�SUHYDOHFHU�VLHPSUH�HO� LPSHULR�GH� OD�&DUWD�0DJQD��\�
cuantas leyes secundarias se opongan a lo dispuesto en ella, no deben 

VHU�REHGHFLGDV�SRU�DXWRULGDG�DOJXQDµ����\�TXH�OD�&RQVWLWXFLyQ�´HV�OD�
/H\�6XSUHPD�GH�OD�8QLyQ�\�D�HOOD�GHEHQ�VXMHWDUVH�WRGDV�ODV�DXWRULGDGHV�
GHO�SDtV��D�SHVDU�GH�ODV�GLVSRVLFLRQHV�HQ�FRQWUDULR�TXH�SXHGD�KDEHU�HQ�
ODV�&RQVWLWXFLRQHV�\�OH\HV�GH�ORV�(VWDGRVµ��� 

QDGR��VHUiQ�OD�/H\�6XSUHPD�GH�WRGD�OD�8QLyQ��/RV�MXHFHV�GH�FDGD�(VWDGR�VH�DUUHJODUiQ�D�
GLFKD�&RQVWLWXFLyQ��OH\HV�\�WUDWDGRV��D�SHVDU�GH�ODV�GLVSRVLFLRQHV�HQ�FRQWUDULR�TXH�SXHGD�
KDEHU�HQ�ODV�&RQVWLWXFLRQHV�R�OH\HV�GH�ORV�(VWDGRV�µ���9pDVH�WDPELpQ�OD�WHVLV�DLVODGD�3��
/;;��������D����UHJLVWUR���������HPLWLGD�HQ�OD����pSRFD�SRU�HO�3OHQR�GH�OD�6&-1��GH�UX-

EUR��´6,67(0$�'(�&21752/�&2167,78&,21$/�(1�(/�25'(1�-85Ì',&2�0(;,-
&$12µ��EDMR�OD�SRQHQFLD�OD�PLQLVWUD�0DUJDULWD�%HDWUL]�/XQD�5DPRV��HQFDUJiQGRVH�GHO�
HQJURVH�HO�PLQLVWUR�-RVp�5DPyQ�&RVVtR�'tD]��FX\R�WH[WR�D�OD�OHWUD�GLFH��´$FWXDOPHQWH�
existen dos grandes vertientes dentro del modelo de control de constitucionalidad en el 

RUGHQ�MXUtGLFR�PH[LFDQR��TXH�VRQ�DFRUGHV�FRQ�HO�PRGHOR�GH�FRQWURO�GH�FRQYHQFLRQDOLGDG�
H[�RIÀFLR�HQ�PDWHULD�GH�GHUHFKRV�KXPDQRV�D�FDUJR�GHO�3RGHU�-XGLFLDO��(Q�SULPHU�WpUPLQR��
HO�FRQWURO�FRQFHQWUDGR�HQ�ORV�yUJDQRV�GHO�3RGHU�-XGLFLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�FRQ�YtDV�GLUHF-
WDV�GH�FRQWURO��DFFLRQHV�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG��FRQWURYHUVLDV�FRQVWLWXFLRQDOHV�\�DPSD-

UR�GLUHFWR�H�LQGLUHFWR��HQ�VHJXQGR�WpUPLQR��HO�FRQWURO�SRU�SDUWH�GHO�UHVWR�GH�ORV�MXHFHV�GHO�
SDtV�HQ�IRUPD�LQFLGHQWDO�GXUDQWH�ORV�SURFHVRV�RUGLQDULRV�HQ�ORV�TXH�VRQ�FRPSHWHQWHV��
esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada. Ambas vertientes de 

FRQWURO�VH�HMHUFHQ�GH�PDQHUD�LQGHSHQGLHQWH�\�OD�H[LVWHQFLD�GH�HVWH�PRGHOR�JHQHUDO�GH�
FRQWURO�QR�UHTXLHUH�TXH�WRGRV�ORV�FDVRV�VHDQ�UHYLVDEOHV�H�LPSXJQDEOHV�HQ�DPEDV��(V�XQ�
VLVWHPD�FRQFHQWUDGR�HQ�XQD�SDUWH�\�GLIXVR�HQ�RWUD��OR�TXH�SHUPLWH�TXH�VHDQ�ORV�FULWHULRV�
H�LQWHUSUHWDFLRQHV�FRQVWLWXFLRQDOHV��\D�VHD�SRU�GHFODUDFLyQ�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�R�SRU�
LQDSOLFDFLyQ��GH�ORV�TXH�FRQR]FD�OD�6XSUHPD�&RUWH�SDUD�TXH�GHWHUPLQH�FXiO�HV�OD�LQWHU-
SUHWDFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�TXH�ÀQDOPHQWH�GHEH�SUHYDOHFHU�HQ�HO�RUGHQ�MXUtGLFR�QDFLRQDO��
)LQDOPHQWH��GHEH�VHxDODUVH�TXH�WRGDV�ODV�GHPiV�DXWRULGDGHV�GHO�SDtV�HQ�HO�iPELWR�GH�
VXV�FRPSHWHQFLDV�WLHQHQ�OD�REOLJDFLyQ�GH�DSOLFDU�ODV�QRUPDV�FRUUHVSRQGLHQWHV�KDFLHQGR�
OD�LQWHUSUHWDFLyQ�PiV�IDYRUDEOH�D�OD�SHUVRQD�SDUD�ORJUDU�VX�SURWHFFLyQ�PiV�DPSOLD��VLQ�
WHQHU�OD�SRVLELOLGDG�GH�LQDSOLFDU�R�GHFODUDU�VX�LQFRPSDWLELOLGDGµ�
��� 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD��UHJLVWUR���������HPLWLGD�SRU�HO�3OHQR�GH�OD�6&-1�HQ�OD����pSRFD��
GH�UXEUR�´&2167,78&,21��,03(5,2�'(�/$µ��OD�SXEOLFDFLyQ�QR�PHQFLRQD�HO�QRPEUH�
del ponente).
��� 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD��UHJLVWUR���������HPLWLGD�SRU�HO�3OHQR�GH�OD�6&-1�HQ�OD����pSRFD��
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$GHPiV�� H[LVWH� XQ� FULWHULR� MXGLFLDO� UHFLHQWH� TXH� SRVLELOLWD�� HQ� XQ�
FDVR�GHWHUPLQDGR�GH�YHULÀFDFLyQ� VDQLWDULD� �HQ� VHGH� DGPLQLVWUDWLYD���
OD�GHVDSOLFDFLyQ�GH�XQD�QRUPD�FRQWUDULD�D�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV��HO�
FXDO�D�OD�OHWUD�GLFH���  

&RQ�EDVH�HQ�ORV�DUWtFXORV��R������\����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�
(VWDGRV� 8QLGRV�0H[LFDQRV�� ���� QXPHUDO� ��� GHO� 3DFWR� ,QWHUQDFLRQDO� GH�
'HUHFKRV�&LYLOHV�\�3ROtWLFRV�����QXPHUDO���\�����QXPHUDO����GH�OD�&RQYHQFLyQ�
$PHULFDQD� VREUH� 'HUHFKRV� +XPDQRV�� DVt� FRPR� GH� OD� LQWHUSUHWDFLyQ�
TXH�GH� XQRV� \� RWURV� KDQ� UHDOL]DGR� OD� 6XSUHPD�&RUWH� GH� -XVWLFLD� GH� OD�
1DFLyQ� \� OD� &RUWH� ,QWHUDPHULFDQD� GH� 'HUHFKRV� +XPDQRV�� VH� DGYLHUWH�
TXH�� ��� 7RGDV� ODV� DXWRULGDGHV� HVWiQ� REOLJDGDV� D� SURPRYHU�� UHVSHWDU��
SURWHJHU�\�JDUDQWL]DU�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV��FRQIRUPH�D�ORV�SULQFLSLRV�GH�
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, y en la 

LQWHUSUHWDFLyQ�GH�ODV�QRUPDV�UHODWLYDV�D�DTXpOORV��GHEH�IDYRUHFHUVH�D�ODV�
SHUVRQDV�OD�SURWHFFLyQ�PiV�DPSOLD�����7RGRV�ORV�yUJDQRV�MXULVGLFFLRQDOHV�
HVWiQ� REOLJDGRV� D� UHDOL]DU� LQWHUSUHWDFLyQ� FRQIRUPH� GH� ORV� GHUHFKRV�
humanos y, en su caso, desaplicar la norma violatoria; 3. El Estado 

0H[LFDQR� UHFRQRFH�HO�GHUHFKR�KXPDQR�GH�DFFHVR�HIHFWLYR�D� OD� MXVWLFLD��
LQWHUUHODFLRQDGR� FRQ� HO� GH� GHIHQVD� DGHFXDGD�� TXH� LPSOLFD� UHVSHWR� D�
ODV� IRUPDOLGDGHV� HVHQFLDOHV� GHO� SURFHGLPLHQWR�� DXQ� DQWH� OD� RPLVLyQ�
OHJLVODWLYD�GH�SUHYHUODV�����/RV�(VWDGRV�GHEHQ�DGHFXDU�VX�GHUHFKR�LQWHUQR�
a sus obligaciones convencionales, entre ellas, la de contar con recursos 

HIHFWLYRV�TXH�UHVSHWHQ�ODV�JDUDQWtDV�GHO�GHELGR�SURFHVR��TXH�QR�VH�DSOLFDQ�
VRODPHQWH�D�-XHFHV��WULEXQDOHV�R�SURFHVRV�MXGLFLDOHV��\�����/D�HIHFWLYLGDG�
del recurso no imposibilita exigir formalidades o presupuestos, pero no 

GHEH�VXSHGLWDU�HO�DFFHVR�D�OD�MXVWLFLD�D�UHTXLVLWRV�LQQHFHVDULRV��H[FHVLYRV�
R�FDUHQWHV�GH�UD]RQDELOLGDG�R�SURSRUFLRQDOLGDG��DGHPiV��HO�UHFXUVR�GHEH�
VHU�LGyQHR�\�~WLO��3RU�VX�SDUWH��HO�DUWtFXOR�����%LV��IUDFFLyQ�9,����GH�OD�/H\�

GH�UXEUR��´&2167,78&,21�'(�����µ��OD�SXEOLFDFLyQ�QR�PHQFLRQD�HO�QRPEUH�GHO�SR-

nente).
��� 9pDVH� OD� WHVLV� ,9��R�$����$� ���D���� UHJLVWUR� �������� HPLWLGD� HQ� OD� ���� pSRFD� SRU� HO�
6HJXQGR� 7ULEXQDO�&ROHJLDGR� HQ�0DWHULD�$GPLQLVWUDWLYD� GHO� &XDUWR�&LUFXLWR�� EDMR� OD�
SRQHQFLD�GHO�PDJLVWUDGR�+XJR�$OHMDQGUR�%HUP~GH]�0DQULTXH��GH�UXEUR�´9(5,),&$-

&,Ð1�6$1,7$5,$��3$5$�5(63(7$5�(/�'(5(&+2�+80$12�'(�$&&(62�$�/$�
-867,&,$��/$�$8725,'$'�'(%(�'(6$3/,&$5�(/�$57Ì&8/2�����%,6��)5$&&,Ð1�
9,��'(�/$�/(<�*(1(5$/�'(�6$/8'��48(�(67$%/(&(�48(�$17(�/$�20,6,Ð1�
'(�$&203$f$5�(/�25,*,1$/�'(/�$1É/,6,6�3$57,&8/$5�'(�/$�08(675$�
2%7(1,'$�(1�/$�9,6,7$�5(/$7,9$�<��(1�68�&$62��'(�/$�08(675$�7(67,*2��
12�6(�'$5É�75É0,7(�$�/$�,038*1$&,Ð1�'(/�5(68/7$'2�'(/�$1É/,6,6�
2),&,$/��(/�&8$/�48('$5É�),50(�<��35(9,2�$�'(&,',5��35(9(1,5�$/�,17(-

5(6$'2�3$5$�48(�/$6�(;+,%$µ�
���4XH�GLFH��
´$UWtFXOR�����%LV���/D�UHFROHFFLyQ�GH�PXHVWUDV�VH�HIHFWXDUi�FRQ�VXMHFLyQ�D�ODV�VLJXLHQWHV�UHJODV�
…

9,��&RQ�OD�LPSXJQDFLyQ�D�TXH�VH�UHÀHUH�OD�IUDFFLyQ�DQWHULRU��HO�LQWHUHVDGR�GHEHUi�DFRP-

SDxDU�HO�RULJLQDO�GHO�DQiOLVLV�SDUWLFXODU�TXH�VH�KXELHUH�SUDFWLFDGR�D�OD�PXHVWUD�TXH�KD\D�
VLGR�GHMDGD�HQ�SRGHU�GH�OD�SHUVRQD�FRQ�TXLHQ�VH�HQWHQGLy�OD�GLOLJHQFLD�GH�PXHVWUHR��DVt�
FRPR�HQ�VX�FDVR�� OD�PXHVWUD�WHVWLJR��6LQ�HO�FXPSOLPLHQWR�GH�HVWH�UHTXLVLWR�QR�VH�GDUi�
WUiPLWH�D�OD�LPSXJQDFLyQ�\�HO�UHVXOWDGR�GHO�DQiOLVLV�RÀFLDO�TXHGDUi�ÀUPH�
«µ
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*HQHUDO� GH� 6DOXG�� QR� SHUPLWH� VLQR� XQD� ~QLFD� LQWHUSUHWDFLyQ� OLWHUDO�� HQ�
HO�VHQWLGR�GH�TXH�DQWH�OD�RPLVLyQ�GH�DFRPSDxDU�HO�RULJLQDO�GHO�DQiOLVLV�
SDUWLFXODU�GH�OD�PXHVWUD�REWHQLGD�HQ�XQD�YLVLWD�GH�YHULÀFDFLyQ�VDQLWDULD�\��
en su caso, de la muestra testigo, procede, como consecuencia inmediata, 

TXH�QR�VH�Gp�WUiPLWH�D�OD�LPSXJQDFLyQ���GHO�DQiOLVLV�RÀFLDO�\�VX�UHVXOWDGR�
TXHGH�ÀUPH��FRQ�ODV�UHSHUFXVLRQHV�SHUMXGLFLDOHV�R�VDQFLRQDWRULDV�TXH�HOOR�
LPSOLTXH��1R�REVWDQWH��HVD� LQWHUSUHWDFLyQ�QR�HV�SHUPLVLEOH�HQ�DWHQFLyQ�
DO� GHUHFKR� KXPDQR� TXH� HVWi� HQ� MXHJR� �DFFHVR� D� OD� MXVWLFLD��� SRUTXH� OD�
FRQVHFXHQFLD�QR�HV�SURSRUFLRQDO�D�OD�DFFLyQ�KXPDQD�RFXUULGD��\D�VH�WUDWH�
GH� XQ� VLPSOH� HUURU� GH� GLVWUDFFLyQ� GHO� LQWHUHVDGR� DO� HTXLYRFDUVH� HQ� HO�
MXHJR�GH�GRFXPHQWRV�D�HQWUHJDU�R��LQFOXVR��OD�LJQRUDQFLD�GH�OD�QRUPD��OR�
FXDO�FRQOOHYD�OD�SpUGLGD�GH�HÀFDFLD�LPSXJQDWLYD��TXH�LPSOLFDUi�D�VX�YH]�
�VDOYR�HUURUHV�IRUPDOHV�DWDFDEOHV�HQ�RWUD�YtD���OD�YLQFXODFLyQ�GH�OD�VDQFLyQ�
LPSXHVWD�� SRU� OR� TXH� WDO� FRQVHFXHQFLD� HV� FDUHQWH� GH� FRUUHVSRQGHQFLD��
7DPSRFR� VH� HVWLPD� UD]RQDEOH�� SXHV� QR� HV� DGPLVLEOH�� HTXLOLEUDGR� R�
DFHSWDEOH�TXH�VH�GHVFRQR]FD�OD�IDOLELOLGDG�KXPDQD�HQ�FXHVWLRQHV�PHQRUHV��
FXDQGR�OD�FRQVHFXHQFLD�UHVXOWD�JUDYH��SXHV�VH�HVWLPD�TXH�OR�DUPRQLRVR�
FRQ� GLFKD� IDOLELOLGDG�� TXH� HV� LQKHUHQWH� D� OD� SHUVRQD� \� D� OD� ODERU� GH� OD�
autoridad de la vigilancia sanitaria, sería precisamente la posibilidad de 

HQPHQGDU�HO�HUURU��FXDQGR�QR�H[LVWH�UD]yQ�SDUD�QHJDU�HVD�RSRUWXQLGDG��
3RU�WDQWR��SDUD�UHVSHWDU�HO�GHUHFKR�IXQGDPHQWDO�GH�DFFHVR�D�OD� MXVWLFLD��
OD�DXWRULGDG�GHEH�GHVDSOLFDU�WDO�SRUFLyQ�QRUPDWLYD�\��SUHYLR�D�GHFLGLU�VL�
WLHQH�R�QR�SRU�LQWHUSXHVWD�OD�LPSXJQDFLyQ��SUHYHQLU�DO�LQWHUHVDGR�SDUD�TXH�
H[KLED�HO�RULJLQDO�GHO�DQiOLVLV�SDUWLFXODU�\�R�OD�PXHVWUD�WHVWLJR��FRQIRUPH�
DO�DUWtFXOR����$���GH�OD�/H\�)HGHUDO�GH�3URFHGLPLHQWR�$GPLQLVWUDWLYR��GH�
DSOLFDFLyQ�VXSOHWRULD��VHJ~Q�OR�SUHYp�VX�GLVSRVLWLYR���

��� 5HVSHFWR�GH� LPSXJQDFLRQHV�� HQ� VHGH�DGPLQLVWUDWLYD�� OD�/H\�*HQHUDO�GH�6DOXG�GLFH��
´DUWtFXOR�������&RQWUD�DFWRV�\�UHVROXFLRQHV�GH�ODV�DXWRULGDGHV�VDQLWDULDV�TXH�FRQ�PRWLYR�
GH�OD�DSOLFDFLyQ�GH�HVWD�/H\�GHQ�ÀQ�D�XQD�LQVWDQFLD�R�UHVXHOYDQ�XQ�H[SHGLHQWH��ORV�LQWH-

UHVDGRV�SRGUiQ�LQWHUSRQHU�HO�UHFXUVR�GH�LQFRQIRUPLGDGµ�
��� ´$UWtFXOR����$���&XDQGR�ORV�HVFULWRV�TXH�SUHVHQWHQ�ORV�LQWHUHVDGRV�QR�FRQWHQJDQ�ORV�
GDWRV�R�QR�FXPSODQ�FRQ�ORV�UHTXLVLWRV�DSOLFDEOHV��OD�GHSHQGHQFLD�X�RUJDQLVPR�GHVFHQ-

WUDOL]DGR�FRUUHVSRQGLHQWH�GHEHUi�SUHYHQLU�D�ORV�LQWHUHVDGRV��SRU�HVFULWR�\�SRU�XQD�VROD�
YH]��SDUD�TXH�VXEVDQHQ�OD�RPLVLyQ�GHQWUR�GHO�WpUPLQR�TXH�HVWDEOH]FD�OD�GHSHQGHQFLD�X�
RUJDQLVPR�GHVFHQWUDOL]DGR��HO�FXDO�QR�SRGUi�VHU�PHQRU�GH�FLQFR�GtDV�KiELOHV�FRQWDGRV�D�
SDUWLU�GH�TXH�KD\D�VXUWLGR�HIHFWRV�OD�QRWLÀFDFLyQ��WUDQVFXUULGR�HO�SOD]R�FRUUHVSRQGLHQWH�
VLQ�GHVDKRJDU�OD�SUHYHQFLyQ��VH�GHVHFKDUi�HO�WUiPLWH�
6DOYR�TXH�HQ�XQD�GLVSRVLFLyQ�GH�FDUiFWHU�JHQHUDO�VH�GLVSRQJD�RWUR�SOD]R��OD�SUHYHQFLyQ�
GH�LQIRUPDFLyQ�IDOWDQWH�GHEHUi�KDFHUVH�GHQWUR�GHO�SULPHU�WHUFLR�GHO�SOD]R�GH�UHVSXHVWD�
R��GH�QR� UHTXHULUVH� UHVROXFLyQ�DOJXQD��GHQWUR�GH� ORV�GLH]�GtDV�KiELOHV� VLJXLHQWHV�D� OD�
SUHVHQWDFLyQ�GHO�HVFULWR�FRUUHVSRQGLHQWH��/D�IUDFFLyQ�GH�GtD�TXH�HQ�VX�FDVR�UHVXOWH�GH�
OD�GLYLVLyQ�GHO�SOD]R�GH�UHVSXHVWD�VH�FRPSXWDUi�FRPR�XQ�GtD�FRPSOHWR��(Q�FDVR�GH�TXH�
OD�UHVROXFLyQ�GHO�WUiPLWH�VHD�LQPHGLDWD��OD�SUHYHQFLyQ�GH�LQIRUPDFLyQ�IDOWDQWH�WDPELpQ�
GHEHUi�KDFHUVH�GH�PDQHUD�LQPHGLDWD�D�OD�SUHVHQWDFLyQ�GHO�HVFULWR�UHVSHFWLYR�
'H�QR�UHDOL]DUVH�OD�SUHYHQFLyQ�PHQFLRQDGD�HQ�HO�SiUUDIR�DQWHULRU�GHQWUR�GHO�SOD]R�DSOL-
FDEOH��QR� VH�SRGUi�GHVHFKDU� HO� WUiPLWH� DUJXPHQWDQGR�TXH� HVWi� LQFRPSOHWR��(Q�HO� VX-

SXHVWR�GH�TXH�HO�UHTXHULPLHQWR�GH�LQIRUPDFLyQ�VH�KDJD�HQ�WLHPSR��HO�SOD]R�SDUD�TXH�OD�
GHSHQGHQFLD�FRUUHVSRQGLHQWH�UHVXHOYD�HO�WUiPLWH�VH�VXVSHQGHUi�\�VH�UHDQXGDUi�D�SDUWLU�
GHO�GtD�KiELO�LQPHGLDWR�VLJXLHQWH�D�DTXHO�HQ�HO�TXH�HO�LQWHUHVDGR�FRQWHVWH�µ
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1R� REVWDQWH�� OD� WXWHOD� H[� RIÀFLR de los derechos humanos en 

VHGH� DGPLQLVWUDWLYD� KD� VLGR� UHGXFLGD� DO� iPELWR� KHUPHQpXWLFR� SRU�
LQWHUSUHWDFLyQ� MXGLFLDO� UHFLHQWH� GHO� 3OHQR� GH� OD� 6&-1�� HO� FXDO� KD�
GLFKR�HQ�XQD�WHVLV�DLVODGD�TXH�HVDV�DXWRULGDGHV�´HQ�HO�iPELWR�GH�VXV�
competencias, deben aplicar las normas correspondientes haciendo la 

LQWHUSUHWDFLyQ�PiV� IDYRUDEOH� D� OD�SHUVRQD�SDUD� ORJUDU� VX�SURWHFFLyQ�
PiV� DPSOLD�� VLQ� TXH� HVWpQ� IDFXOWDGDV� SDUD� LQDSOLFDUODV� R� GHFODUDU�
VX� LQFRQVWLWXFLRQDOLGDGµ41�� DÀUPDQGR� QR� VHU� yELFH� D� OR� DQWHULRU� HO�
contenido del artículo noveno transitorio del decreto de reforma 

FRQVWLWXFLRQDO�GHO����GH�MXQLR�GH�������TXH�GLFH��´VH�GHURJDQ�WRGDV�ODV�
GLVSRVLFLRQHV�TXH�FRQWUDYHQJDQ�HO�SUHVHQWH�GHFUHWRµ��SXHV�GLFKD�WHVLV�
SRVWXOD�TXH�´ODV�DXWRULGDGHV�DGPLQLVWUDWLYDV�QR�HVWiQ�IDFXOWDGDV�SDUD�
inaplicar normas por considerarlas derogadas por el citado precepto 

WUDQVLWRULR�� DXQ� HQ� HO� VXSXHVWR� GH� TXH� ODV� HVWLPHQ� FRQWUDULDV� D� ORV�
GHUHFKRV�KXPDQRVµ42��&ULWHULR�TXH�KD� VLGR� UHDÀUPDGR��DKRUD�SRU� OD�
6HJXQGD�6DOD�GH�OD�6&-1��HQ�RWUR�SUHFHGHQWH�DLVODGR��DO�GLVSRQHU�TXH�43 

(O� DUWtFXOR� �R�� GH� OD� &RQVWLWXFLyQ� 3ROtWLFD� GH� ORV� (VWDGRV� 8QLGRV�
0H[LFDQRV� HVWDEOHFH� TXH� WRGDV� ODV� DXWRULGDGHV�� HQ� HO� iPELWR� GH� VXV�
competencias, deben cumplir con una serie de obligaciones en materia 

GH�GHUHFKRV�KXPDQRV��6LQ�HPEDUJR��HQ�WpUPLQRV�GH�OD�WHVLV�3��/;,;������
��D�������GHO�7ULEXQDO�3OHQR�GH�OD�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ��
ODV�DXWRULGDGHV�DGPLQLVWUDWLYDV�QR�HVWiQ�IDFXOWDGDV�SDUD�UHDOL]DU�DOJ~Q�
tipo de control constitucional, sea concentrado o difuso; es decir, no 

SXHGHQ�GHFODUDU�OD�LQYDOLGH]�GH�XQ�GHWHUPLQDGR�SUHFHSWR�H�LQDSOLFDUOR��
QL�VLTXLHUD�EDMR�HO�DUJXPHQWR�GH�XQD�UHSDUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�KXPDQRV��
\D�TXH�HOOR�LPSOLFDUtD�GHVDWHQGHU�ORV�UHTXLVLWRV�GH�SURFHGHQFLD�VHxDODGRV�
SRU� ODV� OH\HV� SDUD� LQWHUSRQHU� XQ� PHGLR� GH� GHIHQVD�� \� TXH� GHEHQ�
cumplirse de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. 

(Q�WRGR�FDVR��KDQ�GH�LQWHUSUHWDU�ODV�GLVSRVLFLRQHV�MXUtGLFDV�HQ�HO�VHQWLGR�
PiV� IDYRUDEOH� D� ODV� SHUVRQDV�� SHUR� VLQ� TXH� HOOR� OOHJXH� D� GHVFXLGDU� ODV�
IDFXOWDGHV�\�IXQFLRQHV�TXH�GHEHQ�GHVHPSHxDU�HQ�DWHQFLyQ�D�VXV�iPELWRV�

41 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD�3��9,,���������D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�����pSRFD�SRU�
HO�3OHQR�GH�OD�6&-1��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�-RVp�)HUQDQGR�)UDQFR�*RQ]iOH]�6DODV�
�HQ�VX�DXVHQFLD�KL]R�VX\R�HO�DVXQWR�HO�PLQLVWUR�$OEHUWR�3pUH]�'D\iQ���GH�UXEUR�´$8-

725,'$'(6�$'0,1,675$7,9$6��12� (67É1� )$&8/7$'$6� 3$5$� ,1$3/,&$5�
1250$6�48(�(67,0(1�'(52*$'$6�325�(/�$57Ì&8/2�129(12�75$16,72-

5,2�'(/�'(&5(72�'(�5()250$�&2167,78&,21$/�38%/,&$'2�(1�(/�',$5,2�
2),&,$/�'(�/$�)('(5$&,Ð1�(/����'(�-81,2�'(�����µ�
42 Ídem.
43 9pDVH�OD�WHVLV�DLVODGD��D��&,9���������D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�����pSRFD�SRU�
OD�6HJXQGD�6DOD�GH�OD�6&-1��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PLQLVWUR�-RVp�)HUQDQGR�)UDQFR�*RQ-

]iOH]�6DODV��GH�UXEUR�´&21752/�&2167,78&,21$/�&21&(175$'2�2�',)862��
/$6�$8725,'$'(6�$'0,1,675$7,9$6�12�(67É1�)$&8/7$'$6�3$5$�5($-

/,=$5/2µ�
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FRPSHWHQFLDOHV��$FHSWDU�OR�FRQWUDULR��JHQHUDUtD�LQFHUWLGXPEUH�MXUtGLFD�HQ�
IUDQFD�FRQWUDYHQFLyQ�D�RWURV�GHUHFKRV�KXPDQRV�FRPR�ORV�GH�OHJDOLGDG��
GHELGR�SURFHVR�\� VHJXULGDG� MXUtGLFD��SUHYLVWRV� HQ� ORV�DUWtFXORV����\����
constitucionales.

6H�GHVWDFD�TXH�D�SHVDU�GH�TXH�ORV�~OWLPRV�GRV�FULWHULRV�H[SXHVWRV�
VRQ�SUHFHGHQWHV�DLVODGRV��QR�YLQFXODQWHV��HQ�OD�SUiFWLFD�KDQ�SULPDGR��
TXL]i�SRU�VX�SURGXFFLyQ�UHFLHQWH�\�SRU�SURYHQLU�GHO�PiV�DOWR�WULEXQDO�
GH�OD�1DFLyQ�

IV. La autoridad administrativa frente a la tutela de los derechos 
humanos en el sistema interamericano

/D�&RQYHQFLyQ�$PHULFDQD�VREUH�'HUHFKRV�+XPDQRV44, en su artículo 

��LQVWLWX\H�
$UWtFXOR����'HEHU�GH�$GRSWDU�'LVSRVLFLRQHV�GH�'HUHFKR�,QWHUQR
6L� HO� HMHUFLFLR�GH� ORV�GHUHFKRV�\� OLEHUWDGHV�PHQFLRQDGRV� HQ� HO�$UWtFXOR�
1���QR�HVWXYLHUH�\D�JDUDQWL]DGR�SRU�GLVSRVLFLRQHV� OHJLVODWLYDV�R�GH�RWUR�
FDUiFWHU��ORV�(VWDGRV�3DUWHV�VH�FRPSURPHWHQ�D�DGRSWDU��FRQ�DUUHJOR�D�VXV�
SURFHGLPLHQWRV�FRQVWLWXFLRQDOHV�\�D�ODV�GLVSRVLFLRQHV�GH�HVWD�FRQYHQFLyQ��
ODV�PHGLGDV� OHJLVODWLYDV� R� GH� RWUR� FDUiFWHU� TXH� IXHUHQ� QHFHVDULDV� SDUD�
hacer efectivos tales derechos y libertades.

$KRUD��OD�MXULVSUXGHQFLD�GH�OD�&R,'+�KD�HVWDEOHFLGR�TXH�´FXDQGR�
XQ�(VWDGR�HV�3DUWH�GH�XQ� WUDWDGR� LQWHUQDFLRQDO�FRPR�OD�&RQYHQFLyQ�
$PHULFDQD��WRGRV�VXV�yUJDQRV��LQFOXLGRV�VXV�MXHFHV��HVWiQ�VRPHWLGRV�D�
DTXpO��OR�FXDO�OHV�REOLJD�D�YHODU�SRU�TXH�ORV�HIHFWRV�GH�ODV�GLVSRVLFLRQHV�
GH�OD�&RQYHQFLyQ�QR�VH�YHDQ�PHUPDGRV�SRU�OD�DSOLFDFLyQ�GH�QRUPDV�
FRQWUDULDV� D� VX� REMHWR� \� ÀQµ���� GLVSRQLHQGR� HQ� FRQVHFXHQFLD� TXH� HO�
GHEHU�GH�HMHUFHU�H[�RIÀFLR�XQ�´FRQWURO�GH�FRQYHQFLRQDOLGDGµ��UHVSHFWR�
GH�OD�UHIHULGD�&RQYHQFLyQ�´HV�IXQFLyQ�\�WDUHD�GH�FXDOTXLHU�DXWRULGDG�

44 (Q�DGHODQWH�&$'+
��� (O�DUWtFXOR���GH�OD�&RQYHQFLyQ�GLVSRQH�
´$UWtFXOR����2EOLJDFLyQ�GH�5HVSHWDU�ORV�'HUHFKRV
���/RV�(VWDGRV�3DUWHV� HQ� HVWD�&RQYHQFLyQ� VH� FRPSURPHWHQ�D� UHVSHWDU� ORV�GHUHFKRV�\�
OLEHUWDGHV�UHFRQRFLGRV�HQ�HOOD�\�D�JDUDQWL]DU�VX�OLEUH�\�SOHQR�HMHUFLFLR�D�WRGD�SHUVRQD�TXH�
HVWp�VXMHWD�D�VX�MXULVGLFFLyQ��VLQ�GLVFULPLQDFLyQ�DOJXQD�SRU�PRWLYRV�GH�UD]D��FRORU��VH[R��
LGLRPD��UHOLJLyQ��RSLQLRQHV�SROtWLFDV�R�GH�FXDOTXLHU�RWUD�tQGROH��RULJHQ�QDFLRQDO�R�VRFLDO��
SRVLFLyQ�HFRQyPLFD��QDFLPLHQWR�R�FXDOTXLHU�RWUD�FRQGLFLyQ�VRFLDO�
���3DUD�ORV�HIHFWRV�GH�HVWD�&RQYHQFLyQ��SHUVRQD�HV�WRGR�VHU�KXPDQRµ��
��� 9pDQVH�ODV�VHQWHQFLDV�GH�OD�&R,'+�GH����GH�IHEUHUR�GH������� IRQGR�\�UHSDUDFLRQHV��
6HULH�&��1R�������SiUUDIR������HQ�HO�FDVR�Gelman vs. Uruguay��GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������
H[FHSFLyQ�SUHOLPLQDU��IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�FRVWDV��SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�Cabrera 
García y Montiel Flores vs. México��GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������H[FHSFLyQ�SUHOLPLQDU��
IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�FRVWDV��6HULH�&�1R�������SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�Radilla Pacheco 
vs. México��\�GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�FRVWDV��6HULH�&��1�������
SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�La Cantuta vs. Perú.
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S~EOLFD� \� QR� VyOR� GHO� 3RGHU� -XGLFLDOµ��, lo anterior “evidentemente 

en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones 

SURFHVDOHV�FRUUHVSRQGLHQWHVµ��, debiendo tener en cuenta al efecto no 

VRODPHQWH�HO�WUDWDGR��´VLQR�WDPELpQ�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�GHO�PLVPR�
KD�KHFKR�OD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD��LQWpUSUHWH�~OWLPD�GH�OD�&RQYHQFLyQ�
$PHULFDQDµ���

3RU�RWUD�SDUWH��\�WRPDQGR�HQ�FRQVLGHUDFLyQ�HO�FDUiFWHU�H[SDQVLYR�� 
SURSLR�GH� ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�� OD�&R,'+�KD�GHWHUPLQDGR�� FRQ�HO�
HYLGHQWH�SURSyVLWR�GH�DPSOLDU�OD�WXWHOD�MXGLFLDO�HQ�WRGRV�ORV�VXSXHVWRV��
SRU�HMHPSOR��TXH�DOJXQRV�GH�ORV�GHUHFKRV�VREUH�JDUDQWtDV�MXGLFLDOHV�GHO�
DUWtFXOR�����GH�OD�&RQYHQFLyQ�$PHULFDQD�VH�GHEHQ�DSOLFDU�WDPELpQ�D�ODV�

��� 9pDVH�FDVR�Gelman vs. Uruguay��SiUUDIR������UHIHULGR�HQ�OD�QRWD�DO�SLH�LQPHGLDWD�DQWHULRU�
��� Ibídem��SiUUDIR������9HU�WDPELpQ�FDVR�Cabrera García y Montiel Flores vs. México��SiUUDIR�
�����UHIHULGR�HQ�OD�QRWD����VXSUD�
���9pDVH�FDVR�Gelman vs. Uruguay��SiUUDIR������UHIHULGR�HQ�OD�QRWD����VXSUD��9pDQVH�WDP-

ELpQ��HQWUH�RWURV�SUHFHGHQWHV�GH�GLFKD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD��HO�SiUUDIR������GH�OD�VHQWHQFLD�
relativa al caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México��UHIHULGR�HQ�OD�QRWD����VXSUD��OD�
VHQWHQFLD�GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������H[FHSFLRQHV�SUHOLPLQDUHV��IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�
FRVWDV��6HULH�&��1R�������SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�Gomes Lund y otros (Guerrilha do Ara-
guaia) vs. Brasil��HO�SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�Radilla Pacheco vs. México, referido en la nota 

���VXSUD��OD�VHQWHQFLD�GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������H[FHSFLyQ�SUHOLPLQDU��IRQGR��UHSDUD-

FLRQHV�\�FRVWDV��6HULH�&��1R�������SiUUDIR�����UHODWLYD�DO�FDVR�Boyce y otros vs. Barbados; el 

SiUUDIR������GH�OD�VHQWHQFLD�UHODWLYD�DO�FDVR�La Cantuta vs. Perú��UHIHULGR�HQ�OD�QRWD����VXSUD��
\�OD�VHQWHQFLD�GH����GH�VHSWLHPEUH�GH�������H[FHSFLRQHV�SUHOLPLQDUHV��IRQGR��UHSDUDFLRQHV�
\�FRVWDV��6HULH�&��1R�������SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�Almonacid Arellano vs. Chile.
��� 6LJQLÀFD�TXH�HO�LQWpUSUHWH��JHQHUDOPHQWH�HO�MXH]�SHUR�QR�VyOR�pO��GHEH�OOHYDU�OD�DSOLFD-

FLyQ�\�GHWHUPLQDFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�D�VX�Pi[LPD�H[SUHVLyQ��9pDVH�&DUSL]R��
(QULTXH��Derechos fundamentales y la interpretación constitucional. La Corte y los derechos, 

(G��3RUU~D��HG������0p[LFR��������S������
��� ´$UWtFXOR����*DUDQWtDV�-XGLFLDOHV
���7RGD�SHUVRQD�WLHQH�GHUHFKR�D�VHU�RtGD�FRQ�ODV�GHELGDV�JDUDQWtDV�\�GHQWUR�GH�XQ�SOD]R�
UD]RQDEOH��SRU�XQ�MXH]�R�WULEXQDO�FRPSHWHQWH�LQGHSHQGLHQWH�H�LPSDUFLDO�HVWDEOHFLGR�FRQ�
DQWHULRULGDG�SRU�OD�OH\��HQ�OD�VXVWDQFLDFLyQ�GH�FXDOTXLHU�DFXVDFLyQ�SHQDO�IRUPXODGD�FRQ-

WUD�HOOD��R�SDUD�OD�GHWHUPLQDFLyQ�GH�VXV�GHUHFKRV�\�REOLJDFLRQHV�GH�RUGHQ�FLYLO��ODERUDO��
ÀVFDO�R�GH�FXDOTXLHU�RWUR�FDUiFWHU�
���7RGD�SHUVRQD�LQFXOSDGD�GH�GHOLWR�WLHQH�GHUHFKR�D�TXH�VH�SUHVXPD�VX�LQRFHQFLD�PLHQ-

WUDV�QR�VH�HVWDEOH]FD�OHJDOPHQWH�VX�FXOSDELOLGDG��'XUDQWH�HO�SURFHVR��WRGD�SHUVRQD�WLHQH�
GHUHFKR��HQ�SOHQD�LJXDOGDG��D�ODV�VLJXLHQWHV�JDUDQWtDV�PtQLPDV�
D��GHUHFKR�GHO�LQFXOSDGR�GH�VHU�DVLVWLGR�JUDWXLWDPHQWH�SRU�HO�WUDGXFWRU�R�LQWpUSUHWH��VL�
QR�FRPSUHQGH�R�QR�KDEOD�HO�LGLRPD�GHO�MX]JDGR�R�WULEXQDO�
E��FRPXQLFDFLyQ�SUHYLD�\�GHWDOODGD�DO�LQFXOSDGR�GH�OD�DFXVDFLyQ�IRUPXODGD�
F��FRQFHVLyQ�DO�LQFXOSDGR�GHO�WLHPSR�\�GH�ORV�PHGLRV�DGHFXDGRV�SDUD�OD�SUHSDUDFLyQ�GH�
su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor 

GH�VX�HOHFFLyQ�R�GH�FRPXQLFDUVH�OLEUH�\�SULYDGDPHQWH�FRQ�VX�GHIHQVRU�
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, 

UHPXQHUDGR�R�QR�VHJ~Q�OD� OHJLVODFLyQ�LQWHUQD��VL�HO� LQFXOSDGR�QR�VH�GHIHQGLHUH�SRU�Vt�
PLVPR�QL�QRPEUDUH�GHIHQVRU�GHQWUR�GHO�SOD]R�HVWDEOHFLGR�SRU�OD�OH\�
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener 

OD� FRPSDUHFHQFLD�� FRPR� WHVWLJRV� R�SHULWRV��GH� RWUDV�SHUVRQDV�TXH�SXHGDQ� DUURMDU� OX]�
sobre los hechos;
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GHFLVLRQHV�GH�ORV�yUJDQRV�DGPLQLVWUDWLYRV��� 
$Vt�� VH� REVHUYD� TXH� HQ� HO� VLVWHPD� LQWHUDPHULFDQR�� OD� DXWRULGDG�

DGPLQLVWUDWLYD��DVt�FRPR�WRGDV�ODV�GHPiV�DXWRULGDGHV���HQ�HO�iPELWR�GH�
VX�UHVSHFWLYD�FRPSHWHQFLD��GHEH�HMHUFHU�XQ�FRQWURO�GH�FRQYHQFLRQDOLGDG�
H[�RIÀFLR��WRPDQGR�DO�HIHFWR�FRPR�SDUiPHWUR�QR�VRODPHQWH�HO�WH[WR�GH�
OD�&$'+�VLQR�WDPELpQ�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�GH�OD�PLVPD�KD�KHFKR�OD�
&R,'+�HQ�VX�MXULVSUXGHQFLD��

9�� 5HÁH[LRQHV� D� PDQHUD� GH� FRQFOXVLyQ�� VREUH� OD� ODERU� GH� OD�
DXWRULGDG� DGPLQLVWUDWLYD� PH[LFDQD� IUHQWH� D� VX� REOLJDFLyQ� WXLWLYD�
respecto de los derechos humanos

$� PDQHUD� GH� FRQFOXVLyQ�� D� FRQWLQXDFLyQ� VH� SUHVHQWDQ� DOJXQDV�
UHÁH[LRQHV� GHULYDGDV� GH� OR� DQWHV� H[SXHVWR�� ERVTXHMDQGR� DOJXQRV�
WHPDV�TXH�FRQVLGHUR�GH�LQWHUpV�UHVSHFWR�DO�WHPD�HQ�FRPHQWR��

a) Casos de tutela de derechos humanos por particulares equiparables 
D�DXWRULGDGHV�DGPLQLVWUDWLYDV��\�FDVRV�GH�WXWHOD�SRU�HVWDV�~OWLPDV�HQ�
HTXLSDUDFLyQ�D�SDUWLFXODUHV
Como se ha visto, en el sistema mexicano la autoridad administrativa 

HV�DTXHOOD�TXH�UHDOL]D�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�XQLODWHUDOHV��LQGLYLGXDOHV�
o generales) en un contexto de relaciones verticales de supra a 

VXERUGLQDFLyQ��\D�VHD�FUHDQGR��PRGLÀFDQGR�R�H[WLQJXLHQGR�VLWXDFLRQHV�
MXUtGLFDV� HQ� IRUPD�XQLODWHUDO� \� REOLJDWRULD�� R� ELHQ�RPLWLHQGR� HO� DFWR�
TXH�GH�UHDOL]DUVH�FUHDUtD��PRGLÀFDUtD�R�H[WLQJXLUtD�GLFKDV�VLWXDFLRQHV�
MXUtGLFDV�

3HUR� WDPELpQ� VH� HTXLSDUD� D� ´DXWRULGDG� DGPLQLVWUDWLYDµ� DO�
SDUWLFXODU� TXH� UHDOL]D� DFWRV� DGPLQLVWUDWLYRV� HTXLYDOHQWHV� D� ORV� GH�
DXWRULGDG��UHIHULGRV�HQ�HO�SiUUDIR�TXH�DQWHFHGH���FXDQGR�VXV�IXQFLRQHV�

g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable, y h) 

GHUHFKR�GH�UHFXUULU�GHO�IDOOR�DQWH�MXH]�R�WULEXQDO�VXSHULRU�� �
���/D�FRQIHVLyQ�GHO�LQFXOSDGR�VRODPHQWH�HV�YiOLGD�VL�HV�KHFKD�VLQ�FRDFFLyQ�GH�QLQJXQD�
QDWXUDOH]D�
���(O�LQFXOSDGR�DEVXHOWR�SRU�XQD�VHQWHQFLD�ÀUPH�QR�SRGUi�VHU�VRPHWLGR�D�QXHYR�MXLFLR�
por los mismos hechos.

���(O�SURFHVR�SHQDO�GHEH�VHU�S~EOLFR��VDOYR�HQ�OR�TXH�VHD�QHFHVDULR�SDUD�SUHVHUYDU�ORV�
LQWHUHVHV�GH�OD�MXVWLFLDµ�
��� 9pDQVH��SRU�HMHPSOR��ORV�VLJXLHQWHV�FDVRV�UHVXHOWRV�SRU�OD�&R,'+��OD�VHQWHQFLD�GH����GH�
HQHUR�GH�������IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�FRVWDV��6HULH�&��1R������SiUUDIR�����UHODWLYD�DO�FDVR�
Tribunal Constitucional vs. Perú��OD�VHQWHQFLD�GH���GH�IHEUHUR�GH�������IRQGR��UHSDUDFLRQHV�
\�FRVWDV��6HULH�&��1R������SiUUDIR������UHODWLYD�DO�FDVR�Baena Ricardo y otros vs. Panamá; la 

VHQWHQFLD�GH���GH�IHEUHUR�GH�������IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�FRVWDV��6HULH�&��1R������SiUUDIR�
����UHODWLYD�DO�FDVR�Ivcher Bronstein vs. Perú���\�OD�VHQWHQFLD�GH����GH�QRYLHPEUH�GH�������
H[FHSFLRQHV�SUHOLPLQDUHV��IRQGR��UHSDUDFLRQHV�\�FRVWDV��6HULH�&��1R�������SiUUDIRV�����\�
132, relativa al caso Vélez Loor vs. Panamá.
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HVWpQ�GHWHUPLQDGDV�SRU�XQD�QRUPD�JHQHUDO��� ��(Q�HVRV� WpUPLQRV��HVH�
SDUWLFXODU� GHEHUi� WDPELpQ�� H[� RIÀFLR, “promover, respetar, proteger 

\� JDUDQWL]DUµ� ORV� GHUHFKRV� KXPDQRV�� \� HQ� FRQVHFXHQFLD� ´SUHYHQLU��
LQYHVWLJDU��VDQFLRQDU�\�UHSDUDUµ�ODV�YLRODFLRQHV�D�HVRV�GHUHFKRV��7RGR�
HOOR��EDMR�ODV�SDXWDV�KHUPHQpXWLFDV�pro persona��LQWHUSUHWDFLyQ�FRQIRUPH��
y los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y 

progresividad. 

$KRUD�� SDUHFH� LQWHUHVDQWH� REVHUYDU� DGHPiV�� HQ� XQD� HVSHFLH� GH�
feedback��FXDQGR�OD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�UHDOL]D�DFWRV�FRQWUDFWXDOHV�
HQ�XQ�FRQWH[WR�GH�UHODFLRQHV�KRUL]RQWDOHV�GH�FRRUGLQDFLyQ��\D�TXH�prima 
facie�VH�HTXLSDUD�D�XQ�SDUWLFXODU��SXHV�IRUPDOPHQWH�DFW~D�HQ�XQ�PLVPR�
plano, es decir, en igualdad y bilateralidad; pero cuando en ese tipo de 

UHODFLRQHV�GHVSOLHJD�IXQFLRQHV�GHWHUPLQDGDV�HQ�XQD�QRUPD�JHQHUDO�TXH�
FRQOOHYDQ�D�FUHDU��PRGLÀFDU�R�H[WLQJXLU�VLWXDFLRQHV�MXUtGLFDV�HQ�IRUPD�
XQLODWHUDO�\�REOLJDWRULD��R�ELHQ�FXDQGR�RPLWH�HO�DFWR�TXH�GH�UHDOL]DUVH�
FUHDUtD��PRGLÀFDUtD�R�H[WLQJXLUtD�GLFKDV�VLWXDFLRQHV�MXUtGLFDV��FRQVLGHUR�
TXH�UHWRUQD�GHO�status�GH�SDUWLFXODU�SDUD�´HTXLSDUDUVHµ�D�DXWRULGDG��\�
HQ�HVH�FDVR�GHELHUD�WDPELpQ��H[�RIÀFLR, “promover, respetar, proteger 

\� JDUDQWL]DUµ� ORV� GHUHFKRV� KXPDQRV�� \� HQ� FRQVHFXHQFLD� ´SUHYHQLU��
LQYHVWLJDU�� VDQFLRQDU� \� UHSDUDUµ� ODV� YLRODFLRQHV� D� GLFKRV� GHUHFKRV��
EDMR�ODV�SDXWDV�KHUPHQpXWLFDV�LQGLFDGDV�supralíneas��8Q�HMHPSOR�GH�OR�
DQWHULRUPHQWH�H[SXHVWR�SRGUtD�VHU�OD�FRQWUDWDFLyQ�GH�WUDEDMDGRUHV��H�
incluso algunos otros actos patronales), originalmente anclada en el 

FDPSR�GHO�GHUHFKR�ODERUDO�EXURFUiWLFR��SHUR�HQ�OD�TXH�SXHGHQ�GDUVH�
YLRODFLRQHV�D�ORV�GHUHFKRV�GH�LJXDOGDG�\�QR�GLVFULPLQDFLyQ���  
��� 9pDVH��SRU�HMHPSOR��WHVLV�DLVODGD�9��R�3�$���$����D����UHJLVWUR����������HPLWLGD�HQ�OD�����
pSRFD�SRU�HO�6HJXQGR�7ULEXQDO�&ROHJLDGR�HQ�PDWHULDV�SHQDO�\�DGPLQLVWUDWLYD�GHO�4XLQWR�
&LUFXLWR��EDMR�OD�SRQHQFLD�GHO�PDJLVWUDGR�ÐVFDU�-DYLHU�6iQFKH]�0DUWtQH]��GH�UXEUR�´$8-

725,'$'�3$5$�()(&726�'(/�-8,&,2�'(�$03$52��/2�(6�/$�81,9(56,'$'�'(�
62125$�&8$1'2�352325&,21$�,1)250$&,Ð1�&21�)81'$0(172�(1�/$�
/(<�'(�$&&(62�$�/$�,1)250$&,Ð1�3Ô%/,&$�<�'(�3527(&&,Ð1�'(�'$726�
3(5621$/(6�'(�/$�(17,'$'��$6Ì�&202�(1�686�/,1($0,(1726�(1�/$�0$-

7(5,$µ�
��� 9pDVH�� SRU� DQDORJtD�� OR� UHVXHOWR� HQ� OD� VHQWHQFLD� GH� $PSDUR� 'LUHFWR� HQ� 5HYLVLyQ�
����������TXHMRVRV�\�UHFXUUHQWHV��5RVDULR�GHO�&DUPHQ�3DFKHFR�0HQD�\�RWURV���SURQXQ-

FLDGD�HO����GH�QRYLHPEUH�GH�������SRU�OD�3ULPHUD�6DOD�GH�OD�6&-1��UHVSHFWR�D�ORV�DFWRV�
discriminatorios contenidos en convocatorias laborales, como ilícitos constitucionales 

DWULEXLEOHV�D�SDUWLFXODUHV�HTXLSDUDGRV�D�DXWRULGDG��0D\RUtD�GH���YRWRV�GH�ORV�VHxRUHV�
0LQLVWURV�$UWXUR�=DOGtYDU�/HOR�GH�/DUUHD� �3RQHQWH��� -RVp�5DPyQ�&RVVtR�'tD]�� TXLHQ�
VH�UHVHUYy�VX�GHUHFKR�GH�IRUPXODU�YRWR�FRQFXUUHQWH��2OJD�6iQFKH]�&RUGHUR�GH�*DUFtD�
9LOOHJDV�\�3UHVLGHQWH�$OIUHGR�*XWLpUUH]�2UWL]�0HQD��TXLHQ�VH�UHVHUYy�VX�GHUHFKR�GH�IRU-
PXODU�YRWR�FRQFXUUHQWH��HQ�FRQWUD�GHO�HPLWLGR�SRU�HO�VHxRU�0LQLVWUR�-RUJH�0DULR�3DUGR�
5HEROOHGR�TXLHQ�VH�UHVHUYy�VX�GHUHFKR�GH�IRUPXODU�YRWR�SDUWLFXODU��9pDVH�WDPELpQ�OD�
WHVLV�DLVODGD��D��;;;,,,���������D����UHJLVWUR��������������pSRFD��HPLWLGD�D�SURSyVLWR�GHO�
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b) La obligatoriedad de la jurisprudencia para la autoridad 
administrativa como diseño normativo congruente con la tutela de 
los derechos humanos
'H�OD�H[SRVLFLyQ�GHVFULSWLYD�GHO�VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR�KHFKD�FRQ�
DQWHODFLyQ�� VH� DSUHFLD� TXH� DFWXDOPHQWH� OD� MXULVSUXGHQFLD� QDFLRQDO�
VyOR�HV�YLQFXODQWH�SDUD�ORV�yUJDQRV�MXULVGLFFLRQDOHV��VDOYR�HQ�PDWHULD�
HOHFWRUDO��� HQ� WDQWR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� LQWHUDPHULFDQD� WDPELpQ�
YLQFXOD� VyOR� D� HVRV� yUJDQRV�� VHJ~Q� LQWHUSUHWDFLyQ� MXULVSUXGHQFLDO�
interna.�� 

3HUR��HQ�FRQWUDULR��OD�MXULVSUXGHQFLD�LQWHUDPHULFDQD�HVWDEOHFH�TXH�
la misma debe ser observada por todos los operadores, incluso por la 

DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD��DO�GLVSRQHU�TXH�HO�GHEHU�GH�HMHUFHU�H[�RIÀFLR�
XQ�FRQWURO�GH�FRQYHQFLRQDOLGDG�UHVSHFWR�GH� OD�&$'+�´HV� IXQFLyQ�\�
WDUHD�GH� FXDOTXLHU� DXWRULGDG�S~EOLFD�\�QR� VyOR�GHO�3RGHU� -XGLFLDO«�
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las 

UHJXODFLRQHV�SURFHVDOHV�FRUUHVSRQGLHQWHVµ��GHELHQGR�WHQHU�HQ�FXHQWD�
DO�HIHFWR�QR�VRODPHQWH�HO�WUDWDGR��´VLQR�WDPELpQ�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�
GHO�PLVPR�KD�KHFKR�OD�&RUWH�,QWHUDPHULFDQD��LQWpUSUHWH�~OWLPD�GH�OD�
&RQYHQFLyQ�$PHULFDQDµ�

(Q� HVH� VHQWLGR�� OD� &RQYHQFLyQ� GH�9LHQD� VREUH� HO� GHUHFKR� GH� ORV�
WUDWDGRV�GLVSRQH�� HQ� VX� DUWtFXOR� ���� TXH�XQ�(VWDGR�3DUWH� ´QR�SRGUi�
LQYRFDU� ODV� GLVSRVLFLRQHV� GH� VX� GHUHFKR� LQWHUQR� FRPR� MXVWLÀFDFLyQ�
GHO�LQFXPSOLPLHQWR�GH�XQ�WUDWDGRµ��\�DO�UHVSHFWR�OD�&R,'+�KD�GLFKR�
TXH�´FXDQGR�XQ�(VWDGR�HV�3DUWH�GH�XQ�WUDWDGR�LQWHUQDFLRQDO�FRPR�OD�
&RQYHQFLyQ�$PHULFDQD��WRGRV�VXV�yUJDQRV��LQFOXLGRV�VXV�MXHFHV��HVWiQ�
VRPHWLGRV�D�DTXpO��OR�FXDO�OHV�REOLJD�D�YHODU�SRU�TXH�ORV�HIHFWRV�GH�ODV�
GLVSRVLFLRQHV�GH�OD�&RQYHQFLyQ�QR�VH�YHDQ�PHUPDGRV�SRU�OD�DSOLFDFLyQ�
GH�QRUPDV�FRQWUDULDV�D�VX�REMHWR�\�ÀQµ���

FDVR�DQWHV�UHIHULGR��MXQWR�D�RWUDV����WHVLV���GH�UXEUR�´',6&5,0,1$&,Ð1�(1�(/�É0%,-
72�/$%25$/��$17(�68�$&78$/,=$&,Ð1��(/�-8=*$'25�'(%(5É�'(&/$5$5�
/$�18/,'$'�'(/�$&72µ��FX\R�WH[WR��HQ�OR�TXH�LQWHUHVD�GLFH��´«DQWH�OD�SUHVHQFLD�GH�
XQ�DFWR�GLVFULPLQDWRULR��OD�SULPHUD�FRQVHFXHQFLD�TXH�HOOR�DFDUUHD�VHUi�OD�GHFODUDFLyQ�GH�
QXOLGDG�TXH�VREUH�HO�PLVPR�GHEH�UHDOL]DUVH��(Q�HO�iPELWR�ODERUDO��OR�DQWHULRU�VH�WUDGXFH�
HQ�TXH�HO�DFWR�GLVFULPLQDWRULR�GHEH�VHU�GHFODUDGR�QXOR��SXHV�GH�OR�FRQWUDULR��VH�WHQGUtD�
TXH�DFHSWDU�TXH�D�SHVDU�GH�KDEHU�FDOLÀFDGR�XQ�DFWR�FRPR�GLVFULPLQDWRULR�\��SRU�WDQWR��
FRPR�YLRODWRULR�GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��HO�PLVPR�GHED�VXEVLVWLU�VRODPHQWH�SRU�SURYHQLU�GH�
OD�OLEHUWDG�GH�FRQWUDWDFLyQ�GH�TXH�JR]DQ�ODV�SHUVRQDV��HOOR�D�SHVDU�GH�TXH�ORV�GHUHFKRV�GH�
LJXDOGDG�\�QR�GLVFULPLQDFLyQ�Vt�JR]DQ�GH�HÀFDFLD�HQWUH�ODV�UHODFLRQHV�HQWUH�SDUWLFXODUHV��
(V�SRU�HOOR�TXH�OD�FRQVHFXHQFLD�GLUHFWD�H�LQPHGLDWD�GH�OD�FDOLÀFDWLYD�GH�XQ�DFWR�FRPR�
GLVFULPLQDWRULR��HV�OD�QXOLGDG�GHO�PLVPR«µ
���9HU�OD�WHVLV�MXULVSUXGHQFLDO�UHIHULGD�HQ�OD�QRWD�����supra.
��� 9HU�QRWD�����supra.
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(Q� HVD� WHVLWXUD�� FRQVLGHUR� TXH� OD� MXULVSUXGHQFLD� LQWHUDPHULFDQD�
resulta ser de observancia obligatoria para la autoridad administrativa, 

GHQWUR�GH�VX�iPELWR�FRPSHWHQFLDO��SRU� WDQWR��GHEH� IRUPDU�SDUWH�GHO�
PDUFR� MXUtGLFR� R� SDUiPHWUR� GH� FRQWUDVWH� UHODWLYR� D� OD� WXWHOD� GH� ORV�
derechos humanos a su cargo. 

3HUR�UHVXOWD�LQFRQJUXHQWH�TXH��HQ�OtQHD�SDUDOHOD��ODV�GLVSRVLFLRQHV�
MXULVSUXGHQFLDOHV� LQWHUQDV� WUDQVLWHQ� HQ� VHQWLGR� FRQWUDULR� DO� QR� VHU�
YLQFXODQWHV� SDUD� GLFKD� DXWRULGDG�� SRU� OR� TXH� HVWLPR� QHFHVDULR�
HVWDEOHFHU� OD� REVHUYDQFLD� REOLJDWRULD� GH� OD� MXULVSUXGHQFLD� HQ� VHGH�
nacional���� Pi[LPH� FXDQGR� HQ� XQD� GH� ODV� SDUFHODV� GHO� GHUHFKR�� OD�
electoral, esto ya es así.

$KRUD��HV�VDELGR�TXH�HVWD�QR�YLQFXODFLyQ�GH�OD� MXULVSUXGHQFLD�HQ�
VHGH�DGPLQLVWUDWLYD��REHGHFH�HQ�JUDQ�PHGLGD�DO�LQÁXMR�GHO�´SULQFLSLR�
GH�UHODWLYLGDGµ�GH�ODV�VHQWHQFLDV�GH�DPSDUR��. 

Pero dicho principio ha sido atemperado, primero con la 

UHIRUPD� FRQVWLWXFLRQDO� GH� ����� �DO� QXPHUDO� ����� TXH� SRVLELOLWy� TXH�
ODV� GHFODUDWRULDV� GH� LQYDOLGH]�� HQ� ODV� FRQWURYHUVLDV� FRQVWLWXFLRQDOHV�
y en las acciones de inconstitucionalidad, pudieran tener efectos 

JHQHUDOHV� VL� HQ� VX� DSUREDFLyQ� VH� REWHQtD� OD� PD\RUtD� FDOLÀFDGD� GH�
FXDQGR�PHQRV���YRWRV�GH�ORV�PLQLVWURV�GHO�3OHQR�GH�OD�6&-1��\�OXHJR�
FRQ� OD� UHIRUPD�GHO���GH� MXQLR�GH������DO� DUWtFXOR����� FRQVWLWXFLRQDO��
TXH� FRQWHPSOy� OD�SRVLELOLGDG�GH� HPLVLyQ�GH�GHFODUDWRULDV� JHQHUDOHV�
GH� LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG� SRU� SDUWH� GH� OD� 6&-1�� FXDQGR� HO� 3RGHU�
-XGLFLDO� )HGHUDO� HVWDEOHFLHUH� MXULVSUXGHQFLD� GH� LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�
SRU� UHLWHUDFLyQ�� FDVR� HQ� TXH� OD� UHIHULGD� &RUWH� QRWLÀFDUtD� HVWR� D� OD�
DXWRULGDG� HPLVRUD�� \� WUDQVFXUULGR� HO� SOD]R� GH� ��� GtDV� QDWXUDOHV� VLQ�
TXH�IXHUH�VXSHUDGR�HO�SUREOHPD�GH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG��VH�HPLWLUtD�OD�
GHFODUDWRULD�JHQHUDO��VLHPSUH�TXH�IXHUH�DSUREDGD�SRU�XQD�PD\RUtD�GH�
cuando menos ocho votos de los ministros del referido Pleno. 

��� 6REUH�HVWH�WHPD�PXFKR�VH�KD�GLFKR�
��� &RQRFLGD�FRPR�´IyUPXOD�2WHURµ��DWULEXLGD�D�0DULDQR�2WHUR���OD�FXDO�HQ�VX�PRPHQWR�
IXH�WDO�YH]�OD�~QLFD�IRUPD�GH�ORJUDU�TXH�OD�&RUWH�SXGLHUD�HMHUFHU�VXV�DWULEXFLRQHV�SDUD�
WXWHODU�OD�&RQVWLWXFLyQ�\�VXV�JDUDQWtDV��SXHVWR�TXH�FRQFLOLDED�ORV�GLYHUJHQWHV�YHFWRUHV�
HQWUH�OD�QDWXUDOH]D�GHO�MXLFLR�GH�DPSDUR��TXH�HQWRQFHV�QDFtD��\�HO�VXSXHVWR�GHVHTXLOLEULR�
HQWUH� ORV� �3RGHUHV�GH� OD�8QLyQ��HQ�XQD�pSRFD�HQ�TXH� WDO�SUXGHQFLD�HUD�HIHFWLYDPHQWH�
QHFHVDULD�� FRQVLVWLHQGR�HO�SXQWR�PHGLR� UHVXOWDQWH��TXH� OD�&RUWH�QR�GHURJDUtD�QRUPDV�
PHUFHG�D�GLFKDV�IDFXOWDGHV��VLQR�TXH�VH�OLPLWDUtD�D�DPSDUDU�\�SURWHJHU�VyOR�HQ�HO�FDVR�
FRQFUHWR�\�~QLFDPHQWH�VREUH�ODV�SDUWHV�OLWLJLRVDV��FRQWLQXDQGR�GLFKD�IyUPXOD�FXDQGR�HQ�
HO�DxR�GH�������DSDUHFH�OD�MXULVSUXGHQFLD�HQ�HO�VLVWHPD�PH[LFDQR��HQ�EDVH�D�OD�SURSXHVWD�
GH�(]HTXLHO�0RQWHV�H�,JQDFLR�0DULVFDO��\�SUHYDOHFLHQGR�D~Q�KR\��FRQ�FLHUWDV�PRGXOD-

FLRQHV��HQ�OD�IUDFFLyQ�,,�GHO�DUWtFXOR�����&RQVWLWXFLRQDO��9pDVH�$FRVWD�5RPHUR��0LJXHO�
\�3pUH]�)RQVHFD��$OIRQVR��Derecho jurisprudencial mexicano��(G��3RUU~D��HG�������0p[LFR��
������SS����������
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Así, en un modelo tuitivo de los derechos humanos, cuya clave 

LQGLFD�TXH�ORV�GHUHFKRV�GH�ODV�SHUVRQDV�SULPDQ�VREUH�ODV�VREHUDQtDV�GH�
los estados y sobre los poderes del mismo, y en donde estos derechos 

VH�WUDGXFHQ�HQ�HOHPHQWRV�REMHWLYRV�TXH�LQIRUPDQ�WRGR�HO�RUGHQDPLHQWR�
MXUtGLFR�� RULHQWDQGR� D� ODV� UHVWDQWHV� QRUPDV� TXH� FXPSOHQ� IXQFLRQHV�
PiV� HVSHFtÀFDV�� OD� MXULVSUXGHQFLD�GHELHUD� VHU� YLQFXODQWH� SDUD� WRGDV�
ODV�DXWRULGDGHV��SXHV�GH�RWUD�PDQHUD��HQ�HVH�FDPSR��\�HQ�OR�TXH�DWDxH�
D�OD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD��pVWD�WHUPLQD�DMXVWiQGRVH�D�XQ�PRGHOR�
SDOHRSRVLWLYLVWD�GH�(VWDGR�/HJLVODWLYR�GH�'HUHFKR��PLHQWUDV�TXH� ORV�
yUJDQRV� MXULVGLFFLRQDOHV� DFRPRGDQ� VX� IUHFXHQFLD� HQ� XQ� PRGHOR� GH�
(VWDGR� &RQVWLWXFLRQDO� GH� 'HUHFKR�� VLHQGR� SRU� REYLHGDG� LQMXVWD� \�
perniciosa dicha desintonía 

F��/D�LQWHUSUHWDFLyQ�\�OD�LQWHJUDFLyQ�GH�OD�QRUPD�HQ�VHGH�DGPLQLVWUDWLYD�
como tutela de los derechos humanos 
&RPR� KD� TXHGDGR� H[SXHVWR�� HV� LQFRQWURYHUWLEOH� OD� WXWHOD� H[� RIÀFLR 
GH� GHUHFKRV� KXPDQRV� TXH� GHEH� UHDOL]DU� OD� DXWRULGDG� DPLQLVWUDWLYD�
PHGLDQWH� OD� LQWHUSUHWDFLyQ� GH� ODV� QRUPDV� TXH� DSOLFD� �EDMR� ODV�
PXOWLFLWDGDV� SDXWDV� KHUPHQpXWLFDV��� $Vt� HO� ´SURPRYHU�� UHVSHWDU��
SURWHJHU� \� JDUDQWL]DUµ� ORV� GHUHFKRV� KXPDQRV�� \� HQ� FRQVHFXHQFLD�
´SUHYHQLU�� LQYHVWLJDU�� VDQFLRQDU� \� UHSDUDUµ� ODV� YLRODFLRQHV� D� GLFKRV�
GHUHFKRV��HV�DUWLFXODGR�HQ�SDSHO�GH�LQWpUSUHWH�

$KRUD�� LQWHUSUHWDU� HV� VLQ� GXGD� WDPELpQ� UHVROYHU� DQWLQRPLDV� H�
LQWHJUDU�OD�QRUPD��(Q�HO�SULPHU�FDVR��VL�WRPDPRV�OD�LGHD�GH�TXH�D�OD�
DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�OH�HVWi�YHGDGD�OD�GHVDSOLFDFLyQ�GH�OD�QRUPD�
TXH� LQIULQJH� OD� UHJXODULGDG� FRQVWLWXFLRQDO�� HQWRQFHV� WHQGUHPRV� TXH�
DFHSWDU� TXH� HVWi� LPSHGLGD� SDUD� OD� VROXFLyQ� GH� DQWLQRPLDV� IUHQWH� DO�
WH[WR�GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�R�GH�ORV�WUDWDGRV��FRQVWULxHQGR�VX�SRVLELOLGDG�
UHVROXWLYD� D� FXHVWLRQHV� GH� OHJDOLGDG� \� UHJODPHQWDFLyQ� �HQ� GRQGH� Vt�
GHVDSOLFDUi�DOJXQD�GH�ODV�QRUPDV�HQ�FROLVLyQ��DO�XWLOL]DU�ORV�PpWRGRV�
KHUPHQpXWLFRV�GH�MHUDUTXtD��HVSHFLDOLGDG��FURQRORJtD��HWF���

(Q�HO�VHJXQGR�FDVR��XQD�YH]�GHOLPLWDGR�HO�GHUHFKR�KXPDQR�D�WXWHODU��
FXDOTXLHU� YDFtR� QRUPDWLYR� GHELHUD� VHU� LQWHJUDGR� SRU� OD� DXWRULGDG�
DGPLQLVWUDWLYD�GHO� FRQRFLPLHQWR�� DFRUGH�D� ODV�SDXWDV�KHUPHQpXWLFDV�
de referencia, a efecto de no hacer nugatorio dicho derecho.

$KRUD��DXQTXH�HV�FRQWURYHUWLGD�OD�SRVLELOLGDG�GH�TXH�OD�DXWRULGDG�
administrativa pueda desaplicar normas en tutela H[�RIÀFLR de derechos 

KXPDQRV��KDEUtD�TXH� UHÁH[LRQDU�VL� HVH�GHEDWH�KD�GH�SUHYDOHFHU�D~Q�
respecto de normas reglamentarias, circulares, memorandos, etc., 

producidos por el propio ente administrativo, pues esto implica, desde 
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RWUR�iQJXOR��PiV�ELHQ�XQD�UHYRFDFLyQ�GH�VXV�SURSLDV�GHWHUPLQDFLRQHV�
generales respecto la tutela en particular de un derecho de esa 

categoría.

<�PiV� DOOi� GH� DWDYLVPRV� FXOWXUDOHV� R� GHVFRQÀDQ]D� HQ� HO� SURSLR�
VLVWHPD�LPSXJQDWLYR�\�VDQFLRQDGRU���KDEUtD�TXH�VHJXLU�UHÁH[LRQDQGR��
VHULD� \� UHVSRQVDEOHPHQWH�� HQ� OD� SRVLELOLGDG� GH� TXH� OD� DXWRULGDG�
DGPLQLVWUDWLYD� SXHGD� GHVDSOLFDU� FXDOTXLHU� QRUPD� HQ� WXWHOD� GH� ORV�
GHUHFKRV�KXPDQRV�\�HQ�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�OD�IXQFLyQ�REMHWLYD�GH�WDOHV�
derechos. 

)LQDOPHQWH��HV�LPSRUWDQWH�SRQHU�GH�UHOLHYH�TXH�FXDOTXLHU�´H[FHVRµ�
GH�OD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�HQ�OD� LQWHUSUHWDFLyQ��R�LQWHJUDFLyQ�GH�
OD� QRUPD�� R� LQFOXVR� HQ� OD� GHVDSOLFDFLyQ�UHYRFDFLyQ� GH� ODV� QRUPDV�
dictadas por ella misma, puede ser solucionado mediante el elenco de 

PHGLRV�GH�LPSXJQDFLyQ�GLVHxDGRV�HQ�HO�VLVWHPD�PH[LFDQR��DPpQ�GHO�
UpJLPHQ�VDQFLRQDGRU�DGPLQLVWUDWLYR�\�R�SHQDO�DSOLFDEOH��

G��/D�SURPRFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�FRPR�PHFDQLVPR�SDUD�VX�
tutela
$KRUD�ELHQ��XQ�WHPD�UH]DJDGR�HQ�OD�SUiFWLFD�HV�HO�GHEHU�GH�SURPRFLyQ�
GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV�HQ�HO�iPELWR�FRPSHWHQFLDO�GH�OD�DXWRULGDG�
tutora de los mismos. 

'H�DFXHUGR�DO�GLFFLRQDULR�GH�OD�5HDO�$FDGHPLD�(VSDxROD���HO�WpUPLQR�
SURPRYHU�VLJQLÀFD�́ LPSXOVDU�HO�GHVDUUROOR�R�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�DOJRµ��HQ�
HVH�VHQWLGR��OD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�HVWi�FRQVWUHxLGD�D�LPSXOVDU�HO�
GHVDUUROOR�R�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�KXPDQRV��

8QD� GLPHQVLyQ� GH� HVWH� GHEHU� VH� HQFXHQWUD� HQ� OD� GLIXVLyQ� � TXH�
KD�GH�GDUVH�SDUD�TXH�ODV�SHUVRQDV�FRQR]FDQ�HVRV�GHUHFKRV�DVt�FRPR�
VXV� JDUDQWtDV�� \� RWUD� GLPHQVLyQ� SXHGH� XELFDUVH� HQ� OD� REOLJDFLyQ� GH�
establecer programas y políticas públicas  para impulsar el desarrollo 

R�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�ORV�SOXULFLWDGRV�GHUHFKRV��
(Q�HVWDV�FRQGLFLRQHV�VH�FRQVLGHUD�TXH�OD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�

GHEH� GLIXQGLU� ORV� UHIHULGRV� GHUHFKRV� HQ� HO� PiV� DPSOLR� VHQWLGR�� \�
GLVHxDU�ODV�SROtWLFDV�S~EOLFDV�TXH�LPSXOVHQ�VX�GHVDUUROOR�R�UHDOL]DFLyQ��
SDUD� FXPSOLU� FRQ� HO� LPSHUDWLYR� FRQVWLWXFLRQDO�GH�SURPRFLyQ�D� WDOHV�
prerrogativas. 
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 El derecho fundamental a una Buena 
Administración Pública en México

Juan Manuel Ortega Maldonado*1

Resumen: La Buena Administración Pública no sólo es un objetivo progra-
mático que se contiene en la Constitución, sino que hoy día alcanza el nivel 
de Garantía y Derecho humano, en la medida que a través de ella se logrará la 
realización plena de otros Derechos fundamentales, como el de una vida digna 
de las personas. Este Derecho tiene un reconocimiento en la Constitución 
mexicana, aun cuando sea disperso en distintos artículos de la misma y, en 
nuestra opinión, puede ser exigible por cualquiera ante los tribunales.

Palabras clave: Derechos fundamentales; Derecho humanos; garantías de los 
derechos humanos; buena administración pública; derecho a la buena admi-
nistración. 

Abstract: Good governance is not only a policy objective that is contained in 

the Constitution, but today reaches the level of guarantee and human right to 

WKH�H[WHQW�WKDW�WKURXJK�LW�WKH�IXOO�UHDOL]DWLRQ�RI�RWKHU�IXQGDPHQWDO�ULJKWV�ZLOO�
EH�DFKLHYHG��DV�WKH�D�GHFHQW�OLIH�IRU�SHRSOH��7KLV�ODZ�KDV�DQ�DSSUHFLDWLRQ�LQ�
the Mexican Constitution, even if it is scattered in various articles of the same 

and, in our opinion, may be enforced by any court

*1Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Autónoma de México; Doctor en Derecho por 
la Universidad Complutense de Madrid, España. Profesor investigador de tiempo completo en 
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autónoma del Estado de Morelos. 
Autor en diversos artículos, revistas y libros.
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Key words: Fundamental rights; Human rights; guarantees of human rights; 

good governance; right to good administration.

I. Introducción.

Existe una marcada intención en diversas disposiciones jurídicas, para que 
ODV�DFFLRQHV�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�VHDQ�H¿FDFHV�\�H¿FLHQWHV��(Q�HVD�
dirección apuntan diversos preceptos de la Constitución Federal, de algunos 
Tratados Internacionales, de distintas leyes ordinarias y de otros instrumentos 
legales, como el Plan Nacional de Desarrollo y los Programas Sectoriales, de 
todos los cuales nos ocuparemos en adelante. En esa misma línea la evalua-
ción de las acciones de gobierno ha pasado de ser un concepto practicable sólo 
en el ámbito empresarial y por motivos de competencia, a una metodología en 
el funcionamiento normal de las instituciones públicas1.

La Buena Administración es desde hace tiempo un principio jurídico de la 
DFWXDFLyQ�DGPLQLVWUDWLYD��3HUR�OR�LQWHUHVDQWH�QR�HV�VRODPHQWH�LGHQWL¿FDU�ORV�
contornos de este principio, sino subir un peldaño más y preguntarnos si los 
ciudadanos tienen derecho a determinados patrones o estándares en el funcio-
namiento de la Administración, es decir, si puede exigirse a la Administración 
Pública una Buena Administración. En otras palabras, si se tiene un “derecho 
fundamental a la Buena Administración”.

La Administración Pública, en un país que se precie de democrático, no 
puede constituir una mera política sexenal que debe aplaudirse a tal o cual 
dirigente, sino una constante de la soberanía. Los responsables de dirigir la 
Administración deben tener claro que actuar correctamente y rendir cuentas 
al pueblo es una necesidad republicana y que el ímpetu por la calidad en el 
servicio debe presidir toda su actuación.

(VWH�DVXQWR�QR�KXELHVH�VLGR�PRWLYR�GH�UHÀH[LyQ��VLQR�HV�SRUTXH�HO�DUWtFX-
lo 1 constitucional nos obliga a hacerlo. En efecto, en su párrafo segundo y 
tercero se indica que las normas relativas a los derechos humanos se interpre-
tarán de conformidad con esta Constitución y con los tratados internacionales 
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protección más 
amplia y que todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen 
la obligación de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, 
indivisibilidad y progresividad.

De lo anterior se sigue que para dar cabal cumplimiento a este postulado 
es necesario contar con una Buena Administración, es decir, una Administra-

1  Cfr. Oropeza López, Alejandro; Evaluación de la función pública en México; Plaza y Valdés 
Editores; 2005, pp. 189-192.
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ción que reúna las características que enseguida indicaremos, que aplique los 
principios jurídicos que guían su funcionamiento y que respete las subgaran-
tías que lo componen.

Hay ya algunos países que reconocen a la Buena Administración como 
Derecho fundamental y la razón es que con ella se busca precisamente el pro-
mover, respetar, proteger y garantizar otros derechos. Parece no haber duda de 
su carácter instrumental como “garantía” de otros derechos humanos.

Nada más cierto. Una Buena Administración está comprometida con la 
centralidad del ser humano, la participación ciudadana, la modernización per-
manente, la vinculación con la ética y la sensibilidad social.

Tal vez más que en otros tiempos, ahora, esa Administración se encuentra 
obligada con la mejora de vida de los ciudadanos. La perspectiva ética se 
incorpora así de lleno con una Buena Administración2.

II. La Buena Administración como principio rector de la actuación pública.

Una Buena Administración debe cumplir con las funciones que le marca la 
&RQVWLWXFLyQ�)HGHUDO��HV�GHFLU��DGPLQLVWUDU�FRQ�H¿FLHQFLD��H¿FDFLD��HFRQRPtD��
transparencia y honradez para satisfacer los objetivos ahí indicados. 

Esos objetivos se cumplen cuando los servidores públicos se vinculan con 
el interés general. Lo que ahora decimos no es nada nuevo, pero sí necesario 
advertirlo en tiempos en los que las Administraciones Públicas no han servido 
al Pueblo, ni lo han hecho objetivamente, ni, mucho menos han velado por el 
LQWHUpV�JHQHUDO�TXH�HV�VX�¿Q�\�MXVWL¿FDFLyQ3.

Desafortunadamente, la Buena Administración se encuentra secuestrada 
por los partidos políticos y son a ellos básicamente a los que ha servido en 
los últimos años. Se le ha encarcelado y desde ahí hemos contemplado cómo 
estos partidos controlan todos los poderes públicos y actúan arbitrariamente 
sin freno alguno.

Es así como puede entenderse que las Administraciones Públicas hayan 
crecido desmesuradamente: se hace preciso colocar a toda una legión de per-
sonas de procedencia política a las que se debe retribuir por servicios presta-
dos al “partido”. Las manifestaciones de la mala Administración Pública no 
se han hecho esperar.

2  (Q�HVH�VHQWLGR�VH�KD�DSXQWDGR�TXH�ORV�VHUYLGRUHV�S~EOLFRV�DOFDQ]DQ�ORV�REMHWLYRV�\�ORV�¿QHV�TXH�
señala la ley, reglamentos y lo ordenado por la autoridad con base en la práctica de la deontología. 
Cfr. Cantarell Gamboa, Melvin; Ética y Deontología del Servidor Público; Hobiton Ediciones; 
México, 2001.
3  En el mismo sentido Martínez Morales, Rafael; Derecho Administrativo, Primer Curso; Oxford 
University Press; México, 2011, p. 43.
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(VWH�DSRGHUDPLHQWR�LQMXVWL¿FDGR�GH�OD�%XHQD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�H[-
SOLFD�HO�SRU�TXp� OD� IRUPD�RUGLQDULD�GHO�¿QDQFLDPLHQWR�S~EOLFR�KD\D�VLGR�HO�
endeudamiento especialmente en el ámbito local. En lugar de atender a las ne-
cesidades colectivas con los recursos existentes, se atiende a las necesidades 
del mantenimiento del poder. La negligencia, la ausencia de criterios éticos 
y la transformación del aparato administrativo en una colosal maquinaria de 
avasallamiento del contrincante político y del control social son las notas que 
caracterizan nuestro tiempo.

Son esos los motivos que orillan a un cambio sobre la visión de la Admi-
nistración Pública. La reforma de dicha Administración en la democracia es 
un trabajo permanente, como lo es la promoción y protección de los derechos 
humanos.

Esto es así porque la construcción de una buena Administración tiene 
como objetivo principal la protección de las libertades básicas del ser huma-
no. Teniendo como marco lo dicho, es claro que compete a la Administración 
el aseguramiento de que las aspiraciones personales y colectivas puedan ha-
cerse realidad4.

Por eso, la Administración Pública debe ser un facilitador que fomente la 
dignidad de la persona y el ejercicio de todos sus derechos fundamentales, 
removiendo los obstáculos que impidan su efectivo cumplimiento.

A reserva de que podamos expandir lo antes comentado, es evidente que 
una Administración pública que actúe dentro de ese marco, debe tener en la 
PLUD�HO�SHUIHFFLRQDPLHQWR�GH�ORV�WUiPLWHV��OD�WUDQVSDUHQFLD��OD�VLPSOL¿FDFLyQ�
administrativa, la modernización de su estructura, etcétera.

Y todo ello porque el centro de toda esa actuación pública -no debe per-
derse de vista- es el ciudadano, la persona, como sujeto de los derechos y 
obligaciones que la Constitución establece. Es a esa persona a quien la Admi-
nistración pública sirve para que alcance la plenitud de su desarrollo.

No por nada, la Constitución Federal en el artículo 109 obliga a los servi-
dores públicos a actuar dentro del margen de la legalidad, honradez, lealtad, 
LPSDUFLDOLGDG�\�H¿FLHQFLD�HQ�HO�GHVHPSHxR�GH�VXV�HPSOHRV��FDUJRV�R�FRPLVLR-
nes, sancionándolos en caso de acciones u omisiones que alteren estas obli-
gaciones.

III. Características de una Buena Administración

Pasaremos revista a las principales características que, en nuestra opinión, 
debe tener una buena Administración Pública en un Estado Social y democrá-

4  Ferrajoli, Luigui; et. al.; Los fundamentos de los derechos fundamentales; Trota, 2001, p. 25. 
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WLFR�GH�'HUHFKR�����OD�SHUVRQD�FRPR�FHQWUR�GH�VX�¿QDOLGDG�����REMHWLYLGDG�����
participación ciudadana en la toma de decisiones; 4) modernización tecnoló-
gica al servicio del ciudadano; 5) vinculación ética y 6) sensibilidad social. 
Veamos.

���/D�SHUVRQD�FRPR�FHQWUR�GH�OD�¿QDOLGDG�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�
Esta nota, en mi opinión, es la más destacada, pues lo que caracteriza al 

Estado de Derecho, en una democracia, es justamente el servicio a sus ciuda-
danos, su propensión hacia la mejora de su nivel de vida. Todo el actuar de la 
Administración debe tender hacia este punto.

En naciones donde la democracia es verdaderamente un estilo de vida, los 
ciudadanos no son sujetos inertes, sino activos en el diseño de las políticas 
públicas y en la dirección del interés general. 

2. Objetividad de la Administración Pública.

Esto implica que la Administración ha de atender a las circunstancias socia-
les, económicas, culturales y políticas que impregnan su actuación. Desde esa 
UHDOLGDG�HV�SRVLEOH�OD�GLVSRVLFLyQ�SHUPDQHQWH�SDUD�FRUUHJLU�\�UHFWL¿FDU�OR�TXH�OD�
experiencia nos muestra como desviaciones de los objetivos propuestos.

La Buena Administración debe necesariamente partir de la realidad pues 
sólo desde ella se puede mejorar el presente para construir el futuro.

3. Participación ciudadana en la toma de decisiones.

Si bien la persona, el ser humano ha desplazado al Estado, como centro 
de las preocupaciones de la Administración, lo cierto es que este enfoque no 
puede llevarse a cabo por una decisión caprichosa y personal del funcionario 
público, sino contando con la participación de su destinatario. La Buena Ad-
ministración debe hacer de este ejercicio una práctica cotidiana. 

Además, la Administración no puede atender sólo los intereses de un sec-
tor o grupo, sino la atención a los intereses de todos con moderación y a través 
de consensos. No puede hablarse en un Estado democrático de procurar sólo 
ORV� LQWHUHVHV� GH� ODV�PD\RUtDV�� SXHV� HVWR� VLJQL¿FDUtD� H[FOXVLYLVPRV� TXH� VRQ�
ajenos a la Buena Administración.

La determinación de los objetivos de las políticas públicas, por esa razón, 
no puede hacerse si no es desde la participación ciudadana. Se debe reconocer 
HQ� OD�SDUWLFLSDFLyQ�FLXGDGDQD�XQ�PHGLR�\�XQ�¿Q��8Q�PHGLR�SDUD� LQFLGLU�HQ�
ODV�SROtWLFDV�S~EOLFDV�\�HQ�HO�DFWXDU�GLDULR�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ��\�XQ�¿Q��HQ�
sí mismo, para hacer realidad la democracia en las sociedades complejas de 
hoy día.

Aquella actuación pública que no procure una participación ciudadana, 
está condenada al fracaso, pues estaría carente de legitimidad al realizarse a 
espaldas de los propios ciudadanos. Pero esta participación, vale decirlo, no 
debe plantearse como un mero objetivo político o jurídico, sino como una 
práctica como método.
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La participación a la que se alude, debe tratarse de un diálogo que alimente 
mutuamente a la Administración y a los ciudadanos. Lo que no puede darse 
cuando existe una Administración poco receptiva y sensible para captar las 
necesidades colectivas e individuales.

Además, cuando se habla de participación ciudadana, debe subrayarse la 
libertad con la que se realiza. Debe entrañar una participación consciente e in-
formada. La participación así vista, implica la integración plena del individuo 
en la sociedad o dicho de mejor manera, la posibilidad de desarrollo de las 
dimensiones sociales del individuo.

La solidaridad es una nota adicional de la participación. Debe quedar 
puesto de relieve que cuando hablamos de participación ciudadana debe en-
WHQGHUVH�WDPELpQ�FRPR�OD�SUHRFXSDFLyQ�H¿FD]�SRU�ORV�DVXQWRV�FROHFWLYRV��HQ�
cuanto son de todos y van más allá de nuestros exclusivos intereses individua-
les. La participación es el modo más efectivo de la solidaridad social.

Es por esa misma razón que la Administración Pública debe buscar el 
diálogo con todos los actores sociales, sin excluir a ningún sector, lo cual 
acreditará la objetividad de la Administración en la toma de decisiones. Este 
diálogo no sólo debe servir para convencer, transmitir o comunicar las pro-
puestas, sino especialmente para escuchar y contar con “buenas maneras”5.

���0RGHUQL]DFLyQ�WHFQROyJLFD�DO�VHUYLFLR�GHO�FLXGDGDQR
+DEODU�GH�XQD�%XHQD�$GPLQLVWUDFLyQ�FRQOOHYD�OD�H¿FDFLD�\�H¿FLHQFLD�GH�VX�

actuación, que sólo puede lograrse cuando aquélla tiene a su alcance la mejor 
WHFQRORJtD��OD�PiV�PRGHUQD��1R�VyOR�HV�VX¿FLHQWH�WHQHU�FRPR�REMHWLYR�SULQFLSDO�
a la persona, actuar con objetividad y abrirse a la participación ciudadana, sino 
que también resulta menester contar con instrumentos tecnológicos que puedan 
RSHUDU�HQ�OD�UHDOLGDG�ORV�REMHWLYRV�WUD]DGRV�KDFLpQGROR�FRQ�H¿FDFLD�\�H¿FLHQFLD�

La importancia que las modernas tecnologías de la información y la comu-
nicación tienen para una Buena Administración son evidentes. Por ejemplo, el 
acceso a la información para el ciudadano, la transparencia que puede y debe 
realizar la Administración respecto de sus atribuciones y funciones, la partici-
SDFLyQ�HOHFWUyQLFD�TXH�SXHGH�OOHYDU�D�FDER�HO�FLXGDGDQR�\�OD�VLPSOL¿FDFLyQ�GH�
trámites que puede administrarse virtualmente.

Por supuesto que parte de esto ya existe en nuestros días. Así, tenemos las 
GHQRPLQDGDV�YHQWDQLOODV�~QLFDV��OD�UHJXODFLyQ�HQ�OH\�GH�OD�¿UPD�HOHFWUyQLFD��
OD�SUHVHQWDFLyQ�GH�ODV�GHFODUDFLRQHV�¿VFDOHV�YtD�LQIRUPiWLFD��HO�OOHQDGR�HOHF-
trónico de muchas solicitudes, etcétera. 

Sin embargo, es necesario decirlo, falta aún mucho camino por recorrer 
para hacer realidad la “e-Administración”, que garantice mayores niveles de 
H¿FDFLD��H¿FLHQFLD�\�FDOLGDG�GH�ORV�VHUYLFLRV�S~EOLFRV�
5  En ese sentido parece moverse de algún autor. Cfr. Gordillo, Agustín; Tratado de Derecho Ad-

ministrativo, Tomo II. La Defensa del usuario y del administrado; Nota 28, p. 13-14
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Pero algo muy cierto es que para alcanzar esta fase de evolución tecno-
OyJLFD��QR�HV�VX¿FLHQWH�TXH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�UHDOLFH�JUDQGHV�LQYHUVLRQHV�HQ�
maquinaria y capacitación de su personal, sino que también es preciso que 
ese avance vaya de la mano del desarrollo tecnológico de la sociedad. De esa 
manera se puede cerrar la denominada “brecha digital” entre la sociedad y la 
Administración Pública.

Una nueva cultura, que sea a la vez humanista y apoyada en la tecnología 
es lo que permitiría hacer realidad una Buena Administración. Esta atmósfera 
de tecnología es la que permitirá mejorar los métodos del trabajo administra-
tivo, los trámites, la prestación de servicios públicos.

Se debe trabajar paralelamente en dos frentes para mejorar este apartado: 
capacitación de los funcionarios públicos y educación en la sociedad.

5. Vinculación ética.

Existe un compromiso de la Administración Pública con le ética, tan es así 
que se ha publicado un Código de ética de los Servidores Públicos de la Admi-
QLVWUDFLyQ�3~EOLFD�)HGHUDO��HQ�HO�'LDULR�2¿FLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�FRQ�IHFKD����
de julio de 2002, que reconoce los siguientes principios para éstos: bien común, 
integridad, honradez, imparcialidad, justicia, transparencia, rendición de cuen-
tas, entorno cultural y ecológico, generosidad, igualdad, respeto y liderazgo.

6. Sensibilidad social

8QD�GH�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�TXH�GH¿QH�GH�PHMRU�PDQHUD�D�OD�%XHQD�$GPLQLV-
tración es la sensibilidad social que debe poseer. El palpar diariamente el sen-
tir popular es básico para alcanzar esa meta que es la Buena Administración.

Ser sensible a las necesidades colectivas e individuales es requisito indis-
pensable para la Administración; supone colocar a las personas en el centro de 
la actuación administrativa. Cuando se considera esto, la actuación adminis-
trativa presta servicios reales, al escuchar los intereses reales.

(VRV�VHUYLFLRV�S~EOLFRV��VLQ�HPEDUJR��QR�VRQ�XQ�¿Q��VLQR�XQ�PHGLR�SDUD�
alcanzar mejores niveles de bienestar general. Son un medio para la mejora 
de las condiciones de ejercicio de la libertad solidaria de las personas, no un 
sistema de captación de voluntades.

(VWR�QRV�OOHYD�D�D¿UPDU�TXH�ODV�VXEYHQFLRQHV�FRPR�¿Q�QR�VRQ�DFHSWDEOHV�
para una Buena Administración. Antes bien, atentan contra la misma pues se 
transforman en una rémora del desarrollo, en lugar de ser impulsoras del mismo.

IV. El Derecho Fundamental a una Buena Administración Pública.

'HEHPRV� SDUWLU� GH� OD� D¿UPDFLyQ� GH� TXH� HO� 'HUHFKR�$GPLQLVWUDWLYR� DFWXDO�
tiene un objeto de estudio distinto al de antaño. Ha pasado de enfocar sus 
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energías en los conceptos de autoridad, poder, privilegio de la administración, 
HWFpWHUD��DO�DQiOLVLV�GHO�LQWHUpV�JHQHUDO��SHUR�PiV�HVSHFt¿FDPHQWH��GH�OD�SHUVR-
na. Es ésta desde hace poco tiempo quien ocupa el papel estelar en todas las 
ciencias sociales y en el Derecho administrativo también. 

Y también es por la persona que puede empezar a entenderse mejor este 
Derecho fundamental a la Buena Administración reconocido implícitamente 
en nuestra Carta Magna. 

El individuo empieza a abandonar el rol de sujeto inerte frente al aparato 
estatal que dirigía casi toda su vida. Y aunque el poder sigue existiendo, debe 
VHU�DKRUD�PRGHUDGR��HTXLOLEUDGR��H¿FD]��H¿FLHQWH��VRFLDOPHQWH�VHQVLEOH��FRR-
perativo y responsable.

Algo que parece se había olvidado, aunque se tenía presente, es que las 
Administraciones públicas existen porque existen intereses colectivos que 
atender, pero detrás de estos intereses comunes aparecen personas; luego en-
WRQFHV�� VRQ�pVWDV� ODV�TXH�H[SOLFDQ�� MXVWL¿FDQ�\� OHJLWLPDQ� WDQWR� OD�SUHVHQFLD�
como el buen funcionamiento de la Administración.

Y es por eso precisamente que la Buena Administración es un derecho 
ciudadano, un derecho fundamental o humano, porque las instituciones pú-
blicas y su funcionamiento son de ese ciudadano, de todos ellos. Se diseñan y 
estructuran para su procuración y, en consecuencia, son ellos los titulares de 
la democracia que subyace en esas instituciones.

Ahora bien, desde el ángulo normativo, debemos reconocer que no existe 
un precepto en la Constitución Federal Mexicana que aluda expresamente 
a este Derecho, -como sí se reconoce en el artículo 41 de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea6- pero sostenemos que existe 
un reconocimiento implícito en ella, que puede extraerse de una armoniosa 
interpretación de los artículos 1, 25, 26, 69, 109, 113 y 134. 

6  CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA (2000/C 
364/01). Artículo 41. Derecho a una buena administración.
1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y órganos de la Unión traten sus asuntos 
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
2. Este derecho incluye en particular: el derecho de toda persona a ser oída antes de que se tome 
en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente, el derecho de toda perso-
QD�D�DFFHGHU�DO�H[SHGLHQWH�TXH�OH�DIHFWH��GHQWUR�GHO�UHVSHWR�GH�ORV�LQWHUHVHV�OHJtWLPRV�GH�OD�FRQ¿-
dencialidad y del secreto profesional y comercial, la obligación que incumbe a la administración 
de motivar sus decisiones.
3. Toda persona tiene derecho a la reparación por la Comunidad de los daños causados por sus 
instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios 
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.
4. Toda persona podrá dirigirse a las instituciones de la Unión en una de las lenguas de los Trata-
dos y deberá recibir una contestación en esa misma lengua.

Ricardo Tapia Vega
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De un estudio particular de estos artículos podemos derivar lo siguiente: 
el artículo 25 otorga al Estado la rectoría del desarrollo nacional, permitiendo 
“el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y 
clases sociales, cuya seguridad protege la Constitución”. Al mismo tiempo, 
al regular la actuación de las empresas productivas del Estado, exige que se 
realice, utilizando las “mejoras prácticas”

7.
Del artículo 26 se desprende que el Estado está obligado a la planeación 

y que en ella debe participar la sociedad en forma activa. En los planes y pro-
gramas de la Administración pública, el individuo debe ser escuchado.

El artículo 69 es prueba clara que la Constitución está ocupada y preocu-
pada por una Buena Administración. Se exige al Presidente de la República y 
a sus Secretarios de Despacho, informen a los representantes del Pueblo sobre 
la gestión de su Administración Pública. Son ellos los que hasta hoy, podían 
exigir una Buena Administración.

La Constitución ha elevado al máximo rango normativo (artículo 109-III) 
la sanción para aquellos funcionarios públicos que por sus actos u omisiones 
DIHFWHQ�OD�OHJDOLGDG��KRQUDGH]��OHDOWDG��LPSDUFLDOLGDG�\�H¿FLHQFLD�TXH�GHEDQ�
observar en el desempeño de sus empleos, cargos o comisiones, llegando a 
crear un Sistema Nacional Anticorrupción (artículo 113). De estos artículos se 
exige una Buena Administración, so pena que pueda aplicarse a quien infrinja 
este propósito.

En igual sentido se mueve el artículo 134, que regula la manera en que las 
entidades públicas deben cuidar de los recursos económicos que administran. 
Se trata de la buena Administración de los recursos.

Pero aún hay más. Desde el ámbito internacional, el Estado mexicano ha 
suscrito distintos tratados que lo obligan a la Buena Administración y que se 
traducen, claro está, en derechos fundamentales para los ciudadanos. Nos re-
ferimos concretamente al artículo III, de la Convención Interamericana contra 
la Corrupción, que establece:

Artículo III 
Medidas preventivas

�$�ORV�¿QHV�H[SXHVWRV�HQ�HO�$UWtFXOR�,,�GH�HVWD�&RQYHQFLyQ��ORV�(VWDGRV�3DUWHV�
convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios 
sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer:

 1. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento 
de las funciones públicas.  Estas normas deberán estar orientadas a prevenir 
FRQÀLFWRV� GH� LQWHUHVHV� \� DVHJXUDU� OD� SUHVHUYDFLyQ� \� HO� XVR� DGHFXDGR� GH� ORV�
recursos asignados a los funcionarios públicos en el desempeño de sus funciones.  

7  Resulta interesante observar cómo la Procuraduría de la Defensa del Contribuyente (PRODE-
CON), ha sugerido, desde un ángulo diferente, la adopción de “mejores prácticas administrati-
YDV´�D�ODV�DXWRULGDGHV�¿VFDOHV��$Vt��SXHGH�REVHUYDUVH�ORV�FULWHULRV�HPLWLGRV�SRU�HVWD�HQWLGDG�\�TXH�
aparecen publicados en su página electrónica.
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Establecerán también las medidas y sistemas que exijan a los funcionarios públi-
cos informar a las autoridades competentes sobre los actos de corrupción en la fun-
ción pública de los que tengan conocimiento.  Tales medidas ayudarán a preservar 
OD�FRQ¿DQ]D�HQ�OD�LQWHJULGDG�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�\�HQ�OD�JHVWLyQ�S~EOLFD�

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de conducta.
3. Instrucciones al personal de las entidades públicas, que aseguren la adecuada 

comprensión de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus actividades.
4. Sistemas para la declaración de los ingresos, activos y pasivos por parte de 

las personas que desempeñan funciones públicas en los cargos que establezca la 
ley y para la publicación de tales declaraciones cuando corresponda.

5. Sistemas para la contratación de funcionarios públicos y para la adquisición 
de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y 
H¿FLHQFLD�GH�WDOHV�VLVWHPDV�

6. Sistemas adecuados para la recaudación y el control de los ingresos del 
Estado, que impidan la corrupción.

���/H\HV�TXH�HOLPLQHQ�ORV�EHQH¿FLRV�WULEXWDULRV�D�FXDOTXLHU�SHUVRQD�R�VRFLHGDG�
que efectúe asignaciones en violación de la legislación contra la corrupción de los 
Estados Partes.

8. Sistemas para proteger a los funcionarios públicos y ciudadanos particulares 
que denuncien de buena fe actos de corrupción, incluyendo la protección de su 
identidad, de conformidad con su Constitución y los principios fundamentales de 
su ordenamiento jurídico interno.

���ÏUJDQRV�GH�FRQWURO�VXSHULRU��FRQ�HO�¿Q�GH�GHVDUUROODU�PHFDQLVPRV�PRGHUQRV�
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las prácticas corruptas.

10. Medidas que impidan el soborno de funcionarios públicos nacionales y ex-
tranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y 
RWURV�WLSRV�GH�DVRFLDFLRQHV�PDQWHQJDQ�UHJLVWURV�TXH�UHÀHMHQ�FRQ�H[DFWLWXG�\�UD]R-
QDEOH�GHWDOOH�OD�DGTXLVLFLyQ�\�HQDMHQDFLyQ�GH�DFWLYRV��\�TXH�HVWDEOH]FDQ�VX¿FLHQWHV�
controles contables internos que permitan a su personal detectar actos de corrupción.

11. Mecanismos para estimular la participación de la sociedad civil y de las orga-
nizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la corrupción.

 12. El estudio de otras medidas de prevención que tomen en cuenta la relación 
entre una remuneración equitativa y la probidad en el servicio público.
Como puede observarse, se trata de medidas que si bien tienden a evitar 

la corrupción, en el fondo, no son más que medidas tendientes a mejorar a las 
Administraciones Públicas; reglas para una Buena Administración.

V. Principios que guían el Derecho Fundamental a la Buena Adminis-
tración

El Derecho fundamental a la Buena Administración se concreta en una espe-
Ft¿FD�IRUPD�GH�OOHYDU�HO�%LHQ�3~EOLFR�\�VH�FDUDFWHUL]D��FRPR�\D�OR�LQGLFDPRV��HQ�
FHQWUDU�VX�¿Q�HQ�HO�LQGLYLGXR��HQ�VX�REMHWLYLGDG��HQ�OD�SDUWLFLSDFLyQ�FLXGDGDQD��
modernización tecnológica, su vinculación ética y su sensibilidad social. 
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Ahora bien, en el marco de los procedimientos administrativos, este Dere-
cho fundamental tiene apoyo en diversos principios generales que se despren-
den de la propia Constitución y de la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo y que le permiten una precisa funcionalidad.

Esto principios tienen la virtualidad de fungir como mecanismos que faci-
litan la interpretación y aplicación de las reglas para una Buena Administra-
ción; entre estos principios están: 1. El de legalidad (art. 109-III, de la Const. 
Fed.); 2. Honradez (arts. 25, 109-III y 134, de la Const. Fed.); 3. Lealtad (art. 
109-III, de la Const. Fed.); 4. Imparcialidad (art. 109-III, de la Const. Fed.). 
���(¿FLHQFLD��$UWV������������������������\������GH�OD�&RQVW��)HG�������(¿FDFLD�
(Arts. 25, 26, 69, 109, 113, y 134, de la Const. Fed.); 8. Transparencia y ac-
ceso a la información de interés general (arts. 25 y 134 de la Const. Fed.); 9. 
Responsabilidad (arts. 108, 109, 113 y 114, de la Const. Fed.); 10. Control y 
evaluación (arts. 25 y 69 de la Const. Fed.); 11, Rendición de cuentas (arts. 25 
y 69 de la Const. Fed.); 12. Economía (arts. 134 de la Const. Fed., y 13 de la 
LFPA); 13. Celeridad (art 13 de la LFPA); 14. Publicidad (art 13 de la LFPA) 
y 15. Buena fe (art 13 de la LFPA).

VI. Derechos que integran el Derecho fundamental a la Buena Admi-
nistración Pública.

El Derecho fundamental a la Buena Administración Pública se concreta en 
los siguientes derechos que lo componen y que los ciudadanos pueden exigir 
ante los tribunales. Algunos de estos derechos fungen simultáneamente como 
principios jurídicos, en tanto pueden auxiliar en la interpretación y aplicación 
de ciertas reglas; pero al mismo tiempo juegan como derechos fundamentales, 
dado que pueden exigirse de la Administración pública. Estas subgarantías 
tienen su respaldo tanto en la Constitución Federal, como en diversos ordena-
mientos de menor rango, entre ellos podemos citar: 

1. Derecho a que el acto administrativo se expida por órgano competente 
(arts. 16 constitucional y 3-I, de la Ley Federal de Procedimiento Administra-
WLYR��HQ�DGHODQWH�/)3$������'HUHFKR�D�TXH�HO�DFWR�FXPSOD�¿QHV�GH�LQWHUpV�S~-
EOLFR�\�QR�¿QHV�GLVWLQWRV��DUWV�����FRQVWLWXFLRQDO�\���,,,�GH�OD�/)3$������'HUH-
FKR�D�TXH�HO�DFWR�FRQVWH�SRU�HVFULWR�\�FRQ�¿UPD�GH�OD�DXWRULGDG�TXH�OR�H[SLGD�R�
que pueda expedirse en otra forma autorizada por la ley (arts. 16 constitucio-
nal y 3-IV, de la LFPA). 4. Derecho a la fundamentación y motivación de las 
actuaciones administrativas. (art. 16 constitucional y 3-V, de la Ley Federal de 
Procedimiento Administrativo). 5. Derecho a que el acto administrativo se ex-
pida sujetándose a las disposiciones relativas al procedimiento administrativo 
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previstas en esta Ley (art 16 constitucional y 3-VII, de la LFPA). 6. Derecho 
a que el acto administrativo se expida sin que medie error sobre el objeto, 
FDXVD�R�PRWLYR��R�VREUH�HO�¿Q�GHO�DFWR��DUWV�����FRQVWLWXFLRQDO�\���9,,,��GH�OD�
LFPA). 7. Derecho a que el acto administrativo sea expedido sin que medie 
dolo o violencia en su emisión, (arts. 16 constitucional y 3-IX, de la LFPA). 8. 
Derecho a la mención de los recursos administrativos que procedan contra el 
acto administrativo recurrible, (arts. 17 constitucional y 3-XV, de la LFPA). 9. 
Derecho a que el acto administrativo sea expedido decidiendo expresamente 
todos los puntos propuestos por las partes o establecidos por la ley (arts. 17 
constitucional y 4 de la LFPA). 10. Derecho a la publicación en el Diario 
2¿FLDO�GH�OD�)HGHUDFLyQ�FXDQGR�VH�WUDWH�GH�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�GH�FDUiFWHU�
general que puedan afectar a los ciudadanos. (arts. 16 constitucional y 4 de la 
LFPA). Etcétera.11. Derecho a la exigibilidad del acto administrativo (art 9 de 
OD�/)3$�������'HUHFKR�D�LQLFLDU�GH�R¿FLR�HO�SURFHGLPLHQWR�DGPLQLVWUDWLYR��DUW��
14 de la LFPA). 13. Derecho a que la Administración Pública no exija mayo-
res requisitos que los que expresamente establezca la ley (art. 15 de la LFPA). 
14. Derecho a nombrar representante legal y personas autorizadas para recibir 
QRWL¿FDFLRQHV�\�HQWHUDUVH�GH�ORV�DXWRV��DUW�����GH�OD�/)3$�������'HUHFKR�DO�
acuse de recibo cuando se presenten documentos o promociones ante la au-
toridad administrativa (arts. 15-A-I y 16-IV, de la LFPA). 16. Derecho a que 
obren documentos cotejados de los originales en el expediente administrativo 
y no los originales (art. 15-A- II, de la LFPA). 17. Derecho a señalar los datos 
GH�LGHQWL¿FDFLyQ�GH�ORV�SHUPLVRV��UHJLVWURV��OLFHQFLDV�\��HQ�JHQHUDO��GH�FXDO-
quier documento expedido por la dependencia u organismo descentralizado 
de la administración pública federal ante la que realicen el trámite, en lugar 
de entregar copia de los mismos (art. 15-A-III de la LFPA). 18. Derecho a no 
proporcionar datos o entregar juegos adicionales de documentos entregados 
previamente a la dependencia u organismo descentralizado de la administra-
ción pública federal ante la que realicen el trámite correspondiente, siempre 
\�FXDQGR�VHxDOHQ�ORV�GDWRV�GH�LGHQWL¿FDFLyQ�GHO�HVFULWR�HQ�HO�TXH�VH�FLWDURQ�
o con el que se acompañaron y el nuevo trámite lo realicen ante la propia 
dependencia u organismo descentralizado, aun y cuando lo hagan ante una 
unidad administrativa diversa, incluso si se trata de un órgano administrativo 
desconcentrado (art. 15-A-IV, de la LFPA). 19. Derecho a comparecer frente 
a la autoridad sólo cuando así esté previsto en la ley previa citación en la que 
se hará constar expresamente el lugar, fecha, hora y objeto de la comparecen-
cia, así como los efectos de no atenderla (art. 16-I de la LFPA). 20. Derecho 
a entregar o exhibir informes, documentos y otros datos durante la realización 
GH� YLVLWDV� GH� YHUL¿FDFLyQ�� VyOR� HQ� DTXHOORV� FDVRV� SUHYLVWRV� HQ� pVWD� X� RWUDV�
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leyes; (art. 16-II de la LFPA). 21. Derecho a conocer, en cualquier momento, 
del estado de la tramitación de los procedimientos en los que tengan interés 
jurídico, y a obtener copia de los documentos contenidos en ellos; (arts. 16-
III, 33 y 34, de la LFPA). 22. Derecho a presentar y que sean admitidas las 
pruebas permitidas por la ley y ofrecer alegatos, los que deberán ser toma-
dos en cuenta por el órgano competente al dictar resolución; (art. 16-V, de la 
LFPA). 23. Derecho a no exhibir documentos o dar a conocer información que 
no sean exigidos por las normas aplicables al procedimiento, o que ya se en-
cuentren en el expediente que se está tramitando; (art. 16-VI, de la LFPA). 24. 
Derecho a recibir información y orientación acerca de los requisitos jurídicos 
o técnicos que las disposiciones legales vigentes impongan a los proyectos, 
actuaciones o solicitudes que se propongan realizar; (art. 16-VII, de la LFPA). 
25. Derecho al acceso a los registros y archivos que conserven las autoridades 
administrativas, en los términos previstos en ésta u otras leyes; (arts. 16-VIII 
y 33, de la LFPA y Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información 
Pública Gubernamental). Etcétera.

VII. Conclusiones

���7RGD�DFWXDFLyQ�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�GHEH�WHQHU�FRPR�¿QDOLGDG�
a la persona humana y su dignidad, porque esa es la razón de su existencia. 
Esto se desprende básicamente de una correcta interpretación del artículo 1 
constitucional y otros preceptos de la propia Carta Fundamental.

2. Siendo así, es claro que el ciudadano tiene el derecho de exigir una Bue-
na Administración porque de ello depende mejorar sus condiciones de vida. 

3. El Derecho fundamental a una Buena Administración tiene claras ca-
racterísticas y subgarantías que le permiten su funcionalidad en nuestro país.
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 La jurisdicción contencioso-administrativa 
y el acceso a la justicia

Jorge Alberto Estrada Cuevas*1

Resumen: (Q�HO�SUHVHQWH�HQVD\R�VH�LGHQWL¿FDQ�ODV�HQWLGDGHV�S~EOLFDV�GLV-
tintas del Poder Ejecutivo (poderes Judicial y Legislativo, organismos cons-
titucionalmente autónomos y universidades públicas), exentas de control ju-
risdiccional por parte de Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa 
respecto de actos, resoluciones o actuaciones sujetas al régimen de derecho 
administrativo.

Se asegura, que aun cuando la Constitución federal determina la compe-
tencia material del referido Tribunal, únicamente para resolver las controver-
sias que se susciten entre los órganos de la Administración Pública Federal y 
los particulares, estos pueden, eventualmente, someter a la jurisdicción con-
tencioso-administrativa las diferencias suscitadas por licitaciones, interpreta-
ción y cumplimiento de contratos, convenios o vías de hecho, sujetos al régi-
men de derecho administrativo, de aquellas entidades públicas, estableciendo 
que ello es posible en virtud de la tutela judicial efectiva y del derecho de 
acceso a la justicia.

Palabras clave: Administración Pública Federal, jurisdicción, compe-
tencia, tutela judicial efectiva, derecho de acceso a la justicia, contencioso 
administrativo.

*1Maestro en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autó-
noma del Estado de Morelos, candidato a Doctor en Derecho por el Centro de Investigación y 
Docencia en Humanidades del Estado de Morelos. Magistrado del Tribunal de Justicia Adminis-
trativa del Estado de Morelos, México.
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Abstract: In the present essay the different public entities of the Exec-

XWLYH�%UDQFK� �MXGLFLDO� DQG� OHJLVODWLYH� SRZHUV�� FRQVWLWXWLRQDOO\� DXWRQRPRXV�
DJHQFLHV�DQG�SXEOLF�XQLYHUVLWLHV���H[HPSW�IURP�MXGLFLDO�UHYLHZ�E\�WKH�)HGHUDO�
Court of Fiscal and Administrative Justice regarding acts, resolutions or pro-

FHHGLQJV�VXEMHFW�WR�WKH�UHJLPH�RI�DGPLQLVWUDWLYH�ODZ�
It ensures that even if the federal Constitution determines the material ju-

ULVGLFWLRQ�RI�WKDW�FRXUW��RQO\�WR�UHVROYH�GLVSXWHV�WKDW�DULVH�EHWZHHQ�WKH�RUJDQV�
of the Federal Public Administration and individuals, these may eventually 

submit to the administrative courts the disputes concerning procurement, con-

struction and performance of contracts, agreements or assault, subject to the 

V\VWHP�RI�DGPLQLVWUDWLYH�ODZ��RI�WKRVH�SXEOLF�HQWLWLHV��HVWDEOLVKLQJ�WKDW�WKLV�LV�
possible under an effective remedy and the right of access to justice.

Key words: Federal Public Administration, jurisdiction, competence, ef-

fective judicial protection, right of access to justice, administrative litigation.

1. Introducción
La competencia material del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Admi-

nistrativa, está circunscrita constitucionalmente a la solución de “…las con-
troversias que se susciten entre la administración pública federal y los particu-
lares,” Además tiene competencia para “…imponer sanciones a los servidores 
públicos por responsabilidad administrativa que determine la ley”. 1

En México, la Administración Pública Federal tiene su fundamento jurídi-
co en el artículo 90 constitucional, el cual establece que “…será centralizada 
y paraestatal conforme a la Ley Orgánica que expida el Congreso.”

Conforme al texto de la ley reglamentaria, para el despacho de los asuntos 

1  No nos es desconocido el DICTAMEN EN SENTIDO POSITIVO A LAS INICIATIVAS CON 

PROYECTO DE DECRETO, POR EL QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DI-

VERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS 

MEXICANOS, EN MATERIA DEL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCIÓN, que determina 
el cambio de denominación del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa por la de 
Tribunal Federal de Justicia Administrativa con las siguientes facultades:
1. Autonomía plena para dictar sus fallos, estableciendo  las normas para su organización, funcio-
namiento, los procedimientos y los recursos contra sus resoluciones.
2. Dirimir las controversias que se susciten entre la administración pública federal y los parti-
culares;
3. Imponer las sanciones a los servidores públicos de los poderes federales y de los órganos cons-
titucionalmente autónomos por las responsabilidades administrativas graves en los términos que 
disponga la ley, a los servidores públicos locales por las irregularidades cometidas en el manejo 
o aplicación de los recursos de recursos federales, y a los particulares que incurran en actos de 
corrupción en los términos que determinen las leyes, y
4. Determinar las responsabilidades resarcitorias y las indemnizaciones y sanciones pecuniarias 
que deriven de los daños y perjuicios que afecten a la Hacienda Pública Federal o al patrimonio 
de los entes públicos federales. (Reformas al artículo 73 fracción XXIX-H)
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del orden administrativo, el Ejecutivo de la Unión, se apoyará de las entidades 
y dependencias que integran la administración pública.

Narciso Sánchez Gómez dice que la Administración Pública es “la fun-
ción consistente en asegurar la aplicación cotidiana de las leyes y la marcha 
diaria de los servicios públicos, reunidos bajo la dirección del gobierno y 
SDUD�EHQH¿FLR�GHO�SXHEOR�´2�0LJXHO�$FRVWD�5RPHUR�UH¿HUH�TXH�³HV�OD�SDUWH�GH�
los órganos del Estado que depende directa o indirectamente, del Poder Eje-
cutivo, tiene a su cargo toda la actividad estatal que no desarrollan los otros 
poderes (Legislativo y Judicial), su acción es continua y permanente, siempre 
persigue el interés público, adopta una forma de organización jerarquizada y 
cuenta con: a) elementos personales, b) elementos patrimoniales; c) estructura 
jurídica y d) procedimientos técnicos.”3

Luego, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, se consti-
tuye, en principio, como el órgano jurisdiccional revisor de los actos adminis-
trativos de los diversos órganos o dependencias de la Administración Pública 
Federal, que eventualmente afecten la esfera jurídica de los particulares.

No obstante que el acto administrativo aparece como presupuesto proce-
sal para el acceso a la jurisdicción contencioso-administrativa, es claro que 
el Tribunal tiene competencia para conocer de todas las controversias que se 
susciten entre la administración pública y los particulares.4

Es decir, por una parte, el Tribunal tiene competencia para conocer de 
todas las controversias administrativas, mientras que por otra, dicha com-
petencia está limitada a los actos, resoluciones o actuaciones administrativos 
de las autoridades formal y materialmente administrativas, provenientes de 
órganos o dependencias de la Administración Pública Federal; excluyendo de 

2  Primer Curso de Derecho Administrativo, Porrúa, México, 2003, pág. 74
3  Teoría General del Derecho Administrativo. Porrúa, México, 1995, pág. 143
4  Para acceder a la jurisdicción contencioso-administrativa, considero, se requiere de alguno de 
estos tres supuestos:
a) Un acto legitimador de la actuación administrativa. En este caso se supone la existencia de 
un acto o resolución administrativos que legitimen la actuación administrativa para afectar, vá-
lidamente, la esfera jurídica de un particular;  y éste en desacuerdo con dicho acto o resolución 
administrativos provoca la actuación jurisdiccional en defensa de sus derechos.
b) Una decisión previa de la autoridad administrativa. En este supuesto el administrado es quien 
pretende obtener una prestación por parte de un órgano de la administración pública y ésta omite 
pronunciarse sobre la petición instada o resuelve desfavorablemente, lo que habilita la vía con-
tencioso-administrativa.
c) Una actuación de un órgano o dependencia de la Administración Pública  que sin ser necesa-
riamente un acto administrativo afecta una situación jurídica. Deriva del supuesto constitucional 
que determina la competencia del Tribunal para conocer de las controversias que se susciten entre 
la administración pública federal y los particulares; esto es, la competencia del órgano jurisdic-
cional no está limitada únicamente a la revisión de la regularidad de los actos y resoluciones 
administrativos.
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dicha competencia los actos, resoluciones o actuaciones materialmente admi-
nistrativos atribuibles a otros entes públicos no pertenecientes a la estructura 
administrativa del Poder Ejecutivo.

Me explico:
Partiendo del texto de la fracción XXIX-H del artículo 73 de la Constitu-

ción federal, quedan fuera de la competencia del Tribunal, los actos, resolu-
ciones o actuaciones materialmente administrativos ejecutados, por los orga-
nismos constitucionalmente autónomos, los poderes legislativo y judicial, o 
las universidades públicas, excepto cuando estos actos o resoluciones proven-
gan de la aplicación de sanciones por responsabilidades administrativas de los 
servidores públicos o responsabilidad patrimonial del Estado.

El artículo 3 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de 
los Servidores Públicos faculta a las Cámaras de Senadores y Diputados, a la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, al Consejo de la Judicatura Federal, 
a la Secretaria de la Función Pública, a los tribunales del trabajo y agrario, 
al Instituto Nacional Electoral, a la Auditoria Superior de la Federación, a la 
Comisión Nacional de los Derechos Humanos, al Banco de México, al Insti-
tuto Federal de Telecomunicaciones, a la Comisión Federal de Competencia 
Económica, y demás órganos jurisdiccionales e instituciones que determinen 
las leyes, incluyendo al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, 
a su aplicación.

Por otra parte, por disposición de su artículo 2, la Ley Federal de Respon-
sabilidad Patrimonial del Estado, le es aplicable a los entes públicos federa-
les: Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial; organismos constitucionales 
autónomos, Procuraduría General hoy Fiscalía, Tribunales federales adminis-
trativos  “y cualquier otro ente público de carácter federal.”, en tanto que el 
artículo 24 da competencia al Tribunal para impugnar las resoluciones que 
nieguen el pago de una indemnización o el monto no satisfaga al interesado.

Es así, que si alguno de los órganos de control interno (contralorías o 
Consejo de la Judicatura por ejemplo) de las entidades públicas enunciadas 
en líneas anteriores aplican dicha ley para sancionar a algún servidor público 
federal por faltas administrativas cometidas en el desempeño de su encargo, 
ello habilita la jurisdicción contencioso-administrativa.

Por otra parte, el artículo 14 de la Ley Orgánica del Tribunal Federal de 
Justicia Fiscal y Administrativa establece los supuestos para que opere la 
competencia material de este órgano jurisdiccional.

De dicho artículo se desprende una cláusula más amplia de la competen-
cia jurisdiccional del Tribunal respecto de su fundamento constitucional. En 
principio establece la competencia in genere, para dirimir las controversias 
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que se susciten entre la administración pública federal y los particulares; lue-
JR�HVWDEOHFH�FRPSHWHQFLDV�HVSHFt¿FDV�SDUD�FRQRFHU�GH�LPSXJQDFLRQHV�FRQWUD�
resoluciones emitidas por la Auditoria Superior de la Federación (fracción 
XV), caso en el que  no se circunscribe la competencia material del Tribunal, 
a la aplicación de la ley de responsabilidades de los servidores públicos; en 
seguida existen otros dos supuestos que dan competencia al Tribunal: cuando 
se impongan multas por infracciones a las leyes federales (fracción III), caso 
HQ�HO�TXH�HO�OHJLVODGRU��QR�DFODUD�VL�~QLFDPHQWH�VH�UH¿HUH�D�PXOWDV�LPSXHVWDV�
por autoridades formal y materialmente administrativas o a cualquier clase de 
autoridad con independencia de que pertenezcan o no a la estructura admi-
nistrativa del Poder Ejecutivo; y cuando la competencia derive de alguna ley 
diversa (fracción XVI), piénsese, por ejemplo, en la Ley Federal de Respon-
sabilidad Patrimonial del Estado (Art.24).

En este orden de ideas, es fácil advertir que el legislador ordinario viene 
ampliando la competencia del Tribunal no sólo para conocer de actos, resolu-
ciones o actuaciones de órganos o dependencias de la Administración Pública 
Federal, sino también para conocer de actos materialmente administrativos 
atribuibles a entidades públicas, cuyas potestades constitucionales y legales 
quedan fuera de la órbita del Poder Ejecutivo.

Sobre la base de lo hasta aquí dicho, considero que no existe ningún im-
pedimento legal para que el Tribunal extienda su competencia para conocer 
de las controversias que se susciten por cualquier acto, resoluciones o ac-
tuaciones de naturaleza administrativa, realizados o ejecutados por entidades 
públicas que no formen parte integrante de la Administración Pública Federal, 
centralizada o descentralizada.

2. Tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental inmerso en el texto del 
artículo 17 de la Constitución federal. Dicho precepto proscribe la vindicta 

privada y establece que “Ninguna persona podrá hacerse justicia por si misma 
ni ejercer violencia para reclamar su derecho.”

Establece también que “Toda persona tiene derecho a que se le administre 
justicia por tribunales que estarán expeditos para impartirla en los plazos y 
WpUPLQRV�TXH�¿MHQ�ODV�OH\HV«´

/D�3ULPHUD�6DOD�GH�OD�6XSUHPD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ�KD�GH¿QLGR�
a la tutela judicial efectiva como “el derecho público subjetivo que toda per-
VRQD�WLHQH��GHQWUR�GH�ORV�SOD]RV�\�WpUPLQRV�TXH�¿MHQ�ODV�OH\HV��SDUD�DFFHGHU�
de manera expedita a tribunales independientes e imparciales, a plantear una 
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SUHWHQVLyQ�R�D�GHIHQGHUVH�GH�HOOD��FRQ�HO�¿Q�GH�TXH�D�WUDYpV�GH�XQ�SURFHVR�HQ�
el que se respeten ciertas formalidades, se decida sobre la pretensión o la de-
fensa y, en su caso, se ejecute esa decisión.”5

Ha dicho también que “este derecho comprende tres etapas, a las que co-
rresponden tres derechos: (i) una previa al juicio, a la que le corresponde 
el derecho de accesos a la jurisdicción, que parte del derecho de acción como 
una especie del de petición dirigido a las autoridades jurisdiccionales y que 
motiva un pronunciamiento por su parte; (ii) una judicial, que va desde el 
inicio del procedimiento hasta la última actuación y a la que corresponden las 
JDUDQWtDV�GHO�GHELGR�SURFHVR��\���LLL��XQD�SRVWHULRU�DO�MXLFLR��LGHQWL¿FDGD�FRQ�OD�
H¿FDFLD�GH�ODV�UHVROXFLRQHV�HPLWLGDV�´6

Así, queda claro, que en atención a este derecho fundamental, no deben 
existir zonas exentas del control jurisdiccional ordinario. El amparo, es el 
instrumento jurídico para garantizar la tutela judicial efectiva, no es el medio 
idóneo para resolver las controversias entre sujetos de derecho administrativo 
y los particulares. No es a través del juicio de amparo como deben resolverse 
las controversias que se susciten por actos materialmente administrativos de 
entidades públicas constitucionales autónomas, poderes Legislativo y Judicial 
o Universidades Públicas. Esa jurisdicción, considero, le corresponde al Tri-
bunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa por ser el tribunal ad hoc.

3. Presupuestos procesales para el acceso a la jurisdicción contencio-
so-administrativa

Para que el litigio en la jurisdicción contencioso-administrativa sea posible, es 
necesario que se actualice alguno de los siguientes presupuestos: a) Un acto 
legitimador de la actuación administrativa, el cual supone la existencia de un 
acto o resolución administrativos que legitiman al órgano o dependencia de la 
administración pública a obrar  en el sentido que lo hace, y que puede afectar 
gravemente los derechos de los particulares; b) Una decisión previa de la 
autoridad administrativa provocada por el particular, lo cual supone una reso-
lución desfavorable a las pretensiones deducidas o el silencio administrativo, 
y c) Una actuación de la autoridad administrativa que sin ser un acto o resolu-
ción administrativos, afectan gravemente la esfera jurídica de los particulares.

5  Tesis 1ª/J. 42/2007, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Tomo 
XXV, Abril de 2007, Novena Época, pág. 124 de rubro: GARANTÍA A LA TUTELA JURISDIC-
CIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA  CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS 
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.
6  Tesis 1ª. LXXIV/20013, publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Libro 
XVIII, Marzo de 2013, Tomo 1, Décima Época, pág. 882 de Rubro: DERECHO DE ACCESO A 
LA JUSTICIA. SUS ETAPAS.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

57

Dichos presupuestos procesales que condicionan el pronunciamiento de 
una sentencia de fondo en la jurisdicción contenciosa, están determinados a 
superar las causales de improcedencia enumeradas por el artículo 8 de la Ley 
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

No me referiré a todas y cada una de las causales de improcedencia que 
impiden el pronunciamiento de una resolución de fondo en cuestiones efec-
tivamente planteadas ante el órgano jurisdiccional. Solamente me haré cargo 
de la relativa a la falta de competencia del Tribunal prevista en la fracción II 
del  citado numeral.

Como sabemos, jurisdicción y competencia son conceptos jurídicos dis-
tintos. Por jurisdicción comprendemos a la potestad del Estado para admi-
QLVWUDU� MXVWLFLD��HVSHFt¿FDPHQWH�OD�SRWHVWDG�GH�ORV�WULEXQDOHV�MXGLFLDOHV�SDUD�
decidir el derecho. 

(Q�VX�'LFFLRQDULR�GH�'HUHFKR�3URFHVDO�&LYLO��(GXDUGR�3DOODUHV�UH¿HUH�TXH�
³(WLPROyJLFDPHQWH�OD�SDODEUD�MXULVGLFFLyQ�VLJQL¿FD�GHFLU�R�GHFODUDU�HO�GHUHFKR��
Desde el punto de visa más general, la jurisdicción hace referencia  al poder del 
Estado de impartir justicia por medio de los tribunales o de otros órganos…”7

En tanto, la competencia “es la porción de la jurisdicción que se atribuye a 
los tribunales que pertenecen al mismo orden jurisdiccional.”8

La competencia se determina por razón de territorio, grado, materia y cuan-
tía. Por territorio respecto de una demarcación o circunscripción territorial den-
tro de la cual determinados tribunales ejercen su jurisdicción; por grado res-
pecto de tribunales de primera o segunda instancia; por materia atendiendo a 
la especialización en las ramas del derecho: civil, penal, mercantil, familiar, 
administrativo; y por cuantía dependiendo del valor o monto del negocio. 

Así tenemos que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa 
es un órgano del Estado con facultades para decidir y declarar el derecho me-
diante sentencias de fondo que resuelvan las cuestiones efectivamente plan-
teadas respecto de controversias de naturaleza administrativa.

La competencia material del tribunal, es pues, la administrativa deriva-
da del régimen de derecho administrativo de los órganos o dependencias del 
Poder Ejecutivo, según podemos advertir de la interpretación gramatical del 
precepto constitucional que lo instituye. 

En efecto, de acuerdo a la fracción XXIX-H del artículo 73 constitucional, 
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa es el órgano jurisdic-
cional encargado de “dirimir las controversias que se susciten entre la admi-
nistración pública federal y los particulares.”

7  Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil, Porrúa, México, 1990, pág. 510
8  Ibídem, pág. 162
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3RGHPRV� LGHQWL¿FDU� DKRUD�� TXH� H[LVWHQ� HQWLGDGHV� S~EOLFDV� TXH� TXHGDQ�
exentas del control jurisdiccional, cuando la competencia del Tribunal se cir-
cunscribe constitucionalmente a los actos y actuaciones de la administración 
pública federal. No obstante que en líneas anteriores hemos dicho que el legis-
lador ordinario ha venido ampliando la competencia que constitucionalmente 
corresponde al Tribunal, persisten parcelas exentas de tutela.

Así tenemos que no podrían ser objeto de tutela ante la jurisdicción con-
tencioso administrativa los actos, resoluciones o actuaciones administrativos 
de organismos constitucionalmente autónomos, de los poderes judicial y legis-
lativo o de las universidades públicas diversos a las sanciones impuestas por 
responsabilidad administrativa o por responsabilidad patrimonial del Estado. 

Fuera de dichos supuestos, se actualiza la causal de improcedencia del jui-
cio contencioso administrativo, sobre la base jurídica de que los actos, resolu-
ciones o actuaciones administrativas provienen de entidades públicas diversas 
al Poder Ejecutivo.

Licitaciones públicas, interpretación y cumplimiento de contratos admi-
nistrativos, convenios y vías de hecho sujetos al régimen de derecho admi-
nistrativo quedan exentas de tutela judicial si provienen de organismos cons-
titucionalmente autónomos, poderes judicial y legislativo o universidades 
públicas. En la causal de improcedencia prevista en la fracción II del artículo 
8 de la ley relativa, se encuentra un obstáculo al derecho de acceso a la justi-
cia; obstáculo que puede ser franqueado con fundamento en la tutela judicial 
efectiva y principio in dubio pro actione o favor actionis (estar a lo que más 
favorezca el derecho de acción).

El artículo 17 de la Constitución federal al que nos hemos referido ante-
riormente y el 25 de la Convención Americana, sustentan el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva. En esta guisa, habrá de tomarse en cuenta 
que la fracción II del artículo 8 de la Ley Federal de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo constituye una barrera de acceso a la jurisdicción; y, 
conforme a la nueva técnica jurídica, cabe la posibilidad de su desaplicación 
mediante el control difuso.

Ya apunté anteriormente que el juicio de amparo es el instrumento jurídi-
co garante de los derechos humanos y fundamentales; no es el medio idóneo 
para la solución de controversias; para ello están las instancias procesales 
ordinarias y una de estas instancias es precisamente, la jurisdicción conten-
cioso administrativa para dirimir toda clase de controversias derivadas de la 
aplicación del derecho administrativo.

El derecho administrativo es la base del funcionamiento de todos los ór-
ganos estatales; solo a través de él es posible la función  legislativa o judicial. 
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Existe un régimen administrativo para estas entidades públicas; igualmente 
ocurre con los organismos constitucionalmente autónomos y con las univer-
sidades públicas. Es cierto que existe un régimen de derecho administrativo 
para la Administración Pública Federal, pero también es cierto que existe ese 
régimen para otras entidades públicas que se constituyen fuera de la órbita del 
Poder Ejecutivo.

La Comisión interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “…la 
tutela judicial efectiva puede traducirse en la garantía de la libre entrada a los 
tribunales para la defensa de los derechos e intereses frente al poder público, 
aún cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido un recurso o acción 
concreto. Este principio implica lógicamente un conjunto de garantías ele-
mentales en la tramitación de los procesos judiciales.” También ha dicho que 
“…la incertidumbre o falta de claridad en la consagración de estos requisitos 
de admisibilidad constituya una violación a dicho derecho fundamental”, y 
que “Las garantías a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen 
XQD�LQWHUSUHWDFLyQ�PiV�MXVWD�\�EHQH¿FLRVD�HQ�HO�DQiOLVLV�GH�ORV�UHTXLVLWRV�GH�
admisión a la justicia, al punto que por el principio pro actione, hay que extre-
mar las posibilidades de interpretación en el sentido más favorable al acceso 
a la jurisdicción.”

En síntesis que la tutela judicial efectiva “…impide que el acceso a la 
justicia se convierta  en un desagradable juego de confusiones en detrimento 
de  los particulares”9

'H�HVWD�PDQHUD��FRQÀLFWRV�GHULYDGRV�GH�OLFLWDFLRQHV��DGMXGLFDFLyQ�GH�FRQWUD-
tos de obra pública, interpretación y cumplimiento de dichos contratos, conve-
nios y vías de hecho ejecutados por autoridades judiciales, legislativas, organis-
mos constitucionalmente autónomos o universidades en ejercicio de facultades 
materialmente administrativas, pueden ser del conocimiento del tribunal admi-
nistrativo, y no por otra clase de tribunales, atendiendo a su especialidad.

4. La jurisdicción contencioso administrativa en las entidades federativas
 
El fundamento constitucional de la jurisdicción contencioso-administrativa 
en las entidades federativas se encuentra en el artículo 116 fracción V. Dicho 
numeral establece, replicando la redacción del artículo 73 fracción XXIX-H 
determina, que “Las constituciones y Leyes de los Estados podrán instituir 
Tribunales de lo Contencioso Administrativo dotados de plena autonomía 
para dictar sus fallos, que tengan a su cargo dirimir las controversias que se 
susciten  entre la Administración Pública Estatal y los particulares…”

9  Informe 105/99, caso 10.194 Palacios, Narciso-Argentina, 29 de septiembre de 1999.
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Como vemos, en una interpretación gramática, la competencia de los tri-
bunales administrativos de las entidades federativas se circunscribe también a 
los actos, resoluciones o actuaciones administrativas de dependencias incor-
poradas a la estructura de la Administración Pública del Estado.

Es importante resaltar que dicha competencia no es sólo revisora de la 
regularidad de los actos administrativos, sino para resolver toda clase de con-
troversias entre los sujetos del derecho de la materia.

Es así que los tribunales locales tienen competencia para resolver contro-
versias sobre licitaciones públicas, interpretación y cumplimiento de contra-
tos administrativos, convenios y vías de hecho de carácter administrativo de 
entidades públicas distintas del Poder Ejecutivo local y los particulares.

En el Estado de Morelos son actos sujetos al régimen de derecho admi-
nistrativo de los poderes Judicial y Legislativo, Consejo de la Judicatura, Co-
misión Estatal de Derechos Humanos, Instituto Morelense de Información 
Pública y  Estadística y Universidad Autónoma.

De igual manera, la causal de improcedencia que se inscribe en el supues-
to de la falta de competencia del tribunal para conocer de actos que no formen 
parte de la Administración Pública, contenida en las legislaciones de la mate-
ria, constituye un obstáculo al derecho de acceso a la justicia. La vigencia de 
dicha causal de improcedencia, permite la existencia de parcelas de poder, en 
el ámbito del derecho administrativo, exentas del control jurisdiccional.

5. Conclusiones

La competencia material del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa, está circunscrita constitucionalmente, a la resolución de controversias 
suscitadas entre la administración pública federal y los particulares.

El legislador ordinario ha venido ampliando la competencia material del 
UHIHULGR�WULEXQDO�SDUD�FRQRFHU�GH�FRQÀLFWRV�GHULYDGRV�GH�OD�DSOLFDFLyQ�GH�VDQ-
ciones a los servidores públicos y de responsabilidad patrimonial del Estado, 
inscritos en el régimen de derecho administrativo de entidades públicas dis-
tintas al Poder Ejecutivo.

En virtud de la tutela judicial efectiva, al derecho de acceso a la justicia 
e indubio pro actione, es posible enjuiciar actos materialmente administra-
tivos por licitaciones públicas, interpretación y cumplimiento de contratos, 
convenios y vías de hecho de los poderes Judicial y Legislativo, organismos 
constitucionalmente autónomos y universidades públicas.

El juicio de amparo no es el medio idóneo para resolver las controversias 
entre sujetos de derecho administrativo y los particulares; es el instrumento 



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

61

jurídico garante de la tutela judicial efectiva y  del derecho de acceso a la 
justicia.

Mediante el control difuso que corresponde a los jueces conforme a la 
nueva técnica jurídica, se deben desaplicar las disposiciones legales que de-
terminen la improcedencia de la vía contenciosa administrativa, cuando lo 
que se impugne sean actos, resoluciones o actuaciones administrativos de en-
tidades públicas distintas del Poder Ejecutivo.
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Los retos de la argumentación 
en los convenios para evitar la 

doble imposición en la globalización
Juan de Dios González Ibarra*1
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Resumen: La metametodología hermenéutica aplicable a los convenios para 
evitar la doble imposición, consiste en partir desde la complejidad contem-
plando la intertextualidad para lograr la más acertada interpretación de ellos, 
construyendo espacios y tiempos en los cuales se funde lo nacional y lo in-
ternacional en una multidimensionalidad rica de matices, saberes y metáfo-
ras. La metáfora que se basa en descubrir haideggerianamente semejanzas 
y diferencias, en el campo de los convenios para evitar la doble tributación 
WRPD�FRPR�SULPHU�DQDORJDGR�DO�FXPSOLPLHQWR�¿VFDO��DVt�DUJXPHQWDPRV�TXH�
\D�FXPSOLGD�OD�H[LJHQFLD�¿VFDO�HQ�XQ�SDtV�QR�SURFHGH�UHSHWLUOD�FRQIRUPH�OR�
convenido entre países.

Palabras clave: Doble imposición, matametodología hermenéutica, comple-
jidad, argumentación, multidimensionalidad.

Abstract: The Metamethodology hermeneutics applicable to agreements to 

avoid double taxation, consists in starting from the complexity contemplating 

intertextuality to achieve the most accurate interpretation of them, building 
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VSDFHV�DQG�WLPHV�LQ�ZKLFK�WKH�QDWLRQDO�DQG�WKH�LQWHUQDWLRQDO�PHOWV�LQWR�D�ULFK�
PXOWLGLPHQVLRQDOLW\�RI�QXDQFHV��NQRZOHGJH�DQG�PHWDSKRUV��7KH�PHWDSKRU�LV�
based on discovering using Haidegger´s  philosophy  similarities and diffe-

UHQFHV�LQ�WKH�¿HOG�RI�DJUHHPHQWV�WR�DYRLG�GRXEOH�WD[DWLRQ�WDNHQ�DV�¿UVW�DQD-

ORJDWH�WR�WD[�FRPSOLDQFH��ZH�DUJXH�WKDW�IXO¿OOHG�WKH�WD[�GHPDQG�LQ�D�FRXQWU\�
LV�QRW�SURFHHG�WR�UHSHDW�WKH�WD[�GHPDQG�LQ�WKH�RWKHU�FRXQWU\�FRQIRUPLQJ�ZLWK�
the agreement to avoid double taxation. 

Key words: Double taxation, metamethodology hermeneutics, complexity ar-

gumentation,  multidimensionality. 

Introducción

(Q�OD�JOREDOL]DFLyQ��GH¿QLGD�FRPR�HO�GRPLQLR�PXQGLDO�GHO�FDSLWDO�¿QDQFLHUR��
con el neologismo de bancocracia incluido, ya no basta la sola interpretación 
de los convenios de doble impocición, pues quien invoca la exención del pago 
GH�XQD�GXSOLFDFLyQ�GH� OD� LPSRVLFLyQ�¿VFDO�GHEH�DUJXPHQWDU�TXH�HOOD�YD�HQ�
FRQWUD�GH�ORV�WUDWDGRV�¿UPDGRV�HQ�HVWH�FDPSR��UHTXLHUHQ�SXHV�GH�XQD�VyOLGD�
racionalización que cree la convicción en las autoridades hacendarias de los 
países signatarios que asiste la razón a quien  se encuentra en el caso parti-
cular dentro del seno del derecho internacional tributario, es más, podemos, 
D¿UPDU� TXH�QRV� HQFRQWUDPRV�KR\� HQ� HO� FDPSR�GH� XQ� HVSDFLR�PHWDMXUtGLFR�
complejo que nos obliga a salirnos de los derechos nacionales e internaciona-
les, creándose un ámbito�TXH�YD�PiV�DOOi�GH�OR�LQWHUQDFLRQDO�TXH�LGHQWL¿FDPRV�
FRQ�(GJDU�0RULQ�FRPR�FRPSOHMR�R�PXOWLGLPHQVLRQDO��FRQ�OR�TXH�D¿UPDPRV�
que los tratados responden a otra lógica que implica una metametodología 
para su argumentación y aplicación.

1. El espacio metajurídico complejo de la doble tributación internacional

Las amenazas más graves que enfrentan los contribuyentes en materia de do-
EOH�LPSRVLFLyQ��HVWiQ�OLJDGDV�DO�SURJUHVR�FLHJR�H�LQFRQWURODGR�GH�OD�¿UPD�GH�
los convenios para evitar la doble tributación que surge de un modo mutilante 
de la organización del conocimiento, incapaz de reconocer y de aprehender 
la complejidad de lo que realmente conlleva cada tratado en lo real. Se trata 
pues de evitar la visión unidimensional, parcial, siendo necesario, ante todo, 
tomar conciencia de la naturaleza y de las consecuencias de los paradigmas 
TXH�PXWLODQ�HO�FRQRFLPLHQWR�GH�ORV�FRQYHQLRV�GH�GREOH�LPSRVLFLyQ�\�GHV¿JX-
ran lo real.1

1  En este punto, es menester que el conocimiento se organice desde dos puntos de vista en 
geocéntrica, donde los geocentristas rechazaban los datos inexplicables; y desde un punto de 
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En la aplicación de los convenios para evitar la doble imposición nos guia-
mos por  una inteligencia ciega, que destruye los conjuntos y las totalidades, 
aísla todos sus objetos de sus ambientes. Las realidades clave son desinte-
gradas. Las disciplinas de las ciencias humanas no necesitan así falazmente 
más de la noción de lo complejo y sus dimensiones estructurales, funcionales, 
multi y transdisciplinaria. La metodología dominante produce oscurantismo 
porque no hay más asociación entre los elementos diversos del conocer y del 
saber. Hablamos de una mutación sin precedentes en el conocimiento de los 
convenios para evitar la doble imposición, donde la nueva, masiva y prodigio-
sa ignorancia es tratada por ausencia.

Así, la incapacidad para concebir el espacio metajurídico  y la comple-
jidad en los convenios para evitar la doble imposición, pretenden evadir la 
compleja realidad socioeconómica global, en su micro-dimensión (el ser in-
dividual como contribuyente ) y en su macro-dimensión (el contribuyente 
como parte de una nación y el conjunto de los convenios para evitar la doble 
imposición signados), ha conducido a injusticias y nos condujo a la situación 
DFWXDO�HQ�GRQGH�ODV�JUDQGHV�HPSUHVDV�IiFLOPHQWH�SXHGH�VHU�EHQH¿FLDGDV�GHO�
sistema de convenios, mientras que al contribuyente particular le es difícil 
dominar este campo, así caemos en la contradicción en donde desde la óptica 
HPSUHVDULDO�VH�YH�D� OD�SROtWLFD� WULEXWDULD�DGPLQLVWUDWLYD�FRPR�DOJR�VLPSOL¿-
cante, cuando ésta requiere del conocimiento complejo, pues debe analizar lo 
incierto, lo aleatorio, el juego múltiple de las interacciones y las retroacciones 
de convenios y naciones. 

En este orden de ideas analizaremos ahora por preguntarnos: ¿Qué es la 
complejidad?, y ¿qué es la complejidad en el ámbito de los convenios para 
evitar la doble imposición? Diremos que lo es metafóricamente el tejido de 
eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares, que 
constituyen nuestro mundo tributario. La complejidad ante la ignorancia se 
presenta con los rasgos inquietantes de lo enredado, de lo inextricable, del 
desorden, la ambigüedad, la incertidumbre. Siendo la virtud del pensamien-
WR�FRPSOHMR�HO�SRGHU�DIURQWDU�OR�HQWUDPDGR��HV�GHFLU�HO�MXHJR�LQ¿QLWR�GH�LQ-
ter-retroacciones, la intertextualidad de los fenómenos entre sí, apoyado en 
la lógica difusa y teoría de sistemas borrosos, la bruma, la incertidumbre, las 
fronteras que se funden entre sí, la contradicción y su dialéctica. 

Es aquí donde el paradigma de disyunción se sustituye por un “paradigma 
de distinción/conjunción que permite distinguir sin desarticular, asociar sin 
LGHQWL¿FDU�R�UHGXFLU��(VWH�SDUDGLJPD��FRQOOHYD�DO�SULQFLSLR�GLDOyJLFR�\�WUDQV-
lógico, que integraría la lógica clásica teniendo en cuenta sus límites de facto 

vista heliocéntrico, donde sus visionarios se fundan en los datos inexplicables. 
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(problemas de contradicciones) y de jure (límites del formalismo). Llevaría 
en sí el principio de la unitas multiplex, que pretende escapar a la unidad dia-
léctica de lo alto y por lo bajo,2de lo negativo y positivo

La patología de la razón actual es racionalización que pretende encarce-
lar a la comprensión de la realidad en un sistema de ideas lineales, parcial y 
unilateral,  que no distingue que una parte de lo real es irracionalizable, ni 
de que la racionalidad tiene por misión dialogar con lo irracionalizable. Lo 
que denota que aún somos ciegos a la complejidad, tal vez porque estamos 
en la prehistoria del desarrollo del espíritu humano con su gran capacidad de 
fraternidad no desarrollada. El pensamiento complejo nos permite enriquecer 
nuestro conocimiento y, más aún, el saber metajurídico complejo de los con-
venios para evitar la doble imposición.

En la ciencia la complejidad había surgido sin decir su nombre en el siglo 
XX, con la micro-física y la macro-física. Pero estas dos complejidades micro 
y macrofísicas eran rechazadas a la periferia de nuestro universo, si bien se 
ocupaban de fundamentos de nuestra physis y de caracteres intrínsecos de 
nuestro cosmos. Entre ambas, el dominio físico, biológico, humano, la ciencia 
reducía la complejidad fenoménica a un orden simple y a  unidades elemen-
tales.3 Lo mismo ocurre actualmente con la reducción de los convenios para 
evitar la doble imposición a lo nacional y lo internacional, se reduce a una 
monovisión fenoménica y simple, a un simple discurso jurídico pero no a una 
argumentación metajurídica compleja que nos lleva al ámbito  multidimensio-
nal de los convenios para evitar la doble imposición. 

Pero ¿qué  es la complejidad? a primera vista, es un fenómeno cuantita-
tivo, pero la complejidad no comprende solamente cantidades y unidades e 
interacciones que desafían nuestras posibilidades de cálculo, la complejidad 
siempre está relacionada con el azar. De esta manera, la complejidad coincide 
con un aspecto de incertidumbre. La complejidad está así ligada  a una mezcla 
de orden y de desorden, donde el orden reina a nivel de las grandes empresas, 
y el desorden domina en el ámbito de los pequeños contribuyentes como per-
sonas físicas. Señalemos también que se le ha atribuido la concepción de una 
complejidad particular a la que opondría  la global. La idea misma de comple-
MLGDG�OOHYD�HQ�Vt�OD�LPSRVLELOLGDG�GH�XQL¿FDU��OD�LPSRVLELOLGDG�GHO�ORJUR��XQD�
parte de incertidumbre, una parte de indecibilidad. Esto no quiere decir que 
la complejidad de la que se habla se confunde con el relativismo absoluto, el 
escepticismo estilo Feyerabend.  

2  Morin, Edgar, Introducción al pensamiento complejo, Gedisa, Barcelona, 1991, p. 30. 
3  Morin, Edgar, op. cit., p.58
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La fuente más profunda de malentendidos concierne  en el modo de com-
partimentar y desestructurar sus propios pensamientos, es decir, en la organi-
zación  de los elementos del conocimiento. Esto plantea el problema del para-
digma. Es necesario descifrar un camino por el cual sería posible que hubiera 
una reorganización y un desarrollo del conocimiento, ya que no conforme al 
deterioro ambiental, la desigualdad mundial, las guerras interminables con 
sus hambrunas, podemos sostener que nos encontramos en la prehistoria del 
espíritu humano. 

Dando respuesta a la segunda interrogante: ¿Qué es la complejidad en 
el ámbito de los convenios de doble imposición?, diremos que el referirnos 
al espacio metajurídico complejo, implica y conlleva rebasar a lo nacional 
\�OR�LQWHUQDFLRQDO��/D�GL¿FXOWDG�GH�OD�FRPSOHMLGDG�HQ�HO�iPELWR�GH�OD�GREOH�
imposición  no está solamente en la renovación de la concepción del objeto 
(es decir lo nacional o lo internacional), sino en revertir las perspectivas epis-
temológicas  del sujeto, es decir, el observador internacional que aplica la 
normatividad en la globalización.  

1.1. El sujeto y el objeto complejos en la doble imposición internacional

La doble imposición surge después de la Primera Guerra Mundial.  Al término 
GH�pVWD�VH�LQWHQVL¿FDURQ�ODV�UHODFLRQHV�HFRQyPLFDV�WUDQVIURQWHUL]DV��LQWURGX-
ciéndose primeramente el concepto de “renta mundial”, a través del cual los 
ciudadanos o residentes de un país quedaban sujetos a gravamen por todos sus 
ingresos, sin importar el lugar donde lo hubiesen obtenido, aún si se tratare de 
otros países, surgiendo aquí la doble imposición  internacional. 

Al existir la posibilidad de la existencia de una doble imposición interna-
cional, necesariamente se ven impactadas las relaciones internacionales, apare-
ciendo aquí el derecho  tributario internacional como disciplina tendiente a dar 
soluciones equitativas para evitar la doble imposición.4��6iLQ]�GH�%XMDQGD�GH¿-
ne al derecho tributario internacional como una rama del derecho internacional, 
FXDOL¿FDGD�SRU�OD�QDWXUDOH]D�WULEXWDULD�GH�ODV�UHODFLRQHV�HQWUH�(VWDGRV�TXH�HQ�
ese derecho se regulan.5 Cabe destacar, y no es óbice, que el derecho tributario 
internacional se compone de preceptos de derecho internacional, de derecho in-
ternacional general, y sobre todo de derecho internacional contractual, así como 
de normas de derecho interno y de la comunidad internacional. 6

4  Se da cuando una persona física o moral realiza actividades en dos o más países y se encuentra 
con que debe pagar impuestos en ambas jurisdicciones
5 Sáinz de Bujanda, Fernando, “La interpretación en derecho español, de los tratados interna-
cionales para evitar la doble imposición “, Revista de Derecho Financiero y Hacienda pública, 
núm.38, Madrid, junio de 1960, p. 286.
6  Hallivis, Manuel, Interpretación de Tratados Internacionales Tributarios, Porrúa, México, 
2011, p. 140.
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Pasemos ahora al estudio del sujeto. En general el sujeto emerge al mismo 
tiempo que el mundo, sobre todo a parir de la auto-organización, cuando auto-
nomía, individualidad, complejidad, incertidumbre, ambigüedad, se vuelven 
caracteres propios del ser humano. El sujeto emerge también en sus caracte-
rísticas existenciales, lleva en sí su individualidad irreductible, su lenguaje, su 
VX¿FLHQFLD7�\�VX�LQVX¿FLHQFLD8. Contiene en sí la brecha, la fragmentación, la 
realización, la pérdida, la muerte, el más allá. 

El sujeto o los sujetos en los convenios para evitar la doble imposición no 
deben limitarse a un análisis óntico. Donde simplemente hablamos de la iden-
tidad del sujeto o sujetos gravados, como un elemento para que ésta se dé. El 
sujeto debe verse de manera compleja como una parte inseparable del objeto 
principal de estudio de los convenios ´para evitar la doble imposición. El su-
jeto y el objeto aparecen así como las dos emergencias últimas, inseparables 
de la relación auto-organizador/ecosistema. Aparece la gran paradoja: sujeto 
y objeto son disociables. En el ámbito de los convenios para evitar la doble 
imposición los sujetos y el objeto impositivo forman parte de  un sistema 
armonizador que se remonta de complejidad en complejidad, donde  se llega 
¿QDOPHQWH�D�XQ�VXMHWR�R�VXMHWRV��UHÀH[LYRV�

Una nueva concepción  emerge tanto de la relación compleja del sujeto y 
GHO�REMHWR��FRPR�GHO�FDUiFWHU�LQVX¿FLHQWH�H�LQFRPSOHWR�GH�XQD�\�RWUD�QRFLyQ��
El sujeto debe permanecer abierto, desprovisto de un principio de decidibi-
OLGDG�HQ�Vt�PLVPR��HO�REMHWR�¿VFDO�PLVPR�GHEH�SHUPDQHFHU�DELHUWR��SRU�XQD�
parte sobre el sujeto, por otra parte sobre su ambiente, el cual a su vez, se 
abre necesariamente y continúa abriéndose más allá de los límites de nuestra 
realidad nacional y su entendimiento.9

2. Rebasando lo nacional y lo internacional para llegar al ámbito multi-
dimensional 

Primeramente debemos visualizar los campos ontológicos de lo nacional y lo 
internacional en materia de doble imposición, para después dar el salto a lo 
epistémico y estar en sintonía con la multidimensionalidad en la que habitan 
y se mueven los multicitados convenios. Nuestra Constitución Política hace 
referencia a varias cuestiones que incluyen el derecho doméstico y el derecho 
internacional. El primer punto a tratar  es la supremacía constitucional que 

7  En tanto ser  recursivo que se envuelve siempre sobre sí mismo.
8  En tanto ser abierto indecidible en sí mismo.
9  (O�HUURU�RQWROyJLFR�HUD�HO�GH�GHMDU�HQFHUUDGRV��HV�GHFLU��SHWUL¿FDGRV��ORV�FRQFHSWRV�GH�EDVH�GH�
la ciencia, por el contrario es necesario abrir la posibilidad de un metaconocimiento a la vez más 
rico y menos reducido. 
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en nuestro derecho interno es el precepto fundamental del orden jerárquico 
normativo mexicano, que se encuentra regulado por  el artículo 133 Constitu-
cional.10 Así el principio de supremacía advierte la subordinación de las leyes 
del congreso y de los tratados celebrados por el presidente con aprobación 
del senado a la Constitución Federal. 11 Entonces hablamos de una doble re-
gulación, esto es, por un lado del derecho nacional y, a la vez, de los tratados 
internacionales que son la base del derecho internacional. Donde es evidente 
la colisión del derecho internacional ante el derecho nacional.

La supremacía constitucional estipulada en el multicitado artículo 133 
constitucional, se ve afectada de forma positiva por el derecho internacional a 
través de la reforma que entró en vigor el 10 de junio de 2011.12 Dicha reforma 
consistió en ampliar la protección a los derechos humanos de tal manera que 
si un tratado internacional suscrito por nuestro país otorga una mayor protec-
ción a los Derechos humanos, deberá aplicarse el tratado. Lo que se conoce 
en el derecho internacional como principio pro homine. 

Respecto a lo anterior, el ministro presidente Juan Silva Meza de la Supre-
PD�&RUWH�GH�-XVWLFLD�GH�OD�1DFLyQ��VHxDOy�HQ�VX�GLVFXUVR�HQ�OD�¿UPD�GHO�GHFUH-
WR�TXH�PRGL¿Fy�HO�&DStWXOR�,�GH�QXHVWUD�&RQVWLWXFLyQ�OR�VLJXLHQWH��³«HQWUH�OD�
Constitución mexicana y los tratados internacionales en materia de derechos 
KXPDQRV�TXH�QRV�REOLJDQ��QR�KD\�GLYHUJHQFLDV��QR�KD\�FRQWUDGLFFLyQ��VX�¿-
nalidad es la misma. Por eso, la reforma no atenta contra la Constitución: la 
fortalece, la mejora…”13De tal suerte que la reforma constitucional de 10 de 
junio de 2011 tuvo y tiene un alcance de gran importancia para nuestro país al 
poner nuevamente a nuestra Constitución a la vanguardia mundial; destacan-

10  “Artículo 133. Esta constitución, las leyes del congreso de la unión que emanen de ella y todos 
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de 
la república, con aprobación del senado, serán la ley suprema de toda la unión. Los jueces de cada 
estado se arreglarán a dicha constitución, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contra-
rio que pueda haber en las constituciones o leyes de los estados”. El antecedente del artículo 133 
se encuentra en el precepto 126 de la Constitución de 1857 que señalaba que “la Constitución, las 
leyes del congreso de la unión que emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren 
con el presidente de la República, con aprobación del congreso serán la Ley Suprema de toda la 
Unión. Los jueces de cada estado se arreglarán a dicha Constitución, leyes tratados, a pesar de las 
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados”.
11  Se debe destacar que con la reforma del 11 de Junio de 2011 se pone al mismo nivel la Cons-
titución Federal y los tratados internacionales, cuestión que en párrafos que preceden se tratará 
a profundidad.
12  Siendo interesante para el tema en desarrollo la reforma a los artículos 1°, 15, 29 y 89-X.
13 Discurso pronunciado por el Ministro Presidente de la SCJN, Silva Meza, con motivo de la 
¿UPD�GHO�'HFUHWR�TXH�PRGL¿FD�OD�GHQRPLQDFLyQ�GHO�FDStWXOR�,�GHO�WtWXOR�SULPHUR�\�5HIRUPD�GLYHU-
sos artículos de la constitución política de los Estados Unidos Mexicanos, 9 de junio de 2011, p. 
2. http://www.scjn.gob.mx/Presidencia/Ministro_Presidente_Junio/12_JUNIO%2009%202011_
MIN%20SILVA%20EN%20FIRMA%20DECRETO%20REFORMA%20DERECHOS%20HU-
MANOS%20EN%20PINOS.pdf



TEMAS SELECTOS 3

70

do que de acuerdo con el Dictamen de la Cámara de Senadores, al artículo 1o 
de nuestra Carta Magna incorporó: “…el goce de los derechos humanos re-
conocidos en la Constitución y en todos los tratados internacionales que haya 
UDWL¿FDGR�0p[LFR��DVt�FRPR�GH�ODV�JDUDQWtDV�SDUD�VX�SURWHFFLyQ��,QFRUSRUD�OD�
interpretación conforme a la Constitución y a los tratados internacionales en 
la aplicación de las normas de derechos humanos, así como el principio pro 

persona…”14

Es menester acotar que el principio pro homine o pro persona, implica 
que el derecho debe interpretarse siempre de la forma que más favorezca a 
ODV�SHUVRQDV��HV�GHFLU��GHEH�DSOLFDUVH�OD�QRUPD�TXH�PiV�EHQH¿FLH�D�OD�SHUVR-
na afectada sin importar la jerarquía de las leyes; o en otras palabras, si un 
derecho reconocido en un tratado internacional otorga mayor protección a la 
persona que cualquier otro ordenamiento federal o local, incluso la propia 
Constitución, se aplica el primero.15 Debemos señalar además que éste prin-
cipio, de gran innovación para nuestro país, ya estaba consagrado en el plano 
del derecho internacional en los artículos 29 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos y 5o del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos. 

Como se menciona en párrafos que anteceden a la reforma constitucional del 
10 de junio de 2011, cambió de forma profunda lo referente a los derechos 
KXPDQRV�\�GH�DSOLFDFLyQ�GH� ORV� WUDWDGRV� LQWHUQDFLRQDOHV�� OR�TXH�D¿UPD� OD�
postura de México como miembro activo de la comunidad internacional de 
naciones que en palabras de Hallivis “pugna por un derecho internacional 
público que se cumpla de buena fe”.16En base a la nueva reforma surgen 
las siguientes interrogantes ¿tienen la misma jerarquía los tratados interna-
cionales que versan sobre derechos humanos que los tratados no relativos 
a derechos humanos? ¿Se encuentran al mismo nivel que la Constitución 
los tratados que no versen sobre derechos humanos? La verdad es que estas 
interrogantes de carácter ontológico deben ser rebasadas para dar lugar a la 
visión multidimensional de los convenios de doble imposición. Esto es, no 
importa la jerarquía, la pirámide de Kelsen ha quedado atrás superada por 
la dinámica jurídica. No hablamos ya de derecho nacional y derecho inter-

14  Cámara de Senadores, Dictamen de las comisiones unidas de puntos constitucionales y de 
estudios legislativos, con opinión de la Comisión de Reforma del Estado, respecto del proyecto 
TXH�PRGL¿FD�GLYHUVRV�DUWtFXORV�GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD�GH�ORV�(VWDGRV�8QLGRV�0H[LFDQRV��HQ�
materia de Derechos Humanos, 17 de febrero de 2011, p.7.
15  Tesis Aislada, 10a. Época; Tribunal Colegiado de Circuito, S.J.F. y su Gaceta; Libro VII, Abril 
de 2012, Tomo 2; número de registro, p. 1838. “pro homine. Si en un caso concreto no se actuali-
za la antinomia de dos normas que tutelan derechos humanos, este principio no es el idóneo para 
resolverlo…�$Vt��FXDQGR�HVD�UHJOD�VH�PDQL¿HVWD�PHGLDQWH�OD�SUHIHUHQFLD�LQWHUSUHWDWLYD�H[WHQVLYD��
implica que ante diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, debe optarse por aquella que 
conduzca a una mejor y más amplia protección de los derechos fundamentales”.
16  Hallivis, Manuel, Interpretación de Tratados Internacionales Tributarios, Porrúa, México, 
2011, p. 171.
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nacional. La cuestión y la interrogante es: ¿Cuáles son las líneas argumen-
tativas y la metametodológicas que deben regir  y guiar lo multidimensional 
para evitar la doble imposición  internacional?17

(V�LPSRUWDQWH�VHxDODU�TXH�OD�UHIRUPD�VH�TXHGD�HQ�QLYHO�SUHYLR�D�OD�UHÀH[LyQ���
pone a un mismo nivel a los tratados internacionales y la Constitución mis-
ma, es decir otorga simplemente un paliativo a la aplicación de los conve-
nios, limitándose únicamente a convenios que contemplen derechos huma-
QRV��3HUR�VL�HPSOHDPRV�OD�UHÀH[LyQ�REVHUYDUHPRV�TXH�HO�WH[WR�FRQVWLWXFLRQDO�
no hace referencia sólo a los tratados en materia de derechos humanos, sino 
a los derechos humanos previstos en los tratados internacionales que son 
WRGRV��UD]yQ�SRU�OD�FXDO�DOJXQRV�WUDWDGLVWDV�SUH¿HUHQ�HO�FRQFHSWR�GH�GHUHFKRV�
IXQGDPHQWDOHV��/R�DQWHULRU�VLJQL¿FD�TXH�VH�FRQWHPSODQ�QR�Vólo los tratados 
cuya naturaleza y esencia sean los derechos humanos, sino también las dis-
posiciones que contengan dichos derechos, es decir, se trata de tratados in-
ternacionales que no formen parte del grupo reconocido de derechos huma-
nos, como los son algunos tratados celebrados por parte de la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT) y de los cuales el Estado Mexicano es parte 
y que protege derechos humanos de los trabajadores, sin ser explícitamente 
tratados reconocidos como defensores de los derechos humanos.  

Lo mismo ocurre con los convenios para evitar la doble imposición que a 
partir de la reforma de junio de 2011 y, de acuerdo con lo analizado con ante-
lación, los tratados independientemente de la materia que traten (o convenios) 
si contienen consagrada la protección de un derecho humano, éste debe ser 
tutelado y aplicado sin importar la naturaleza del tratado. Citemos algunos 
ejemplos para dejar claras las ideas planteadas: “El Convenio entre los gobier-
nos de los Estados Unidos Mexicanos y de la República Federativa del Brasil 
SDUD�HYLWDU�OD�GREOH�LPSRVLFLyQ�\�SUHYHQLU�OD�HYDVLyQ�¿VFDO�HQ�PDWHULD�GH�LP-
puestos sobre la renta.”, que en su artículo 24 contemplan la cláusula de “no 
discriminación” que en su punto primero menciona que “los nacionales de un 
Estado contratante no serán sometidos en el otro Estado contratante, a ningún 
impuesto u obligación relativa al mismo, que no se exija o que sea más gravo-
so que aquél a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales de este 
otro Estado contratante que se encuentren en las mismas condiciones…”18

 Otro ejemplo lo encontramos en el decreto promulgatorio del “Acuerdo 
entre los Estados Unidos Mexicanos y la República Federal de Alemania para 
HYLWDU�OD�GREOH�LPSRVLFLyQ�\�OD�HYDVLyQ�¿VFDO�HQ�PDWHULD�GH�LPSXHVWRV�VREUH�
OD�UHQWD�\�VREUH�HO�SDWULPRQLR´��TXH�HQ�VX�DUWtFXOR����VH�UH¿HUH�D�OD�FOiXVXOD�

17  Interrogante que será diseccionada a lo largo de las subsecuentes líneas.
18  Convenio entre los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y de la República Federativa 
GHO�%UDVLO�SDUD�HYLWDU�OD�'REOH�,PSRVLFLyQ�\�SUHYHQLU�OD�(YDVLyQ�¿VFDO�HQ�PDWHULD�GH�LPSXHVWRV�
sobre la renta, página de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público, ftp://ftp2.sat.gob.mx/asis-
tencia_servicio_ftp/publicaciones/legislacion07/Brasil20070101.pdf
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de no discriminación, así establece en el artículo primero: “Los nacionales 
de un Estado contratante no serán sometidos en el otro Estado contratante, a 
ningún impuesto u obligación relativo al mismo, que no se exija o que sea más 
gravoso que aquéllos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales 
de este otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones, en parti-
cular con respecto a la residencia. No obstante las disposiciones del artículo 
1o, la presente disposición es también aplicable a las personas que no sean 
residentes de uno o de ambos Estados contratantes. Artículo segundo: “Los 
apátridas residentes de un Estado contratante no se someterán en ninguno de 
los Estados Contratantes a ningún impuesto u obligación relativa al mismo, 
que no se exija o que sea más gravoso que aquellos a los que estén o puedan 
estar sometidos los nacionales del Estado respectivo que se encuentren en las 
mismas condiciones…”19

  3DUWLHQGR�GH�XQD�UHÀH[LyQ�H[WHQVLYD�GH�ORV�DUWtFXORV�GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�
1° y 133 Constitucional con motivo de la reforma de junio de 2011 y con los 
convenios antes citados, nos percatamos que los convenios contra la doble 
imposición suscritos por nuestro país, que contemplen dicho principio u otros 
principios que otorguen protección en términos de igualdad, o de equidad de 
los nacionales de un país u otro, son el claro ejemplo de que nos encontra-
mos ante el objeto complejo y multidimensional de los convenios de doble 
imposición, y observamos también que no hablamos ya de derecho nacional 
e internacional, sino de la protección del sujeto y del objeto de los convenios 
GH�GREOH�LPSRVLFLyQ�D�WUDYpV�GH�OD�UHÀH[LyQ��DWHUUL]DGD�HQ�XQD�FRUUHFWD�PH-
taargumentación que va más allá de la simple interpretación ontológica.  
 
3. La metametodología de los convenios para evitar la doble imposición 
internacional en la globalización

El punto articular para las investigaciones fundamentales, y el punto medular 
de la argumentación como medio idóneo para evitar la doble imposición inter-
nacional es un conjunto teórico-metametodológico-epistemológico, a la vez 
coherente y abierto. Se trata de un discurso multidimensional no totalitario, 
teórico pero no doctrinario, abierto a incertidumbre y a la trascendencia; no 
ideal-idealista, sabiendo que la cosa no será nunca totalmente encerrada en el 
concepto, el mundo jamás aprisionado en el discurso. 

Desafortunadamente en nuestro país y a nivel internacional en materia de 
GREOH�LPSRVLFLyQ�D�OD�KRUD�GH�UHVROYHU�ORV�FRQÀLFWRV�ODV�SDUWHV�VH�OLPLWDQ��D�
un análisis teórico-práctico, que carece de un estudio metametodológico-epis-

19  Decreto Promulgatorio del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la República Fe-
deral de Alemania para Evitar la Doble Imposición y la Evasión Fiscal en Materia de Impuestos 
VREUH�OD�5HQWD�\�VREUH�HO�3DWULPRQLR��¿UPDGR�HQ�OD�&LXGDG�GH�0p[LFR��HO���GH�MXOLR�GH�������S����
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WHPROyJLFR�� OR�TXH�FRQGHQD�GH�HQWUDGD� OD� ULFD� UHÀH[LyQ�GH�FDGD�DVXQWR�VLQ�
visualizar el todo, sin delimitar correctamente las líneas de respuesta a cada 
FRQÀLFWR��ODV�FXDOHV�Vólo pueden ser intercontextualizadas por la metametodo-
logía que requieren los convenios de doble imposición, al tener como hemos 
expresado anteriormente un carácter multidimensional. La anterior carencia 
de metametodología epistémica en el ámbito nacional e internacional, la po-
demos ver expresada en las reglas interpretativas que dichos derechos toman 
como guía al momento de aplicar los convenios de doble imposición. Primero 
que nada se debe atender  de acuerdo con la SCJN a lo establecido  en los 
artículos 31 y 32 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos y, en segundo término, al Modelo de Convenio de la OCDE para evitar 
la doble imposición. En efecto, al tenor de lo previsto en el artículo 31 de 
la mencionada convención para interpretar los actos jurídicos de la referida 
naturaleza como regla general debe, en principio, acudirse al sentido literal 
de las palabras utilizadas por las partes contratantes al redactar el respectivo 
GRFXPHQWR�¿QDO�GHELHQGR��HQ�WRGR�FDVR��DGRSWDU�OD�FRQFOXVLyQ�TXH�VHD�OyJLFD�
FRQ�HO�FRQWH[WR�SURSLR�GHO�WUDWDGR�\�DFRUGH�FRQ�HO�REMHWR�R�¿Q�TXH�VH�WXYR�FRQ�
su celebración; es decir, debe acudirse a los métodos de interpretación literal, 
sistemática y teleológica…siendo conveniente precisar que en términos de lo 
dispuesto en el artículo 32  de la Convención de Viena  sobre los Tratados, para 
UHDOL]DU�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�WHOHROyJLFD�\�FRQRFHU�ORV�¿QHV�TXH�VH�WXYLHURQ�FRQ�OD�
celebración de un instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a 
los trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que rodearon su cele-
EUDFLyQ��SXHV�GH�pVWRV�HO�LQWpUSUHWH�~QLFDPHQWH�SXHGH�YDOHUVH�SDUD�FRQ¿UPDU�
el resultado al que se haya arribado con base en los elementos antes narrados 
o bien cuando la conclusión derivada de la aplicación de éstos sea ambigua, 
RVFXUD�R�PDQL¿HVWDPHQWH�DEVXUGD�20 Así la SCJN hace un reconocimiento casi 
textual a los principios interpretativos que consigna la Convención de Viena, 
siendo sus principios hermenéuticos plenamente aplicables en México. 

En segundo término el derecho nacional debe atender a lo establecido por 
la OCDE en el Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposición Inter-
nacional entre sus países miembros. La OCDE establece un criterio uniforme 
para la solución de controversias, que a su vez formuló ex profeso los comen-
tarios como lineamientos de interpretación de las disposiciones del modelo 
de convenio y de los acuerdos que de éste deriven. Señala la propia Corte 
que constituyen el mejor instrumento para aplicar adecuadamente, y de ma-
nera uniforme, las disposiciones de los convenios tributarios que celebren los 
países de esa organización, en tanto que ello garantiza que el tratado se está 
interpretando en los justos términos en que se concibió y para los que fue di-
señado, pues al resultar aplicables a todos los convenios que siguen el modelo 

20 Tesis Aislada CLXXI, 9a. Época; 2a. Sala; Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta; 
Tomo XVI, Diciembre de 2002; Número de Registro 185294 P. 292.
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GH�OD�2&'(��VH�LPSLGH�TXH�ODV�DXWRULGDGHV�¿VFDOHV�GH�FDGD�SDtV�LQWHUSUHWHQ�
los tratados con base en apreciaciones propias y, quizá, empleando métodos 
diferentes, ya que la existencia de los comentarios las obliga a ajustar su ac-
tuación a los lineamientos en ellos previstos y, consecuentemente, a resolver, 
si no siempre en idénticos términos, sí en forma similar.21

El cambio paradigmático que ofrece la  aplicación de la metametodología 
hermenéutica que implica a la complejidad en los convenios de doble impo-
sición  nos deja entrever con claridad, lo radical y lo amplio. Se trata, en un 
sentido, de aquello que sería lo más simple, lo más pueril: cambiar las bases 
de partida del razonamiento, las relaciones asociativas e intertextuales entre 
algunos conceptos iniciales, pero de los cuales depende en principio toda la 
estructura de la argumentación, todos los desarrollos discursivos e interdicur-
sivos posibles. 

4. La metaargumentación en los convenios para evitar la doble tributación

La metametodología hermenéutica aplicable a los tratados para evitar la do-
ble interpretación, consiste en partir desde la complejidad contemplando la 
intertextualidad para lograr la más acertada interpretación de ellos, rebasando 
la explicación óntica y ontológica por el camino de la espacialidad de la glo-
balización construyendo espacios y tiempos en los cuales se funde lo nacio-
nal y lo internacional en una multidimensionaldad rica de matices, saberes y 
metáforas, una de éstas sería la de que la tributación sobre la tributación sería 
la negación de la proporcionalidad, del contribuyente, materia y período o, 
en otras palabras, aplicar por el principio de la analogía la máxima romana 
de non bis in ídem hace siglos acuñada. La metáfora que se basa en descubrir 
haideggerianamente semejanzas y diferencias, en el campo de los convenios 
para evitar la doble tributación toma como primer analogado al cumplimiento 
¿VFDO��DVt�DUJXPHQWDPRV�TXH�\D�FXPSOLGD� OD�H[LJHQFLD�¿VFDO�HQ�XQ�SDtV�QR�
procede repetirla conforme lo convenido entre países.

El derecho no puede reducirse a la sola argumentación, pero el enfoque 
argumentativo del derecho puede contribuir de manera decisiva a una mejor 
teoría y a una mejor práctica jurídica. Argumentar es algo que tiene lugar en 
el contexto de la resolución de problemas, aunque la superación de muchos 
problemas (incluidos los jurídicos) suele requerir otras cualidades, otras habi-
lidades además de argumentar.22 

Al igual que existen diversas disciplinas que se interesan por la argumen-
tación, podemos encontrarnos también con diversas nociones de argumenta-
ción. Por ejemplo los lógicos entienden los argumentos como encadenamien-
21 Tesis Aislada I.9o.A.76 A, 9a. Época; Tribunal Colegiado de Circuito; Semanario Judicial de 
la Federación y su Gaceta; Tomo XVIII, Septiembre de 2003; número de Registro 183297 Pág. 
1371.
22  Atienza, Rodríguez, Manuel, Curso de argumentación jurídica, Trotta, Madrid, 2014, pp.108-109. 
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tos de enunciados en los que, a partir de algunos de ellos (las premisas), se 
puede pasar a otro (la conclusión). Pero otros enfoques pueden consistir en ver 
la argumentación  como una actividad o un arte dirigido a establecer o descu-
brir las premisas; como una técnica dirigida a persuadir a otro de determinada 
tesis, entre otras más. Esa pluralidad de nociones puede observarse también  
en el mundo del Derecho, por lo cual existe una contraposición característica 
entre la manera de ver la argumentación por parte de los precursores23 y de 
los autores que representan la teoría estándar24 de la argumentación jurídica. 

La complejidad de la noción de la noción no deriva de que la expresión 
DUJXPHQWDFLyQ�VHD�DPELJXD��(V�GHFLU��SDUD�DFODUDU�VX�VLJQL¿FDGR�QR�EDVWD��FRQ�
mostrar en que sentidos distintos se habla de argumentación sino que habría 
de ser capaz de explicar qué relación existe entre cada uno de ellos. Logrando 
DVt�FLHUWD�XQLGDG�HQ�OD�GLYHUVLGDG��/RV�HOHPHQWRV�TXH�FRQ¿JXUDQ�HO�FRQFHSWR�
de argumentación en un plano muy diverso son: 1. Argumentar es siempre 
una acción relativa a un lenguaje. Podría decirse que es un uso del lenguaje 
que se caracteriza por la necesidad de dar razones: se argumenta cuando se 
GH¿HQGH�R�VH�FRPEDWH�XQD�GHWHUPLQDGD�WHVLV�\�VH�GDQ�UD]RQHV�SDUD�HOOR��3RU�OR�
demás hay argumentos, o fragmentos de menos, del lenguaje hablado o escri-
to. 2. Una argumentación presupone siempre un problema, una cuestión cuya 
respuesta tiene que basarse en razones apropiadas al tipo de problema de que 
se trate. 3. Una argumentación supone tanto un proceso, una actividad, como 
el producto  o resultado  de esa actividad. Como actividad, la argumentación 
es todo lo que tienen lugar entre el planteamiento del problema y la solución 
del mismo; como resultado en una argumentación cabe distinguir siempre 
estas tres entidades: premisas, conclusiones e inferencia. 4. Argumentar es 
una actividad racional, en el doble sentido de que es una actividad orientada 
D�XQ�¿Q�\�HQ�HO�TXH�H[LVWHQ�FULWHULRV�SDUD�HYDOXDU�OD�FDOLGDG�GH�HVD�DFWLYLGDG��
Cuestionándonos si se trata de una argumentación buena o mala, mejor o peor 
que otra, más sólida o congruente que la que enfrentamos, etcétera.25

Existen diversas concepciones de argumentación, Nos referimos a tres 
IRUPDV�GH�LQWHUSUHWDU�ORV�HOHPHQWRV�FRPXQHV�TXH�GH¿QHQ�HO�FRQFHSWR�GH�DU-
gumentación, lo que nos lleva a tres aproximaciones básicas  de la argumen-

23  Lo que caracterizó a los precursores en los años cincuenta del siglo pasado, fue la tesis de que 
el razonamiento jurídico no podía verse como un tipo de razonamiento deductivo. Así tenemos 
a Recaséns Siches defendiendo la idea de un logos de lo razonable que contrapuso al logos de 
lo racional. Otros autores de esta línea son Perelman, Viehweg y Toulmin. Éste último se opuso 
al estudio tradicional de los argumentos desde un punto de vista puramente formal, en su lugar 
propuso un enfoque procedimental, dialéctico. Véase  Toulmin, Stephen Edelston, Los usos de la 

argumentación, península, Barcelona, 2007, p. 7. 
24  /RV�DXWRUHV�TXH�LQWHJUDQ�OD�FRQFHSFLyQ�HVWiQGDU�FRPR�$OH[\��$DUQLR��0DF&RUPLFN��D�¿QDOHV�
de los setentas ven al razonamiento jurídico ya no contrapuesto al deductivo, sino que destacan 
que para comprender aquél en toda su complejidad se necesitan otros recursos, además de la 
lógica en sentido estricto. 
25  Atienza, Rodríguez, Manuel, opus cit., pp.109-110. 
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tación: la formal, la material y la pragmática. Siendo ésta última la que abor-
daremos, ya que es la idónea y aplicable a los convenios para evitar la doble 
imposición. La concepción pragmática contempla la argumentación como un 
tipo de actividad lingüística, con una serie de actos de lenguaje complejo. Lo 
que se privilegia entonces no es la sintáctica o semántica del lenguaje sino la 
pragmática. Dentro de esta concepción pragmática se puede distinguir dos 
enfoques: uno es el de la retórica  y el otro es el de la dialéctica. Así las argu-
mentaciones de Perelman y Toulmin vienen a representar, respectivamente, el 
punto de vista retórico y dialéctico. 

Chaïm Perelman basa su teoría en la forma en que se argumenta delante 
de un auditorio y el comportamiento ante un grupo de personas a las que se 
intenta persuadir. Hace un análisis de la forma en que los abogados realizan 
los razonamientos jurídicos. Basa su teoría tomando las ideas de Aristóteles y 
Cicerón sobre retórica. Perelman se interesa en la estructura de la argumenta-
FLyQ��$�GLIHUHQFLD�GH�$ULVWyWHOHV��HO�GLVFXUVR�D�TXH�VH�UH¿HUH�3HUHOPDQ�\D�HVWi�
relacionado con  el discurso escrito.26 La obra de  Perelman, ofrece una cons-
trucción de la argumentación desde la perspectiva de quién o ante quién se 
exponen los argumentos. En tal sentido, la argumentación pasa a ser un proce-
VR�LQWHUDFWLYR�HQWUH�HO�RUDGRU�\�HO�DXGLWRULR��TXH�WLHQH�SRU�¿QDOLGDG�OOHYDU�D�HVWH�
último a un estado de creencia, ya sea por persuasión o por convencimiento. 
Perelman considera que una argumentación es válida si logra  el efecto  per-
seguido,  esto es,  si se produce  acuerdo  con las proposiciones propuestas. 

Por su parte Stephen E. Toulmin, considerado junto con Perelman como 
otro de los padres de la nueva argumentación, gracias a su libro Los usos de la 

argumentación también del año de 1958 (obra ampliada en 1982), como buen 
discípulo de Ludwig Wittgenstein utilizando la lógica inductiva considera que 
en la jurisprudencia como lógica operativa ella brilla con singular fuerza a 
partir de la argumentación inductiva, su epistemología incorpora elementos 
FRPR�DVHUFLyQ��FRQWH[WR��UHVSDOGR��FXDOL¿FDGRU�QRGDO��UHVHUYD�\�JDUDQWtD��ORV�
que por cuestión de espacio no desarrollaremos aquí. 

A manera  de conclusión

En la globalización la hermenéutica de los convenios para evitar la doble tri-
butación signados por los diferentes países exige una metaargumentación, que 
UHTXLHUH�GHO�HPSOHR�GH�OD�¿ORVRItD�GHO�OHQJXDMH�SRU�HO�FDPLQR�GH�OD�OLQJ�tVWLFD�
y las ciencias del lenguaje, así como el reto de tener un intelecto abierto hacia 
un nuevo campo inédito en la historia de la humanidad.

26 Véase, Perelman, Chaïm, Tratado de la Argumentación: la nueva retórica, Gredos, 2009, p. 87.
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Respecto al levantamiento de una nueva 
acta de nacimiento para el reconocimiento 

de la identidad de género: ¿resolución 
administrativa o resolución judicial?

Dr. Eduardo Oliva Gómez*1

       

Resumen: La reglamentación del levantamiento de una nueva acta de naci-
miento para el reconocimiento de la identidad de género, sólo se encuentra re-
gulada en México en la legislación civil para el Distrito Federal y en la legis-
lación familiar para el estado de Sinaloa; en ninguna otra de las legislaciones 
civiles o familiares de las 30 restantes entidades federativas de la República 
0H[LFDQD�VH�SHUPLWH�HVWD�PRGL¿FDFLyQ�HQ�ORV�UHJLVWURV�GH�QDFLPLHQWR�

5HÀH[LRQDU�VREUH�OD�SRVLELOLGDG�MXUtGLFD�GH�OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�XQ�DFWD�GH�
nacimiento por motivo del reconocimiento de la identidad de género, es sin 
OXJDU�D�GXGDV��UHÀH[LRQDU�VREUH�HO�GHUHFKR�KXPDQR�D�OD�LGHQWLGDG��D�OD�QR�GLVFUL-
minación y al respeto de la dignidad humana.

En el presente trabajo, se hace la revisión de la génesis y evolución en el 
VLVWHPD�MXUtGLFR�PH[LFDQR�GH�OD�PRGL¿FDFLyQ�GHO�DFWD�GH�QDFLPLHQWR�SRU�HO�UH-
conocimiento de la identidad de género; aunado a dicho estudio, se aborda el 
WHPD�EDMR�OD�SHUVSHFWLYD�TXH�LPSOLFD�HO�FRQFHELU�OD�PRGL¿FDFLyQ��D�SDUWLU�GH�XQD�
resolución administrativa o por motivo de una resolución judicial. 

Palabras clave: Registro de nacimiento, identidad de género, acto adminis-
trativo, resolución judicial.

Abstract: 7KH�UHJXODWLRQV� WR� LVVXH�D�QHZ�ELUWK�FHUWL¿FDWH�ZKLFK�UHFRJQL]HV�
JHQGHU� LGHQWLW\� LQ�0H[LFR�LV�RQO\�UHJXODWHG�ZLWKLQ� WKH�FLYLO� ODZ�IRU�0H[LFR�

*1'RFWRU� HQ�'HUHFKR�� FRQ�PHQFLyQ� KRQRUt¿FD�� SRU� OD�%HQHPpULWD�8QLYHUVLGDG�$XWyQRPD� GH�
Puebla. Director de la División de Estudios Superiores de Posgrado de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales de la Universidad Autónoma del Estado de Morelos. Profesor Investigador de 
tiempo completo en dicha Facultad. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, nivel I. 
Autor en diversos artículos, revistas y libros.
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&LW\�DQG�LQ�WKH�IDPLO\�ODZ�IRU�WKH�6WDWH�RI�6LQDORD��LQ�QRQH�RI�WKH�UHPDLQLQJ�
���HQWLWLHV�RI�WKH�FRXQWU\�LV�DOORZHG�WKLV�PRGL¿FDWLRQ�WR�WKH�ELUWK�FHUWL¿FDWH��

7KLQN�RYHU�WKH�MXULGLFDO�SRVVLELOLW\�WR�PRGLI\�D�ELUWK�FHUWL¿FDWH�EHFDXVH�RI�
the recognition of gender identity is to think over the human right to identity, 

no discrimination and the respect to human dignity. 

,Q�WKH�IROORZLQJ�SDSHU��D�UHYLHZ�RQ�WKH�JHQHVLV�DQG�HYROXWLRQ�RI�WKH�0H[L-
FDQ�OHJDO�V\VWHP�RQ�WKH�PRGL¿FDWLRQ�RI�ELUWK�FHUWL¿FDWHV�EHFDXVH�RI�WKH�UHFRJ-

QLWLRQ�RI�JHQGHU�LGHQWLW\��LV�GRQH��7DNHQ�WRJHWKHU�ZLWK�WKLV�VWXG\��WKH�LVVXH�LV�
DGGUHVVHG�IURP�WKH�SHUVSHFWLYH�WKDW�LQYROYHV�FRQFHLYLQJ�WKH�PRGL¿FDWLRQ�IURP�
an administrative act or because of a court decision. 

Key words:�%LUWK�FHUWL¿FDWH��JHQGHU�LGHQWLW\��DGPLQLVWUDWLYH�DFW��FRXUW�GHFLVLRQ��

Introducción.

En el sistema jurídico mexicano, en los códigos civiles y de procedimientos 
civiles, o bien, en los códigos familiares y de procedimientos familiares, para el 
caso de aquellas entidades federativas en las que ya se reconoce la autonomía e 
independencia del derecho de familia con respecto al derecho civil, el derecho 
de familia se regula en códigos propios de la materia, se contempla un título, 
capítulo o apartado especial destinado a la reglamentación de la aclaración, co-
UUHFFLyQ�R�PRGL¿FDFLyQ�GH�ODV�DFWDV�GHO�HVWDGR�FLYLO�GH�ODV�SHUVRQDV�

Valga citar al respecto, solamente como muestra, el caso del código fami-
liar para el Estado de Morelos1, en el que se contiene en el Libro Sexto “Del 
5HJLVWUR�&LYLO´��HO�7tWXOR�6HJXQGR�³'H�OD�,QVFULSFLyQ��5HFWL¿FDFLyQ�\�$FODUD-
FLyQ�GH�ODV�$FWDV�GHO�5HJLVWUR�&LYLO´��HQ�HO�&DStWXOR�,9��'H�OD�5HFWL¿FDFLyQ�\�
Aclaración de las Actas del Registro Civil.

En el referido capítulo se regula en su artículo 487 sobre la aclaración de 
actas del registro civil, indicando que: 

“La aclaración de actas del Registro Civil procede cuando en el acta existen 
HUURUHV�PHFDQRJUi¿FRV��PDQXVFULWRV�� RUWRJUi¿FRV�R�GH� UHSURGXFFLyQ�JUi¿FD��
TXH�QR�DIHFWHQ�ORV�GDWRV�HVHQFLDOHV�GH�pVWD�\�GHEHUi�WUDPLWDUVH�DQWH�ODV�R¿FLD-
lías del registro civil correspondientes de cada municipio o ante el Director del 
Registro Civil del Estado de Morelos, siendo éste último, quien resolverá la 
VROLFLWXG�\�UHPLWLUi�HQ�VX�FDVR��FRSLD�FHUWL¿FDGD�GH�OD�UHVROXFLyQ�TXH�UHFDLJD�D�OD�
2¿FLDOtD�GHO�5HJLVWUR�&LYLO�FRUUHVSRQGLHQWH�SDUD�VX�GHELGD�LQVFULSFLyQ��

(Q�FDVR�FRQWUDULR��DO�DIHFWDU�ORV�GDWRV�HVHQFLDOHV�VHUi�QHFHVDULD�OD�UHFWL¿FD-
ción del acta del Registro Civil, para cuyo trámite se requerirá de la interven-
ción del Ministerio Público y se ventilará de acuerdo con lo establecido en los 
artículos 456 al 461 del Código Procesal Familiar” 

1  3XEOLFDGR�HQ�HO�3HULyGLFR�2¿FLDO�GHO�(VWDGR�³7LHUUD�\�/LEHUWDG´�FRQ�IHFKD���GH�VHSWLHPEUH�GH�
2006, entrando en vigor de acuerdo a lo dispuesto en el artículo segundo transitorio, el día prime-
ro de octubre de 2006. Para mayor información, véase, www.transparenciamorelos.mx
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La reglamentación jurídica citada, tal como de su literalidad se indica, 
puede llevarse a cabo mediante un procedimiento administrativo directamente 
ante el Registro Civil, sólo cuando la aclaración que se solicita tiene su causa 
HQ�XQ�HUURU�PHFDQRJUi¿FR��PDQXVFULWR��RUWRJUi¿FR�R�GH�UHSURGXFFLyQ�JUi¿FD��
supuestos todos que se establece, no afecan los datos esenciales del registro, 
SRU�WDQWR��FXDQGR�OD�DFODUDFLyQ�WHQJR�XQ�PRWLYR�GLVWLQWR�D�ORV�HVSHFL¿FDGRV��R�
cuando la aclaración provoque una afectación en los datos esenciales, será ne-
cesario llevar el trámite mediante la promoción de un procedimiento judicial 
ante el Juez de lo Familiar.

Esto así queda precisado de la misma forma en lo que dispone en el código 
procesal familiar2 en los artículos 456 bis y 457 bis al establecer:

“Artículo 456 bis. Las actas del Estado Civil de las personas podrán ser 
UHFWL¿FDGDV�R�PRGL¿FDGD�PHGLDQWH�UHVROXFLyQ�MXGLFLDO�

,��&XDQGR�ORV�GDWRV�D�FRPSOHPHQWDU��DFODUDU��UHFWL¿FDU�R�PRGL¿FDU�DOWHUHQ�
sustancialmente los de las personas de cuyo estado civil se trate;

II. Cuando se trate de asuntos en los que se presuma que se altera o afecta 
OD�¿OLDFLyQ�R�SDUHQWHVFR�FRQ�DOJXQD�GH�ODV�SHUVRQDV�TXH�VH�PHQFLRQDQ�HQ�HO�DFWD�
UHODFLRQDGDV�FRQ�HO�HVWDGR�FLYLO�GH�OD�SHUVRQD�FX\D�DFWD�VH�SUHWHQGH�UHFWL¿FDU�

,,,��/D�PRGL¿FDFLyQ�SDUFLDO�R�WRWDO�GHO�QRPEUH�GH�SLOD�R�ORV�DSHOOLGRV�GH�OD�
persona en su acta de nacimiento;

IV. Todos aquellos que por su naturaleza no pueda conocer la Dirección 
General del Registro Civil”

(O�DUWtFXOR�����ELV�GLVSRQH��³(O�MXLFLR�VREUH�UHFWL¿FDFLyQ�R�PRGL¿FDFLyQ�
VH�WUDPLWDUi�HQ�OD�YtD�GH�FRQWURYHUVLD�IDPLOLDU�HQ�FRQWUD�GHO�2¿FLDO�GHO�5HJLV-
tro Civil ante quien consta el acta de que se trata…” y, en el artículo 458 se 
establece que “El juicio concluirá con el dictado de una sentencia… Una vez 
HMHFXWRULDGD�OD�VHQWHQFLD��VH�FRPXQLFDUi�DO�2¿FLDO�GHO�5HJLVWUR�&LYLO�SDUD�TXH�
haga referencia de ella al margen del acta impugnada, sea que el fallo conceda 
R�QLHJXH�OD�UHFWL¿FDFLyQ´�

La reglamentación comentada contenida en el código familiar y procesal 
familiar para el Estado de Morelos, es regulada casi en términos similares 
en la mayoría de los códigos civiles y/o familiares de las diversas entidades 
federativas, de los que se pueden destacar dos reglas comunes:

/D�SULPHU�UHJOD�FRP~Q�HV�TXH�OD�UHFWL¿FDFLyQ��PRGL¿FDFLyQ�R�DFODUDFLyQ�
del acta de nacimiento, de los supuestos hipotéticos contemplados, en ningu-
no se establece la posibilidad que sea susceptible intentarla para efecto del le-
vantamiento de una nueva acta de nacimiento por reasignación para la concor-
dancia sexo-genérica o, por el reconocimiento de la identidad de género, esto 
es, para que se lleve a cabo el levantamiento de una nueva acta de nacimiento 
HQ�OD�TXH�VH�KDJD�PRGL¿FDFLyQ�GHO�QRPEUH�\�VH[R�GH�RULJHQ�FRQ�TXH�IXH�UH-
gistrada la persona, con la nota de aclaración respectiva en el acta primigenia.

2  Ibidem.
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(O�PRGL¿FDU�XQ�UHJLVWUR�GH�QDFLPLHQWR�SRU�UHDVLJQDFLyQ�R�UHFRQRFLPLHQWR�
de identidad de género, desde luego que se trata de una corrección que altera 
VXVWDQFLDOPHQWH�ORV�GDWRV�HVHQFLDOHV�GHO�UHJLVWUR��HO�PRGL¿FDUOD�SRU�HVWH�VX-
puesto tiene dos efectos inmediatos: el primero de ellos, sin importar desde 
OXHJR�HO�RUGHQ��VHUi�TXH�VH�PRGL¿TXH�HO�QRPEUH�GH�OD�SHUVRQD�SDUD�DVLJQDUOH�
RWUR�GHO�JpQHUR�TXH�VH�UHDVLJQD�R�UHFRQRFH�\��HO�VHJXQGR��VHUi�OD�PRGL¿FDFLyQ�
GHO�VH[R�GH�OD�SHUVRQD�FRQ�HO�TXH�VH�OH�LGHQWL¿FDED�HQ�HO�DFWD�GH�RULJHQ�

Esta corrección esencial en el registro de nacimiento, sólo regula su posi-
bilidad y procedencia en el código civil para el Distrito Federal y en el código 
familiar para el Estado de Sinaloa, con excepción de estas dos legislaciones, 
las restantes 30 entidades federativas no regulan en sus códigos la proceden-
cia de la reasignación o reconocimiento de identidad de género. 

/D�VHJXQGD�UHJOD�FRP~Q�HV�TXH�OD�UHFWL¿FDFLyQ��PRGL¿FDFLyQ�R�DFODUDFLyQ�
del acta de nacimiento, cuando afecte datos esenciales del registro de la per-
sona, debe hacerse forzosamente mediante un procedimiento de tipo judicial, 
esto es, promoviéndose una demanda ante el juez familiar de primer instancia 
del Distrito Judicial que corresponda y concluyendo con una resolución judi-
cial dictada por dicha autoridad judicial. 

(O�LQWHQWDU�XQD�PRGL¿FDFLyQ�HQ�HO�VXSXHVWR�GH�TXH�DIHFWH�ORV�GDWRV�HVHQ-
ciales del registro, no puede hacerse mediante un procedimiento administra-
WLYR�DQWH�HO�R¿FLDO�GHO�5HJLVWUR�&LYLO��HVWD�UHJOD�HV�FRP~Q�GH�ODV����HQWLGDGHV�
federativas de la República Mexicana, incluyéndose la respectiva del Estado 
de Sinaloa. La única legislación que permite llevar a cabo el trámite adminis-
trativo sin ser necesario recurrir ante el juez, es la del Distrito Federal.

El presente trabajo lo hemos dedicado por una parte para revisar, anali-
]DU�\�UHÀH[LRQDU�VREUH�OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�XQ�DFWD�GH�QDFLPLHQWR�SRU�PRWLYR�
GH�OD�UHDVLJQDFLyQ�R�UHFRQRFLPLHQWR�GH�OD�LGHQWLGDG�GH�JpQHUR��PRGL¿FDFLyQ�
que desde luego constituye una corrección que afecta los datos esenciales 
del registro, lo que sólo es posible jurídicamente en el Distrito Federal y en 
el estado de Sinaloa por así encontrarse regulado. Por otra parte, el tema nos 
impone plantearnos diversas interrogantes ante las reglas procesales que re-
¿HUHQ� OOHYDU�HVWD�PRGL¿FDFLyQ�PHGLDQWH�XQD�GHPDQGD� MXGLFLDO�\��SRU� WDQWR��
lograrlo sólo por efectos de una resolución judicial, ante tales condiciones nos 
SUHJXQWDPRV��¢/D�PRGL¿FDFLyQ�GHO�DFWD�GH�QDFLPLHQWR�SRU�UHDVLJQDFLyQ�R�UH-
conocimiento de identidad de género debe hacerse ante la autoridad adminis-
WUDWLYD�R�DQWH�OD�DXWRULGDG�MXGLFLDO"�¢/D�PRGL¿FDFLyQ�GHO�DFWD�GH�QDFLPLHQWR�
por reasignación o reconocimiento de identidad de género debe ser producto 
de una resolución administrativa o de una resolución judicial? ¿Dentro del 
UHVSHWR�D�ORV�'HUHFKRV�+XPDQRV�VHUi�OR�FRUUHFWR�GHMDU�HVWD�PRGL¿FDFLyQ�DO�
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resultado del procedimiento judicial? ¿Los derechos de intimidad y dignidad 
de la persona transexual quedan expuestos ante la necesidad de promover 
una demanda judicial para la obtención de una nueva acta de nacimiento que 
reconoce su identidad de género?   

/DV� LQWHUURJDQWHV� TXH� QRV� SODQWHDPRV� GHEHQ� UHÀH[LRQDUVH�� SXHV� HO� QR�
aceptar que el trámite pueda llevarse a cabo mediante un procedimiento de 
tipo administrativo, como se hace en muchos otros casos cuando se solicita 
XQD�PRGL¿FDFLyQ�TXH�QR�WLHQH�QDGD�TXH�YHU�FRQ�HO�JpQHUR��SRQH�HQ�ULHVJR�ORV�
derechos humanos del que lo solicita y atenta contra los derechos de identidad 
de genero.

Génesis y evolución sobre la reglamentación del levantamiento de una 
nueva acta de nacimiento por reconocimiento de la identidad de género 
en el sistema jurídico mexicano.

El levantamiento de una nueva acta de nacimiento por la reasignación para la 
concordancia sexo-genérica, es reglamentada jurídicamente por primera vez en el 
sistema jurídico mexicano, en el código civil para el Distrito Federal, por efectos 
GH�OD�UHIRUPD�SXEOLFDGD�HQ�OD�*DFHWD�2¿FLDO�FRQ�IHFKD����GH�RFWXEUH�GH������

Es importante precisar que su implementación de inicio no fue conceptua-
lizada como “reconocimiento de la identidad de género”, el primer momento 
GH�OD�UHJODPHQWDFLyQ�OD�FRQFHSWXDOL]D�H�LGHQWL¿FD�FRPR�³UHDVLJQDFLyQ�SDUD�OD�
concordancia sexo-genérica”.

El artículo 35 reformado en 2008 del código civil de la ciudad capital 
establece: 

“Artículo 35. En el Distrito Federal estará a cargo de los Jueces del Re-
gistro Civil autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas a 
nacimiento, reconocimiento de hijos, adopción, matrimonio, divorcio admi-
nistrativo y, muerte de los mexicanos y extranjeros en el Distrito Federal, al 
realizarse el hecho o acto de que se trate, así como inscribir las ejecutorias que 
declaren la ausencia, la presunción de muerte, el divorcio judicial, la tutela o 
que se ha perdido o limitado la capacidad legal para administrar bienes y las 
sentencias que ordenen el levantamiento de una nueva acta por la reasigna-
ción para la concordancia sexo-genérica, previa la anotación correspondiente 
al acta de nacimiento primigenia, siempre y cuando se cumplan con las forma-
lidades exigidas por los ordenamientos jurídicos aplicables”.3 

En concordancia con lo reglamentado, el artículo 135 Bis del referido or-
denamiento legal dispone:

3  Véase Código Civil para el Distrito Federal, en http://www.ordenjurídico.gob.mx/Documentos/
Estatal/Distrito%Federal/wo29081.pdf
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“Artículo 135 Bis.  Pueden pedir el levantamiento de una nueva acta de 
nacimiento por reasignación de concordancia sexo-genérica, previa la anota-
ción correspondiente en su acta de nacimiento primigenia, las personas que 
requieran el reconocimiento de su identidad de género.

Se entenderá por identidad de género la convicción personal de pertenecer 
DO�JpQHUR�PDVFXOLQR�R�IHPHQLQR��HV�LQPRGL¿FDEOH��LQYROXQWDULD�\�SXHGH�VHU�GLV-
tinta al sexo original. La reasignación para la concordancia sexo-genérica es el 
proceso de intervención profesional mediante el cual la persona obtiene concor-
dancia entre los aspectos corporales y su identidad de género, que puede incluir, 
parcial o totalmente: entrenamiento de expresión de rol de género, administra-
ción de hormonas, psicoterapia de apoyo o las intervenciones quirúrgicas que 
haya requerido en su proceso; y que tendrá como consecuencia, mediante reso-
lución judicial, una identidad jurídica de hombre o mujer, según corresponda.

Se entenderá por expresión de rol de género, el conjunto de manifesta-
ciones  relacionadas con la vestimenta, la expresión corporal o verbal y el 
comportamiento. Los derechos y obligaciones contraídas con anterioridad a la 
UHDVLJQDFLyQ�SDUD�OD�FRQFRUGDQFLD�VH[R�JHQpULFD�QR�VH�PRGL¿FDQ�QL�H[WLQJXHQ�
con la nueva identidad jurídica de la persona”4

Respecto a la tramitación, el código de procedimientos civiles para el Dis-
trito Federal crea un capítulo especial IV Bis, del artículo 498 al 498 BIS-8, 
“Del Juicio Especial de levantamiento de Acta por Reasignación para la con-
cordancia sexo-genérica”.

En dicho capítulo se establece en el artículo 498 que la demanda donde se 
solicite el levantamiento de la nueva acta de nacimiento, deberá cumplir con 
los requisitos que debe cumplir toda demanda contemplados en la propia ley 
procesal y que la misma deberá presentarse ante el juez de lo Familiar.

Establece el artículo 498 BIS-3 que además de los medios de prueba 
que se aporten, el demandante deberá comparecer a la audiencia respectiva 
acompañado de los peritos que hayan emitido los dictámenes periciales  que 
acreditan que el solicitante se encuentra sujeto al proceso de reasignación 
para la concordancia sexo-genérica con un mínimo de 5 meses, dichos peritos 
GHEHUiQ�DFUHGLWDU�VX�SHULFLD�HQ�PDWHULD�FOtQLFD�HVSHFt¿FDPHQWH�HQ�SURFHVRV�GH�
reasignación de sexo.

El artículo 498 BIS-5 dispone que al concluir la audiencia de ley, se citará 
a sentencia; por otra parte, de conformidad con el artículo 498 BIS-7, el juez, 
una vez que la sentencia haya causado ejecutoria, ordenará al juez del Regis-
tro Civil que proceda a la anotación correspondiente en el acta primigenia y al 
levantamiento de la nueva acta de nacimiento.

En dichos términos, la disposición contenida en la ley permite por primera 
vez en el sistema jurídico mexicano, que la persona pueda solicitar mediante 
una demanda promovida en un procedimiento judicial ante el juez de lo fa-

4  Ibidem.
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miliar, que se lleve a cabo, autorice y ordene el levantamiento de una nueva 
acta de nacimiento, diversa a la que se le levantó al momento de su registro 
de nacimiento inicial; demanda que se interpone en virtud de que por efecto 
de haberse sometido la persona, a una serie de intervenciones quirúrgicas y 
las que correspondan, por medio de las cuales la persona, el demandante, ha 
logrado la transformación del sexo que por naturaleza gozaba al momento de 
su nacimiento, persiguiendo con ello, que se levante una nueva acta de naci-
miento para que sea concordante con el sexo que ahora representa.

Desde luego que la posibilidad material de lograr la asignación de un sexo 
distinto al que físicamente se representaba al momento de nacer, es posible, 
VyOR�SRU�HIHFWRV�GH�ORV�SURGLJLRVRV�DYDQFHV�GH�ORV�FRQRFLPLHQWRV�FLHQWt¿FRV�
y tecnológicos, que permiten la transformación de la persona respecto al sexo 
de origen con el que siente es el que le corresponde.

El segundo momento en la implementación del levantamiento de una nue-
va acta de nacimiento por la reasignación de concordancia sexo-genérica o, 
reconocimiento de identidad de género en el sistema jurídico mexicano, se 
presenta en la legislación familiar del estado de Sinaloa. 

El código familiar para el estado de Sinaloa5, contempla y permite la mo-
GL¿FDFLyQ�GHO�DFWD�GH�QDFLPLHQWR�SRU�HO�OHYDQWDPLHQWR�GH�XQD�QXHYD�DFWD�GH�
nacimiento por reasignación de concordancia sexo-genérica; esto así se regula 
HQ�HO�/LEUR�7HUFHUR�³'HO�5HJLVWUR�&LYLO´��HQ�VX�7tWXOR�,,,�³'H�OD�1XOL¿FDFLyQ��
5HSRVLFLyQ��&RQYDOLGDFLyQ��5HFWL¿FDFLyQ�\�7HVWDGXUD� GH� ODV�$FWDV� GHO�5H-
JLVWUR�&LYLO´��&DStWXOR�,,,�³'H�OD�0RGL¿FDFLyQ�GH�$FWDV´��TXH�HQ�VX�DUWtFXOR�
1193 dispone:

³$UWtFXOR�������+D�OXJDU�D�SHGLU�OD�PRGL¿FDFLyQ��
I. Por falsedad, cuando se alegue que el suceso registrado no pasó;
II. Por desacuerdo con la realidad, cuando se demuestre a través de docu-

mentos fehacientes, que la persona de que se trata ha sido siempre designada 
con un nombre distinto del que aparece en su acta de nacimiento;

III. Por enmienda, cuando se solicite variar algún nombre u otro dato esen-
FLDO�TXH�DIHFWH� HO� HVWDGR� IDPLOLDU�� OD�¿OLDFLyQ�� OD�QDFLRQDOLGDG�� HO� VH[R�\� OD�
identidad de la persona. En cuanto a la fecha de nacimiento, será procedente 
siempre y cuando la que vaya a establecerse sea anterior a la del registro; y,

IV. Cuando el nombre propio sea de evidente afrenta social. 
Pueden pedir el levantamiento de una nueva acta de nacimiento por rea-

signación de concordancia sexo-genérica, previa la anotación correspondiente 
en su acta de nacimiento primigenia, las personas que requieran el reconoci-
miento de su identidad de género”. 

5  3XEOLFDGR�HO�GtD���GH�PDU]R�GH������HQ�HO�SHULyGLFR�R¿FLDO�³(O�(VWDGR�GH�6LQDORD´�\�HQWUDQGR�
en vigor, de acuerdo al primero transitorio, 30 días después de su publicación. Para mayor infor-
mación, véase, www.laipsinaloa.gob.mx
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6REUH�OD�SURFHGHQFLD�GH�OD�PRGL¿FDFLyQ��HVWDEOHFH�HO�DUWtFXOR�������³3XH-
GHQ�SHGLU� OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�XQ�DFWD�GHO�HVWDGR�IDPLOLDU��,�� ODV�SHUVRQDV�GH�
FX\R�HVWDGR�VH�WUDWD«(O�MXLFLR�GH�PRGL¿FDFLyQ�GH�XQ�DFWD��VH�VHJXLUi�HQ�OD�
forma que establece el código de procedimientos familiares del estado de Si-
naloa, no será necesaria resolución judicial, en el caso de cambio de régimen 
económico al que quedó sujeto el matrimonio…”

En lo referente de manera material al procedimiento, se dispone en el Có-
digo de Procedimientos Familiares6 del Estado de Sinaloa, en su artículo 414:

³/D�PRGL¿FDFLyQ�GH�XQ�DFWD�GHO�HVWDGR� IDPLOLDU��QR�SXHGH�KDFHUVH�VLQR�
ante el poder judicial y en virtud de sentencia de éste, salvo el caso de recono-
cimiento que haga un padre de su hija, su hijo y errores no esenciales. 

Es Juez competente para conocer de los juicios sobre convalidación, repo-
VLFLyQ�\�UHFWL¿FDFLyQ�GH�DFWDV�GHO�5HJLVWUR�&LYLO��HO�GH�SULPHUD�LQVWDQFLD�GH�OD�
comprensión en que pasó o debió de haber pasado el acta o el del domicilio 
del promovente a elección de este último, y se tramitarán conforme a las dis-
posiciones de este Capítulo”.

En el capítulo VII “Del Levantamiento de Acta por Reasignación para la 
Concordancia Sexo-Genérica” se establece en los artículos 434, 436, 439 y 
441 en lo conducente: 

“Artículo 434. La demanda donde se solicite el levantamiento de una nue-
va acta de nacimiento por reasignación de concordancia sexo-genérica, previa 
anotación correspondiente al acta de nacimiento primigenia, deberá cumplir 
con los requisitos establecidos en los artículos 196 y 197 del presente Código 
y presentarse ante el Juez”.

“Artículo 436. Presentada y admitida la demanda por el Juez se dará vista 
al Registro Civil del Estado y a la Procuraduría General de Justicia del Estado, 
a través del Ministerio Público adscrito al juzgado; para que dentro del plazo 
GH�FLQFR�GtDV�KiELOHV�PDQL¿HVWHQ�OR�TXH�D�VX�GHUHFKR�FRQYHQJD´��

“Artículo 439. Una vez desahogadas todas las pruebas, se dará la palabra 
al promovente y al agente del Ministerio Público adscrito para que formulen 
sus alegatos. Al concluir la audiencia el Juez citará para oír sentencia dentro 
del plazo de diez días hábiles”. 

³$UWtFXOR������(O�-XH]�RUGHQDUi�GH�R¿FLR��GHQWUR�GHO�SOD]R�GH�FLQFR�GtDV�
hábiles posteriores a que cause ejecutoria la sentencia favorable, que se rea-
lice a favor de la persona la anotación correspondiente al acta de nacimiento 
primigenia y el levantamiento de una nueva acta de nacimiento por reasigna-
ción de concordancia sexo-genérica” 

6  &UHDGR�SRU�'HFUHWR�Q~PHUR������SXEOLFDGR�HQ�HO�3HULyGLFR�2¿FLDO�1R������GHO����GH�QRYLHP-
bre de 2013. Para mayor información, véase, www.stj-sin.gob.mx 
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De acuerdo a la normatividad revisada en los respectivos códigos para el 
Distrito Federal y el estado de Sinaloa, en el momento histórico en que fue 
implementado en dichas legislaciones el levantamiento de una nueva acta de 
nacimiento, por efectos de la reasignación de sexo, la tramitación debía lle-
varse necesariamente mediante un procedimiento judicial, que inicia desde 
luego, con la interposición de una demanda judicial y que la conclusión será 
el pronunciamiento de una resolución judicial: una sentencia en la que, según 
el sentido del fallo de la resolución, se declare el levantamiento de la nueva 
acta, ordenando al Registro Civil proceder materialmente a ello, o se niegue 
la procedencia de la pretensión incoada.

“Ante este nuevo texto de la ley, las personas que se han practicado in-
tervenciones quirúrgicas de reasignación genital, han acudido a los Juzgados 
GH�OR�)DPLOLDU�GHO�'LVWULWR�)HGHUDO��D�VROLFLWDU�OD�UHFWL¿FDFLyQ�GHO�DFWD�GH�VX�
QDFLPLHQWR��FRQ�HO�REMHWR�GH�TXH�VH�PRGL¿FDUD�VX�QRPEUH�GH�SLOD�SDUD�DVHQ-
tarse el nombre que han utilizado en razón al género que actualmente ostentan 
y de igual forma solicitaron que en el renglón correspondiente al sexo de la 
SHUVRQD�UHJLVWUDGD��VH�KLFLHUD�OD�UHFWL¿FDFLyQ�SDUD�DVHQWDUVH�VX�QXHYR�VH[R´7

Si bien la implementación del levantamiento de una nueva acta de naci-
miento por la reasignación de concordancia sexo-genérica o reconocimiento 
de identidad de género, ha sido innovadora y destaca el respeto al derecho de 
OD�GLYHUVLGDG��GH�OD�LQFOXVLyQ�\�GH�OD�GLJQLGDG�KXPDQD�HQ�HO�FDVR�HVSHFt¿FR�
de la persona transexual, es de hacer notar que su tramitación en la forma que 
se encuentra reglamentado en derecho vigente en la legislación del estado de 
Sinaloa y en la implementación de inicio en la legislación del Distrito Federal, 
en estas líneas nos preocupa tal supuesto y nos planteamos la interrogante del 
porqué el deber judicializar este supuesto hipotético e imponer necesariamen-
te el llevar su tramitación por medio de un procedimiento judicial, ¿Por qué 
no puede llevarse mediante un trámite administrativo? ¿Por qué una resolu-
ción judicial y no una administrativa?

Es razonable cuestionarse si en realidad es conveniente que este supuesto 
deba solicitarse mediante un procedimiento de tipo judicial fundado en la in-
terposición de una demanda y sujeto a todas las formalidades que un proceso 
judicial requiere.

La referida polémica fue motivo de atención de diversos grupos de le-
gisladores del Distrito Federal8, hasta llegar al punto de promoverse ante la 
Comisión del Gobierno de la Asamblea Legislativa de la ciudad capital de 

7  Pérez Carbajal y Campuzano, Hilda. El cambio de nombre de las personas físicas con relación en 

la familia. en Patiño Manfer, Ruperto y Ríos Ruiz, Alma de los Ángeles. Coordinadores. Derecho Fa-

miliar, Temas de Actualidad. Ed. Porrúa – Facultad de Derecho UNAM. México, 2011, pp. 268 y 269.
8  Para mayor información, véase las publicaciones de la Coordinación General de Comunicación 
Social de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal del 28-junio-2014 en www.aldf.gob.mx
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México, la iniciativa de reformas para garantizar el derecho a la identidad de 
género a través de un procedimiento administrativo ante el Registro Civil del 
Distrito Federal.

La iniciativa de referencia pretende derogar el “Juicio Especial de Le-
vantamiento de Acta de nacimiento por Reasignación para la concordancia 
sexo-genérica” contemplado en el código de procedimientos civiles para el 
Distrito Federal en sus artículo 498 al 498 BIS-8 y sustituírlo por un procedi-
miento antel el Registro Civil, como un acto administrativo denominado “De 
Reconocimiento de Identidad de Género”

Siendo este el estado de la cuestión y repreguntándose las interrogantes 
planteadas, considero oportuno en estas líneas, previo a formular algunas re-
ÀH[LRQHV�VREUH�OD�FRQYHQLHQFLD�R�QR�GH�TXH�HO�UHIHULGR�SURFHGLPLHQWR�WHQJD�
una mejor reglamentación como acto adminstrativo y por tanto el levanta-
miento de acta de nacimiento sea producto de una resolución administrativa 
en lugar de una resolución judicial, por cuestiones metodológicas es necesario 
exponer algunos conceptos de acto administrativo, resolución administrativa 
y resolución judicial.

/D�PRGL¿FLDFLyQ�GHO�DFWD�GH�QDFLPLHQWR�SDUD�HO�UHFRQRFLPLHQWR�GH�LGHQWL-
dad de género: ¿Resolución administrativa?  ¿Resolución judicial?

Resolución es el término genérico con el que se designa las decisiones y 
medidas de publicidad y ejecución de las leyes, adoptadas por los ministros 
y otras autoridades administrativas. Las resoluciones se hacen constar por 
escrito respetando una forma administrativa.9

Las resoluciones10 se dictan para cumplir las funciones que la ley enco-
mienda a cada servicio público. En cuanto a su ámbito material, la resolu-
ción alcanza a todo aquello que complemente, desarrolle o detalle a la ley 
en la esfera de competencia del servicio público. En cuanto al territorio, las 
resoluciones pueden tener alcance nacional o local, tratándose de servicios 
descentralizados.

Cuando se emplea el uso de la expresión en relación con las decisiones que 
emite un órgano judicial, estamos frente al concepto de resolución judicial.

Las resoluciones judiciales son los actos procesales emitidos por el órgano 
judicial para decidir la litis que le ha sido planteada por las partes en un pro-
cedimiento judicial, la más importante de las resoluciones judiciales es, sin 
GXGD�DOJXQD��OD�VHQWHQFLD�GH¿QLWLYD��FRQ�OD�FXDO�VH�SRQH�GH�PDQHUD�IRUPDO�¿Q�
al proceso.

9  www.pina-perez.com/documentos/Glosario.pdf
10  http://resolucionleyacuerdo.blogspot.mx/2008/04/que-es-resolucin.html
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“Dicen de Pina y Castillo Larrañaga que la actividad de los órganos ju-
ULVGLFFLRQDOHV�VH�PDQL¿HVWD�HQ�XQD�VHULH�GH�DFWRV�UHJXODGRV�SRU�OD�OH\�\�TXH�
las resoluciones son la exteriorización de estos actos procesales de los jueces 
y tribunales, mediante los cuales atienden las necesidades y desarrollo del 
proceso a su decisión, Agregan que las resoluciones no tienen todas el mismo 
objeto ni idéntica trascendencia”11 

Héctor Santos señala que “bajo la connotación genérica de actuacines ju-
diciales, se incluyen los actos procesales realizados por el órgano jurisdiccio-
nal como son las resoluciones judiciales, y que dentro del concepto genérico, 
las resoluciones judiciales son los actos realizados por el juzgador para deci-
dir las peticiones de las partes o de los demás participantes dentro del proceso, 
comprendiéndose los autos, los decretos y las sentencias”12

Para hacer referencia a la resolución administrativa resulta necesario revi-
sar el concepto de acto administrativo, entendiendo como tal, “aquel mediante 
el cual la autoridad administrativa ejerce, de manera general o particular, las 
facultades que los ordenamientos le otorgan para satisfacer atribuciones de 
que está investida su unidad administrativa y puede exigir su cumplimiento”13

0LJXHO�$FRVWD�5RPHUR�OR�GH¿QH�FRPR�³XQD�PDQLIHVWDFLyQ�XQLODWHUDO�\�H[-
terna de la voluntad, que expresa una decisión de una autoridad administrativa 
competente, en ejercicio de la potestad pública. Esta decisión crea, reconoce, 
PRGL¿FD��WUDQVPLWH��GHFODUD�R�H[WLQJXH�GHUHFKRV�X�REOLJDFLRQHV��HV�JHQHUDO-
mente ejecutivo y se propone satisfacer el interés general”14

Andrés Serra Rojas señala que el acto administrativo es “un acto jurídico, 
una declaración de voluntad, de deseo, de conocimiento y de juicio, unilateral 
y externa, concreta y ejecutiva, que constituye una decisión ejecutoria, que 
emana de un sujeto: la Administración Pública, en el ejercicio de una potestad 
DGPLQLVWUDWLYD��TXH�FUHD��UHFRQRFH��PRGL¿FD��WUDQVPLWH�R�H[WLQJXH�XQD�VLWXD-
FLyQ�MXUtGLFD�VXEMHWLYD�\�VX�¿QDOLGDG�HV�OD�VDWLVIDFFLyQ�GHO�LQWHUpV�JHQHUDO´15

³/RV�DFWRV�DGPLQLVWUDWLYRV�SXHGHQ�VHU�GH¿QLGRV�FRPR�WRGD�PDQLIHVWDFLyQ�
de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizado por una autori-
dad administrativa en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la 
potestad reglamentaria”16

11  De Pina, Rafael y Castillo Larrañaga, José. citados por Castillón y Luna, Víctor M. Derecho 

Procesal Civil. Ed. Porrúa, México, 2004. pp. 209 y 210.
12  Ibidem.

13  Margáin Manautou, Emilio. Introducción al Estudio del Derecho Administrativo Mexicano. 
Ed. Porrúa, México, 1994. p. 79.
14  Acosta Romero, Miguel, Teoría General del Derecho Administrativo, 3ª ed., México, Porrúa, 
1979, p.299
15  Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, 19ª ed., México, Porrúa, 1998, p. 238.
16  Zanobini, García de Enterría y TR. Fernandez. Citado por Parejo Alfonso, Luciano. Leccio-

nes de Derecho Administrativo. Ed. Tirant Lo Blanch, España, 2011. p. 402.



TEMAS SELECTOS 3

90

Nava Negrete17  anota que el acto administrativo, como cualquier otro acto 
del Estado, es un acto jurídico, el cual implica la voluntad de la administra-
ción dirigida a producir efectos de derecho; comenta también que todo acto 
que provenga de un órgano administrativo, es un acto administrativo, y que si 
bien el acto administrativo se somete al derecho administrativo esencialmen-
te, también con frecuencia queda sometido al derecho privado, sin dejar por 
esto de ser un acto administrativo.

La resolución administrativa, que constituye un acto administrativo, pue-
GH�LGHQWL¿FDUVH�FRPR�DTXHOOD�GHFLVLyQ�HPLWLGD�SRU�XQD�DXWRULGDG�DGPLQLVWUD-
tiva en un procedimiento que ha sido de su conocimiento, al efecto Luciano 
Parejo18 anota que una de las formas de terminación del procedimiento admi-
nistrativo es la resolución y que una obligación de la autoridad administrativa 
es el resolver. La autoridad administrativa debe legalmente pronunciarse y 
resolver, para lo cual inclusive se impone un plazo máximo legal.

Hechas las precisiones doctrinales respecto a resolución judicial y resolu-
ción administrativa y retomar la interrogante relativa al tema sobre si el levan-
tamiento de una nueva acta de nacimiento por reasignación de concordancia 
sexo-genérica o reconocimiento de identidad de género, debe ser producto de 
una resolución judicial o de una resolución administrativa.

 En la legislación del Distrito Federal, en su código civil, con fecha 5 de 
IHEUHUR�GH�������VH�SXEOLFDQ�HQ�VX�*DFHWD�2¿FLDO�UHIRUPDV�D�ORV�DUWtFXOR������
135; 135 Bis; 135 Ter; 135 Quater y 135 Quintus, que desde luego se relacio-
nan con el tema.

Las reformas de referencia respecto al levantamiento de una nueva acta de 
QDFLPLHQWR��PRGL¿FDQ�OD�UHJODPHQWDFLyQ�LQLFLDO�GH�RFWXEUH�GH�������HQ�OD�TXH�
DO�LPSOHPHQWDUVH�HVWD�¿JXUD��VX�SURFHGHQFLD�HUD�SRU�HIHFWRV�GH�OD�UHDVLJQDFLyQ�
para la concordancia sexo-genérica, en sustitución de ella, ahora, de acuerdo 
a esta reforma de febrero de 2015, por efectos de un criterio progresista, el le-
vantamiento de la nueva acta de nacimiento es por efectos del reconocimiento 
de la identidad de género, lo que desde luego marca una notable evolución 
en respeto a los derechos humanos del transexual, pues mientras la anterior 
normatividad hablaba de una concordancia sexo-genérica, la norma vigente 
VH�UH¿HUH�D�XQ�UHFRQRFLPLHQWR�GH�LGHQWLGDG�GH�JpQHUR��HVWR�HV��DO�UHVSHWR�DO�
derecho humano de la identidad.

6LHQGR�GH�JUDQ�LQWHUpV�HVWD�UHIRUPD��OD�QRWD�D~Q�PiV�VLJQL¿FDWLYD�HQ�ODV�UH-
feridas reformas se tiene por virtud de que, mientras en la anterior reglamen-
tación (octubre de 2008) el procedimiento para el levantamiento de la nueva 

17  Confront. Nava Negrete, Alfonso. Derecho Administrativo Mexicano. Ed. Fondo de Cultura 
Económica, México, 2001. pp. 351, 352 y 353.
18  Parejo Alfonso, Luciano. op. cit. p. 378.
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acta de nacimiento por reasignación para la concordancia sexo-genérica, de-
bería ser mediante la interposición de una demanda judicial ante la autoridad 
judicial, juez de lo familiar y el levantamiento se lograba por la resolución 
judicial emitida en el procedimiento respectivo; la reforma de febrero de 2015 
desjudicializa el procedimiento y bajo una concepción a destacar, establece 
que el procedimiento no será ya judicial y, por tanto, aquella persona que 
requiera el levantamiento de una nueva acta de nacimiento para el reconoci-
miento de su identidad de género, lo solicitará directamente ante la autoridad 
administrativa, Registro Civil.

'LFH�HQ� OR�FRQGXFHQWH�HO� DUWtFXOR����� UHIRUPDGR�TXH��³/D� UHFWL¿FDFLyQ�
de un acta del estado civil no puede hacerse sino ante el Juez del Registro 
Civil…” y dice el artículo 135-Bis dice que “…El reconocimiento respectivo 
se llevará a cabo ante las instancias y las autoridades correspondientes del Re-
gistro Civil del Distrito Federal cumpliendo todas las formalidades que exige 
el reglamento del Registro Civil del Distrito Federal…”

Con la reforma al código civil, el levantamiento de la nueva acta de naci-
miento para efectos del reconocimiento de la identidad de género, deja ya de 
ser un procedimiento judicial y su levantamiento, se logra por una resolución 
administrativa seguida mediante un trámite de la misma especie.

5HÀH[LRQHV�)LQDOHV

Se ha comentado en las líneas que anteceden, que el procedimiento de modi-
¿FDFLyQ��FRUUHFFLyQ�R�DFODUDFLyQ�GH�XQ�DFWD�GH�QDFLPLHQWR��FXDQGR�DIHFWD�ORV�
datos esenciales del registro, debe solicitarse, de acuerdo a lo reglamentado 
en la legislación respectiva de cada una de las 31 entidades federativas de la 
República Mexicana, con excepción de la respectiva para el Distrito Fede-
ral, mediante un procedimiento judicial que inicia con la promoción de una 
demanda ante el Juez en materia de familia, lo que implica entonces, que la 
PRGL¿FDFLyQ�VHUi�QHFHVDULDPHQWH�HIHFWR�GH�XQD�UHVROXFLyQ�MXGLFLDO�

La problemática jurídica y material que presenta el exigir que la modi-
¿FDFLyQ� HQ� HVWH� VXSXHVWR�� VHD� SURGXFWR�GH� XQD� UHVROXFLyQ� MXGLFLDO�� LPSRQH�
la necesidad de llevar a cabo el procedimiento judicial que, por una parte, 
requiere forzosamente de la asesoría e intervención de un abogado que aplica 
sus conocimientos y pericia en la tramitación del procedimiento respectivo y 
que, desde luego, resulta necesaria su participación, pues no sería explicable 
ni comprensible el pensar que un procedimiento judicial pueda llevarse a cabo 
sin la participación del licenciado en Derecho. Un abogado es el profesionista 
FDOL¿FDGR�HQ�ORV�FRQRFLPLHQWRV�SDUD� ORJUDU�HO� LPSXOVR�\�FRQWLQXLGDG�GH�XQ�
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proceso judicial; su participación se traduce, desde luego, en la necesidad de 
cubrir sus honorarios que justamente le corresponden por su participación.

Aunado a la participación de este profesionista, la tramitación de un pro-
ceso judicial implica invertir un tiempo considerable; todo proceso judicial 
por regla general es tardado y con ello costoso, no debiendo dejar al margen 
de este escenario, los riesgos que todo proceso judicial impone; la resolución 
que se dicta puede ser de dos sentidos: concediendo lo demandado, pero tam-
bién puede emitirse negando lo demandado.

(O�SURFHGLPLHQWR� MXGLFLDO�HVSHFt¿FR�� UHTXLHUH�DGHPiV��FRPR� OR�HVWDEOH-
ce la ley, de la participación de peritos médicos que, desde luego, también 
generan gastos que al agregarse a todos los que ya se han planteado, hacen 
que en muchos casos, para muchas personas, sea inaccesible el recurrir a la 
tramitación judicial; no todas las personas cuentan con los recursos necesarios 
para lograr sostener el seguimiento y conclusión de un procedimiento judicial.

Ante estas particularidades propias del procedimiento judicial, surge la 
propuesta de regular este tipo de  solicitudes mediante un trámite administra-
tivo que, además de provocar la desjudicialización, y con ello el desahogo de 
la excesiva carga de trabajo que enfrenta la autoridad judicial, evita las conse-
FXHQFLDV�GHVFULWDV�\�OD�PRGL¿FDFLyQ�GHO�DFWD�VH�ORJUD�PHGLDQWH�XQD�UHVROXFLyQ�
administrativa en lugar de la resolución judicial.

El procedimiento para el levantamiento de una nueva acta de nacimiento 
por reconocimiento de la identidad de género, persigue el cumplimiento de un 
¿Q�HQ�DWHQFLyQ�D�OD�QDWXUDOH]D�MXUtGLFD�GHO�PLVPR��pVWH�HV��HO�IDFLOLWDU�ODV�RSRU-
tunidades para que, el derecho a la identidad de género, traducido y entendido 
como un Derecho Humano, sea procurado, protegido, reconocido y respetado 
HQ�EHQH¿FLR�\�HQ�IDYRU�GHO�WUDQVH[XDO�\��SRU�WDQWR��FXDOTXLHU�FRPSOLFDFLyQ��GL-
¿FXOWDG��ULJRULVPR�\�FRPSOHMLGDG�HQ�VX�FRQVHFXFLyQ��VH�WUDGXFH�HQ�XQD�YLROD-
FLyQ�D�OD�H¿FDFLD�PDWHULDO�GHO�'HUHFKR�+XPDQR�DO�GLVIUXWH�GHO�UHFRQRFLPLHQWR�
de la identidad de género.

El regular y permitir que el procedimiento sea de tipo administrativo, que 
evita todas las inconveniencias del procedimiento judicial; que evita un pro-
cedimiento tardado y que evita una serie de gastos que pueden llegar a ser 
muy elevados, permite, ocasiona y provoca que el levantamiento de la nueva 
acta de nacimiento sea una realidad jurídica en toda persona que requiere el 
reconocimiento de su identidad de género.

El permitir y regular que el levantamiento de la nueva acta de nacimiento 
sea efecto de una resolución administrativa, se traduce de manera inmediata y 
directa en el respeto al Derecho Humano del transexual, en el reconocimiento 
de su identidad de género y provoca el efecto del respeto a su intimidad y a su 



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

93

GLJQLGDG�KXPDQD��SRUTXH�DO�¿QDO��OR�TXH�LPSRUWD�HV�OD�SURWHFFLyQ�\�UHVSHWR�D�
este derecho humano y, si el procedimiento administrativo y consecuentemen-
te la resolución administrativa facilita la satisfacción de este derecho, no hay 
UD]yQ�DOJXQD�SDUD�MXVWL¿FDU�TXH�VX�REWHQFLyQ�VH�ORJUH�PHGLDQWH�RWUD�IRUPD�
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Los administrados como titulares 
de derechos y garantías en sus relaciones 

con la administración tributaria en España
 Pedro José Carrasco Parrilla*1

Resumen: El artículo 31 de la Constitución Española consagra el deber de 
contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con la capacidad 
económica. Sobre la base de este precepto, el interés en la recaudación de 
los tributos, con los que hacer frente al sostenimiento de las cargas públicas, 
estaría legitimando que se establezcan limitaciones legales a los derechos de 
los ciudadanos. En este trabajo se tratará de exponer lo sucedido en España en 
relación con los derechos y garantías de los administrados en sus relaciones 
con la Administración tributaria, constituyendo un hito la aprobación de la 
Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, cuyo texto en gran parte 
ha sido incorporado a la Ley General Tributaria.

Palabras clave: Administración tributaria. Derechos y garantías 
contribuyentes. Procedimientos tributarios. 

Abstract: The Spanish Constitution in Article 31 establishes a duty to 

contribute to sustain public expenditure according to the economic capacity. 

%DVHG�RQ�WKLV�SURYLVLRQ��LQWHUHVW�LQ�WKH�FROOHFWLRQ�RI�WD[HV��GHDOLQJ�ZLWK�WKH�
PDLQWHQDQFH� RI� SXEOLF� H[SHQGLWXUH�� ZKLFK� ZRXOG� OHJLWLPL]H� OHJDO� ULJKWV�
RI� FLWL]HQV� HVWDEOLVKHG� OLPLWDWLRQV�� 7KLV� SDSHU�ZLOO� DWWHPSW� WR� H[SODLQ�ZKDW�
happened in Spain in relation to the rights and guarantees of the governed in 

*1Universidad de Castilla-La Mancha, Centro Internacional de Estudios Fiscales, Profesor Titular de 
Derecho Financiero y Tributario en dicha universidad y decano de la misma en el campus Toledo.
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WKHLU�UHODWLRQV�ZLWK�WKH�WD[�DXWKRULWLHV��FRQVWLWXWLQJ�D�PLOHVWRQH�DSSURYDO�RI�
the Bill of Rights and Guarantees of the Taxpayers, the text largely the text 

ODUJHO\�KDV�EHHQ�LQFRUSRUDWHG�LQWR�WKH�*HQHUDO�7D[�/DZ�

Key words: Tax administration. Taxpayer rights and guarantees. Tax 

procedures.

I.Presentación.

&RQ�HVWD�FRODERUDFLyQ�WUDWDUHPRV�GH�DSRUWDU�DOJXQD�UHÀH[LyQ�VREUH�ORV�GHUHFKRV�
y garantías de los administrados en sus relaciones con la Administración 
Tributaria, así como de exponer la situación en la que se encuentran en la 
actualidad en el seno de los procedimientos tributarios llevados a cabo en 
España.

&RQVLGHUDPRV� TXH� HO� FRQÀLFWR� TXH� QHFHVDULDPHQWH� VH� SURGXFH� HQWUH�
los derechos y privilegios de la Administración Tributaria, y los derechos 
individuales de los ciudadanos como contribuyentes, no es tanto en la relación 
sustantiva de los tributos sino en los procedimientos de aplicación de los 
tributos.

La Constitución Española establece en su artículo 31 el deber de todos a 
contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad 
económica mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de 
igualdad y progresividad, así como que este sistema tributario en ningún caso 
VHUi�FRQ¿VFDWRULR�

No obstante, el Tribunal Constitucional español, partiendo de lo 
preceptuado en este art.31 de la Constitución ha establecido que el interés 
¿VFDO��HVWR�HV��HO�LQWHUpV�D�OD�UHFDXGDFLyQ�GH�ORV�WULEXWRV��FRQ�ORV�TXH�KDFHU�
frente al sostenimiento de los gastos públicos) legitima que se establezcan 
limitaciones legales a los derechos de los ciudadanos, inclinando de este modo 
la balanza hacia la vertiente colectiva frente a los derechos individuales de los 
ciudadanos. En este sentido, en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, en relación 
con la posible vulneración del principio de igualdad en los diferentes tipos de 
interés que deben abonar los contribuyentes, en una cuantía superior, cuando se 
retrasan en el pago de sus tributos y el que debe satisfacer la Administración, 
en una cuantía inferior, cuando ésta se retrasa en las devoluciones de ingresos 
indebidamente satisfechos a la misma, al señalar el Tribunal Constitucional que 
se trata de evitar el perjuicio de que grupos de contribuyentes dejaran de pagar, 
SDUHFH�HQFRQWUDU�VX�MXVWL¿FDFLyQ�HQ�HO�DUW������&(��HVWR�HV��HQ�HO�LQWHUpV�S~EOLFR�
en la recaudación de los tributos; y en este sentido, expresa el Fundamento 
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Jurídico Tercero de esta Sentencia que el deber de contribuir al sostenimiento 
de los gastos públicos es un deber de los ciudadanos que implica “más allá del 
genérico sometimiento a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico 
que el artículo 9.1 de la norma fundamental impone, una situación de sujeción 
y de colaboración con la Administración tributaria en orden al sostenimiento 
GH�ORV�JDVWRV�S~EOLFRV�FX\R�LQGLVFXWLEOH�\�HVHQFLDO� LQWHUpV�S~EOLFR�MXVWL¿FD�OD�
imposición de limitaciones legales al ejercicio de los derechos individuales”.

II.Necesidad de disponer de una ley que regulara los derechos y garantías 
de los administrados en sus relaciones con la administración tributaria.

La antigua Ley General Tributaria española era del año 1963. En el año 1985 
VH�OOHYD�D�FDER�XQD�PRGL¿FDFLyQ�GH�OD�/H\�*HQHUDO�7ULEXWDULD1 que redujo las 
garantías de los contribuyentes y tuvo como consecuencia un aumento tanto 
de la litigiosidad como de defraudación tributaria. Las sanciones tributarias 
DXPHQWDURQ�VX�FXDQWtD�FRQVLGHUDEOHPHQWH��SUH¿ULHQGR�DFXGLU�HO�FRQWULEX\HQWH�
D�OD�YtD�SHQDO�\�HQIUHQWDUVH�D�XQ�SURFHVR�SRU�GHOLWR�¿VFDO��D�VHU�VDQFLRQDGR�HQ�
vía administrativa.

El 26 de noviembre de 1992 se aprueba la Ley 30/1992, de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común, en cuyo articulado se reconocen los derechos de los ciudadanos 
en sus relaciones con las Administraciones Públicas. No obstante, en su 
Disposición Adicional Quinta, titulada “Procedimientos administrativos en 
materia tributaria”, en su versión original, dispuso que: “1.Los procedimientos 
administrativos en materia tributaria y, en particular, los procedimientos 
de gestión, liquidación, comprobación, investigación y recaudación de los 
GLIHUHQWHV�WULEXWRV�VH�UHJLUiQ�SRU�VX�QRUPDWLYD�HVSHFt¿FD�\��VXEVLGLDULDPHQWH��
por las disposiciones de esta Ley. 2. La revisión de actos en vía administrativa 
en materia tributaria se ajustará a lo dispuesto en los artículos 153 a 171 de la 
Ley General Tributaria y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicación de 
la misma”. Aunque el intento de excluir al menos parcialmente la aplicación 
de los derechos y garantías consagrados en la Ley 30/1992 a la materia 
tributaria quedaba patente, no faltaron voces críticas contra esta exclusión2.

1  5HIRUPD�RSHUDGD�SRU�OD�/H\����������GH����GH�DEULO��GH�PRGL¿FDFLyQ�SDUFLDO�GH�OD�/H\�*HQHUDO�
Tributaria de 1963.
2  Vid., por todos: Parejo Alfonso, L.: “Objeto, ámbito de aplicación y principios generales de la 
Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común”, en Leguina Villa, J., y Sánchez Morón, M. (dirs.): La nueva Ley de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, Ed.Tecnos, Madrid, 
1993, pág.27 y ss.
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$xRV�PiV� WDUGH�� OD�/H\��������� GH� ��� GH� HQHUR�� GH�PRGL¿FDFLyQ�GH� OD�
/H\����������PRGL¿FD�OD�FLWDGD�'LVSRVLFLyQ�$GLFLRQDO�4XLQWD�HQ�XQ�LQWHQWR�
GH� GHMDU� SDWHQWH� OR� HVSHFt¿FR� GH� OD�PDWHULD� WULEXWDULD�� SXHV� DVt� OR� H[SUHVD�
VX� H[SRVLFLyQ� GH� PRWLYRV�� ³FRQ� HO� ¿Q� GH� UHIRU]DU� OD� HVSHFL¿FLGDG� GH� ORV�
procedimientos tributarios dentro de la necesaria armonía con los principios 
comunes al régimen jurídico y procedimiento de las Administraciones 
públicas”, quedando redactada del siguiente tenor: “1.Los procedimientos 
tributarios y la aplicación de los tributos se regirán por la Ley General 
Tributaria, por la normativa sobre derechos y garantías de los contribuyentes, 
por las Leyes propias de los tributos y las demás normas dictadas en su 
desarrollo y aplicación. En defecto de norma tributaria aplicable, regirán 
supletoriamente las disposiciones de la presente Ley. En todo caso, en los 
procedimientos tributarios, los plazos máximos para dictar resoluciones, los 
efectos de su incumplimiento, así como, en su caso, los efectos de la falta 
de resolución serán los previstos en la normativa tributaria. 2.La revisión de 
actos en vía administrativa en materia tributaria se ajustará a lo dispuesto en 
los artículos 153 a 171 de la Ley General Tributaria y disposiciones dictadas 
en desarrollo y aplicación de la misma”3.

/D�/H\����������GH����GH�MXOLR��YXHOYH�D�PRGL¿FDU�SDUFLDOPHQWH�OD�/H\�
General Tributaria de 1963. Entre sus aspectos positivos destacan, presidido 
por el objetivo principal de la reforma, incentivar el cumplimiento voluntario, 
incluso fuera de los plazos establecidos, de las obligaciones tributarias. También 
se procedió a una reducción de las sanciones, así como a plasmar en la norma 
el criterio establecido por los Tribunales de que el contribuyente que en su 
actuación administrativa se ajustara al criterio de la Administración, quedaba 
exonerado de responsabilidad. Ahora bien, al reforzarse las competencias 
comprobadoras de los órganos de gestión tributaria, frente a los órganos de 
inspección tributaria (hasta entonces no sólo comprobaban, sino que también 
liquidaban y sancionaban); el problema es que ese reforzamiento de estas 
competencias por parte de los órganos de gestión no se había acompañado de 
una delimitación clara de las competencias de unos y otros órganos, lo cual 
genera cierta inseguridad.

3  En esta misma línea se expresa la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento 
Administrativo Común de las Administraciones Públicas, que deroga la Ley 30/1992, aunque con 
efectos de 2 de octubre de 2016 (según establece su disposición derogatoria única 2.a), en la que 
VH�GHWDOOD�XQD�VHULH�GH�DFWXDFLRQHV�\�SURFHGLPLHQWRV�TXH�VH�UHJLUiQ�SRU�VX�QRUPDWLYD�HVSHFt¿FD�
y supletoriamente por lo previsto en esta Ley, entre las que cabe destacar las de aplicación de los 
tributos y revisión en materia tributaria y aduanera, así como las actuaciones y procedimientos 
sancionadores en materia tributaria y aduanera.
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III.Aprobación de la ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantías 
de los contribuyentes.

La Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes4 supuso un 
avance fundamental en este ámbito. Aprobada el 26 de febrero del año 1998, 
fue derogada tras la incorporación de sus preceptos en la vigente Ley General 
Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, que entró en vigor el 1 de julio 
de 20045). 

La Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes hacía referencia en 
dos ocasiones, en su exposición de motivos, a que con ella se pretendía reforzar 
el equilibrio de posiciones entre la Administración y el contribuyente. Es decir, 
la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes de alguna forma trataba 
de corregir ese enfoque que, como hemos indicado anteriormente, hace el 
7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�HVSDxRO�FXDQGR�YLHQH�D�D¿UPDU�TXH�HO�LQWHUpV�¿VFDO��HO�
LQWHUpV�HQ�OD�UHFDXGDFLyQ�GH�ORV�WULEXWRV��MXVWL¿FD�TXH�HO�OHJLVODGRU�FRQFHGD�XQD�
serie de potestades a la Administración, de forma que la Administración es una 
potentior persona que no está en un plano de igualdad con el contribuyente, 
sino en un plano de superioridad (STC 76/1990)6.

4  (VWD�OH\�IXH�FRQRFLGD�EDMR�OD�GHQRPLQDFLyQ�GH�³(VWDWXWR�GHO�&RQWULEX\HQWH´��3RU�OR�TXH�VH�UH¿HUH�
a la oportunidad de su denominación estatutaria hay que indicar que para poder llevarse a cabo 
con precisión, en esta Ley, además de establecerse los derechos de los contribuyentes, deberían 
haberse incluido las obligaciones que, como indicaba su Exposición de Motivos, “aparecen 

debidamente establecidas en los correspondientes textos legales y reglamentarios”. Como señaló 
Palao Taboada, “el término «estatuto» puede sugerir la idea de que la condición de contribuyente 
constituye un status (de aquí la palabra) especial del ciudadano, como el de funcionario o militar, 
sometido frente a la Administración a una relación especial de sujeción, cuando lo cierto es que 
en un Estado de Derecho las obligaciones tributarias materiales derivan directamente de la Ley, 
y las formales y las potestades administrativas están dirigidas exclusivamente a la aplicación de 
las primeras. En otras palabras, no existe una condición de contribuyente separable de la genérica 
condición de ciudadano”; cfr.: Palao Taboada, C.: “Lo «blando» y lo «duro» del Proyecto de Ley 
de Derechos y Garantías de los Contribuyentes”, Rev.Estudios Financieros, nº171, 1997, pág.5. 
Vid., también, sobre la misma cuestión, Ferreiro Lapatza, J.J.: “El Estatuto del contribuyente”, 
Civitas, REDF, nº88, 1995, pág.646.
5  No obstante, la Disposición Final Undécima de esta Ley dispone que el apartado 2 de la disposición 
WUDQVLWRULD�FXDUWD�HQWUDUi�HQ�YLJRU�DO�GtD�VLJXLHQWH�GH�OD�SXEOLFDFLyQ�GH�HVWD�/H\�HQ�HO�%ROHWtQ�2¿FLDO�
del Estado, esto es, el 19 de diciembre de 2003. El citado apartado dispone la obligación de que los 
procedimientos sancionadores en materia tributaria iniciados antes del 1 de julio de 2004 deberán 
concluir antes del 31 de diciembre de 2004, sin que les sea de aplicación el plazo máximo de resolución 
previsto en el apartado 3 del artículo 34 de la Ley 1/1998, y en el artículo 36 del ya derogado Real 
Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régimen sancionador tributario y 
se introducen las adecuaciones necesarias en el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se 
aprueba el Reglamento General de la Inspección de los Tributos.
6  Acerca del carácter de potentior persona de la Administración seguirá pronunciándose el TC en 
las Sentencias 164/1995, 171/1995, 198/1995 y 44/1996. Sin embargo, en la STC 69/1996, de 18 
de abril, a la que seguirán las SSTC 23/1997, de 11 de febrero, y 141/1997, de 15 de septiembre, 
se abandonará esta argumentación; si bien, los asuntos enjuiciados no guardaban relación con 
el diferente tipo de interés sino con el devengo de los intereses contemplados en el art.45 de la 
DQWHULRU�/H\�*HQHUDO�3UHVXSXHVWDULD�GH������� D¿UPiQGRVH� HQ� HO�)-��GH� OD�6HQWHQFLD���������
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Prueba evidente de que la Ley de Derechos y Garantías de los 
Contribuyentes trata de establecer ese equilibrio la encontramos en el ámbito 
precisamente de los intereses de demora, pues desde su entrada en vigor se 
exigen los mismos intereses para ambas partes.

En su exposición de motivos se establecía que en esta Ley se van a regular 
los derechos y garantías que se establecen por la Ley 30/1992, que establece 
el régimen jurídico de las Administraciones Públicas y el procedimiento 
administrativo común, en la que se recogen una serie de derechos que tiene 
todo administrado frente a  cualquier Administración.

7DO� YH]� SDUHFH� FRPR� VL� HO� OHJLVODGRU� ¿VFDO� GHVHDUD� D¿UPDUVH� IUHQWH� DO�
Derecho Público General, frente al Derecho Administrativo, para de este 
PRGR� PDUFDU� VX� SURSLD� DXWRQRPtD� FLHQWt¿FD�� 6LQ� HPEDUJR�� HO� 'HUHFKR�
Tributario es una rama del Derecho y por consiguiente no puede separarse del 
Derecho Común. Parecería como que el legislador tributario entendiera que 
para que sean aplicados en el ámbito tributario ciertos derechos y garantías 
que consagra la legislación administrativa (Ley 30/1992), tienen que estar 
regulados en una ley tributaria7.

que “una vez perfeccionada la relación jurídica, cualesquiera que fueren su naturaleza, pública o 
SULYDGD�\�VX�RULJHQ�R�IXHQWH��OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�R�OD�/H\�H�LQFOXVR�DXQTXH�IXHUH�HO�UHÀHMR�
¿QDO�GHO�HMHUFLFLR�GH�XQD�SRWHVWDG�FRPR�OD�WULEXWDULD�R�OD�VDQFLRQDGRUD��OD�+DFLHQGD�HV�\D�XQR�GH�
sus sujetos activo o pasivo, sin una posición preeminente ni prerrogativa exorbitante alguna, como 
sucede con el procedimiento para el pago, sometido a los principios de legalidad presupuestaria 
y de contabilidad pública. No se trata ahora de la cuantía de los intereses, incógnita ya despejada, 
ni del cómo, el procedimiento para hacerlos efectivos, sino del elemento temporal, el cuándo, 
TXH� VLUYH� SDUD� SHU¿ODU� HQ� OD� UHDOLGDG� VX� IXQFLyQ� FRPSHQVDWRULD��$TXt�� SRU� WDQWR�� GHVDSDUHFHQ�
cualesquiera de las «especialidades» a las cuales alude para respetarlas la Ley de Enjuiciamiento 
&LYLO��DUW�������1R�KD\��SXHV��XQD�UD]yQ�FRQVWLWXFLRQDOPHQWH�UHOHYDQWH�SDUD�MXVWL¿FDU�XQ�GLVWLQWR�
trato en el devengo del interés de demora, según la posición que ocupe la Hacienda pública y sólo 
por ella”, lo cual es un avance con respecto a lo consagrado en la STC 76/1990 y las posteriores 
citadas. No obstante, en la citada STC 23/1997, va a dejar clara la situación de superioridad que 
existe a la hora de determinar la cuantía de los intereses de demora, distinta, como se deduce de la 
STC 69/1996, de la que se hace eco esta Sentencia, de la situación contemplada en el art.45 LGP, 
coincidente con el art.24 de la vigente Ley 47/2003, de 27 de noviembre, General Presupuestaria. 
En efecto, se establece en el FJ5 de la Sentencia de 1997: “Este Tribunal ha declarado, desde 
luego, la constitucionalidad de diversas prerrogativas o de situaciones de superioridad, en general, 
a las Administraciones Públicas, pero siempre a partir de la existencia de algún bien o principio 
FRQVWLWXFLRQDO�FX\D�SUHVHUYDFLyQ�MXVWL¿FDUD�VX�UHFRQRFLPLHQWR��$Vt��UHVSHFWR�GH�OD�DXWRWXOHWD��FRQ�
IXQGDPHQWR�HQ�HO�SULQFLSLR�GH�H¿FDFLD��667&�������������������\�����������R�GH�ORV�LQWHUHVHV�D�
favor de la Hacienda por el impago de los tributos, para evitar riesgos en el funcionamiento del 
sistema tributaria (STC 76/1990); del mismo modo, ha atendido a la demora inercial o institucional 
GH� OD�+DFLHQGD�SDUD� MXVWL¿FDU�XQD�PHQRU�FXDQWtD�GH� ORV� LQWHUHVHV�SURFHVDOHV�TXH�KD�GH�VDWLVIDFHU�
�67&����������´��3HUR��FRQWLQ~D�D¿UPDQGR�HO�7&��³HQ�HO�FDVR�TXH�QRV�RFXSD�QR�HV�SRVLEOH�HQFRQWUDU�
ningún bien o principio constitucional cuya protección exija el trato privilegiado otorgado”. En los 
mismos términos, y reproduciendo esta Sentencia, se expresa la citada STC 141/1997. Para un 
estudio más profundo del tema puede consultarse: Carrasco Parrilla, P.J.: Consecuencias del retraso 
en el pago de las deudas tributarias, Ed.Servicio de Publicaciones de la Universidad de Castilla-La 
Mancha, Cuenca 2000.
7  Como ha quedado patente en este trabajo, la propia Ley 30/1992 se encargó, en su versión 
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No obstante, el haber recogido los derechos y garantías de los 
contribuyentes en un único cuerpo legal, fue algo positivo, pues supuso un 
reforzamiento de la seguridad jurídica, pues la misma exige la certeza del 
Derecho, que los ciudadanos, como contribuyentes, conozcan el Derecho 
DSOLFDEOH��6HJXULGDG�MXUtGLFD�TXH�VH�SRQH�GH�PDQL¿HVWR�WDPELpQ�HQ�OD�QRUPD�
que establece que las leyes y reglamentos que contengan normas tributarias, 
tienen que mencionarlo expresamente en su título, si bien es cierto que este 
mandato ni se ha cumplido en su totalidad con la Ley de derechos y garantías 
de los contribuyentes ni con la vigente Ley General Tributaria que dispone lo 
mismo en su artículo 9.1.

Ahora bien, no incorporó el derecho de acudir al Consejo de Defensa 
del Contribuyente, a pesar de que esta Ley se aprobara con posterioridad 
al Decreto 2458/1996, de 2 de diciembre que creaba el Consejo de Defensa 
del Contribuyente8� �HQ�FDPELR��Vt�VH�UH¿HUH�DO�PLVPR�HO�DUWtFXOR������GH�OD�
vigente Ley General Tributaria que incorpora los derechos y garantías de los 
contribuyentes reconocidos por la Ley 1/1998).

Finalmente, y como aspecto destacable, la Ley de derechos y garantías 
de los contribuyentes redujo el plazo de prescripción tributaria en España de 
cinco a cuatro años.

IV. La ley general tributaria de 2003 y los derechos y garantías de los 
contribuyentes.

Con la aprobación de la vigente Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 
de diciembre, se incorporan los derechos y garantías de los contribuyentes 
reconocidos por la Ley 1/1998 a lo largo de su articulado.

(Q�FRQFUHWR��HO�DUWtFXOR����GH� OD�/H\�*HQHUDO�7ULEXWDULD�VH�UH¿HUH�D� ORV�
derechos y garantías de los obligados tributarios9, incluyendo una  lista 

original y en la actual, de excluir de su ámbito de aplicación a los procedimientos administrativos 
HQ� PDWHULD� WULEXWDULD�� /R� PLVPR� SXHGH� D¿UPDUVH� GH� OD� /H\� ��������� GH� 3URFHGLPLHQWR�
Administrativo Común de las Administraciones Públicas. 
8  Actualmente regulado por el Real Decreto 1676/2009, de 13 de noviembre.
9  Término con el que  estamos más de acuerdo -y sobre el que ya tuvimos ocasión de manifestarnos 
a favor de su utilización frente al de “contribuyentes”, con ocasión de unos comentarios a la Ley 
1/1998, en: Carrasco Parrilla, P.J.: “Comentarios a la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de 
los Contribuyentes”, La Ley, Revista Jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, 
nº1, 1991, págs.1873-1878, ya que la utilización de la expresión “contribuyentes” merece una 
aclaración, que asimismo se encargaba también de ofrecernos la propia Ley 1/1998, en el apartado 
tercero de su art.1, cuando establecía que: “Las referencias que en esta Ley se realizan a los 
contribuyentes se entenderán, asimismo, aplicables a los restantes sujetos pasivos, retenedores, 
obligados a ingresar a cuenta, responsables, sucesores en la deuda tributaria, representantes 
legales o voluntarios y obligados a suministrar información o a prestar colaboración a la 
$GPLQLVWUDFLyQ�WULEXWDULD´��(Q�HIHFWR��HO�VLJQL¿FDGR�GHO��WpUPLQR�³FRQWULEX\HQWHV´�VH�HQPDUFD��
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abierta de los mismos, siendo su contenido el siguiente:
“1. Constituyen derechos de los obligados tributarios, entre otros, los 

siguientes:
a) Derecho a ser informado y asistido por la Administración tributaria 

sobre el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones 
tributarias10.

b) Derecho a obtener, en los términos previstos en esta ley, las devoluciones 
derivadas de la normativa de cada tributo y las devoluciones de ingresos 
indebidos que procedan, con abono del interés de demora previsto en el 
artículo 26 de esta ley, sin necesidad de efectuar requerimiento al efecto.

c) Derecho a ser reembolsado��HQ�OD�IRUPD�¿MDGD�HQ�HVWD�OH\11, del coste 

en el contexto general de nuestro sistema tributario, dentro del art.36.2 de la LGT, mientras que 
el artículo 35 de la LGT dispone una lista abierta de lo que se consideran “obligados tributarios”. 
Por contra, la Ley 1/1998 le atribuía un sentido distinto, más amplio, que venía a coincidir con 
lo que se conoce como “obligados tributarios”, término utilizado por el art.1 del borrador del 
Anteproyecto de Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, de 28 de octubre de 1996, 
y que afortunadamente asume rango legal con la vigente Ley General Tributaria al intitular su 
artículo 34 “derechos y garantías de los obligados tributarios”, ya que en el mismo se incluyen 
a todas las personas que pueden tener relación con las Administraciones tributarias. Aunque 
UH¿ULpQGRVH�D� OD�/H\��������� VH�PRVWUy�SDUWLGDULR�GH�XWLOL]DU�HO� WpUPLQR�³FLXGDGDQRV´�$ORQVR�
Murillo, F.: “Comentario al artículo 1”, en Alonso Murillo, F., Blasco Delgado, C., Gómez Cabrera, 
C, y López Martínez, J.: Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, 
Ed.Mc.Graw-Hill, Madrid, 1998, págs.16 y 17, donde admitiendo que el término “obligados 
tributarios” es más adecuado técnicamente que el de “contribuyentes”, considera que tampoco 
HVWi�H[HQWR�GH�SUREOHPDV��GHELGR�D� OD�³GL¿FXOWDG�GH�SUHFLVDU� VXV�FRQWRUQRV�H[DFWRV�\�GDGD� OD�
LQVX¿FLHQWH�XWLOL]DFLyQ�GHO�PLVPR�SRU�ODV�OH\HV�WULEXWDULDV´��6LQ�HPEDUJR��\�FRQ�UHVSHFWR�D�HVWDV�
~OWLPDV�D¿UPDFLRQHV��HQWHQGHPRV�TXH�HO�HPSOHR�GHO�WpUPLQR�³REOLJDGRV�WULEXWDULRV´�QR�KXELHUD�
dado lugar a confusiones terminológicas y habría servido para generalizar su utilización en el 
sentido que ya se extraía del art.10 Reglamento General de Recaudación de 1990, sustituido en 
la actualidad por el vigente Reglamento aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.
10  En relación con este derecho cabe citar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de 
febrero de 2011 (JT\2011\95), en la que se establece, en su Fundamento Jurídico Segundo que 
³/D�/H\� OR� FRQ¿JXUD� FRPR�XQ�³GHUHFKR´�GHO� FRQWULEX\HQWH� HQ�HO� HOHQFR�GH� ORV�GHUHFKRV�TXH�
enumera, no como una “obligación” de la Administración, es decir, que ejercido el derecho por 
el contribuyente a ser informado, se vulnera dicho derecho si la Administración hace caso omiso 
de la consecuencia derivada del ejercicio de ese derecho, el de ser informado. Quiere precisarse 
con ello que la obligación de la Administración se hace depender del ejercicio del derecho, pues 
supone una respuesta a la pretensión de conocimiento de datos a la Administración”.
11  El artículo 33 de la LGT desarrolla este derecho, bajo la rúbrica “Reembolso de los costes de 
las garantías” con el siguiente contenido:
1. La Administración tributaria reembolsará, previa acreditación de su importe, el coste de 
las garantías aportadas para suspender la ejecución de un acto o para aplazar o fraccionar el 
pago de una deuda si dicho acto o deuda es declarado improcedente por sentencia o resolución 
DGPLQLVWUDWLYD� ¿UPH�� &XDQGR� HO� DFWR� R� OD� GHXGD� VH� GHFODUH� SDUFLDOPHQWH� LPSURFHGHQWH�� HO�
reembolso alcanzará a la parte correspondiente del coste de las garantías.
2. Con el reembolso de los costes de las garantías, la Administración tributaria abonará el interés 
legal vigente a lo largo del período en el que se devengue sin necesidad de que el obligado 
tributario lo solicite. A estos efectos, el interés legal se devengará desde la fecha debidamente 
acreditada en que se hubiese incurrido en dichos costes hasta la fecha en que se ordene el pago.
3. Lo dispuesto en el presente artículo no será de aplicación respecto de las garantías establecidas por 
la normativa propia de cada tributo para responder del cumplimiento de las obligaciones tributarias.
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de los avales y otras garantías aportados para suspender la ejecución de 
un acto o para aplazar o fraccionar el pago de una deuda, si dicho acto 
o deuda es declarado total o parcialmente improcedente por sentencia o 
UHVROXFLyQ�DGPLQLVWUDWLYD�¿UPH��FRQ�DERQR�GHO�LQWHUpV�OHJDO�VLQ�QHFHVLGDG�
de efectuar requerimiento al efecto, así como a la reducción proporcional 
de la garantía aportada en los supuestos de estimación parcial del recurso 
o de la reclamación interpuesta.

d) 'HUHFKR� D� XWLOL]DU� ODV� OHQJXDV� R¿FLDOHV� HQ� HO� WHUULWRULR� GH� VX�
comunidad autónoma, de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento 
jurídico.

e) Derecho a conocer el estado de tramitación de los procedimientos 
en los que sea parte.

f) Derecho a conocer la identidad de las autoridades y personal al 
servicio de la Administración tributaria bajo cuya responsabilidad se 
tramitan las actuaciones y procedimientos tributarios en los que tenga la 
condición de interesado.

g) 'HUHFKR�D�VROLFLWDU�FHUWL¿FDFLyQ�\�FRSLD�GH�ODV�GHFODUDFLRQHV�SRU�pO�
presentadas, así como derecho a obtener copia sellada de los documentos 
presentados ante la Administración, siempre que la aporten junto a los 
originales para su cotejo, y derecho a la devolución de los originales de 
dichos documentos, en el caso de que no deban obrar en el expediente.

h) Derecho a no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos 
mismos y que se encuentren en poder de la Administración actuante, 
siempre que el obligado tributario indique el día y procedimiento en el que 
los presentó.

i) Derecho, en los términos legalmente previstos, al carácter reservado 
de los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administración 
tributaria, que sólo podrán ser utilizados para la aplicación de los 
tributos o recursos cuya gestión tenga encomendada y para la imposición 
de sanciones, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo 
en los supuestos previstos en las leyes.

j) Derecho a ser tratado con el debido respeto y consideración por el 
personal al servicio de la Administración tributaria.

k) Derecho a que las actuaciones de la Administración tributaria que 
requieran su intervención se lleven a cabo en la forma que le resulte 
menos gravosa, siempre que ello no perjudique el cumplimiento de sus 
obligaciones tributarias.

l) Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que 
serán tenidos en cuenta por los órganos competentes al redactar la 
correspondiente propuesta de resolución.

m) Derecho a ser oído en el trámite de audiencia, en los términos 
previstos en esta ley.
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n) Derecho a ser informado de los valores de los bienes inmuebles que 
vayan a ser objeto de adquisición o transmisión.

ñ) Derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de 
comprobación o inspección sobre la naturaleza y alcance de las mismas, 
así como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones y 
a que las mismas se desarrollen en los plazos previstos en esta ley.

o) 'HUHFKR�DO�UHFRQRFLPLHQWR�GH�ORV�EHQH¿FLRV�R�UHJtPHQHV�¿VFDOHV�TXH�
resulten aplicables.

p) Derecho a formular quejas y sugerencias en relación con el 
funcionamiento de la Administración tributaria.

q) Derecho a que las manifestaciones con relevancia tributaria de los 
obligados se recojan en las diligencias extendidas en los procedimientos 
tributarios.

r) Derecho de los obligados a presentar ante la Administración 
tributaria la documentación que estimen conveniente y que pueda ser 
relevante para la resolución del procedimiento tributario que se esté 
desarrollando.

s) Derecho a obtener copia a su costa de los documentos que integren 
HO� H[SHGLHQWH� DGPLQLVWUDWLYR� HQ� HO� WUiPLWH� GH� SXHVWD� GH�PDQL¿HVWR� GHO�
mismo en los términos previstos en esta ley.

Este derecho podrá ejercitarse en cualquier momento en el procedimiento 
de apremio”.

IV.1.Derechos y garantías de los contribuyentes en el desarrollo de los 
procedimientos tributarios.-Sin perjuicio de la enunciación que de los 
derechos de los obligados tributarios se hace en el artículo 34, el artículo 
��� GH� OD� /*7� PHQFLRQD� HVSHFt¿FDPHQWH� DOJXQRV� GHUHFKRV� TXH� SXHGHQ�
FREUDU� HVSHFLDO� VLJQL¿FDGR� HQ� OD� IDVH� GH� GHVDUUROOR� GH� ORV� SURFHGLPLHQWRV�
tributarios. En efecto, el artículo 99 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, 
General Tributaria, relativo al desarrollo de las actuaciones y procedimientos 
tributarios, establece lo siguiente:

“1. En el desarrollo de las actuaciones y procedimientos tributarios, la 
Administración facilitará en todo momento a los obligados tributarios 
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, en los 
términos previstos en los apartados siguientes.

2. Los obligados tributarios pueden rehusar la presentación de los 
documentos que no resulten exigibles por la normativa tributaria y de aquellos 
que hayan sido previamente presentados por ellos mismos y que se encuentren 
en poder de la Administración tributaria actuante. Se podrá, en todo caso, 
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UHTXHULU�DO�LQWHUHVDGR�OD�UDWL¿FDFLyQ�GH�GDWRV�HVSHFt¿FRV�SURSLRV�R�GH�WHUFHURV��
previamente aportados.

���/RV�REOLJDGRV�WULEXWDULRV�WLHQHQ�GHUHFKR�D�TXH�VH�OHV�H[SLGD�FHUWL¿FDFLyQ�
de las autoliquidaciones, declaraciones y comunicaciones que hayan 
presentado o de extremos concretos contenidos en las mismas.

4. El obligado que sea parte en una actuación o procedimiento tributario 
SRGUi�REWHQHU�D�VX�FRVWD�FRSLD�GH�ORV�GRFXPHQWRV�TXH�¿JXUHQ�HQ�HO�H[SHGLHQWH��
salvo que afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas 
o que así lo disponga la normativa vigente. Las copias se facilitarán en el 
trámite de audiencia o, en defecto de éste, en el de alegaciones posterior a la 
propuesta de resolución.

5. El acceso a los registros y documentos que formen parte de un 
expediente concluido a la fecha de la solicitud y que obren en los archivos 
administrativos únicamente podrá ser solicitado por el obligado tributario que 
haya sido parte en el procedimiento tributario, sin perjuicio de lo dispuesto en 
el artículo 95 de esta ley.

6. Para la práctica de la prueba en los procedimientos tributarios no será 
QHFHVDULD�OD�DSHUWXUD�GH�XQ�SHUtRGR�HVSHFt¿FR�QL�OD�FRPXQLFDFLyQ�SUHYLD�GH�ODV�
actuaciones a los interesados.

7. Las actuaciones de la Administración tributaria en los procedimientos 
de aplicación de los tributos se documentarán en comunicaciones, diligencias, 
LQIRUPHV� \� RWURV� GRFXPHQWRV� SUHYLVWRV� HQ� OD� QRUPDWLYD� HVSHFt¿FD� GH� FDGD�
procedimiento. Las comunicaciones son los documentos a través de los cuales 
OD�$GPLQLVWUDFLyQ�QRWL¿FD�DO�REOLJDGR�WULEXWDULR�HO�LQLFLR�GHO�SURFHGLPLHQWR�X�
otros hechos o circunstancias relativos al mismo o efectúa los requerimientos 
que sean necesarios a cualquier persona o entidad.

Las comunicaciones podrán incorporarse al contenido de las diligencias 
que se extiendan. Las diligencias son los documentos públicos que se 
extienden para hacer constar hechos, así como las manifestaciones del 
obligado tributario o persona con la que se entiendan las actuaciones. Las 
diligencias no podrán contener propuestas de liquidaciones tributarias. Los 
yUJDQRV� GH� OD�$GPLQLVWUDFLyQ� WULEXWDULD� HPLWLUiQ�� GH� R¿FLR� R� D� SHWLFLyQ� GH�
terceros, los informes que sean preceptivos conforme al ordenamiento 
jurídico, los que soliciten otros órganos y servicios de las Administraciones 
públicas o los poderes legislativo y judicial, en los términos previstos por las 
leyes, y los que resulten necesarios para la aplicación de los tributos.

8. En los procedimientos tributarios se podrá prescindir del trámite de 
audiencia previo a la propuesta de resolución cuando se suscriban actas con 
acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimiento esté previsto 
un trámite de alegaciones posterior a dicha propuesta. En este último caso, el 
H[SHGLHQWH�VH�SRQGUi�GH�PDQL¿HVWR�HQ�HO�WUiPLWH�GH�DOHJDFLRQHV�
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El trámite de alegaciones no podrá tener una duración inferior a 10 días 
ni superior a 15”.

IV.2.Derechos relativos a la información y asistencia a los obligados 
tributarios.- Se recogen en los artículos 85 a 91 de la LGT, siendo los 
siguientes:

a) Derecho a recibir información y asistencia. Así se extrae del artículo 
85, que en su apartado primero dispone: “1.La Administración deberá prestar 
a los obligados tributarios la necesaria información y asistencia acerca de sus 
derechos y obligaciones”.

La citada actividad se instrumentará, según dispone el apartado 2 del 
citado precepto, entre otras, a través de las siguientes actuaciones:

Publicación de textos actualizados de las normas tributarias, así como de 
la doctrina administrativa de mayor trascendencia12.

Comunicaciones y actuaciones de información efectuadas por los servicios 
destinados a tal efecto en los órganos de la Administración tributaria.

Contestaciones a consultas escritas.
Actuaciones previas de valoración.
Asistencia a los obligados en la realización de declaraciones, 

autoliquidaciones y comunicaciones tributarias. 
b) Derecho a formular consultas tributarias escritas. Se regula en el 

artículo 88, según el cual:
“1. Los obligados podrán formular a la Administración tributaria consultas 

UHVSHFWR�DO� UpJLPHQ�� OD�FODVL¿FDFLyQ�R� OD�FDOL¿FDFLyQ�WULEXWDULD�TXH�HQ�FDGD�
caso les corresponda.

���/DV�FRQVXOWDV�WULEXWDULDV�HVFULWDV�VH�IRUPXODUiQ�DQWHV�GH�OD�¿QDOL]DFLyQ�
del plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentación de 
declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de otras obligaciones 
tributarias.

La consulta se formulará mediante escrito dirigido al órgano competente 
para su contestación, con el contenido que se establezca reglamentariamente.

3. Asimismo, podrán formular consultas tributarias los colegios 
SURIHVLRQDOHV�� FiPDUDV� R¿FLDOHV�� RUJDQL]DFLRQHV� SDWURQDOHV�� VLQGLFDWRV��
asociaciones de consumidores, asociaciones o fundaciones que representen 
intereses de personas con discapacidad, asociaciones empresariales y 
organizaciones profesionales, así como a las federaciones que agrupen a los 
RUJDQLVPRV�R�HQWLGDGHV�DQWHV�PHQFLRQDGRV��FXDQGR�VH�UH¿HUDQ�D�FXHVWLRQHV�
que afecten a la generalidad de sus miembros o asociados.

12  (VWH� GHEHU� TXH� VH� LPSRQH� D� OD�$GPLQLVWUDFLyQ� HQFXHQWUD� VX� UHÀHMR� HQ� OD� SiJLQD� ZHE� GHO�
Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Paginas/
Home.aspx y el siguiente enlace web: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20
doctrina/Paginas/Normativa%20y%20doctrina.aspx (consultado el 17-11-2015). 
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���/D�$GPLQLVWUDFLyQ�WULEXWDULD�DUFKLYDUi��FRQ�QRWL¿FDFLyQ�DO�LQWHUHVDGR��
las consultas que no reúnan los requisitos establecidos en virtud del apartado 
2 de este artículo y no sean subsanadas a requerimiento de la Administración.

5. La competencia para contestar las consultas corresponderá a los 
órganos de la Administración tributaria que tengan atribuida la iniciativa 
para la elaboración de disposiciones en el orden tributario, su propuesta o 
interpretación.

6. La Administración tributaria competente deberá contestar por escrito 
las consultas que reúnan los requisitos establecidos en virtud del apartado 2 
de este artículo en el plazo de seis meses desde su presentación.

La falta de contestación en dicho plazo no implicará la aceptación de los 
criterios expresados en el escrito de la consulta.

7. El procedimiento de tramitación y contestación de las consultas se 
desarrollará reglamentariamente.

8. La competencia, el procedimiento y los efectos de las contestaciones a 
las consultas relativas a la aplicación de la normativa aduanera comunitaria se 
regulará por lo dispuesto en el Código Aduanero Comunitario”.

Por su parte, el artículo 89 regula los efectos de las contestaciones a las 
consultas tributarias escritas.

c) 'HUHFKR� D� UHFLELU� LQIRUPDFLyQ� GHO� YDORU� D� HIHFWRV� ¿VFDOHV� FRQ�
carácter previo a la adquisición o transmisión de bienes inmuebles. 
Dispone el artículo 90 de la Ley General Tributaria: 

“1. Cada Administración tributaria informará, a solicitud del interesado 
y en relación con los tributos cuya gestión le corresponda, sobre el valor a 
HIHFWRV�¿VFDOHV�GH� ORV�ELHQHV� LQPXHEOHV�TXH��VLWXDGRV�HQ�HO� WHUULWRULR�GH�VX�
competencia, vayan a ser objeto de adquisición o transmisión.

2. Esta información tendrá efectos vinculantes durante un plazo de tres 
PHVHV��FRQWDGRV�GHVGH�OD�QRWL¿FDFLyQ�DO�LQWHUHVDGR��VLHPSUH�TXH�OD�VROLFLWXG�VH�
KD\D�IRUPXODGR�FRQ�FDUiFWHU�SUHYLR�D�OD�¿QDOL]DFLyQ�GHO�SOD]R�SDUD�SUHVHQWDU�
la correspondiente autoliquidación o declaración y se hayan proporcionado 
GDWRV�YHUGDGHURV�\�VX¿FLHQWHV�D�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�WULEXWDULD�

Dicha información no impedirá la posterior comprobación administrativa 
de los elementos de hecho y circunstancias manifestados por el obligado 
tributario.

3. El interesado no podrá entablar recurso alguno contra la información 
comunicada. Podrá hacerlo contra el acto o actos administrativos que se 
dicten posteriormente en relación con dicha información.

La falta de contestación no implicará la aceptación del valor que, en su 
caso, se hubiera incluido en la solicitud del interesado”.
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d) 'HUHFKR� D� VROLFLWDU� OD� YDORUDFLyQ� D� HIHFWRV� ¿VFDOHV� GH� UHQWDV��
productos, bienes, gastos y demás elementos determinantes de la deuda 
tributaria (Acuerdos previos de valoración). Regulado en el artículo 91 
de la LGT, según el cual: “1. Los obligados tributarios podrán solicitar a la 
Administración tributaria, cuando las Leyes o los reglamentos propios de 
cada tributo así lo prevean, que determine con carácter previo y vinculante 
OD�YDORUDFLyQ�D�HIHFWRV�¿VFDOHV�GH�UHQWDV��SURGXFWRV��ELHQHV��JDVWRV�\�GHPiV�
elementos determinantes de la deuda tributaria.

2. La solicitud deberá presentarse por escrito, antes de la realización del 
hecho imponible o, en su caso, en los plazos que establezca la normativa de 
cada tributo.

A dicha solicitud se acompañará la propuesta de valoración formulada por 
el obligado tributario.

3. La Administración tributaria podrá comprobar los elementos de hecho 
y las circunstancias declaradas por el obligado tributario.

4. El acuerdo de la Administración tributaria se emitirá por escrito, con 
LQGLFDFLyQ� GH� OD� YDORUDFLyQ�� GHO� VXSXHVWR� GH� KHFKR� DO� TXH� VH� UH¿HUH�� GHO�
impuesto al que se aplica y de su carácter vinculante, de acuerdo con el 
SURFHGLPLHQWR� \� HQ� ORV� SOD]RV� ¿MDGRV� HQ� OD� QRUPDWLYD� GH� FDGD� WULEXWR�� /D�
falta de contestación de la Administración tributaria en plazo implicará la 
aceptación de los valores propuestos por el obligado tributario.

��� (Q� WDQWR� QR� VH� PRGL¿TXH� OD� OHJLVODFLyQ� R� YDUtHQ� VLJQL¿FDWLYDPHQWH�
las circunstancias económicas que fundamentaron la valoración, la 
Administración tributaria que hubiera dictado el acuerdo estará obligada a 
aplicar los valores expresados en el mismo. Dicho acuerdo tendrá un plazo 
máximo de vigencia de tres años excepto que la normativa que lo establezca 
prevea otro distinto.

6. Los obligados tributarios no podrán interponer recurso alguno contra 
los acuerdos regulados en este precepto. Podrán hacerlo contra el acto o actos 
administrativos que se dicten posteriormente en aplicación de las valoraciones 
incluidas en el acuerdo”.

En realidad, los acuerdos previos de valoración se introdujeron en el 
ordenamiento jurídico español en la ya derogada Ley 45/1995, de 28 de 
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, en cuyo artículo 16.6 se establecía 
la posibilidad de que la Administración tributaria y los contribuyentes pudieran 
llegar a acuerdos previos para la valoración de los precios de transferencia en 
las operaciones entre personas o entidades vinculadas. Con esta regulación se 
trataba de insertar en nuestro ordenamiento la técnica existente a partir de  los 
años noventa en los Estados Unidos, conocida como APAs (advance pricing 

agreements), revelándose como el instrumento más adecuado para eliminar 
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los riesgos que conlleva la aplicación de una estrategia incorrecta de precios 
de transferencia.

IV.3.En el procedimiento de inspección de los tributos.-
a) Derecho a que se hagan públicos los criterios que informen el Plan 

de Control Tributario: La Administración tributaria elaborará anualmente 
un Plan de Control Tributario que tendrá carácter reservado, aunque ello 
no impedirá que se hagan públicos los criterios generales que lo informen 
(art.116 LGT). Al respecto, para el año 2015 puede consultarse la Resolución 
de 9 de marzo de 2015, de la Dirección General de la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria, por la que se aprueban las Directrices Generales 
del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2015 (publicadas en el 
%ROHWtQ�2¿FLDO�GHO�(VWDGR�GH����GH�PDU]R�GH�����13).

b) Iniciación del procedimiento de inspección: Los obligados tributarios 
deben ser informados al inicio de las actuaciones del procedimiento de 
inspección sobre la naturaleza y alcance de las  mismas, así como de sus 
derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones (Art.147.2 LGT).

c) Alcance de las actuaciones del procedimiento de inspección (art.148 
LGT): Las actuaciones del procedimiento de inspección podrán tener carácter 
general o parcial (en este último supuesto, cuando no afecten a la totalidad de los 
elementos de la obligación tributaria en el período objeto de la comprobación 
y en todos aquellos supuestos que se señalen reglamentariamente).

d) Solicitud del obligado tributario de una inspección de carácter 
general (art.149 LGT): Todo obligado tributario que esté siendo objeto 
de unas actuaciones de inspección de carácter parcial podrá solicitar a la 
Administración tributaria que las mismas tengan carácter general respecto al 
tributo y, en su caso, períodos afectados, sin que tal solicitud interrumpa las 
actuaciones en curso.

El obligado tributario deberá formular la solicitud en el plazo de 15 días 
GHVGH�OD�QRWL¿FDFLyQ�GHO�LQLFLR�GH�ODV�DFWXDFLRQHV�LQVSHFWRUDV�GH�FDUiFWHU�SDUFLDO�

La Administración tributaria deberá ampliar el alcance de las actuaciones 
o iniciar la inspección de carácter general en el plazo de seis meses desde la 
solicitud. El incumplimiento de este plazo determinará que las actuaciones 
inspectoras de carácter parcial no interrumpan el plazo de prescripción para 
comprobar e investigar el mismo tributo y período con carácter general.

e) Plazo de las actuaciones inspectoras (art.150 LGT). Las actuaciones del 
procedimiento de inspección deberán concluir en el plazo de 12 meses contado 
GHVGH�OD�IHFKD�GH�QRWL¿FDFLyQ�DO�REOLJDGR�WULEXWDULR�GHO�LQLFLR�GHO�PLVPR��6H�

13  https://www.boe.es/boe/dias/2015/03/11/pdfs/BOE-A-2015-2603.pdf (consultado el 17-11-2015)
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HQWHQGHUi� TXH� ODV� DFWXDFLRQHV�¿QDOL]DQ� HQ� OD� IHFKD� HQ� TXH� VH� QRWL¿TXH� R� VH�
HQWLHQGD�QRWL¿FDGR�HO�DFWR�DGPLQLVWUDWLYR�UHVXOWDQWH�GH�ODV�PLVPDV�

No obstante, podrá ampliarse dicho plazo por otro período que no podrá 
exceder de 12 meses, cuando en las actuaciones concurra alguna de las 
siguientes circunstancias:

-Cuando revistan especial complejidad. Se entenderá que concurre esta 
circunstancia atendiendo al volumen de operaciones de la persona o entidad, 
OD� GLVSHUVLyQ� JHRJUi¿FD� GH� VXV� DFWLYLGDGHV�� VX� WULEXWDFLyQ� HQ� UpJLPHQ� GH�
FRQVROLGDFLyQ�¿VFDO�R�HQ�UpJLPHQ�GH�WUDQVSDUHQFLD�¿VFDO� LQWHUQDFLRQDO�\�HQ�
aquellos otros supuestos establecidos reglamentariamente.

-Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado 
tributario ha ocultado a la Administración tributaria alguna de las actividades 
empresariales o profesionales que realice.

Los acuerdos de ampliación del plazo legalmente previsto serán, en todo 
caso, motivados, con referencia a los hechos y fundamentos de derecho.

/D�LQWHUUXSFLyQ�LQMXVWL¿FDGD�GHO�SURFHGLPLHQWR�LQVSHFWRU�SRU�QR�UHDOL]DU�
actuación alguna durante más de seis meses por causas no imputables 
al obligado tributario o el incumplimiento del plazo de duración del 
procedimiento no determinará la caducidad del procedimiento, que continuará 
hasta su terminación, pero producirá los siguientes efectos respecto a las 
obligaciones tributarias pendientes de liquidar:

1) No se considerará interrumpida la prescripción como consecuencia de 
ODV�DFWXDFLRQHV�LQVSHFWRUDV�GHVDUUROODGDV�KDVWD�OD�LQWHUUXSFLyQ�LQMXVWL¿FDGD�R�
durante el plazo de los 12 meses.

En estos supuestos, se entenderá interrumpida la prescripción por la 
reanudación de actuaciones con conocimiento formal del interesado tras la 
LQWHUUXSFLyQ� LQMXVWL¿FDGD� R� OD� UHDOL]DFLyQ� GH� DFWXDFLRQHV� FRQ� SRVWHULRULGDG�
D� OD� ¿QDOL]DFLyQ� GHO� SOD]R� GH� ���PHVHV�� (Q� DPERV� VXSXHVWRV�� HO� REOLJDGR�
tributario tendrá derecho a ser informado sobre los conceptos y períodos que 
alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse.

2) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la 
reanudación de las actuaciones que hayan sido imputados por el obligado 
tributario al tributo y período objeto de las actuaciones inspectoras tendrán 
el carácter de espontáneos a los efectos de la aplicación del régimen de 
recargos por pago voluntario extemporáneo. Tendrán, asimismo, el carácter 
de espontáneos los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta 
la primera actuación practicada con posterioridad al incumplimiento del plazo 
de duración del procedimiento (12 meses) y que hayan sido imputados por el 
obligado tributario al tributo y período objeto de las actuaciones inspectoras.
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El incumplimiento del plazo de duración determinará que no se exijan 
intereses de demora desde que se produzca dicho incumplimiento hasta la 
¿QDOL]DFLyQ�GHO�SURFHGLPLHQWR�

Cuando una resolución judicial o económico-administrativa ordene la 
UHWURDFFLyQ�GH�ODV�DFWXDFLRQHV�LQVSHFWRUDV��pVWDV�GHEHUiQ�¿QDOL]DU�HQ�HO�SHUtRGR�
que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta la 
conclusión del plazo de 12 meses o en seis meses, si aquel período fuera 
inferior. El citado plazo se computará desde la recepción del expediente por 
el órgano competente para ejecutar la resolución. Esto mismo se aplicará a los 
procedimientos administrativos en los que, con posterioridad a la ampliación 
del plazo, se hubiese pasado el tanto de culpa a la jurisdicción competente o 
se hubiera remitido el expediente al Ministerio Fiscal y debieran continuar 
por la vía administrativa. En este caso, el citado plazo se computará desde la 
recepción de la resolución judicial o del expediente devuelto por el Ministerio 
Fiscal por el órgano competente que deba continuar el procedimiento.

IV.4.En el procedimiento sancionador tributario.- Estos derechos se 
regulan en los artículos 207 a 212 de la LGT:

a) Derecho de renuncia a la tramitación separada del procedimiento 
sancionador (art.208.1 LGT): El procedimiento sancionador en materia 
tributaria se tramitará de forma separada a los de aplicación de los tributos salvo 
renuncia del obligado tributario, en cuyo caso se tramitará conjuntamente. 
En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de febrero de 
����� �-7?����?���� HVWDEOHFH� TXH� OD� /H\� OR� FRQ¿JXUD� ³FRPR� XQ� µGHUHFKR¶�
del contribuyente en el elenco de los derechos que enumera, no como una 
µREOLJDFLyQ¶� GH� OD�$GPLQLVWUDFLyQ�� HV� GHFLU�� TXH� HMHUFLGR� HO� GHUHFKR� SRU� HO�
contribuyente a ser informado, se vulnera dicho derecho si la Administración 
hace caso omiso de la consecuencia derivada del ejercicio de ese derecho, 
el de ser informado. Quiere precisarse con ello, que la obligación de la 
Administración se hace depender del ejercicio del derecho, pues supone una 
respuesta a la pretensión de conocimiento de datos a la Administración (...)”, 
DxDGLHQGR�TXH�OD�UHQXQFLD�³VH�FRQ¿JXUD�FRPR�XQ�µGHUHFKR¶��FX\R�HMHUFLFLR�
se somete al cauce procedimental reglamentario, haciéndose depender de 
la voluntad del contribuyente, al igual si pretende renunciar a la devolución 
que le correspondería como consecuencia de una autoliquidación; no es 
requisito procesal necesario el que por parte de la Administración se le vaya 
indicando las posibilidades de renuncia; se trata del ejercicio de un derecho, 
en el presente caso, procedimental que no resta de las garantías procesales, 
propias de un procedimiento sancionador, y que pueda elevarse a la categoría 
de motivo de nulidad de la resolución”.

b) Conclusión del procedimiento sancionador en materia tributaria 
HQ� HO� SOD]R�Pi[LPR�GH� VHLV�PHVHV� FRQWDGRV� GHVGH� OD� QRWL¿FDFLyQ� GH� OD�
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comunicación de inicio del procedimiento (art.211.2 LGT): Se entenderá 
TXH� HO� SURFHGLPLHQWR� FRQFOX\H� HQ� OD� IHFKD� HQ� TXH� VH� QRWL¿TXH� HO� DFWR�
administrativo de resolución del mismo. El vencimiento de este plazo 
VLQ� TXH� VH� KD\D� QRWL¿FDGR� UHVROXFLyQ� H[SUHVD� SURGXFLUi� OD� FDGXFLGDG� GHO�
SURFHGLPLHQWR�� /D� GHFODUDFLyQ� GH� FDGXFLGDG� SRGUi� GLFWDUVH� GH� R¿FLR� R� D�
instancia del interesado y ordenará el archivo de las actuaciones. Dicha 
caducidad impedirá la iniciación de un nuevo procedimiento sancionador.

c) Recursos contra sanciones (art.212 LGT): Se podrá recurrir la sanción 
sin perder la reducción por conformidad prevista en la Ley (párrafo b del 
apartado 1 del artículo 188) siempre que no se impugne la regularización.

La interposición en tiempo y forma de un recurso o reclamación 
administrativa contra una sanción producirá los siguientes efectos:

1. La ejecución de las sanciones quedará automáticamente suspendida en 
SHUtRGR�YROXQWDULR�VLQ�QHFHVLGDG�GH�DSRUWDU�JDUDQWtDV�KDVWD�TXH�VHDQ�¿UPHV�HQ�
vía administrativa.

2. No se exigirán intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la 
¿QDOL]DFLyQ�GHO�SOD]R�GH�SDJR�HQ�SHUtRGR�YROXQWDULR�DELHUWR�SRU�OD�QRWL¿FDFLyQ�
GH�OD�UHVROXFLyQ�TXH�SRQJD�¿Q�D�OD�YtD�DGPLQLVWUDWLYD�
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El alcance de la actio in rem verso en las 
normas de contratos del sector público. Especial 
referencia al enriquecimiento injusto o sin causa 

de la administración en materia de contratos
Jesús Punzón Moraleda*1

Resumen: Acción de reembolso o de resarcimiento que podría tener lugar 
en la actualidad solamente en aquellos supuestos en los que el Ordenamiento 
MXUtGLFR� QR� VDWLVIDJD� ORV� GHVHTXLOLEULRV� SDWULPRQLDOHV� QR� MXVWL¿FDGRV��
convirtiéndose en una regla que en referencia a los contratos públicos sólo 
puede tener una operatividad restringida o supletoria.

Palabras clave: acción in rem verso, contratos públicos, principios de la 
contratación pública. 

Abstract: $FWLRQ�RI�UHLPEXUVHPHQW�ZKLFK�LV�RSHUDWLYH�LQ�WKRVH�FDVHV�ZKHUH�
WKH�ODZ�GRHV�QRW�PHHW�WKH�XQMXVWL¿HG�HFRQRPLF�LPEDODQFHV��,W�LV��WKHUHIRUH��DQ�
action that has a restricted operation of TRLCSP.

Key words: action in rem verso, public procurement, principles of public 

procurement.

*1Prof. CD-Derecho administrativo, Universidad de Castilla-La Mancha
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I. Introducción

La actio in rem verso
1�HV�XQD� ORFXFLyQ� ODWLQD�SRU� OD�FXDO� LGHQWL¿FDPRV�XQD�

regla o máxima jurídica que literalmente podría traducirse como “acción 
GH�OR�LQYHUWLGR�HQ�OD�FRVD´�\�TXH�WUDWD�GH�GH¿QLU�XQD�³DFFLyQ�GH�UHHPEROVR�
o de resarcimiento”2 que podría tener lugar en la actualidad solamente en 
aquellos supuestos en los que el ordenamiento jurídico no satisfaga los 
GHVHTXLOLEULRV�SDWULPRQLDOHV�QR�MXVWL¿FDGRV��FRQYLUWLpQGRVH�HQ�XQD�UHJOD�TXH��
a nuestro juicio, y en referencia a los contratos públicos, sólo puede tener 
una operatividad restringida o supletoria –término tal vez más adecuado que 
subsidiario, utilizado por parte de la doctrina e incluso en alguna concreta 
legislación, puesto que sólo el concepto de supletoriedad permitiría que se 
pudiera acudir a esta acción si no existiese una acción principal3 en un cuerpo 

1  1R� KD\� PXFKD� ELEOLRJUDItD� HVSHFt¿FD� GHGLFDGD� DO� HVWXGLR� GH� HVWD� DFFLyQ�� SHUR� YDOJD� FRPR�
ilustrativa la siguiente: Barrientos Grandon, Javier, “La acción de “in rem verso” en la literatura 
MXUtGLFD�IUDQFHVD��GH�3RWKLHU�D�µ/¶$UUrW�%RXGLHU¶�́ ��5HYLVWD�GH�+LVWRULD�GHO�'HUHFKR�3ULYDGR��Q~P�����
2000, págs. 43-148; Dagorne-Labbe, Yannick, “Retour à une conception traditionnelle et extensive 
GH�O¶H[FHSWLRQ�GH�VXEVLGLDULWp�GH�O¶DFWLRQ�GH�LQ�UHP�YHUVR´��6HPDLQH�MXULGLTXH��Q~P������������SiJV��
�������+��3HULQHW�0DUTXHW��³/H�VRUW�GH� O¶DFWLRQ�GH� in rem verso�HQ�FDV�GH�IDXWH�GH� O¶DSSDXYUL´��
Semaine juridique, 1982, I, 3075; M. Lecene-Marenaud, “Le róle de la faute dans les quasi-
contrats”, Revue trimestrelle de droit civil, 1994, pp. 5515 y ss; y por supuesto, la obra de Rebollo 
Puig, Manuel, El enriquecimiento injusto de la Administración Pública, Ed. Marcial Pons, Madrid, 
1995, especialmente págs.10 y ss. –“4. Acción y principio general de enriquecimiento injusto. El 
enriquecimiento injusto como fuente de obligaciones.  Condictio o actio de in rem verso”-; De 
Vicente González, José Luis, “Enriquecimiento injusto y prestación no contratada en el ámbito de 
la administración local”, RAP, núm. 168, sep-dic, 2005, págs. 409 y ss.
2  En realidad, a nuestro juicio, lo que en un momento debió de ocurrir es confundir la actio in 

rem verso con la actio in rem verso utilis, la cual, en opinión de Alfonso Oramas Gross, “…esta 
es una acción pretoria de equidad para el caso de que alguien se hubiera enriquecido por efecto 
de un contrato celebrado entre dos personas sui iuris, o sea, en el caso de un enriquecimiento 
indirecto.” De todas formas, la tradición doctrinal y jurisprudencial se ha reconducido con el 
tiempo a que los “tratamientos” jurídicos derivados “sin justa causa” deriven en la denominación 
que ahora estudiamos.
Entre nuestra doctrina temporal y material más próxima, Rebollo Puig, El enriquecimiento…, Op. 

cit. pág. 11, precisamente hace alusión al tema de la diversidad semántica a la hora de concretar la 
acción, exponiendo diversas concepciones que han siendo asimiladas conforme ha evolucionando 
la ciencia jurídica. De esta forma expone, por ejemplo, las siguientes variaciones: condictio, o 
de condictio sine causa generalis, o se concreta, según los casos, una de las manifestaciones 
HVSHFt¿FDV�VREUH�ODV�TXH�VH�TXLHUH�UHIRU]DU�VX�SUR[LPLGDG��condictio indebiti, causa data causa 

non secuta, ob turpem vel iniustam causam...).
3  A nuestro juicio, aunque tal alcance no hemos podido contrastarlo con la doctrina que ha 
WUDEDMDGR�HO�WHPD�TXH�WUDWDPRV��WDPSRFR�HVWDUtD�MXVWL¿FDGD�OD�XWLOL]DFLyQ�GH�OD�actio in rem verso 
en aquellos supuestos en los que la acción normativa que posee el contratista hubiese decaído, 
como por ejemplo ocurriría en aquellos supuestos en los que pudiera aplicarse la extemporaneidad 
de una acción que bien pudiéramos denominar principal o preferente. Resulta evidente que no 
se trata de una “acción comodín” respecto de la cual el contratista pudiera hacer uso a su antojo 
obviando los procedimientos contractuales y sin utilizar las armas procedimentales que le ofrece 
la legislación en curso. De admitirse una solución distinta a la que nosotros proponemos sería 
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OHJLVODWLYR�HVSHFt¿FR��FRPR�SRU�HMHPSOR��HO�GH�ORV�FRQWUDWRV�S~EOLFRV����GHO�
actual TRLCSP. 

El estudio y la aceptación jurídica de la actio in rem verso aparece lejano en 
el tiempo, ligados básicamente a escritos vinculados a la rama civilística. Así, 
Gómez de la Serna, en 1848,4�GH¿QH�HVWD�DFFLyQ�FRPR�DTXHOOD�³«IXQGDGD�HQ�
el principio de equidad de que nadie debe enriquecerse con perjuicio de otro”.

,QWHQWDQGR� EXVFDU� VX� RULJHQ�� SRU� FLHUWR�� URPDQR�� DXQTXH� LQGH¿QLGR5, 
encontramos abundante bibliografía entre la que el libro de Iglesias Redondo6 
se presenta como relevante porque trae a colación un texto de Ulpiano: “Et 

regulariter dicimus totiens de in rem verso esse actionem, quibus casibus 

procurator mandati vel qui negotia gessit negotiorum gestorum haberet 

actionem quotiensque aliquid consumpsit servus, ut aut meliorem rem 

dominus habuerit aut non deteriorem”. (D. 15,3,3,2, Ulp. 29 ad ed.)7.
Por otra parte, releyendo una obra que bien podríamos considerar ya un 

clásico del Derecho administrativo español contemporáneo, nos estamos 
UH¿ULHQGR� D� OD� REUD� GH� 5HEROOR� 3XLJ� El enriquecimiento injusto de la 

Administración Pública8, encontramos en el prólogo –de una fuerza jurídica 
LQXVXDO�SRU�VX�SODVWLFLGDG�\�PDJQL¿FR�HQFXDGUH�H[SRVLWLYR���UHGDFWDGR�SRU�HO�
profesor Frank Moderne, un texto que bien puede servirnos como marco de 
este humilde estudio sobre la actio in rem verso: 

“El análisis de las relaciones establecidas entre el enriquecimiento injusto y 
el contrato administrativo resulta particularmente esclarecedor y permite marcar 
mejor la diferencia de enfoque del Derecho español y del Derecho francés. Este 
último, como ya se ha dicho, se esfuerza en restringir la fuerza expansiva de la 
noción de enriquecimiento sin causa y en limitar su utilización a algunas hipótesis 

claramente actuar “contra legem”, es decir, contra las prescripciones, por ejemplo, temporales, 
TXH�OD�/&63�HVWDEOHFH�SDUD�ORV�VXSXHVWRV�HVSHFt¿FRV�GH�OD�GHFODUDFLyQ�GH�QXOLGDG�\�VXV�HIHFWRV��
de donde podemos deducir, sin temor a equivocarnos, que en la actualidad no está permitida por 
nuestro ordenamiento jurídico una acción, independiente de su denominación, que desvirtúe con 
su autonomía procesal la articulación propia contractual.
4  Gómez de la Serna, Pedro, Tratado académico-forense de procedimientos judiciales, Volumen 
1, Ed. Librería de Ángel Calleja, 1848, pág. 182.
5  $GHPiV�GH� LQGH¿QLGR�� VLHPSUH� WXYR�XQD�YHUWLHQWH�FLYLO�� SXHVWR�TXH� IXH�FRQFHELGD�SDUD�TXH�
los patres familias respondieran, bajo ciertas condiciones, por las obligaciones contraídas por 
incapaces que se encontraban bajo su tutela.
6  Iglesias-Redondo, Juan, 5HSHUWRULR� ELOLQJ�H� GH� GH¿QLFLRQHV�� UHJODV� \� Pi[LPDV� MXUtGLFDV�
romanas, Ed. Cívitas, 1ª ed., Madrid, 1986, pág. 24.
7  Según traducción del propio autor: “Comúnmente decimos que se da acción de provecho 
obtenido siempre que un procurador tuviere la de mandato, o el gestor la de gestión de negocios, 
y cuando el esclavo gastó algo para mejorar o impedir el deterioro del patrimonio del dueño”.
Por otro lado, Nelson Nicoliello (Diccionario del latín jurídico, Ed. Bosch, Barecelona, 1999, 
SiJ��������D¿UPD�GH�OD�actio in rem verso que se trata de la “Acción de vuelta por la cosa: por 
enriquecimiento sin causa.”
8  Rebollo Puig, Manuel, El enriquecimiento…, Op. cit. 
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relativamente marginales y globalmente ligadas a los cuasi-contratos. Es decir, 
insiste en el carácter «subsidiario» de la acción de in rem verso. Tomado al pie 
de la letra, el término es sin duda desafortunado y poco expresivo. Sin embargo, 
en los sistemas jurídicos que lo aceptan sirve para impedir que se llegue a una 
utilización descabellada o poco razonable de la acción de restitución y para 
contener su extensión virtual, en detrimento de otros cauces más adecuados al 
objeto de la demanda y con un armazón jurídico más sólido. En suma, se trata 
de una idea simple: la acción de enriquecimiento sin causa exige que se hayan 
agotado previamente las otras posibilidades de obtener justicia.”9 

II. Antecedentes jurisprudenciales en materia de contratación 
administrativa

Recordando la máxima de Ulpiano iuris prudentia est divinorum atque 

humanorun iniusti scentiae (D. 1,1,10,2, Ulp. 1 reg), vamos a exponer algunas 
sentencias del orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo que sirvan, a 
modo de registro histórico, para comprobar la aplicación de la actio in rem 

verso en materia de contratación. 
Así, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 

Contencioso-Administrativo) de 29 de octubre de 198010 se sostiene que si 
el Juez Contencioso-Administrativo anula el contrato, las obras recibidas por 
la Administración quedarían en su poder sin compensación alguna para el 
contratista. Por tanto, en supuestos de este tipo, en vez de aplicar las cláusulas 
del contrato se aplica el principio derivado del enriquecimiento injusto o sin 
causa.

9  Rebollo Puig, Manuel, El enriquecimiento…, Op. cit. pág. XV.
10  Considerando Segundo: “Que lo anterior revela cómo lo verdaderamente cuestionado sería la 
legitimidad de un acto (el denegatorio de esa petición de pago) y sus consecuencias, estimatorias 
o no, de la pretensión de abono de esas sumas, y por eso no podrá reputarse ajustada a derecho 
la sentencia apelada en cuanto al pronunciar la nulidad del contrato, deja estas pretensiones sin 
resolver, como si solamente hubiera de poder fundarse la exigencia del pago de las obras en las 
obligaciones directamente derivadas del contrato, cuando es obvio que éste estaba ya ejecutado 
por el contratista, quien había hecho entrega de las obras y éstas recibidas provisionalmente por 
el Ayuntamiento, discutiéndose solamente el importe de las mismas, parte de él reconocido, y 
los daños y perjuicios; supuesto que, incluso en casos donde la causa de invalidez pudo ser la 
misma que aquí (…) ha dado solución la doctrina de esta Sala mediante la aplicación, no de las 
cláusulas del contrato ni por tanto de las obligaciones de ellas derivadas, sino de los principios 
generales en cuanto, entregada la obra e ingresada la misma en el patrimonio municipal, incluso 
usada ya como en este caso, la simple invalidación abocaría a consecuencias de injusticia, lesivas 
además para la parte a quien no era imputable la causa de la nulidad; por eso en tales supuestos 
se ha venido fundando la obligación municipal de abonar el precio de la obra al contratista en 
el enriquecimiento injusto o el cuasi contrato de gestión de negocios de la Administración y el 
ejercicio de una «actio in rem verso» determinantes de la obligación del pago en cuanto la obra 
ejecutada quedó en su poder; de aquí la procedencia de, revocando la sentencia de 1.ª Instancia, 
declararlo así con las consecuencias que siguen.”
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Otra Sentencia de interés es la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de 
lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª) de 12 de marzo de 199111 y 12. En 
ella se sopesa el rigor formal del contrato (art. 54 RCCL) con el desequilibrio 
económico que se produciría de no obviarse tal circunstancia para el caso 
concreto, aplicando la actio in rem verso y apoyándose en gran medida en su 
aplicación constante en el tiempo por la doctrina civilística.

11  En sentido similar puede consultarse la Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 20 de octubre de 1987 (FJ 5º).
12  FJ 3º: “Que, formulada por el contratista reiteradamente la petición de abono del importe, 
excedente del presupuesto, correspondiente a las obras complementarias, con verdadera 
conexión o por extensión con las proyectadas, y en cuanto a la liquidación de su importe, 
apreciada la realidad de estas obras reclamadas, así como su valoración total, si bien es cierto 
que el art. 51 del Reglamento de  Contratación  de las Corporaciones Locales proclama la 
inalterabilidad contractual, también es cierto que la Jurisprudencia ha venido suavizando la 
aplicación de tal principio, a través de una LQWHUSUHWDFLyQ�ÀH[LELOL]DGRUD�GH�ORV�DUWV�����\����del 
precitado Reglamento, y aun reconociéndose que lo más correcto jurídicamente hubiere sido el 
cumplimiento, en su momento, de las formalidades previstas en el art. 54 del propio Reglamento 
de  contratación, sin embargo, su omisión no puede privar al contratista, que realizadas las obras, 
del derecho a que se le abone, por el Ayuntamiento el importe de las mismas, pues si ellas lo fueron 
en las circunstancias indicadas y, por lo tanto, contribuyendo a complementar el Proyecto y suplir 
VXV�GH¿FLHQFLDV�LPSUHYLVLRQHV�HV�FODUR�TXH�FRPR�GLFH�OD�6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�6XSUHPR�GH����
de diciembre de 1983, resolviendo un caso semejante al presente, por un principio de Derecho 
QR�VH�SXHGH�FRQVHQWLU� OD�FRQVXPDFLyQ�GH�XQ�GHVHTXLOLEULR�HFRQyPLFR�HQWUH�ORV�EHQH¿FLRV�
obtenidos con la realización de tales obras y las cargas sufridas con su ejecución, y la 
aplicación de tal principio que veda un enriquecimiento injusto posibilita el reconocimiento 
en los contratos de obras, de las reclamaciones por los excesos sobre el Proyecto que 
hubieren sido efectivamente ejecutados de conformidad con el Ingeniero Director, solución 
D�OD�TXH�WDPELpQ�VH�OOHJD��HQ�GH¿QLWLYD��D�WUDYpV�GH�RWUD�LQVWUXPHQWDFLyQ�MXUtGLFD��HQ�6��GH����GH�
enero de 1975, resolviendo un supuesto, asimismo, similar al presente; y es que como hacen 
notar las sentencias de 22 de junio de 1982, de 12 de junio de 1984 y 20 de octubre de 1987, la 
legitimación de esta clase de pretensiones reclamatorias del importe de las obras realizadas 
pero no comprendidas expresamente en el presupuesto, si bien no se puede corregir a través 
de la técnica de la «negotiorum gestio» por existir una relación contractual se debe solventar 
aplicando la regla que prohíbe el enriquecimiento sin causa que ya en el derecho histórico dio 
OXJDU� D� TXH� VH� OH� FRQVLGHUDUD� RULJHQ� GH� XQD� GH� ODV� ¿JXUDV� GHO� FXDVLFRQWUDWR�� DSDUHFLHQGR� HQ�
el «Corpus iuris» en el que actuaba como base y medida de la responsabilidad origen de una 
«condictio» que posibilitaba la reclamación reparadora; institución ésta del enriquecimiento sin 
causa que, como es sabido, pasó a nuestro derecho a través de las «Partidas» (Partida 7.ª, Libro 
XVII, Título 34) y que aunque no fue recogida por nuestro Código Civil por su supeditación 
al Código Napoleónico, ello no ha impedido la elaboración de una doctrina jurisprudencial 
constante y uniforme de la que son ejemplo las Sentencias citadas más arriba y con carácter más 
general las más antiguas de 2 de mayo de 1960, 12 de mayo de 1964, 16 de marzo de 1965, 4 
de junio de 1966, 26 de marzo de 1968, 18 de marzo de 1972 y 22 de enero de 1975 entre otras; 
habiéndose articulado procesalmente este principio desde la época romana mediante el ejercicio 
de la «actio in rem verso» como señala la ya citada Sentencia de 22 de junio de 1982; y como 
dice la de 12 de junio de 1984, con cita del art. 7.1 del Código Civil y de reiterada jurisprudencia, 
el principio de la buena fe viene a reforzar también el derecho a formular esta reclamación, 
pues no se puede concebir en un Estado de Derecho inspirado en la justicia, que unas obras como 
las de autos, efectuadas por el contratista en las circunstancias narradas y por expresa indicación 
de su Dirección Facultativa pudieran quedar sin la correspondiente compensación.”
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III. Dictámenes básicos en defensa de la acción in rem verso

El primer Dictamen que debemos citar es el Dictamen del Consejo de Estado 
de 14 de marzo de 199613. En él se determina respecto a una subcontratación 
que no siguió los cauces formales legales (art. 59 LCE) que consiste en 

13  “V. Se ha indicado anteriormente que procede el pago a los subcontratistas de la cantidad 
reclamada que se corresponde a la obra realmente ejecutada. Tal pago no procede por virtud del 
FRQWUDWR��\D�TXH��FRPR�KD�TXHGDGR�UHÀHMDGR�HQ�DQWHFHGHQWHV��HVD�VXEFRQWUDWDFLyQ�FDUHFH�GH�
validez jurídico administrativa al no haber sido conocida, en la forma prevenida por la Ley, 
por parte de la Administración municipal.

En el Derecho español, si se tratara de subcontratistas, dispondrían de la acción directa 
(artículo 1597 del Código Civil) o de la subrogatoria general (artículo 1111 del Código Civil y 
182 párrafo segundo del Reglamento de Contratación del Estado. Pero no lo son formalmente, 
al no haberse cumplido los requisitos del artículo 59 de la Ley de Contratos del Estado. Para 
tal caso, el ordenamiento civil previene como regla general la posible actio in rem verso que 
autoriza el artículo 1893.1 del Código Civil (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 6 
de noviembre de 1985). En el Ordenamiento jurídico administrativo se obtiene ese efecto por 
aplicación del principio de prohibición del enriquecimiento injusto.
Este principio ha venido siendo aplicado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
(Sentencias, entre otras, de 20 de enero de 1971 y 11 de octubre de 1979), en los casos en que 
OD�UHDOL]DFLyQ�GH�XQD�REUD�VLQ�YtQFXOR�FRQWUDFWXDO�EHQH¿FLD�D�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�D�IDYRU�GHO�
particular que la hizo, a modo de cuasicontrato administrativo. Además, este principio, con 
el de la exigencia de buena fe en la actuación administrativa, ha sido igualmente aplicado 
para corregir los efectos de desequilibrio patrimonial que pueden resultar (en casos 
similares al presente) de la estricta aplicación de las reglas de nulidad contractual: Sentencias 
del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1976, y 12 de junio de 1984.
$Vt� SXHV�� SURGXFLGD� OD� QXOLGDG� GHO� FRQWUDWR�� HO� $\XQWDPLHQWR� VH� EHQH¿FLD� GH� OD� REUD�
realizada por terceros, no unidos al mismo por vínculo contractual. El principio de 
prohibición de enriquecimiento injusto funda la obligación de pago del trabajo ejecutado y 
realmente aprovechado por la Corporación local.
Por ello, al liquidar el contrato se deberá determinar la obra ejecutada, su valor, y en esa cuantía 
abonar a los “subcontratistas” (que formalmente no lo son) el importe de lo reclamado en la 
proporción que resulte. Ha de tenerse en cuenta que la regla de prohibición del enriquecimiento 
injusto permite pagar al “subcontratista” sólo hasta el límite de su empobrecimiento. En 
este caso parece apreciarse que uno es el valor de la obra (que resulta de su presupuesto), y 
otro inferior el valor de lo ejecutado por los subcontratistas (que se corresponderá al precio 
que convinieron con la contrata). Así pues, el Ayuntamiento, a cargo del crédito presupuestado, 
deberá resarcir a los subcontratistas hasta el límite de su reclamación (que parece inferior al 
valor presupuestado). Una vez efectuado dicho pago, aún habrá un enriquecimiento a favor del 
Ayuntamiento, sin causa. Tal es el sobrante que habrá de aplicarse al pago a prorrata de sus 
créditos de los Bancos endosatarios, una vez liquidada la indemnización de daños y perjuicios.
En efecto, habrá de liquidarse daños y perjuicios a reclamar contra la contrata. Para ello 
habrá de determinarse la parte de obra ejecutada que lo haya sido directa y realmente por la 
contrata, y aplicarse el importe de su valor al pago de esos daños y perjuicios en primer lugar y 
sólo el sobrante, si lo hubiere, a lo reclamado por los Bancos endosatarios, junto con la cantidad 
antes indicada.
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, por mayoría, es de dictamen:
©4XH�SURFHGH�OD�UHYLVLyQ�GH�R¿FLR�GHO�DFWR�GH�DGMXGLFDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�REMHWR�GH�HVWD�FRQVXOWD�D�
así como la declaración de nulidad de dicho contrato, y en consecuencia la liquidación del mismo 
como se indica en el cuerpo de este dictamen».”
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ejecutar la actio in rem verso en aplicación del principio de prohibición 
de enriquecimiento injusto de la Administración. Por tanto, con la actio al 
servicio del “subcontratista”, se corrigió la realización de una obra sin vínculo 
contractual y al amparo del principio de buena fe del “subcontratista” para 
poder corregir los efectos del desequilibrio patrimonial que, de no aplicarse, 
se produciría.

Resulta interesante que para calcular el valor que la Administración tiene 
que abonar a los “subcontratistas”, que en todo caso, se debe evaluar, a nuestro 
juicio, con una interpretación correcta de la acción in rem verso, “sólo hasta 
el límite de su empobrecimiento”, es decir, el valor de lo ejecutado por los 
“subcontratistas”, no el valor de la obra resultante del presupuesto.

Otro Dictamen relevante es el del Consejo de Estado núm. 828/2003, de 
29 de mayo de 200314��(Q�HVWH�'LFWDPHQ�VH�YDORUy�XQD�PRGL¿FDFLyQ�HQ�HO�

14 “4. Respecto al fondo del asunto, es de resaltar que se trata de abonar unos trabajos adicionales, 
no contemplados en el proyecto inicial, y que fueron ejecutados por la empresa adjudicataria. 
El Consejo de Estado debe señalar en primer término la irregularidad que comporta 
la ejecución de trabajos, sin haberse aprobado el oportuno proyecto reformado y, por 
tanto, contraviniendo el procedimiento legalmente establecido. Dicha actuación comporta 
una infracción de lo prevenido en la legislación de contratos del Estado que, de forma tajante, 
establece que ni la Administración, ni el contratista, ni ambos de consuno, pueden introducir 
R� HMHFXWDU� PRGL¿FDFLRQHV� HQ� OD� REUD� REMHWR� GH� FRQWUDWR� VLQ� OD� GHELGD� DSUREDFLyQ� Ello 
DXQTXH��ORV�WUDEDMRV�DGLFLRQDOHV�HMHFXWDGRV�VH�SUHWHQGDQ�EDVDU�HQ�XQD�PD\RU�DJLOLGDG�\�H¿FDFLD�
en la gestión del interés público. Lo pertinente, pues, hubiere sido aprobar la correspondiente 
PRGL¿FDFLyQ� FRQWUDFWXDO��<� HOOR�� SRU� FXDQWR� HO� SURFHGLPLHQWR� GH� DSUREDFLyQ� GH� XQ� SUR\HFWR�
PRGL¿FDGR� WLHQH�SRU�REMHWR�YDORUDU� OD�SHUWLQHQFLD� OHJDO�\� OD�RSRUWXQLGDG�GH� ODV�YDULDFLRQHV� D�
introducir en los trabajos inicialmente adjudicados en atención al interés público, a la disciplina 
presupuestaria y a las reglas rectoras de la contratación pública; en especial, a los principios de 
publicidad y concurrencia que aseguran los derechos de eventuales licitadores y de la propia 
Administración.
5. No obstante lo expresado, el Consejo de Estado considera que procede someter, en su 
caso, a la consideración del Consejo de Ministros la convalidación del gasto, por importe de 
15.903,31 euros (2.646.088 pesetas) y sin que se hubiere aprobado el correspondiente proyecto 
UHIRUPDGR��<�HV�TXH�GLFKD�FRQYDOLGDFLyQ�GHO�JDVWR�KHFKR�UHTXLHUH�OD�GHFLVLyQ�¿QDO�GHO�&RQVHMR�
de Ministros, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Real Decreto 2188/1995, 
de 28 de diciembre de 1995. 
La oportunidad y conveniencia de los trabajos efectuados, aun cuando no pueden ser valoradas 
por este Consejo al no existir datos en el expediente que permitan hacerlo, aparecen avaladas, 
bajo su exclusiva garantía técnica, por los servicios del Ministerio de Fomento, quien además los 
ha reconocido y recibido.
���&RQVWD��SRU�~OWLPR��TXH�H[LVWHQ� UHFXUVRV�¿QDQFLHURV� VX¿FLHQWHV�SDUD�DIURQWDU� HO�SDJR�GH� OD�
cantidad propuesta, según informe del Servicio Instructor. 
Así las cosas, es claro que resulta procedente abonar a la empresa contratista los 
trabajos ejecutados, pues, de otro modo, se produciría un enriquecimiento injusto de la 
Administración. Por ello, debe quedar a salvo el eventual derecho del contratista a que se le 
liquiden los trabajos ejecutados y recibidos, pues, como ha señalado la jurisprudencia, “incluso 
HQ� OD�KLSyWHVLV�GH�TXH� OD� UHDOL]DFLyQ�GH�XQD�REUD�R� VHUYLFLR�SRU�XQ�SDUWLFXODU� HQ�EHQH¿FLR�GH�
la Administración no cuente con base paccionada por elemental que sea... lo procedente, 
DQWH� OD� VLWXDFLyQ� IiFWLFD� LUUHYHUVLEOH� \� ORV� LQWHUHVHV� VXE\DFHQWHV�� HV� FRQ¿JXUDU� HVWD� VLWXDFLyQ�
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contrato sin seguir los cauces formales establecidos al efecto. El Consejo de 
Estado se decantó por someter al Consejo de Ministros la convalidación del 
gasto, aun a falta de las formalidades indicadas, en virtud de que, de no hacerlo, 
se produciría un enriquecimiento injusto de la Administración motivado por 
una situación fáctica irreversible, de donde se deriva que el cuasi contratista 
dispone de una actio in rem verso para poder remediar dicha situación.

IV. Apuntes doctrinales en cuanto a la aceptación de la acción in rem verso

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos, hay que declarar que la 
doctrina no se ha manifestado unánime a la hora de aceptar sin reparos la 
actio in rem verso.

Ya Villar Palasí15��UH¿ULpQGRVH�D�ORV�³HIHFWRV�GH�OD�GHFODUDFLyQ�GH�QXOLGDG�
UDGLFDO� GH� ORV� FRQWUDWRV´�� D¿UPDED� TXH� VL� XQ� FRQWUDWR� KDEtD� WHQLGR� XQD�
existencia de hecho, al menos como supuesto de hecho con cierta apariencia 
de validez, mientras no sea declarado nulo, puede producir efectos. Pues bien, 
uno de estos efectos es precisamente el que se pueda producir una mutua 
compensación o indemnización por los trabajos o por los gastos realizados, y 
TXH�VXSRQJDQ�XQ�EHQH¿FLR�SDUD�XQD�GH�ODV�SDUWHV��DUW�����GHO�5&(���'H�HVWD�
forma, concluía el citado autor, el contratista podrá ejercitar una actio in rem 

verso fundada en el enriquecimiento injusto por aquellas obras o servicios 
HMHFXWDGRV� TXH�� XQD� YH]� GHFODUDGD� OD� QXOLGDG�� TXHGDQ� HQ� EHQH¿FLR� GH� OD�
administración16.

Resulta evidente que el fundamento de fondo consiste en una relación 
cuasi contractual en la que normalmente el perjudicado resulta ser el 
contratista y que como consecuencia está en su derecho en que al menos se le 
reembolsen los gastos realizados, puesto que a la Administración le están o le 
SXHGHQ�JHQHUDU�XQ�EHQH¿FLR�ODV�DSRUWDFLRQHV�UHDOL]DGDV�SRU�HO�FRQWUDWLVWD��VH�
trataría, en resumen, de un resarcimiento al gestor de buena fe fundado en un 
enriquecimiento “sin causa”, injusto, por parte de la Administración.

Por otra parte, en materia de subcontratación y aplicándose el Real Decreto 
Legislativo 2/2000, Serrera Contreras17 argüía que no era posible aplicar la 

como cuasicontrato de gestión de negocios ajenos (negotiorum gestio) en virtud de la cual la 
Administración debe compensar al cuasicontratista ... disponiendo éste de una actio in rem verso 
en el enriquecimiento sin causa...” (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1979).”
15  Villar Palasi, Lecciones sobre contratación administrativa, Madrid, 1969, pág. 254.
16  Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho administrativo, Tomo II, Ed. Instituto de 
Estudios Políticos, 1966, pág. 81.
17  Serrera Contreras, Pedro Luis, “Algunas cuestiones sobre responsabilidad en el contrato de 
concesión de obra pública”, Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 52, oct-nov-dic, 2003.
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actio in rem verso en los contratos administrativos, básicamente porque según 
el citado autor la LCAP regulaba de forma detallada los requisitos que habían 
GH�GDUVH�SDUD�TXH�HQWUDUD�HQ� MXHJR�OD�¿JXUD�GH� OD�VXEFRQWUDWDFLyQ��DUW������
LCAP), así como la forma y condiciones de los pagos que el contratista había 
de hacer a los suministradores (art. 116 LCAP).

En opinión de Díaz Delgado18, puesto que en la mayoría de los supuestos 
de nulidad no se puede restituir in natura, y en el supuesto de que sea la 
Administración la culpable de la nulidad acaecida, lo lógico es que se proceda 
a una indemnización por los daños y perjuicios al contratista. El citado autor 
hace mención al artículo 1256 CC19 y tomando parte en la discusión doctrinal 
que hubo al respecto, se decanta por la tesis mantenida por Garrido Falla 
–que no era partidario de la posibilidad de decisión unilateral a cargo de la 
Administración-, frente a la argumentación de García de Enterría –que no veía 
obstáculo en que la Administración pudiera decidir de forma unilateral-, que 
HV�OD�WHVLV�TXH��FRQ�PDWLFHV��¿QDOPHQWH�KD�SUHYDOHFLGR�HQ�³EDVH�D�OD�LQFOXVLyQ�
de la cláusula de decisión unilateral y ejecutoria y a la exigencia de acto 
previo para recurrir el contratista”.

Por otra parte, Alonso Higuera20 trae a colación los principios de buena 
IH�\�FRQ¿DQ]D� OHJtWLPD21 contenidos en el artículo 3.1 de la LRJPAC, para 
fortalecer su opinión respecto a una línea basada en la preocupación porque 
la Administración no quede ajena al cumplimiento de una relación cuasi-
contractual por las irregularidades que pudieran derivar en la nulidad radical 
del contrato en el curso del procedimiento administrativo de contratación, 
y esto en tanto en el supuesto de que la acción se pueda fundar en un cuasi-
contrato de servicios ajenos22 como si se trata de un enriquecimiento injusto 

18  Díaz Delgado, José, “Comentarios al art. 65, Efectos de la declaración de nulidad”, en 
AA.VV., Comentarios a la Ley de contratos de las Administraciones Públicas y a la Ley sobre 

procedimientos de contratación de los sectores especiales, Dir. Ricardo García Macho, Ed. Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2003, pág. 363.
19  Determina dicho artículo: “La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse a 
disposición de uno de los contratantes”.
20  Alonso Higuera, Carmen, “Ley de contratos del sector público: ámbito de aplicación. 
Modalidades contractuales y régimen de invalidez de los procedimientos de contratación”, en 
Estudios sobre la Ley de contratos del sector público, Coord. Jesús Colás Tenas y Manuel Medina 
Guerrero, Ed. Fundación Democracia y Gobierno Local-Institución Fernando El Católico, 
Madrid, 2009, págs. 100 y 101. 
21  Citando en nota a pie de pág. 63 la STS de 23 de abril de 1996, recogida en la STSJ de La Rioja 
de 25 de mayo de 2000.
22  Conforme a una variada jurisprudencia del TS (STS de 23 de abril de 1996, que a su vez 
destaca, con arreglo a precedente doctrina jurisprudencial de la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo, contenida en las SSTS de 1 de febrero de 1982, 13 de julio de 1984 y 25 de septiembre 
de 1985: sobre esta sentencia puede consultarse un breve comentario de Ballesteros Fernández 
(Ballesteros Fernández, Ángel, Manual de Administración Local, Biblioteca Comares de ciencia 
jurídica, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid, 2006, pág. 475) contenida 
en la obra Coord. por Jiménez Aparicio -AA.VV., “Comentario al artículo 25”, en Comentarios a 

la Legislación de Contratación Pública, Coord. Emilio Jiménez Aparicio, Tomo I, Ley 30/2007, 
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por parte de la Administración.
El profesor Rebollo Puig ha mantenido con elocuencia23 que la actio in 

rem verso tiene una serie de características propias: a) Es una acción personal 
de restitución de valor frente al enriquecido injustamente o sin causa -no una 
acción real que permita recuperar la cosa o deshacer la atribución patrimonial 
operada-; b) No es tampoco una acción erga omnes contra cualquiera que 
¿QDOPHQWH�KD\D�LQJUHVDGR�HQ�VX�SDWULPRQLR�OD�FRVD��VLQR�SUHFLVDPHQWH�IUHQWH�
al enriquecido; c) Se trataría de una acción basada en el principio general 
que tiene como base sustentar la acción a falta de una regulación positiva 
del enriquecimiento injusto -sería una fuente de obligaciones que se hacen 
efectivas a través de la acción-; y d) El enriquecimiento injusto, base de la 
DFFLyQ��SDUWH�GH�XQ�GHVHTXLOLEULR��SDWULPRQLDO�TXH�VHUtD�GH¿QLWLYR�\�UHDO�VL�QR�
fuera por el derecho y la obligación restitutoria que él mismo crea.

V. La “forma” en el contrato administrativo como presupuesto de discusión

La doctrina administrativista ha recaído siempre en el elemento “formal” 
como un aspecto singular y diferenciador en materia contractual, sobre todo 
si el análisis se centra en su comparación con los contratos civiles. Así, por 
ejemplo, González-Berenguer24 indicaba que “…la observancia de la forma 
hace referencia desde la necesidad de atenerse rigurosamente a lo prescrito en 
cada caso para contratar (…), hasta la necesidad de observar un modus operandi 

HVSHFt¿FR� \�PX\� FLUFXQVWDQFLDOPHQWH� HVWDEOHFLGR�� SDUD� OD� GHVLJQDFLyQ� GH� OD�
persona con quien se contrata”. En la misma línea, Villar Palasí se expresa 
GH¿QLHQGR� DO� GHUHFKR� DGPLQLVWUDWLYR� FRPR� IRUPDOLVWD�� \� FRQFUHWDPHQWH� HQ�
materia de contratos, también la LCE estaba orientada en tal sentido.

Pero no hay que retrotraerse excesivamente en el tiempo para descubrir 
que la formalidad contractual ha sido siempre la voluntad del legislador en 
materia de contratos administrativos. 

de 30 de octubre de Contratos del Sector Público (Arts. 1 a 92), Ed. Aranzadi, 3ª ed., Cizur 
Menor (Navarra), 2009, pág. 473-, que “…el principio de buena fe previsto en el art. 1258 del 
CC, en el ámbito de las relaciones contractuales administrativas, tiene la misma virtualidad 
que en el Derecho privado, siendo sólo el contrato administrativo válido como única fuente 
de las obligaciones en el Derecho Administrativo, ya que existe la gestión de negocios de la 
Administración, o la posibilidad del ejercicio de la acción in rem verso y, en consecuencia, la 
obligación de pago de determinados servicios, lo que resulta incuestionable, tanto si se fundan en 
el cuasicontrato de negocios ajenos, como si se apoyan en el enriquecimiento injusto que impone 
DO�HQWH�S~EOLFR�OD�FRPSHQVDFLyQ�GHO�EHQH¿FLR�HFRQyPLFR�UHFLELGR´�
23  Se puede consultar el artículo de Manuel Rebollo Puig “La regla nemo auditur en la 
jurisprudencia contencioso-administrativa (Revista General de Derecho Administrativo, 
núm. 4, diciembre, 2003, en especial la nota a pie de pág. núm. 41), y su obra, ya citada, El 

enriquecimiento…
24  González-Berenguer Urrutia, José Luis, La contratación administrativa, Ed. Municipalia, 
Madrid, 1966, pág. 100.
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En el actual TRLCSP, encontramos dos artículos muy importantes dedicados 
a las formalidades contractuales. Por un lado, el art. 28 -Carácter formal de la 
contratación del sector público-25 y,  por otro lado, el art. 156 –Formalización 
de los contratos-26��'H�ORV�FXDOHV�VH�H[SRQHQ�ORV�HOHPHQWRV�PiV�VLJQL¿FDWLYRV�

En primer lugar, está expresamente prohibida la contratación verbal. Ya 
con anterioridad al TRLCAP, que mantiene la misma prohibición, podemos 
encontrar un articulado con el mismo sentido. Recordemos que el art. 41 LCE 
prohibía contratar verbalmente la ejecución de obras, con independencia de la 
cuantía, salvo las excepciones establecidas en los arts. 26 y 27 LCE. 

En segundo lugar, el contrato debe formalizarse en un documento 

25  (VWH�WHUFHU�DSDUWDGR�KD�VLGR�DxDGLGR�SRU�OD�/H\����������GH���GH�DJRVWR��GH�PRGL¿FDFLyQ�GH�
las Leyes 30/2007, de 30 de octubre de 2007, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 
de octubre de 2007, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, 
los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio de 1998, reguladora de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos 
primeras, BOE núm. 192, de 9 de agosto de 2010; equivalente al artículo 55 TRLCAP.
Art. 28. “1. Los entes, organismos y entidades del sector público no podrán contratar verbalmente, 
salvo que el contrato tenga, conforme a lo señalado en el artículo 97.1, carácter de emergencia. 
2. Los contratos que celebren las Administraciones Públicas se formalizarán de acuerdo con lo 
previsto en el artículo 140, sin perjuicio para lo señalado para los contratos menores en el artículo 
95. 3. Los contratos que celebren otros entes, organismos y entidades del sector público, cuando 
sean susceptibles de recurso especial en materia de contratación conforme al artículo 310.1 
deberán formalizarse en los plazos establecidos en el artículo 140.3.”
26  (VWH�DUWtFXOR�WDPELpQ�KD�VLGR�PRGL¿FDGR�SRU�OD�/H\����������GH���GH�DJRVWR��HTXLYDOHQWH�DO�DUW��
54 TRLCAP. En la Ley de Contratos de 1965, se hace alusión de forma vehemente a este tema en 
diversos artículos, entre otros el art. 39, 40, 70 y 89. 
“Artículo 156. Formalización de los contratos. 1. Los contratos que celebren las Administraciones 
Públicas deberán formalizarse en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las 
FRQGLFLRQHV� GH� OD� OLFLWDFLyQ�� FRQVWLWX\HQGR� GLFKR� GRFXPHQWR� WtWXOR� VX¿FLHQWH� SDUD� DFFHGHU� D�
cualquier registro público. No obstante, el contratista podrá solicitar que el contrato se eleve a 
escritura pública, corriendo de su cargo los correspondientes gastos. En ningún caso se podrán 
incluir en el documento en que se formalice el contrato cláusulas que impliquen alteración de los 
WpUPLQRV�GH�OD�DGMXGLFDFLyQ�����(Q�HO�FDVR�GH�ORV�FRQWUDWRV�PHQRUHV�GH¿QLGRV�HQ�HO�DUWtFXOR�������VH�
estará, en cuanto a su formalización, a lo dispuesto en el artículo 111. 3. Si el contrato es susceptible 
de recurso especial en materia de contratación conforme al artículo 40.1, la formalización no podrá 
HIHFWXDUVH�DQWHV�GH�TXH�WUDQVFXUUDQ�TXLQFH�GtDV�KiELOHV�GHVGH�TXH�VH�UHPLWD�OD�QRWL¿FDFLyQ�GH�OD�
adjudicación a los licitadores y candidatos. Las Comunidades Autónomas podrán incrementar este 
plazo, sin que exceda de un mes. El órgano de contratación requerirá al adjudicatario para que 
formalice el contrato en plazo no superior a cinco días a contar desde el siguiente a aquel en que 
hubiera recibido el requerimiento, una vez transcurrido el plazo previsto en el párrafo anterior sin 
que se hubiera interpuesto recurso que lleve aparejada la suspensión de la formalización del contrato. 
De igual forma procederá cuando el órgano competente para la resolución del recurso hubiera 
levantado la suspensión. En los restantes casos, la formalización del contrato deberá efectuarse 
QR�PiV�WDUGH�GH�ORV�TXLQFH�GtDV�KiELOHV�VLJXLHQWHV�D�DTXHO�HQ�TXH�VH�UHFLED�OD�QRWL¿FDFLyQ�GH�OD�
adjudicación a los licitadores y candidatos en la forma prevista en el artículo 151.4. 4. Cuando por 
causas imputables al adjudicatario no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado, 
OD�$GPLQLVWUDFLyQ�SRGUi�DFRUGDU�OD�LQFDXWDFLyQ�VREUH�OD�JDUDQWtD�GH¿QLWLYD�GHO�LPSRUWH�GH�OD�JDUDQWtD�
provisional que, en su caso hubiese exigido. Si las causas de la no formalización fueren imputables 
a la Administración, se indemnizará al contratista de los daños y perjuicios que la demora le pudiera 
ocasionar. 5. No podrá iniciarse la ejecución del contrato sin su previa formalización, excepto en los 
casos previstos en el artículo 113 de esta Ley.”
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administrativo. Hemos de recordar que en la LCAP –art. 54- se indicaba 
TXH� HO� GRFXPHQWR� DGPLQLVWUDWLYR� FRQVWLWXtD� WtWXOR� VX¿FLHQWH� SDUD� DFFHGHU� D�
cualquier registro público, pudiendo, no obstante, elevarse a escritura pública 
cuando lo solicitase el contratista (en el mismo sentido queda establecido en 
el actual art. 156 TRLCSP). 

Y en tercer lugar, el plazo de formalización de los documentos 
administrativos. 

���0RGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV27

8Q� EUHYH� UHSDVR� GHO� WUDWDPLHQWR� GH� OD� PRGL¿FDFLyQ� GH� ORV� FRQWUDWRV� QRV�
posibilita exponer algunas ideas en consonancia con el tema del carácter 
formal de los contratos. Hay no obstante que indicar que aunque normalmente 
VH�OH�DSOLFD�XQ�VHQWLGR�DPSOLR�DO�FRQFHSWR�GH�PRGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV��
una cosa es la novación objetiva, como bien hace resaltar Calvo y Ruata28, 
que conllevaría la reforma o la alteración del contenido del proyecto que lo 
adjudicó, y otra las obras complementarias, que en todo caso tienen carácter 
DFFHVRULR�DO�SUR\HFWR�RULJLQDO��HV�GHFLU��QR�PRGL¿FDQ�HO�FRQWUDWR�RULJHQ�VLQR�
que suponen la articulación de un contrato distinto, hecho importante que 
merece que realicemos algunas consideraciones en epígrafes distintos.

27  3DUD�PD\RU�SURIXQGLGDG�HQ�HO�HVWXGLR�GH�OD�³PRGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV´�SXHGH�FRQVXOWDUVH�
la siguiente bibliografía, que en todo caso, no tiene carácter exhaustivo: Arino Sánchez, Rafael 
y Sastre Beceiro, Mónica, “Comentario al artículo 101”, en Comentarios a la Ley de Contratos 

de las Administraciones Públicas, Ariño y Asociados, Tomo III -La gestión del Contrato-, Ed. 
Comares, Granada, 2005, págs. 803 y ss., págs. 783 y ss.; García de la Mata, José Enrique, 
³5HÀH[LyQ�VREUH�OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV�HQ�OD�/H\����������GH����GH�RFWXEUH��GH�FRQWUDWRV�
del sector público”, Diario La Ley, núm. 6983, 2008; García Rubio, Fernando, “Procedimiento 
D�VHJXLU�SRU�ODV�$GPLQLVWUDFLRQHV�3~EOLFDV�HQ�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�GH�ORV�FRQWUDWRV�GH�FRQFHVLyQ�
de obra pública (I)”, Actualidad administrativa, núm. 3, 2010, pág. 3; Martín Rebollo, Luis, 
³0RGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV�\�FRQVHFXHQFLDV�SDWULPRQLDOHV�GH�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�LUUHJXODUHV��
(con especial referencia al contrato de obras)”, en Comentario a la Ley de contratos de las 

Administraciones públicas, Coord. Rafael Gómez-Ferrer Morant, Ed. Cívitas, 2004, págs. 
575-659; Molina Barrero, Encarnación, Such Martínez, Javier, Domech López, Juan, Regli 
Criveli, Carmen, “La Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. Especial referencia a 
OD�PRGL¿FDFLyQ�\�UHVROXFLyQ�GH�FRQWUDWRV´��,,�6HPLQDULR�VREUH�DVSHFWRV�MXUtGLFRV�GH�OD�JHVWLyQ�
universitaria: Universidad de Murcia del 11 al 13 de diciembre de 1996, 1999, págs. 479-524; 
9i]TXH]�0DWLOOD��)UDQFLVFR�-DYLHU��³/D�PRGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV�DGPLQLVWUDWLYRV��UHÀH[LRQHV�
en torno a la STJCE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Público”, REDA, 
núm. 2009, págs. 529-564.
28  Calvo y Ruata, Pablo, “El contrato público de obra (con especial referencia al contrato público-
administrativo de obra)”, en Estudios sobre la ley de contratos del sector público, Coords. Colas 
Tenas, Jesús, y Medina Guerrero, Manuel, Ed. Fundación Democracia y Gobierno Local-Instituto 
Fernando El Católico, Madrid, 2009, pág. 335.



HACIA EL ÁMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

129

En la LCE29, el art. 48 determinaba que una vez perfeccionado el contrato, 
OD�$GPLQLVWUDFLyQ�VyOR�SRGtD�PRGL¿FDU�ORV�HOHPHQWRV�TXH�OR�LQWHJUDQ��GHQWUR��
de los límites30 de la propia LCE y su reglamento31. 

(O�75/&$3�GHGLFDED�YDULRV�SUHFHSWRV�D�OD�PRGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV��
de los cuales podemos extraer, entre otras conclusiones que excederían 
el presente estudio, que el órgano de contratación sólo podía introducir 
PRGL¿FDFLRQHV� SRU� UD]yQ� GH� LQWHUpV� S~EOLFR siempre que las mismas 
VHDQ� GHELGDV� D� QHFHVLGDGHV� QXHYDV� R� FDXVDV� LPSUHYLVWDV�� MXVWL¿FiQGROR�
debidamente en el expediente y debiéndose formalizar de forma obligatoria 
según las prescripciones del artículo 54 TRLCAP.

Debemos subrayar en que se trata de una prerrogativa de la 
Administración, es decir, se trata de una facultad que colisiona con el 
principio de intangibilidad32, es decir, tras hacer uso la Administración de la 

29  Sastre Beceiro (Arino Sánchez, Rafael y Sastre Beceiro, Mónica, “Comentario…”, Op. 

cit., págs. 804 y 805) retrotrae el ius variandi en materia de contratos hasta el Real Decreto de 
10 de octubre de 1845, que aprueba la instrucción de promover y ejecutar las obras públicas, 
concretamente en los artículos 10, 19 y 33.7. Asimismo, hace alusión, en el repaso histórico 
sobre este tema, a las siguientes normas: Pliego de Condiciones de 1846, arts. 3, 6, 15, 20 y 35; 
R.O. de 10 de julio de 1861 y R.O. de 7 de diciembre de 1900; Pliego de Condiciones de 1903, 
Capítulo IV; la Ley de Administración y Contabilidad de 1 de julio de 1991, art. 59; LCE  de 8 de 
abril de 1965, art. 48; Ley de Reforma de Contratos del Estado de 17 de marzo de 1973, art. 48; 
y Reglamento de Contratos del Estado de 25 de noviembre de 1975, art. 146.
30  Uno de estos límites, por ejemplo, se recogía en el art. 52.2 LCE, en el que se indicaba que 
no podía ser superior al 20% del presupuesto total. Con posterioridad, y tras la aprobación del 
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, Texto refundido de las disposiciones legales 
vigentes en materia de Régimen Local (BOE núm. 96, de 22 abril de 1986), hay que tener en 
cuenta lo que se dispone en el art. 114.1 y 3: “1. El órgano de la Entidad local competente para 
contratar según la Ley ostenta también la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos 
y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento. Igualmente, SRGUi�PRGL¿FDU��SRU�UD]yQ�GH�
interés público, los contratos celebrados y acordar su resolución dentro de los límites y con 
sujeción a los requisitos y efectos señalados legalmente. 3. Los acuerdos que, previo informe 
de la Secretaría y de la Intervención de la Corporación, dicte el órgano competente, en cuanto a la 
interpretación, PRGL¿FDFLyQ y resolución de los contratos serán inmediatamente ejecutivos. En los 
FDVRV�GH�LQWHUSUHWDFLyQ�\�UHVROXFLyQ��FXDQGR�HO�SUHFLR�GHO�FRQWUDWR�H[FHGD�GH�OD�FDQWLGDG�¿MDGD�SRU�
la legislación estatal sobre contratación administrativa, \�HQ�ORV�GH�PRGL¿FDFLyQ�GH�HVWRV�~OWLPRV, 
cuando la cuantía de aquélla exceda del 20 por 100 del precio del contrato, será, además, 
preceptivo el dictamen del órgano consultivo superior de la Comunidad Autónoma, si existiere 
o, en su defecto, del Consejo de Estado.”
31  Algunos de estos límites los encontramos en el artículo 52.2 LCE, que concreta un límite 
DO�SRGHU�GH�PRGL¿FDFLyQ�GH� ORV�FRQWUDWRV�� FLIUiQGROR�HQ�XQ����SRU�����GHO�SUHVXSXHVWR� WRWDO��
También el artículo 51 del Reglamento de Contratación de las Corporaciones locales indica: 
“Los contratos serán inalterables a partir de su perfeccionamiento y deberán ser cumplidos con 
estricta sujeción a sus cláusulas y a los pliegos que les sirvan de base... salvo las excepciones 
expresamente admitidas por los artículos siguientes.”
32  Sobre esta observación, y en general sobre el contenido del art. 59 puede consultarse el estudio 
de Villar Ezcurra, José Luis, y Marfa Badaroux, Jaime, “Comentario al artículo 59 TRLCAP”, en 
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Ariño y Asociados, Tomo 
II -La gestación del Contrato-, Ed. Comares, Granada, 2003, págs. 783 y ss.
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SUHUURJDWLYD�GH�PRGL¿FDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�±causa-, se produce un efecto en 
el contratista como consecuencia de un acto unilateral de la Administración, 
que bien podría ser que tuviese como consecuencia una pérdida de carácter 
económico que el particular no tendría que soportar, hecho que a tal efecto 
tendría la consecuencia de un supuesto de antijuridicidad en la actuación 
administrativa, de donde se deduce que surge un derecho indemnizatorio a 
favor del contratista33 -principio de equilibrio económico-.

4XHGD� GH� PDQL¿HVWR� TXH� OD� $GPLQLVWUDFLyQ� QR� SXHGH� UHDOL]DU� XQD�
PRGL¿FDFLyQ� GHO� FRQWUDWR� D� VX� DQWRMR�� VLQR� TXH� HV� LPSUHVFLQGLEOH� TXH� VH�
SXHGD� MXVWL¿FDU� OD�PRGL¿FDFLyQ�GHO� FRQWUDWR� FRQ�EDVH� D� UD]RQHV� GH� LQWHUpV�
público; expresamente indica el art. 101.1 TRLCAP que se tiene que tratar 
de necesidades nuevas o causas imprevistas. Llegados a este punto, pueden 
ocurrir dos cuestiones: que bien se hubiese valorado y descartado por la 
$GPLQLVWUDFLyQ� FRQWUDWDQWH� OD� PRGL¿FDFLyQ�� OR� TXH� FRQOOHYDUtD� D� WHQHU�
TXH�SODQWHDU�XQD�QXHYD�PRGL¿FDFLyQ��R�ELHQ�TXH� UHDOPHQWH�VH� WUDWH�GH�XQD�
necesidad nueva o una causa imprevista. 

/D� UHJXODFLyQ� GH� OD�PRGL¿FDFLyQ� GH� ORV� FRQWUDWRV� HQ� OD� /&63� KD� VLGR�
también muy interesante. Podemos distinguir dos etapas perfectamente 
diferenciadas: la primera, hasta la aprobación de la Ley de Economía 
Sostenible; la segunda, a partir de la misma. 

En la primera de etapa, desde la entrada en vigor de la LCSP hasta la 
aprobación de la Ley de Economía Sostenible, son varios los preceptos que se 
HQFDUJDQ�GH�DUWLFXODU�HVWH�WHPD��DUW�������0RGL¿FDFLRQHV�GH�ORV�FRQWUDWRV���DUW��
�����0RGL¿FDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�GH�REUDV���DUW�������0RGL¿FDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�
\� PDQWHQLPLHQWR� GH� VX� HTXLOLEULR� HFRQyPLFR��� DUW�� ���� �0RGL¿FDFLyQ� GHO�
FRQWUDWR�GH�VXPLQLVWUR���\�DUW�������0RGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV�GH�VHUYLFLRV�
de mantenimiento-.

Respecto a los intereses concretos del estudio, la formalización, el 
apartado tercero del art. 202 LCSP se remite al procedimiento descrito en el 
DUW������/&63��UHFLHQWHPHQWH�PRGL¿FDGR�SRU�OD�/H\����������GH���GH�DJRVWR��
y que teniendo como equivalente el art. 54 TRLCAP, ya hemos tenido la 
oportunidad de indicar su contenido más relevante.

En la segunda etapa, con la aprobación de la Ley de Economía Sostenible 
(Ley 2/2011, de 4 de febrero) se dio un importante paso en la regulación de 
OD�PRGL¿FDFLyQ�FRQWUDFWXDO�HQ�HO� iPELWR�GHO� VHFWRU�S~EOLFR��(VWRV�FDPELRV�

33  $Vt�VH�UHFRJH��SRU�HMHPSOR��HQ�HO�DUW��������75/&$3�±0RGL¿FDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�GH�REUDV���HQ�
el que se dispone: “Serán REOLJDWRULDV�SDUD�HO�FRQWUDWLVWD�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�HQ�HO�FRQWUDWR�
de obras que, con arreglo a lo establecido en el artículo 101, produzcan aumento, reducción 
o supresión de las unidades de obra o sustitución de una clase de fábrica por otra, siempre que 
ésta sea una de las comprendidas en el contrato. En caso de supresión o reducción de obras, el 
contratista no tendrá derecho a reclamar indemnización…”.
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IXHURQ� LQWURGXFLGRV�FRQ�¿HO� H[DFWLWXG�HQ�HO�75/&63�� WH[WR�TXH�DVXPLy�ad 

litteram los preceptos redactados por la Ley 2/2011. 
Finalmente, y tras la aprobación de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de 

febrero, Directiva que deroga la Directiva 2004/18/CE -DOL de 28 de marzo 
de 2014, núm. 94- el tema en estudio también debe ser objeto de una futura 
PRGL¿FDFLyQ��PRGL¿FDFLyQ�GH�ORV�FRQWUDWRV�GXUDQWH�VX�YLJHQFLD��DUW������34. 
'H�DFXHUGR�FRQ�OD�'LUHFWLYD��XQD�PRGL¿FDFLyQ�VXVWDQFLDO�GH�ODV�GLVSRVLFLRQHV�
de un contrato público durante su período de vigencia se considerará una nueva 
adjudicación a efectos de la Directiva y requerirá un nuevo procedimiento de 
contratación de conformidad con ella.

8QD�PRGL¿FDFLyQ�VH�FRQVLGHUDUi�VXVWDQFLDO�FXDQGR�VH�FXPSOD�XQD�GH�ODV�
FRQGLFLRQHV�VLJXLHQWHV��D��TXH�OD�PRGL¿FDFLyQ�LQWURGX]FD�FRQGLFLRQHV�TXH��GH�
KDEHU�¿JXUDGR�HQ�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�FRQWUDWDFLyQ�LQLFLDO��KDEUtDQ�SHUPLWLGR�
la selección de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la 
DGMXGLFDFLyQ� GHO� FRQWUDWR� D� RWUR� OLFLWDGRU�� E�� TXH� OD�PRGL¿FDFLyQ� DOWHUH� HO�
HTXLOLEULR� HFRQyPLFR� GHO� FRQWUDWR� HQ� EHQH¿FLR� GHO� FRQWUDWLVWD�� F�� TXH� OD�
PRGL¿FDFLyQ� DPSOtH� GH� IRUPD� FRQVLGHUDEOH� HO� iPELWR� GHO� FRQWUDWR� SDUD�
abarcar suministros, servicios u obras no previstos inicialmente (art. 72.2). 

2. Las obras complementarias

Tal y como hemos indicado con reiteración, las obras complementarias 
FRQWLHQHQ� XQ� PDWL]� SDUWLFXODU� UHVSHFWR� D� OD� PRGL¿FDFLyQ� GH� ORV� FRQWUDWRV�
porque son la manifestación de una voluntad accesoria distinta a la contenida 
en el contrato origen y que, por tanto, debe plasmarse en un contrato distinto35.

La base interpretativa la podemos encontrar en el Dictamen del Consejo 
de Estado núm. 424 de 2 de abril de 1992, que señala: 

³/D� GLIHUHQFLD� HQWUH� REUDV� FRPSOHPHQWDULDV� \�PRGL¿FDFLyQ� QR� DSDUHFH� FODUD�
en todos los casos concretos. Con carácter general, este Consejo ha indicado 
que son criterios aplicables para la distinción entre una y otra la posibilidad 

34  Para mayor profundidad sobre el tema puede consultarse el trabajo de Francisco Eusebio Puerta 
Seguido, Jesús Punzón Moraleda, Alma Patricia Domínguez Alonso, “La nueva regulación en la 
Directiva de la fase de ejecución de los contratos y la repercusión de la jurisprudencia del TJUE 
HQ�PDWHULD�GH��PRGL¿FDFLyQ�GH�FRQWUDWRV´��Contratación administrativa práctica: revista de la 

contratación administrativa y de los contratistas, núm. 129, 2014, págs. 22-34.
35  La doctrina de forma unánime coincide, por otra parte, con esta interpretación. Así, por 
ejemplo, puede consultarse: AA.VV., Comentarios a la legislación de Contratación Pública, 
Coord. Emilio Jiménez Aparicio, Tomo II (arts. 93-211), 3ª ed., Ed. Aranzadi, 2009, pág. 563; 
AA.VV., Contratación del Sector Público Local, Tomo I, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos 
(La Ley), 2008, pág. 1255; Contratos de las Administraciones Públicas (Comentarios a la Ley 
13/1995, de 18 de mayo), Tomo II, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid, 
1995, pág. 666, etc. 
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de utilización separada de las obras nuevas, su necesidad en relación al 
SUR\HFWR� LQLFLDO� \� ODV� GL¿FXOWDGHV� WpFQLFDV� GH� DGMXGLFDFLyQ� \� HMHFXFLyQ�
independientes (Dictámenes núm. 45.942, de 15 de diciembre de 1983, 47.127, 
de 29 de noviembre de 1984, y 48.034, de 24 de julio de 1985, entre otros)”.

En el plano jurisprudencial también podemos encontrar varias sentencias. 
Por ejemplo, en la Sentencia núm. 819/2009, de 8 de octubre, del Tribunal 
Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 1ª), FJ 3º, se establece:

“… son contratos distintos los referidos a la ejecución de una obra principal y 
ORV�TXH�VH�UH¿HUHQ�D�OD�HMHFXFLyQ�GH�REUDV�FRPSOHPHWDULDV�DPSDUDGDV�SRU�VXV�
correlativos contratos, que han exigido para su celebración una tramitación 
HVSHFt¿FD��SRU�OR�TXH��HQWUH�RWURV�DVSHFWRV��HVWD�WUDPLWDFLyQ�HVSHFt¿FD�LPSOLFD�
TXH�HO�UpJLPHQ�GH�UHYLVLyQ�GH�SUHFLRV�VH�GHEH�DSOLFDU�HVSHFt¿FDPHQWH�D�FDGD�
contrato sin poder acumularse al contrato principal las ampliaciones de plazo 
TXH�VH�SURGX]FDQ�FRPR�FRQVHFXHQFLD�GH�PRGL¿FDFLRQHV�FRQWUDFWXDOHV´�

/D�FRQVHFXHQFLD�¿QDO�GH�HVWD�GLVWLQFLyQ�WLHQH�FRPR�SDUiPHWUR�GH�UHÀH[LyQ�
OD�XWLOL]DFLyQ�GH�FDGD�¿JXUD�SDUD�HO�¿Q�SDUD�HO�TXH�HVWi�GLVSXHVWD��/D�FRQIXVLyQ��
intencionada o no, o simplemente el desconocimiento sobre el particular, no 
SXHGHQ� MXVWL¿FDU�� REYLDPHQWH�� ODV� DFWXDFLRQHV� GH� ORV� yUJDQRV� FRQWUDWDQWHV�
de la Administración. De utilizar un procedimiento contractual impropio en 
UD]yQ�GHO�¿Q�SHUVHJXLGR36 la sanción a tal actuación administrativa llevaría 
aparejada la nulidad de pleno derecho.

3. La ausencia total y absoluta del expediente de contratación

A) Tratamiento legal
La ausencia total y absoluta del expediente de contratación se sancionaba con la 
nulidad de pleno derecho —art. 62.1, e) LRJPAC “Los dictados prescindiendo 
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido…”—, al que 
se remite el art. 62. a) TRLCAP.

(Q�GH¿QLWLYD�� WDQWR� HQ� OD�YHUVLyQ�GHO�75/&$3� �DUW�� ����37) como en la 
QXHYD�YHUVLyQ�GH�UHGDFFLyQ�GH�OD�/&63��PRGL¿FDGD�SRU�OD�/H\����������GH�
5 de agosto, que son idénticas, será en ejecución de sentencia cuando habrá 
de valorarse las consecuencias que tiene el pronunciamiento estimatorio 
de la sentencia.38 En todo caso, parece obvio que la declaración de nulidad 
¿UPH�OOHYD�DSDUHMDGD�GH�IRUPD�LQWUtQVHFD�OD�GHO�SURSLR�FRQWUDWR��1RV�TXHGD�

36  Véase en este sentido a Menéndez Gómez, Emilio, Contratos del Sector Público. Contrato de 

obras públicas, Ed. Aranzadi, 1ª ed., Cizur Menor (Navarra), 2008, pág. 377.
37  El art. 65 fue derogado por la Disp. derogatoria Única a) LCSP; equivalente a art. 35 LCSP.
38  Véase por ejemplo la Sentencia núm. 484/2009, de 6 de noviembre, del Tribunal Superior de 
Justicia de Castilla y León, Burgos (Sala de de lo contencioso-Administrativo, Sección 1ª) (FJ 5º). 
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alguna duda sobre cómo puede entenderse la propia invalidez de las cláusulas 
contractuales, que entendemos no tiene un tratamiento similar al régimen de 
la ilegalidad de los actos preparatorios y de adjudicación. Para Santamaría 
Pastor39 la cuestión plantea problemas, puesto que “la invalidez de los 
actos preparatorios determina la nulidad de todo el contrato, en tanto que la 
invalidez de una o varias de las cláusulas integrantes del contrato, puede dar 
lugar, en hipótesis, bien sólo a la nulidad (o anulabilidad) de las mismas, bien 
a la de todo el contrato”.

En este sentido, hemos de tener en cuenta el art. 145.1 TRLCSP (art.129.1 
LCSP) determina que las proposiciones de los interesados deberán ajustarse 
a lo previsto en el pliego de cláusulas administrativas particulares, y su 
presentación supone la aceptación incondicionada por el empresario del 
contenido de la totalidad de dichas cláusulas o condiciones, sin salvedad o 
reserva alguna, de donde se puede deducir que la invalidez de los pliegos, 
si no se impugnan en tiempo y forma, es complicado que pueda afectar al 
contrato.40

B) La ausencia de contrato

Catalá Martí41 expone un ejemplo típico:
“… prestaciones que el particular, de buena fe, cumple, dando por correcto 
y ajustado a derecho lo pactado con la Administración y después ésta no 
procede al pago de lo convenido, cargando sobre el contratista los errores sólo 
imputables a la misma, excusándose en que no existió una contratación con las 
formalidades correspondientes, y que de existir habría que considerarla nula 
de pleno derecho.”

(O� HMHPSOR� H[SXHVWR� SRQH� GH� PDQL¿HVWR� TXH�� HQ� RFDVLRQHV�� OD� SURSLD�
Administración pudiera no seguir el procedimiento reglado y que no por ello, 
en principio, podría desentenderse de las obligaciones contraídas, insistimos, 
al margen del procedimiento establecido en el TRLCAP. Estaríamos ante 
un supuesto de contratación verbal que extendería ciertas obligaciones al 
contratista por una contraprestación económica a la que debe obligarse de 
la Administración, hecho que por todos es conocido que está prohibido –

39  Santamaría Pastor, Juan Alfonso, “La invalidez de los contratos públicos”, en Comentario a la 

Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Dir. Gómez Ferrer Morant, R., pág. 320, 1996.
40  Moreno Molina, José Antonio, y Pleite Guadamillas, Francisco (La nueva Ley de Contratos 

del Sector Público, 2ª ed., Ed. La Ley, Las Rozas (Madrid), 2009, pág. 396), hacen hincapié en 
la cuestión aludida en el texto, puesto que no se alude a los efectos de las cláusulas del contrato, 
indicando que, no obstante, la jurisprudencia ha asumido la posibilidad de declarar la nulidad 
parcial (Sentencia del TS de 10 de diciembre de 2004).
41  Catalá Martí, José Vicente, Manual práctico de contratación de las entidades locales, Ed. 
Bayer Hnos., Barcelona, 2007, pág. 283.



TEMAS SELECTOS 3

134

salvo en situaciones de emergencia- en la legislación de contratación (art. 55 
TRLCAP42).

En este sentido es ilustrativa la Sentencia núm. 1268/2009 de 8 de octubre, 
del TSJ C. Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 
3ª)43�� 5HVXOWD� HYLGHQWH�� FRPR� VH� D¿UPD� HQ� OD� 6HQWHQFLD�� TXH� ORV� FRQWUDWRV�

42  “Artículo 55. Contratación verbal. La Administración no podrá contratar verbalmente, salvo 
que el contrato tenga carácter de emergencia.” (Derogado por la Disp. derog. única.a) LCSP; 
equivalente al art. 28 LCSP.
43  FJ 4º: “En el presente litigio, la sociedad recurrente ejercita una pretensión de cobro de 
intereses de demora por el pago extemporáneo por la Consellería de Sanidad de diversas 
facturas derivadas del suministro de medicamentos. (…)
Centrada la cuestión en decidir la normativa aplicable en el cálculo del interés de demora, la 
primera cuestión a resolver es lógica: averiguar la fecha del contrato administrativo de suministro 
para determinar la norma aplicable para el cálculo del interés de demora. Es decir, a los contratos 
formalizados antes del 8-8-2002 les será de aplicación el tipo de interés previsto en artículo 100.4 
de la LCAP, actual artículo 99.4 del TRLCAP, y a los contratos perfeccionados después de esa 
fecha se le aplicará el artículo 7 de la Ley 3/2004 (tipo de interés) y artículo 8 (costes de cobro), 
lo que deja debidamente enfocada la cuestión y con una muy sencilla solución.
El motivo del anterior razonamiento es evidente y de necesaria referencia a nuestro marco legal 
de contratación, pues si estamos ante un contrato de suministro, su concepto vendrá dado por 
la existencia de un contrato administrativo por el que una parte hace entrega sucesiva de 
bienes, sin previa determinación de su cuantía total, a cambio de un precio unitario, supeditado 
todo a las necesidades de la Administración durante la vigencia del contrato.
El ordenamiento jurídico español regula minuciosamente el procedimiento de contratación: 
acuerdo de iniciación de un expediente de contratación, aprobación de un pliego de cláusulas 
administrativas particulares y prescripciones técnicas, aprobación del gasto previsto y su 
consignación presupuestaria, publicidad y concurrencia en la convocatoria, adjudicación mediante 
concurso, subasta o procedimiento negociado y, seguidamente, formalización del contrato con 
HO� DGMXGLFDWDULR�� SHUPLWLHQGR� FRQ� HOOR� GDU� YDOLGH]� \� H¿FDFLD� D� XQ� FRQWUDWR� GH� VXPLQLVWURV� GH�
material sanitario, para así proceder a su pertinente ejecución (pedidos hospitalarios, suministros, 
facturación y correspondiente pago del precio convenido).
Tal formalización contractual escrita no es caprichosa, pues el artículo 55 del TRLCAP 
prohíbe explícitamente la contratación verbal, salvo emergencias, que no es el caso, de 
manera que cualquier discusión que pase por dilucidar la norma aplicable a un contrato de 
VXPLQLVWUR�UHTXHULUi��SUHFLVDPHQWH��FRQRFHU�HVH�FRQWUDWR�D�¿Q�GH�VDEHU�VX�IHFKD�\�ODV�FRQGLFLRQHV�
contractuales para así resolver la cuestión y atender congruentemente a las pretensiones deducidas 
en el proceso.
Sin embargo, mientras la contestación a la demanda del Letrado de la Generalitat Valenciana hace 
gala de una ambigüedad y falta de precisión jurídica ostensible al respecto, sin aportar algo tan 
obvio y relevante como es el contrato de suministro que debe ser la causa de las reclamaciones 
económicas de la demanda, OD�GHPDQGD�HV�FODUD�DO�D¿UPDU�TXH�QR�KDEtD�FRQWUDWR, que se 
trataba de pedidos telefónicos contra suministros más facturas, llegando a la errónea conclusión 
de que tal situación irregular se salvaba con la factura. Es decir, el sistema que se sigue es 
ilegal pero la fuerza de la costumbre lo subsana todo, pelillos a la mar, poniendo en evidencia 
que en el ámbito de la sanidad pública lo usual es no aplicar los procedimientos previstos en la 
ley, como si el Estado de Derecho no tuviera a bien penetrar en el ámbito de la contratación de 
suministros hospitalarios. Naturalmente, se comete nuevamente el error jurídico de equiparar 
fecha de contrato con fecha de factura, ignorando de manera interesada que no puede inventarse 
el ordenamiento jurídico, que también en el ámbito de la contratación administrativa rige el 
principio de legalidad.
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Se dice por la demandada que los contratos, aunque irregulares, fueron posteriores al 8-8-2002, 
mientras que la Administración de la Generalitat Valenciana niega la aplicación de la Ley 3/2004 
y sus nuevos tipos de interés en caso de demora.
Ante esta situación, esta Sala no puede admitir la equiparación entre contrato y suministro 
e impone a la actora las consecuencias de la falta de prueba de la fecha de formalización del 
contrato de suministro, con la consecuente desestimación de una pretensión de cobro de intereses 
fundamentada en la Ley 3/2004 , pues está reconocido por la actora que no existe un contrato de 
suministros debidamente adjudicado y formalizado para permitir el adecuado conocimiento de 
una u otra normativa jurídica sobre los intereses de demora controvertidos.
En efecto, el artículo 54.1 del TRLCAP establece que “los contratos de la Administración se 
formalizarán en documento administrativo dentro del plazo de treinta días a contar desde el 
VLJXLHQWH�DO�GH�OD�QRWL¿FDFLyQ�GH�OD�DGMXGLFDFLyQ���´��DxDGLHQGR�HO�DSDUWDGR���GH�GLFKR�SUHFHSWR�
que “no se podrá iniciar la ejecución del contrato sin la previa formalización, excepto en los casos 
previstos en los artículos 71 y 72 (contratos urgentes y de emergencia)”.
De lo expuesto se deduce que la formación y expresión de la voluntad administrativa de 
celebrar un determinado contrato se realiza a través de un procedimiento administrativo y 
acaba plasmándose en un acto administrativo, el de adjudicación, que es al propio tiempo el 
de perfección del contrato. La Administración actúa sometida necesariamente al principio 
de legalidad, a través de un procedimiento minuciosamente regulado, y dicta un acto 
administrativo escrito que culmina el procedimiento de selección.
También queda claro que la formalización documental del contrato es obligatoria y 
FRQVWLWX\H�XQ�SUHVXSXHVWR�GH� H¿FDFLD�GHO�PLVPR��GH�PDQHUD�TXH� ODV�SDUWHV� VyOR�SXHGHQ�
reclamar el cumplimiento o ejecución del contrato cuando éste ha sido documentado. Por 
ello, debe sentarse que el documento administrativo en que se formaliza el contrato opera 
FRPR�XQ�UHTXLVLWR�GH� H¿FDFLD�KDVWD� HO�SXQWR�TXH� VLQ� VX� IRUPDOL]DFLyQ�QR�FDEH� LQLFLDU� OD�
ejecución, salvo supuestos de tramitación urgente o de emergencia.
En resumen, los contratos se perfeccionan y son válidos una vez son adjudicados pero 
VX� H¿FDFLD� TXHGD� GHPRUDGD� KDVWD� HQ� WDQWR� VH� IRUPDOL]DQ� SRU� HVFULWR. La falta de esta 
formalización del contrato supone la imposibilidad de iniciar su ejecución, constituyendo una de 
las causas de resolución del contrato (artículo 111.d) TRLCAP), en caso, claro está, de que exista 
un procedimiento administrativo y una adjudicación previa.
Por otra parte, tampoco cabe acudir a la contratación verbal como forma válida de 
contratación, habida cuenta la dicción del ya mencionado artículo 55 del TRLCAP, que 
establece que “la Administración no podrá contratar verbalmente, salvo que el contrato 
WHQJD�FDUiFWHU�GH�HPHUJHQFLD´��OR�TXH�QR�GHMD�GH�VHU�XQD�QRUPD�VXSHUÀXD�R�UHGXQGDQWH��
puesto que si la Ley prescribe que no puede prescindirse del procedimiento formalmente 
establecido para contratar y el contrato concertado al margen de dicho procedimiento será 
nulo, el texto del artículo 55 no deja de ser una reiteración obvia de la obligatoriedad de 
contratar conforme al procedimiento legalmente establecido.
Las consecuencias de realizar en el presente supuesto litigioso una contratación verbal, 
entendida como encargo hecho a un contratista prescindiendo de toda formalidad y al margen del 
procedimiento legalmente establecido previsto, acarrea como primer efecto jurídico el de la 
nulidad del contrato celebrado, en aplicación del artículo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, en relación al artículo 62.a) del TRLCAP, habida cuenta que se ha prescindido total y 
absolutamente del procedimiento legalmente establecido.
La segunda consecuencia sería, en caso de haberse producido actos de ejecución material 
de ese contrato nulo (prestación de suministros), entender que se ha producido para la 
&RQVHOOHUtD�GH�6DQLGDG�XQ�HQULTXHFLPLHQWR�VLQ�FDXVD�R�LQMXVWL¿FDGR��OR�TXH�GHWHUPLQDUtD�OD�
necesidad de restituir al contratista el valor de su prestación o, como establece el artículo 
65.1 del TRLCAP, la devolución de su valor, pero en forma alguna el pago del precio 
convenido, pues no se trata de la ejecución de un contrato sino de la destrucción de sus 
efectos, todo ello con las salvedades previstas en el artículo 65.3 TRLCAP para supuestos de 
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VH�SHUIHFFLRQDQ�\� VRQ�YiOLGRV�XQD�YH]� DGMXGLFDGRV�� SHUR� VX� H¿FDFLD�TXHGD�
demorada hasta en tanto se formalizan por escrito. La Administración “se 
HQULTXHFLy�GH�IRUPD�LQMXVWL¿FDGD´��OR�TXH�VH�PDQL¿HVWD�HQ�HO�TXH�VH�DFXHUGD�HQ�
la devolución del valor de la prestación del contratista -no el pago del precio 
convenido, sino la restitución in natura del valor las actividades realizadas 
GHELGDPHQWH�MXVWL¿FDGDV��

Tal y como se desprende de lo expuesto anteriormente, si el contrato 
no se ha perfeccionado según las normas contenidas en la LCSP, no sería 
correcto hablar de un contrato nulo, sino de la inexistencia del mismo. La 
consecuencia de la inexistencia del contrato no puede ser, como ya se adelantó, 
la liquidación del mismo en relación con las actuaciones realizadas por el 
FRQWUDWLVWD�\�TXH�WLHQH�FRPR�EHQH¿FLDULD�D�OD�$GPLQLVWUDFLyQ��(O�SUREOHPD�TXH�
subyace es que, en principio, la Administración no podría realizar los pagos 
pertinentes en contraprestación por las acciones realizadas por el contratista 
a favor de la Administración, ni pagar en su caso, como bien prevé la LCSP, 
una indemnización por los daños y perjuicios causados al contratista más los 
intereses de mora. Por tanto, la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que 
es la competente para resolver este tipo de asuntos, ha tenido que dar una 
solución, que no puede ser otra que la basada en la teoría del enriquecimiento 
sin causa o injusto.

En relación con lo que se acaba de expresar, surge una pregunta: ¿cuándo 
existe el enriquecimiento injusto? Son numerosas las sentencias que explicitan 
de forma adecuada tal extremo. Valga por todas la Sentencia de 25 de febrero 
de 2009, de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 8ª) –FJ 4º-:

“Los requisitos del enriquecimiento injusto, articulados por el 
Tribunal Supremo, son:

grave trastorno al servicio público sanitario.
En el presente litigio, expuesta la existencia incontrovertida de una contratación verbal 
(o telefónica) de suministros y, por tanto, nula de pleno derecho, ante el hecho de que los 
suministros se realizaron a favor de la Consellería de Sanidad y fueron pagados, si bien de 
IRUPD�H[WHPSRUiQHD��D�¿Q�GH�HYLWDU�HO�HQULTXHFLPLHQWR�LQMXVWR�GH�GLFKD�$GPLQLVWUDFLyQ�DO�KDEHU�
abonado de forma tardía las facturas aceptadas, dejando bien sentado que no puede prosperar 
la tesis de la demanda de someter los contratos a la Ley 3/2004 por no existir una contratación 
posterior a 8-8-2002 , procederá sentar los siguiente criterios (…).”
“FALLO: Que debemos estimar y estimamos el recurso interpuesto por la representación 
procesal de la parte actora, contra el acuerdo expresado en el encabezamiento, anulando dicho 
acuerdo por no ser ajustado a Derecho y se declara el derecho de la actora a la declaramos dicha 
Sociedad tiene derecho a que el Ayuntamiento demandado le abone, la cantidad de 7.363.808 pts 
(44.287,4 €) más los intereses legales de esa suma, a partir de los nueve meses de la fecha en 
que se concluyeron las entregas de materiales y prestación de servicios reclamados, todo ello sin 
imposición de costas a ninguna de las partes.”
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a) El enriquecimiento o aumento del patrimonio del enriquecido, 
constituido por cualquier ventaja o atribución patrimonial abocada a 
SURGXFLU�HIHFWRV�GH¿QLWLYRV�

b) El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo 
nombre se reclama, pecuniariamente apreciable, aunque entendido 
en su más amplio sentido, siempre que no provenga directamente del 
comportamiento de quien lo sufre.

c) La relación causal entre el empobrecimiento y el 
enriquecimiento, de forma que éste sea el efecto de aquél. O, 
dicho en otros términos, que al enriquecimiento siga un correlativo 
empobrecimiento.

G��/D�IDOWD�GH�FDXVD�R�GH�MXVWL¿FDFLyQ�GHO�HQULTXHFLPLHQWR�\�GHO�
correlativo empobrecimiento.”

Se trata de una corrección al postulado de la inalterabilidad de los contratos 
administrativos que exige, en los supuestos normales, connivencia entre la 
Administración y cuasi contratista, es decir, una expresión de la voluntad al 
margen de la regulación contractual.

Otro elemento que surge de forma constante en las sentencias analizadas 
es la gestión de negocios de la Administración44 o negotiorum gestio45. Se 
trata de supuestos en los que la Administración compensa al cuasi contratista 
SRU�HO�EHQH¿FLR�TXH�OD�PLVPD�REWLHQH�HQ�IXQFLyQ�GH�XQD�DFWLYLGDG�UHDOL]DGD�
por aquel. Al tratarse de cuasi contratos, tenemos que entender que se trata de 
una institución parecida a los contratos pero que se diferencia de ésta en que 
le falta algún elemento esencial. 

Ya en Derecho romano aparece contemplada en el Digesto –título V del 
Libro III, La gestión de los negocios- mediante la cual se intentaba explicar 
aquellas situaciones en las que sin mediar acuerdo o mandato, se realizaba la 
gestión de los negocios de otra persona ausente; esta acción producía derechos 
y obligaciones recíprocas para las dos partes46.

44  Entre otras sentencias que reconocen la denominada “gestión de negocios de la Administración”, 
pueden consultarse: JCA Guadalajara (Castilla-La Mancha), núm. 1, sentencia núm. 30/2007 
de 31 de enero; TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7ª), sentencia de 22 de 
mayo de 2000; TSJ Asturias (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª), sentencia núm. 
508/2001 de 29 de mayo; TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), sentencia de 13 de julio 
de 1984; TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), sentencia de 29 de octubre de 1980, etc.
45  3XHGH�FRQVXOWDUVH�HQ�UHIHUHQFLD�D�VX�DSOLFDFLyQ�HQ�HO�iPELWR�S~EOLFR�GH�HVWD�¿JXUD��ÈOYDUH]�
Gendin y Blanco, Sabino, Los contratos públicos, Madrid, 1934, págs. 10 a 14.
46  Véase para mayor profundidad el estudio de Gimenez Barriocanal, Fernando, La actividad 

económica en el derecho Romano: Análisis contable, Editorial Dykinson, 2003, pág. 406.
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Parece claro por las razones expuestas que la conclusión debe orientarse 
sobre la conveniencia o preferencia de la actio in rem verso sobre la negotiorum 

gestio, al menos en relación con aquellos supuestos en los que medie encargo o 
mandato por parte de la Administración. Con referencia al art. 1893 del Código 
&LYLO��GLVSRVLFLyQ�SUHYLVWD�SDUD�HO�VXSXHVWR�GH�TXH�HO�IDYRUHFLGR�QR�UDWL¿TXH�OD�
gestión realizada, en el caso que nos ocupa por el cuasi contratista, la solución 
se traslada en gran parte a las dadas para estos supuestos en los ámbitos de 
los contratos públicos. En efecto, la Administración debe “indemnizar” al 
cuasi contratista por los gastos necesarios y útiles que hubiese hecho, aunque 
tenemos importantes dudas respecto a los perjuicios que hubiese podido sufrir 
por la realización de su acción. Entendemos que incluir los perjuicios más allá 
del empobrecimiento sufrido sería desequilibrar sin justa causa los derechos, 
obligaciones y deberes que se desprenden de este tipo de situaciones. Por el 
contrario, si estamos de acuerdo, según se dispone en el párrafo segundo del 
art. 1893 del Código Civil. En caso de intentar evitar un sujeto -en este caso 
si podemos denominarlo sin ambages como “gestor de negocios ajenos sin 
PDQGDWR´���DOJ~Q�SHUMXLFLR�LQPLQHQWH�\�PDQL¿HVWR�D�OD�$GPLQLVWUDFLyQ��\�D~Q�
sin provecho para el primero, tendríamos que acoplarlo a la tramitación de 
urgencia regulada en el art. 97 LCSP. 

Por las razones expuestas, tanto la negotiorum gestio como la actio in rem 

verso debemos asumirlas con absoluta normalidad aunque dependiendo de 
los supuestos concretos; mientras que la negotiorum gestio se puede aplicar, 
por ejemplo, según ocurrió en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de 
lo Contencioso-Administrativo, Sección 7ª), de 23 de junio de 1999, en la 
que una persona física contrata con la Administración a favor de una persona 
jurídica que estaba en trámites de constitución. Pues bien, en virtud de que 
el Código Civil establece la validez del contrato en nombre de otro, si éste lo 
UDWL¿FD��DXQTXH�QR�KD\D�DXWRUL]DGR�SUHYLDPHQWH�DO�FRQWUDWDQWH��OD�FRQWUDWDFLyQ�
sería válida según la doctrina de la gestión de negocios ajeno sin mandato, 
supuesto que se recoge en el art. 46.2 LCSP.

Conclusiones

La primera idea que nos parece relevante exponer es la actualidad que aún 
tiene en nuestros días la actio in rem verso. Lejos de recurrir a pretensiones 
del pasado en una situación jurídica distinta y en la que materias como la 
contratación administrativa prácticamente se encontraban en un estadio 
incipiente de implantación, donde de una forma u otra resultaba más lógica, 
al menos si tenemos en cuenta las circunstancias jurídicas propias de la 
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evolución de nuestro ordenamiento jurídico, la utilización de este tipo de 
acciones para cubrir determinadas lagunas jurídicas, debemos concluir que 
pese a las últimas regulaciones que han acaecido en materia de contratos 
administrativos, no queda cubierta la multiplicidad de variantes que pueden 
VXUJLU��\�TXH�FRPR�SDUWtFLSHV�GH�XQ�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�H¿FD]��GLQiPLFR�
y lleno de vitalidad, debemos solucionar de la forma más justa y equitativa 
si tenemos en cuenta dados los importantes intereses –entre otros los de tipo 
económico- que suelen debatirse en este tipo de materias. 

La segunda idea importante es que de forma repetitiva nos hemos 
encontrado con una relación causa-efecto que ha tenido como transfondo el 
enriquecimiento injusto de la Administración, hecho que se ha valorado de 
forma indubitada por la jurisprudencia como una acción desequilibrante de 
la Administración, pues es ésta, y en menor proporción los contratistas, la 
que debe siempre salvaguardar la legalidad de sus actuaciones contractuales 
–principio de legalidad, y las de terceros -licitadores- que hipotéticamente 
pueden intervenir en las relaciones contractuales que desarrollan las 
Administraciones Públicas, por lo que también hemos de tener presente 
los principios de publicidad y concurrencia que aseguran los derechos 
de eventuales licitadores y de la propia Administración en el marco de un 
procedimiento contractual. Retomando los diversos incisos jurisprudenciales 
sobre esta cuestión que exponemos, hemos de recordar que existe unanimidad 
en el marco de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de que la 
Administración, como entidad pública, es la encargada de velar, en primer 
lugar y antes que nadie, porque se cumplan todas las exigencias legales 
para la adecuada adjudicación, formalización y control de los contratos 
que lleve a cabo, y que no puede excusarse en tan inicuo motivo, imputable 
fundamentalmente a ella misma, para enriquecerse a costa del patrimonio 
particular de los particulares –contratistas-.

La tercera idea conclusiva es que, a nuestro juicio, utilizada la actio in 

rem verso en el supuesto apropiado, el contratista no puede pedir daños y 
perjuicios a la Administración.

Aunque en la relativamente abundante jurisprudencia sobre la materia se 
LQWHQWD� MXVWL¿FDU� OD�H[LVWHQFLD�GH�XQ�HQULTXHFLPLHQWR� LQMXVWR�FRQ�EDVH�HQ� OD�
negotiorum gestio y en la actio in rem verso, a nuestro juicio, resulta desde 
un punto de vista más apropiado basar los fallos de las sentencias en la acción 
in rem verso��SXHVWR�TXH�SDUD�TXH�VH�FXPSOD�OD�¿JXUD�GH�OD�negotiorum gestio 
falta como elemento caracterizador la espontaneidad del “cuasi contratista” a 
la hora de realizar la actividad a favor de la Administración.

Finalmente, hemos de poner de relieve que las consecuencias que se 
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derivan de la inexistencia de contrato o de alguna derivación que no haga 
SRVLEOH�GH¿QLU�OD�SVHXGR�UHODFLyQ�FRQWUDFWXDO�FRPR�DMXVWD�D�OD�/&63�HV�TXH�
el “cuasi contratista” sólo puede pretender el reembolso de los gastos útiles 
realizados con base en el empobrecimiento que tiene que soportar, mientras 
TXH�OD�RWUD�SDUWH��OD�$GPLQLVWUDFLyQ��VH�HQULTXHFHUtD�GH�IRUPD�LQMXVWL¿FDGD��'H�
ahí que el Juez tenga que ser muy diligente a la hora de valorar este tipo de 
casos, en los que edeben evaluar de forma tasada la actividad, obra o servicio 
UHDOL]DGR��QXQFD�FRQ�EDVH�HQ�HO�SRVLEOH�SUHFLR�¿MDGR�R�SDFWDGR�� VLQR�HQ�HO�
gasto que el cuasi contratista deprecia su patrimonio.

(V�FLHUWR�TXH�OD�MXVWL¿FDFLyQ�PDWHULDO�VLHPSUH�HVWi�EDVDGD�HQ�OD�DFWXDFLyQ�
de buena fe del cuasi contratista y que en virtud del principio de equidad hay 
que resolver la situación cuasi contractual.
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La adjudicación de los contratos no sara*1 
por los poderes adjudicadores que no tienen la 

consideración de administración pública
Francisco Puerta Seguido**2

Resumen: Algunos contratos de los poderes adjudicadores que no tienen 
la condición de administración pública están liberados del rigor de las normas 
de la contratación pública y su adjudicación se lleva a cabo aplicando las 
llamadas “instrucciones internas” que, tal y como se expone en este capítulo, 
pueden regular procedimientos de adjudicación de alguno de sus contratos 
privados. Esto genera notables diferencias, entre unos poderes y otros, 
además de inseguridad jurídica, con un evidente riesgo de trato desigual y 
discriminatorio que ponen en cuestión los grandes principios de la contratación 
del sector público.

Palabras Clave: Poderes adjudicadores, instrucciones internas, principios 
generales de la contratación pública.

Abstract: Some contracts of contracting authorities that not have the 

status of public administration are released from the strictness of the rules 

of public procurement and their adjudication is carried out just by applying 

*1Esta denominación se utiliza para referirnos a los denominados contratos no sujetos a regulación 
armonizada. 
**2Profesor Doctor de la Universidad de Castilla-La Mancha, área de Derecho Administrativo 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de Toledo. Presidente del Jurado Regional de 
Valoraciones de la Junta de Comunidades de Castilla-LA Mancha.
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the so-called “internal instructions” that, as describe in this chapter, may 

UHJXODWH� SURFHGXUHV� IRU� WKH� DZDUG�RI� VRPH�RI� WKHLU� SULYDWH� FRQWUDFWV�� 7KLV�
FUHDWHV� FRQVLGHUDEOH� GLIIHUHQFHV� EHWZHHQ� WKHP� DQG� RWKHU� SRZHUV� EHVLGHV�
OHJDO�XQFHUWDLQW\��ZLWK�D�FOHDU�ULVN�RI�XQHTXDO�WUHDWPHQW�DQG�GLVFULPLQDWLRQ�
that call into question the great principles of public sector contracting.

Key words: Contracting authorities, internal instructions, general 

principles of public procurement.

1. La delimitación, objetiva y subjetiva, de nuestro objeto de estudio

/D� LQÀXHQFLD� GHO� GHUHFKR� HXURSHR� HQ� HO� RUGHQDPLHQWR� MXUtGLFR� QDFLRQDO�
VXSXVR� OD� LQFRUSRUDFLyQ� GH� QRUPDV� HVSHFt¿FDV� TXH� KDQ� FRQIRUPDGR�
regímenes jurídicos distintos según esté, o no, la relación contractual sujeta 
a regulación armonizada. Se trata de una novedad introducida en el orden 
nacional por la LCSP 30/2007, de 30 de octubre, que, en su momento, no 
contaba con precedente normativo alguno en la legislación de Contratos de 
las Administraciones Públicas. La distinción concreta la transposición la 
Directiva 2004/18.

$QWHV�GH�UHIHULUQRV�D�HVH�UpJLPHQ�HVSHFt¿FR�FRQYLHQH�TXH�QRV�GHWHQJDPRV�
en algunas cuestiones previas pero necesarias para ser conscientes del alcance 
de las singularidades derivadas de esa distinción, conviene por ello enumerar 
los contratos que según el acervo normativo, europeo y nacional, tienen la 
consideración de contratos no sujetos a regulación armonizada.

La vigente ley de contratos, RDL 3/2011, de 14 de noviembre, dedica el 
art. 13 a delimitar en términos generales la distinción a la que nos referimos. 
En sus apartados 1º y 2º establece las reglas generales que han de seguirse 
SDUD�FDOL¿FDU�XQ�FRQWUDWR�FRPR�6$5$�R�FRPR�QR�6$5$��'H�FRQIRUPLGDG�FRQ�
lo preceptuado han de considerarse contratos no SARA los siguientes:

1) Los enumerados en el art. 13.2, que en todo caso, cualquiera que sea 
su valor estimado señala el precepto,  no se consideran sujetos a regulación 
armonizada. Se trata de los siguientes: 

a) Los que tengan por objeto la compra, el desarrollo, la producción o la  
coproducción de programas destinados a la radiodifusión, por parte de los 
organismos de radiodifusión, así como los relativos al tiempo de radiodifusión.

b) Los de investigación y desarrollo remunerados íntegramente por el 
órgano de contratación, siempre que sus resultados no se reserven para su 
utilización  exclusiva por éste en el ejercicio de su actividad propia1.

1  Tiene su precedente en 16.j) de la Directiva 2004/18.
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F��/RV�LQFOXLGRV�GHQWUR�GHO�iPELWR�GH¿QLGR�SRU�HO�DUWtFXOR�����GHO�7UDWDGR�
de Funcionamiento de la Unión Europea que se concluyan en el sector de la  
defensa.

d) Los declarados secretos o reservados, o aquellos cuya ejecución deba ir 
acompañada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislación  
vigente, o en los que lo exija la protección de intereses esenciales para la 
seguridad del Estado.

e) Aquellos cuyo objeto principal sea permitir a los órganos de 
contratación la puesta a disposición o la explotación de redes públicas de 
telecomunicaciones o el suministro al público de uno o más servicios de 
telecomunicaciones.

2. Los contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27, 
ambas inclusive, y los en las categorías 1 a 16, ambas inclusive, del Anexo II 
de la LCSP cuando su valor estimado sea inferior al señalado en el art. 16 de 
la LCSP2.

3. Los contratos de obras y los de concesión de obras públicas3, los contratos 
de suministro4 cuando no superen las cuantías que establece la LCSP.

2  El precepto dispone que “están sujetos a regulación armonizada los contratos de servicios 
comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 
las siguientes cantidades:
a) 134.000 euros, cuando los contratos hayan de ser adjudicados por la Administración General 
del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la 
Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto para ciertos contratos de la categoría 5 y para los 
contratos de la categoría 8 del Anexo II en la letra b) de este artículo.
b) 207.000 euros, cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos o entidades 
del sector público distintos a la Administración General del Estado, sus organismos autónomos 
o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, o cuando, aun siendo 
adjudicados por estos sujetos, se trate de contratos de la categoría 5 consistentes en servicios de 
difusión de emisiones de televisión y de radio, servicios de conexión o servicios integrados de 
WHOHFRPXQLFDFLRQHV��R�FRQWUDWRV�GH�OD�FDWHJRUtD����VHJ~Q�VH�GH¿QHQ�HVWDV�FDWHJRUtDV�HQ�HO�$QH[R�,,�
2. En el supuesto previsto en el artículo 88.7, cuando el valor acumulado de los lotes en que se 
divida la compra de servicios iguale o supere los importes indicados en el apartado anterior, se 
aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los 
órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea 
inferior a 80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase 
el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.
3  Para estos contratos típicos el umbral lo establece el art. 14 de la LCSP. Señala el precepto que  
“están sujetos a regulación armonizada los contratos de obras y los contratos de concesión de 
obras públicas cuyo valor estimado sea igual o superior a 5.186.000 euros.
En el supuesto previsto en el artículo 88.7, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida 
la obra iguale o supere la cantidad indicada en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la 
regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación 
podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a un millón de 
euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del 
valor acumulado de la totalidad de los mismos.
4  Para este contrato el art. 15 LCSP dispone que “están sujetos a regulación armonizada los 
contratos de suministro cuyo valor estimado sea igual o superior a las siguientes cantidades:
a) 134.000 euros, cuando se trate de contratos adjudicados por la Administración General 
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La segunda cuestión previa que debemos abordar es la referida al ámbito 
subjetivo de aplicación de la LCSP, tras la importante incorporación, también 
por impulso comunitario, del  concepto de poder adjudicador.

Como se sabe la Ley distingue, dentro de las entidades del sector público,  
tres categorías de sujetos que, a modo de anillos concéntricos,  presentan un 
diferente nivel de sujeción o sometimiento a sus prescripciones: 

- En primer lugar tenemos a las Administraciones Públicas5, considerando 
como tales a la Administración General del Estado, las Administraciones de 
las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración 
Local; las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social; los 
Organismos autónomos6; las Universidades Públicas; las entidades de derecho 
público que, con independencia funcional o con una especial autonomía, tengan 
atribuidas funciones de regulación o control de carácter externo sobre un 
determinado sector o actividad; las entidades de derecho público vinculadas a una 
o varias Administraciones Públicas o dependientes que su actividad principal no 
consista en la producción en régimen de mercado de bienes y servicios destinados 
al consumo individual o colectivo, o que efectúen operaciones de redistribución 
de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin ánimo de lucro, o que no 
VH�¿QDQFLHQ�PD\RULWDULDPHQWH� FRQ� LQJUHVRV�� FXDOTXLHUD� TXH� VHD� VX� QDWXUDOH]D��
obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestación de servicios; 
los órganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo 
General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, 
del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades 
Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas 
y al Defensor del Pueblo, en lo que respecta a su actividad de contratación, y las 
Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País 
Vasco en lo que respecta a su actividad de contratación.

del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la 
Seguridad Social. No obstante, cuando los contratos se adjudiquen por órganos de contratación 
que pertenezcan al sector de la defensa, este umbral solo se aplicará respecto de los contratos de 
suministro que tengan por objeto los productos enumerados en el anexo III.
b) 207.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro distintos, por razón del sujeto 
contratante o por razón de su objeto, de los contemplados en la letra anterior.

En el supuesto previsto en el artículo 88.7 cuando el valor acumulado de los lotes en que se 
divida el suministro iguale o supere las cantidades indicadas en el apartado anterior, se aplicarán 
las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos 
de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a 
80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 
100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos. 
5  Véase el art. 3.2 del RDL. 3/2011.
6  Resulta llamativo que la LCSP no considere Administración pública a las Entidades Públicas 
empresariales que integran, junto a los organismos autónomos,  los denominados organismos 
públicos. Esta exclusión se separa de las previsiones de la LOFAGE. Como también sorprende que 
VH�UH¿HUD�D�XQRV�2UJDQLVPRV�$XWyQRPRV�OODPDGRV�D�GHVDSDUHFHU�SRU�VX�SURJUHVLYD�FRQYHUVLyQ��
por imperativo legal, en Agencias para la mejora de los servicios públicos.   
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Las Administraciones Públicas enumeradas son, en todo caso poder 
adjudicador7 y, con independencia de la cuantía del importe de los contratos, 
la preparación y adjudicación de los mismos se regula de forma precisa y  
detallada en la LCSP, en el Título I del Libro II y en el Capítulo I, del Título I 
del Libro III, respectivamente.

- En un segundo grupo encontramos a otros entes del sector público8 que, 
siendo poderes adjudicadores - art. 3.29.b) y c)- no son Administración Pública. 

Los contratos sujetos a regulación armonizada celebrados por estos 
poderes adjudicadores están sujetos a la LCSP, en cuanto a su preparación al 
artículo 137.1 LCSP, que dispone que les serán aplicables los artículos 117 
HQ�FXDQWR�D�OD�GH¿QLFLyQ�\�HO�HVWDEOHFLPLHQWR�GH�SUHVFULSFLRQHV�WpFQLFDV������
sobre “condiciones especiales de ejecución del contrato”, 119 referido a la 
³LQIRUPDFLyQ�VREUH�ODV�REOLJDFLRQHV�UHODWLYDV�D� OD�¿VFDOLGDG��SURWHFFLyQ�GHO�
medio ambiente, empleo y condiciones laborales”, 120 sobre “información 
sobre las condiciones de subrogación en contratos de trabajo” y 112.2.b) sobre 
reducción de plazos por motivos de urgencia y, en cuanto a su adjudicación, se 
les aplican las normas establecidas para la adjudicación de los contratos de las 
Administraciones Públicas con las salvedades que recoge el art. 190. 

7  Así lo establece el art. 3.3..a) del RDL 3/2011.
8   Del art. 3 del RDL 3/2011, y concordantes, se deduce que “el sector público no administración 
pública” estaría integrado por las entidades públicas empresariales estatales y los organismos 
asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y Entidades locales; las sociedades 
mercantiles en cuyo capital social la participación, directa o indirecta, de entidades del sector 
público sea superior al 50 por 100; los consorcios; las fundaciones que se constituyan con una 
aportación mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector 
público, o cuyo patrimonio fundacional, con un carácter de permanencia, esté formado en más de 
un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades; las Mutuas 
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y, a modo de 
cajón de sastre, cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia, que 
KD\DQ�VLGR�FUHDGRV�HVSHFt¿FDPHQWH�SDUD�VDWLVIDFHU�QHFHVLGDGHV�GH�LQWHUpV�JHQHUDO�TXH�QR�WHQJDQ�
carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector público 
¿QDQFLHQ�PD\RULWDULDPHQWH�VX�DFWLYLGDG��FRQWUROHQ�VX�JHVWLyQ��R�QRPEUHQ�D�PiV�GH�OD�PLWDG�GH�ORV�
miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia. La ley incluye en este segundo 
grupo de entidades integrantes del sector público a las asociaciones constituidas por los entes, 
organismos y entidades que hemos mencionado en este segundo grupo. De ellos sólo tendrán la 
condición de poderes adjudicadores los que cumplan los requisitos exigidos por el art. 3.3.b) de 
la LCSP.
9  Todos los demás entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia que, no siendo 
$GPLQLVWUDFLyQ�S~EOLFD�HQ�ORV�WpUPLQRV�GH�ODV�/&63��KD\DQ�VLGR�FUHDGRV�HVSHFt¿FDPHQWH�SDUD�
satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre 
TXH�XQR�R�YDULRV�VXMHWRV�TXH�GHEDQ�FRQVLGHUDUVH�SRGHU�DGMXGLFDGRU�¿QDQFLHQ�PD\RULWDULDPHQWH�
su actividad, controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano 
de administración, dirección o vigilancia (artículo 3.3.b). También tienen tal consideración 
“las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras 
anteriores (artículo 3.3.c).
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Sin embargo, y aquí queremos enfatizar, en los contratos no sujetos a 
regulación armonizada aplicarán el art. 137.210 en cuanto a la preparación 
del contrato y para la adjudicación, de acuerdo con el art. 191, aprobarán 
“unas instrucciones”, dice el precepto, de obligado cumplimiento en el 
ámbito interno y que garanticen la efectividad de principios de publicidad, 
FRQFXUUHQFLD��WUDQVSDUHQFLD��FRQ¿GHQFLDOLGDG��LJXDOGDG�\�QR�GLVFULPLQDFLyQ�

- El tercer lugar lo ocupan los entes, organismos y entidades del sector 
público que no son Administración Pública ni tienen la condición de poder 
adjudicador. 

En primer lugar conviene destacar que en este supuesto carece de 
virtualidad la distinción entre contratos sujetos a regulación armonizada y 
contratos no sujetos a regulación armonizada, ya que el art. 13.3., LQ� ¿QH, 
establece que uno de los dos requisitos exigidos cumulativamente11 para 
caracterizar a los contratos armonizados, contratos SARA,  es que la entidad 
contratante ostente la condición de poder adjudicador. 

El art. 192 de la LCSP señala que aprobarán instrucciones internas que 
garantizando los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, 
FRQ¿GHQFLDOLGDG��LJXDOGDG�\�QR�GLVFULPLQDFLyQ��SHUPLWDQ�OD�DGMXGLFDFLyQ�GH�
los contratos a la empresa que realice la oferta económicamente más ventajosa. 
Estas instrucciones deben ponerse a disposición de todos los interesados en 
participar en los procedimientos de adjudicación de sus contratos,  publicarse 
HQ� HO� SHU¿O� GH� FRQWUDWDQWH� GH� OD� HQWLGDG�\�� HQ� HO� iPELWR� GHO� VHFWRU� S~EOLFR�
estatal, deberán ser informadas antes de su aprobación por el órgano al que 
corresponda el asesoramiento jurídico de la correspondiente entidad.

Como puede apreciarse de nuestra exposición, el concepto clave en el 
estudio e interpretación de las reglas que delimitación del ámbito subjetivo de la 
ley es el de poder adjudicador. El artículo 1.9 de la Directiva 2004/18 establecía 
“son considerados poderes adjudicadores: el Estado, los entes territoriales, 

10   El artículo 137.2 de la LCSP , que contiene las reglas aplicables a la preparación de los contratos 
celebrados por poderes adjudicadores que no tengan la condición de Administraciones públicas 
y de los contratos subvencionados, establece que “en contratos distintos a los mencionados en el 
DSDUWDGR�DQWHULRU��HVH�DSDUWDGR�DQWHULRU�VH�UH¿HUH�D�ORV�FRQWUDWRV�VXMHWRV�D�UHJXODFLyQ�DUPRQL]DGD�
celebrados por poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas) 
de cuantía superior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de 
Administraciones Públicas deberán elaborar un pliego, en el que se establezcan las características 
básicas del contrato, el régimen de admisión de variantes, las modalidades de recepción de 
las ofertas, los criterios de adjudicación y las garantías que deberán constituir, en su caso, los 
licitadores sobre el adjudicatario, siendo de aplicación, así mismo, lo dispuesto en el artículo 120. 
Estos pliegos serán parte integrante del contrato.”.
Del precepto se deduce que la obligación de elaborar un pliego con el contenido mínimo señalado 
en el precepto sólo es predicable de los contratos no sujetos a regulación armonizada de cuantía 
superior a 50.000 euros, para los de cuantía inferior esa elaboración del pliego es meramente 
potestativa, pues no hay prescripción legal que la imponga.
11  “Siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador”, dispone el precepto.
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los organismos de Derecho público y las asociaciones constituidas por uno o 
más de dichos entes o de dichos organismos de Derecho público. A este efecto 
considera organismo de Derecho público a cualquier organismo que:

D�� VHD� FUHDGR� HVSHFt¿FDPHQWH� SDUD� VDWLVIDFHU� QHFHVLGDGHV� GH� LQWHUpV�
general que no tengan carácter industrial o mercantil,

b) esté dotado de personalidad jurídica y
F��VX�DFWLYLGDG�HVWp�PD\RULWDULDPHQWH�¿QDQFLDGD�SRU�HO�(VWDGR��ORV�HQWHV�

territoriales u otros organismos de Derecho público, o bien cuya gestión se 
halle sometida a un control por parte de estos últimos, o bien cuyo órgano de 
administración, de dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de 
los cuales más de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales 
u otros organismos de Derecho público.

Como señala Gimeno12 el principal problema interpretativo deriva 
GHO� SiUUDIR� �� GH� HVWH� SUHFHSWR� �DUW�� �� /&63��� DO� LQFOXLU� OD� ¿JXUD� GH� SRGHU�
DGMXGLFDGRU� VLQ� GH¿QLUOD� FODUDPHQWH�� QL� FRQFHSWXDUOD� FRPR� SLH]D� HVHQFLDO�
del sistema, lo que puede llevar a interpretaciones contradictorias sobre qué 
sujetos y en qué casos deben aplicar la Ley. En cualquier caso, no pretendemos 
en este momento profundizar sobre este extremo que trasciende la pretensión 
de nuestro estudio.

La nueva Directiva, la 2014/24/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y 
DEL CONSEJO, de 26 de febrero de 2014 sobre contratación pública y por 
OD�TXH�VH�GHURJD�OD�'LUHFWLYD���������&(��GH¿QH�D�ORV�3RGHUHV�DGMXGLFDGRUHV�
en su artículo 2.1.1), considerando como tales al Estado, las autoridades 
regionales o locales, los organismos de Derecho público o las asociaciones 
formadas por uno o varios de dichos poderes o uno o varios de dichos 
organismos de Derecho público. 

Conviene recordar, para cerrar esta cuestión, que los contratos no sujetos 
a regulación armonizada, al igual que los contratos sujetos a regulación 
armonizada concertados por poderes adjudicadores que no tienen la condición de 
Administración pública, no son contratos administrativos, sino contratos privados.

2. El diseño legal de la adjudicación de los contratos no sujetos a regulación 
armonizada por poderes adjudicadores que no son administración 
pública.

Como ya se ha dicho a propósito de la delimitación objetiva y subjetiva de 
la contratación no armonizada, una de las principales diferencias de esta 

12  Gimeno Feliú, J. M.: Novedades de la ley de contratos del sector público de 30 de octubre de 

2007 en la regulación de la adjudicación de los contratos públicos. Civitas - Thomson Reuters 
2010, pag. 55.  
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dicotomía, contratación armonizada-contratación no armonizada, reside en el 
régimen jurídico de la adjudicación de los contratos por parte de estos poderes 
adjudicadores que no tienen la consideración de Administración pública. Para 
los armonizados la adjudicación se lleva a cabo con sujeción a las mismas 
reglas que rigen para la adjudicación de los contratos de las Administraciones 
Públicas (Capítulo I del Título I del Libro III de la LCSP) 13, sin más 
especialidades que las establecidas en los apartados a) y b) del artículo 190 
de dicho texto legal y para  los contratos no sujetos a regulación armonizada 
se aplicarán las previsiones contenidas en el art. 191 de la LCSP. Este último 
precepto, que no  establece procedimiento alguno de adjudicación, dispone en 
su letra a) que “la adjudicación estará sometida, en todo caso, a los principios 
GH�SXEOLFLGDG�� FRQFXUUHQFLD�� WUDQVSDUHQFLD�� FRQ¿GHQFLDOLGDG�� LJXDOGDG�\�QR�
discriminación” y en su letra b) que “los órganos competentes de las entidades 
D�TXH�VH�UH¿HUH�HVWD�VHFFLyQ��SRGHUHV�DGMXGLFDGRUHV�TXH�QR�WHQJDQ�HO�FDUiFWHU�
de administraciones  públicas) aprobarán unas instrucciones, de obligado 
cumplimiento en el ámbito interno de las mismas, en las que se regulen los 
procedimientos de contratación de forma que quede garantizada la efectividad 
de los principios enunciados en la letra anterior y que el contrato es adjudicado 
a quien presente la oferta económicamente más ventajosa”. Continúa el 
precepto señalando que “Estas instrucciones deben ponerse a disposición de 
todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación de 
FRQWUDWRV� UHJXODGRV�SRU� HOODV��\�SXEOLFDUVH� HQ�HO�SHU¿O�GH�FRQWUDWDQWH�GH� OD�
entidad”.

Las previsiones del art. 191 deben completarse con las contenidas  en la 
disposición transitoria quinta de la ley, de manera que en tanto no se aprueben 
las instrucciones internas en él mencionadas, los poderes adjudicadores que 
no son Administración Pública se regirán por las normas y procedimientos 
previstos para los contratos armonizados.

El apartado 2 de esa DT 5ª,  atribuye la misma consecuencia para las 
adjudicaciones de contratos por las restantes entidades del sector público que, 
no siendo Administraciones públicas ni poderes adjudicadores,  no hayan 
DSUREDGR�ORV�PDQXDOHV�GH�LQVWUXFFLRQHV�D�ORV�TXH�VH�UH¿HUH�HO�DUW��������GH�OD�
LCSP.

8QD�SULPHUD�DSUR[LPDFLyQ�DO�SUHFHSWR�GHEH�JHQHUDU�XQD�DODUPD�MXVWL¿FDGD�
si se piensa en una consecuencia clara, los contratos NO SARA de los poderes 
adjudicadores que no tienen la condición de administración pública están 
liberados ex-artículo 191 del rigor y el peso de las reglas de la contratación 
pública y disfrutan de un régimen sui generis marcado por una evidente 
“deslegalización procedimental” sujetando la adjudicación de estos contratos 

13  Se aplicarán, por tanto, las reglas previstas en la LCSP para el procedimiento abierto, el 
procedimiento restringido, el procedimiento negociado y el diálogo competitivo en los supuestos 
previstos para cada uno de ellos.
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a las previsiones contenidas en esas llamadas “instrucciones internas”, ad 

hoc, que, tal y como ya se ha advertido, pueden regular procedimientos de 
adjudicación de sus contratos privados NO SARA con notables diferencias, 
entre unos poderes y otros, que contribuyan a generar, además de la necesaria 
inseguridad jurídica, las tachas o vulneraciones que siempre debemos evitar, 
trato desigual y discriminatorio, o bien falta de concurrencia competitiva 
R�GH� WUDQVSDUHQFLD�� R�� HQ�¿Q�� OD� DSDULFLyQ�GH� EDUUHUDV�� OD�ÀH[LELOL]DFLyQ�GH�
requisitos que de una u otra manera tambalean y ponen en cuestión los grandes 
principios de la contratación del sector público.

De estos peligros ya advierte GIMENO14 cuando señala que esos riesgos se 
incrementan por una evidente razón, “la  actividad contractual realizada por los 
entes instrumentales no es modo alguno residual tanto por el número de entes 
existentes en la actualidad como por el volumen de los contratos que realizan”, de 
PDQHUD�TXH��FRQWLQ~D��³KXELHUD�VLGR�PHMRU�LQWURGXFLU�ÀH[LELOL]DFLyQ��FRQFXUVRV�
VLPSOL¿FDGRV�� GRFXPHQWDFLyQ� VyOR� H[LJLEOH� DO� DGMXGLFDWDULR� SURSXHVWR�� HWF���
pero uniforme para todos estos supuestos de descentralización funcional. Se 
abre, por tanto, un portillo peligroso que puede derivar en la inaplicación de 
KHFKR�GH�OD�/&63�PHGLDQWH�OD�FRQ¿JXUDFLyQ��SRU�HMHPSOR��GH�HQWHV�GH�GHUHFKR�
público que, conservando prerrogativas públicas se dotarán de un régimen 
«ad hoc» por debajo del umbral comunitario. Lo que, previsiblemente en la 
Administración local, sucederá en muchas ocasiones. A esto debe sumarse 
HO� KHFKR� GH� TXH� HVWDV� ,QVWUXFFLRQHV� VH� SXEOLFDQ� HQ� ORV� HVSHFt¿FRV� SHU¿OHV�
GH� FRQWUDWDQWHV�� \� HV� WDO� HO� Q~PHUR� �GH� YDULRV�PLOHV�� TXH� VH� GL¿FXOWD� ±VL� QR�
impide– a los licitadores tener una visión de conjunto cercenando el principio 
de concurrencia”. A las mismas conclusiones llega la notoria Circular 1/2008, 
de 3 de marzo 2008, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de 
la Comunidad Autónoma de Aragón, sobre “alcance del ámbito subjetivo de 
aplicación de la LCSP y régimen de contratación aplicable”, recomendando 
(al Gobierno) la adopción de medidas normativas que corrigieran este eventual 
necesario, debiendo reconsiderarse las condiciones de contratación por debajo 
GHO�XPEUDO�GH� WRGR�HVWH�FRQMXQWR�GH�HQWHV�D�¿Q�GH�SRGHU�JDUDQWL]DU�H¿FDFLD��
FRQFXUUHQFLD�\�H¿FLHQFLD�GH�IRQGRV�S~EOLFRV�

2.1. El papel clave de los principios básicos de la contratación pública.

Esa primera aproximación al precepto, art. 191, marcada por un evidente 
propósito de deslegalización procedimental no es, a nuestro juicio, una caída 
DO� YDFtR� TXH� SURSXJQH� XQD� ÀH[LELOL]DFLyQ� H[WUHPD� R� GHVFRQWURODGD�� 6LJXH�
habiendo referencias positivas que permiten la intervención de esa potestad 
normativa propia y sui generis que la ley atribuye a los poderes adjudicadores 

14  Gimeno Feliú, J.M.: Novedades de la ley.... ob. cit. pág. 61, nota  a pié de página nº 63.
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TXH�QR�WLHQH�OD�FRQVLGHUDFLyQ�GH�DGPLQLVWUDFLyQ�S~EOLFD�HQ�OD�FRQ¿JXUDFLyQ�GH�
los procedimientos de adjudicación de los contratos NO SARA.  

El primer elemento de control de esa prerrogativa de aprobación de 
instrucciones internas reside en la necesidad de que la adjudicación esté 
sometida, en todo caso dice el precepto, a los principios de publicidad, 
FRQFXUUHQFLD��WUDQVSDUHQFLD��FRQ¿GHQFLDOLGDG��LJXDOGDG�\�QR�GLVFULPLQDFLyQ��
Principios que tal y como proclama el art. 1 de la LCSP constituyen el objetivo 
irrenunciable de la regulación, en toda su extensión, de la contratación del 
sector público, junto a la necesidad de asegurar , en conexión con el objetivo 
GH�HVWDELOLGDG�SUHVXSXHVWDULD�\�FRQWURO�GHO�JDVWR��XQD�H¿FLHQWH�XWLOL]DFLyQ�GH�
los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la 
FRQWUDWDFLyQ�GH�VHUYLFLRV�PHGLDQWH�OD�H[LJHQFLD�GH�OD�GH¿QLFLyQ�SUHYLD�GH�ODV�
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección 
de la oferta económicamente más ventajosa.

La ausencia de regulación concreta del procedimiento de adjudicación de 
estos contratos y la remisión a las instrucciones internas que aprobarán los 
órganos competentes de los poderes adjudicadores que no son Administración 
pública resulta compensada, prima facie, por la necesidad de respetar 
escrupulosamente los principios generales de la contratación pública con 
WRGR�OR�TXH�HOOR�VLJQL¿FD��UD]yQ�SRU�OD�FXDO�QRV�SDUHFH�FRQYHQLHQWH�UHFRUGDU�
VXPDULDPHQWH�HO�VLJQL¿FDGR�GH�HVRV�SULQFLSLRV�TXH�FRQGLFLRQDQ�OD�OHJLWLPLGDG�
GH�HVD�GHVOHJDOL]DFLyQ�SURFHGLPHQWDO�D�OD�TXH�QRV�HVWDPRV�UH¿ULHQGR���

$� HVH� HIHFWR� GHEHPRV� UHFRUGDU� DTXt� OD� LPSRUWDQWH�� \� FODUL¿FDGRUD15,  
comunicación interpretativa de la Comisión Europea sobre el Derecho 
FRPXQLWDULR�SXEOLFDGD�HQ�HO�'LDULR�2¿FLDO�GH�OD�8QLyQ�(XURSHD�GH���GH�DJRVWR�
de 2006 (2006/CE-179/02) y referida a la adjudicación de contratos no cubiertos 
o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública y 
aplicable, por tanto, a los contratos no sujetos a regulación armonizada por no 
estar comprendidos en el ámbito de aplicación de la Directiva 2004/18/CE, 
del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004.

- El primero de los principios mencionados en el art. 191.a) es el de 
publicidad. Principio cuya virtualidad reside en garantizar a todo licitador 
potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el 
mercado. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas16 vincula los 

15  &DOL¿FDFLyQ� HVWi� XWLOL]DGD� SRU�$ULPDQ\�/DPRJOLD�� � (�� � \� SRU� �1DYDUUR�0DQLFK�� -�$.: “La 

aplicación anticipada de la delimitación del ámbito subjetivo de aplicación de la ley de contratos 

del sector público (Comentarios a la Disposición Transitoria Séptima de la Ley de Contratos del 

Sector Público”).  Iustel, RGDA, n.º 16, diciembre 2007, pág. 174.
16   Véanse las sentencias citadas en la propia comunicación del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas de 7 de diciembre de 2000 (C-324/98) Telaustria, considerando 62; y de 
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principios de igualdad de trato y de no discriminación a la imposición de 
una obligación de transparencia que tiene sus cimientos en esa necesidad de 
³JDUDQWL]DU��HQ�EHQH¿FLR�GH�WRGR�OLFLWDGRU��XQD�SXEOLFLGDG�DGHFXDGD´.

Debe darse una adecuada publicidad, en consecuencia,  al anuncio del 
contrato antes de su adjudicación.

(V� QHFHVDULR� TXH� HVH� DQXQFLR� VHD� VX¿FLHQWHPHQWH� DFFHVLEOH� GHMDQGR�
a la entidad adjudicadora libertad para elegir el medio más apropiado para 
efectuar el mencionado anuncio. A ese efecto la comunicación interpretativa 
de la Comisión Europea enumera y analiza incluso las diferentes posibilidades 
que satisfacen la exigencia de publicidad adecuada y accesible, mencionando 
entre los medios posibles la utilización de los siguientes:

- Internet. Del que literalmente señala que “la publicación en el sitio web 
GH� OD�HQWLGDG�DGMXGLFDGRUD�HV�XQ�VLVWHPD�ÀH[LEOH�\�FRQ�XQD�EXHQD�UHODFLyQ�
FRVWH�H¿FDFLD´�� GH� PDQHUD� TXH�� GLFH� OD� &RPLVLyQ�� ³ORV� SRUWDOHV� ,QWHUQHW�
HVSHFt¿FDPHQWH� FUHDGRV� SDUD� GDU� SXEOLFLGDG� D� ORV� FRQWUDWRV� RIUHFHQ� PiV�
visibilidad y mayores posibilidades de búsqueda. A este respecto, se considera 
XQD�EXHQD�SUiFWLFD� OD� FUHDFLyQ�GH�XQD�SODWDIRUPD�HVSHFt¿FD�SDUD�FRQWUDWRV�
de escasa cuantía dotada de un directorio de anuncios de contratos y de la 
posibilidad de suscribirse por correo-e...”

��/RV�%ROHWLQHV�R¿FLDOHV�QDFLRQDOHV��EROHWLQHV�QDFLRQDOHV�HVSHFLDOL]DGRV�
en la publicación de anuncios de contratos públicos, diarios de cobertura 
nacional o regional o publicaciones especializadas.

- Respecto de las publicaciones locales señala que “estos soportes sólo 
garantizan una difusión estrictamente local, pero pueden ser adecuados en 
determinados casos como, por ejemplo, cuando se trata de contratos de muy 
escasa cuantía, únicamente destinados al mercado local”.

- Menciona, en último lugar, la posibilidad de su publicación en el Diario 
2¿FLDO�GH�OD�8QLyQ�(XURSHD�

De entre todos los medios mencionados, el poder adjudicador utilizará 
el que considere adecuado teniendo en cuenta la entidad de la contratación, 
atendiendo, a nuestro juicio, a elementos objetivos de la misma, como el 
objeto y la cuantía del contrato entre otros.

El art. 191 completa la referencia genérica al principio de publicidad con 
una letra c) en la que literalmente se dispone que “se entenderán cumplidas 
las exigencias derivadas del principio de publicidad con la inserción de la 
información relativa a la licitación de los contratos cuyo importe supere los 
�������HXURV�HQ�HO�SHU¿O�GHO�FRQWUDWDQWH�GH� OD�HQWLGDG��VLQ�SHUMXLFLR�GH�TXH�
las instrucciones internas de contratación puedan arbitrar otras modalidades, 
alternativas o adicionales, de difusión.”

13 de octubre de 2005 (C-458/03) Parking Brixen, considerando 49.
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La fervorosa recomendación de la Comisión en favor de la utilización del 
sitio web de los poderes adjudicadores para publicar los anuncios relacionados 
con los contratos ha tenido su eco en la legislación española y se ha traducido 
HQ�OD�VX¿FLHQFLD��FXDQGR�VH�WUDWD�GH�FRQWUDWRV�FX\R�LPSRUWH�VXSHUH�ORV��������
HXURV��GH�VX�SXEOLFDFLyQ�HQ�HO�SHU¿O�GH�FRQWUDWDQWH�GH�OD�HQWLGDG��VLQ�SHUMXLFLR�
de la posibilidad de sustituir este medio por otras modalidades alternativas 
de difusión o de reforzarlo con otros medios adicionales para llevarla a cabo. 
Adviértase, por tanto, que la LCSP contempla la utilización de este concreto 
medio como meramente dispositiva, en la medida en que permite la sustitución 
GH� OD� SXEOLFDFLyQ� HQ� HO� SHU¿O� GH� FRQWUDWDQWH� SRU� RWURV�PHGLRV� DOWHUQDWLYRV��
además de mencionarlos también como adicionales a la misma, siempre que 
así se establezca en esas instrucciones internas que, también publicadas en el 
SHU¿O�GH�FRQWUDWDQWH�GH�OD�HQWLGDG�DGMXGLFDGRUD��HVWiQ�D�GLVSRVLFLyQ�GH�WRGRV�
los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación y por tanto 
pueden ser por ellos conocidas.

La letra c) del art. 191 de la LCSP genera una aparente laguna al mencionar 
únicamente a los contratos  cuyo importe supere los 50.000 euros sin hacer 
mención alguna a los que no cumplan con esa exigencia. El vacío normativo 
no puede ser aprovechado para promocionar soluciones incompatibles con 
los principios generales de la contratación sosteniendo que no es imperativa 
la publicación de contratos no armonizados de escasa cuantía ofrecidos por 
poderes adjudicadores que no tienen la condición de Administración pública. 
Como recuerda el precepto causante de la duda, la exigencia de publicidad 
no admite excepciones y en todo caso, como  dice la letra a) del precepto, la 
adjudicación del contrato está sometida, entre otros, al principio de publicidad. 
Cabe una vez más concluir diciendo que los poderes adjudicadores deben elegir 
ORV�PHGLRV�DGHFXDGRV��VX¿FLHQWHV�\�SURSRUFLRQDGRV�D�OD�FXDQWtD�GHO�FRQWUDWR��
objeto del mismo, características particulares del sector de la actividad a que 
VH�UH¿HUH��WDPDxR��HVWUXFWXUD�GHO�PHUFDGR���ORFDOL]DFLyQ�JHRJUi¿FD��HWF�

En cuanto al contenido del anuncio publicado la  comunicación 
interpretativa que analizamos señala que “puede, por lo tanto, limitarse a una 
breve descripción de los detalles esenciales del contrato que debe adjudicarse 
y del método de adjudicación, junto con una invitación a ponerse en contacto 
con la entidad adjudicadora. En caso de necesidad, podría completarse con 
información adicional disponible en Internet o previa petición a la autoridad 
adjudicadora”.

$� QDGLH� VH� OH� RFXOWD� TXH� OD� SXEOLFLGDG� OOHYDGD� D� FDER� HQ� HO� SHU¿O� GH�
FRQWUDWDQWH� GH� ORV� 3RGHUHV� DGMXGLFDGRUHV� HV� H¿FLHQWH�� WLHQH� XQD� EXHQD�
UHODFLyQ�FRVWH�H¿FDFLD�FRPR�GLFH�OD�&RPLVLyQ�(XURSHD��HV�XQ�SDVR�PiV�HQ�OD�
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incorporación de la comunicación electrónica en el ámbito de la contratación 
GHO�VHFWRU�S~EOLFR�\�JHQHUDOPHQWH�HV�VX¿FLHQWH�\�DFFHVLEOH��SHUR�QR�SRGHPRV�
ocultar que el número de poderes adjudicadores no administración pública y 
el volumen de los contratos no armonizados que por esta vía se ofertan pueden 
colocar a los licitadores al borde de “un verdadero ataque de nervios” ante las 
dimensiones de una publicidad inabarcable que les aboque a la especialización 
y al empleo de medios materiales y humanos afectados al objetivo de la 
búsqueda del contrato pretendido con dedicación casi exclusiva.   

- La adjudicación de estos contratos estará sometida a los principios de 
igualdad y de no discriminación que, según la comunicación interpretativa 
que analizamos y la Jurisprudencia comunitaria, son la garantía de un 
procedimiento equitativo e imparcial y de ellos derivan las siguientes 
exigencias:

a)  La necesidad de llevar a cabo una descripción no discriminatoria del 
objeto del contrato, evitando hacer referencia a una fabricación o procedencia 
determinadas o a una determinada marca o patente, o a un tipo, un origen o 
XQD�SURGXFFLyQ�GHWHUPLQDGRV��VDOYR�VL�XQD�UHIHUHQFLD�GH�HVWH�WLSR�VH�MXVWL¿FD�
por el objeto del contrato y va acompañada de la mención “o equivalente”.

b) La necesidad de garantizar la igualdad de acceso para los operadores 
económicos de todos los Estados miembros, de manera que las entidades 
adjudicadoras no deberán imponer ninguna condición que suponga una 
discriminación directa o indirecta frente a los licitadores, como, por ejemplo, 
la obligación de que las empresas interesadas en el contrato estén establecidas 
en el territorio del mismo Estado miembro o de la misma región que la entidad 
adjudicadora.

F�� (O� UHFRQRFLPLHQWR� PXWXR� GH� WtWXORV�� FHUWL¿FDGRV� \� RWURV� GLSORPDV��
aceptándose los documentos procedentes de otros Estados miembros que 
ofrezcan garantías equivalentes cuando se exija a los licitadores la presentación 
GH�FHUWL¿FDGRV��WtWXORV�X�RWUR�WLSR�GH�GRFXPHQWDFLyQ�MXVWL¿FDWLYD��

d) La imposibilidad de facilitar información que pueda proporcionar 
ventajas a determinados licitadores respecto del resto generando la 
discriminación y desigualdad proscritas.

-  El principio de transparencia impone también una serie de exigencias a 
los poderes adjudicadores que de manera indisociable sirven para garantizar 
la igualdad de trato de los participantes en los procedimientos de contratación. 
El principio impone:

a) Que los licitadores puedan conocer previamente las normas aplicables 
al contrato que se pretende adjudicar, así como tener la certeza de que dichas 
normas se aplican de igual forma a todas las empresas.
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E��4XH�VH�¿MHQ�SOD]RV�DGHFXDGRV�\�VX¿FLHQWHV�TXH��SHUPLWDQ�D�ODV�HPSUHVDV�
realizar una evaluación de los términos de la contratación y faciliten la 
formulación de sus ofertas.

F��4XH�VH�YHOH�SRU�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD�¿MDQGR�SUHYLDPHQWH�\�GH�PDQHUD��
precisa los criterios objetivos aplicables para la valoración de ofertas. 

d)  Que se determine de manera clara y previa el órgano al que, en su caso, 
le corresponde efectuar la propuesta de adjudicación y del órgano competente 
para la adjudicación del  contrato.

e) La necesaria adjudicación del contrato a favor de la oferta 
económicamente más ventajosa de acuerdo con los criterios objetivos de 
valoración de ofertas que en cada caso se hayan establecido, tal y como 
recuerda también la letra b) del art. 191 como resultado necesaria de la 
regulación, mediante esas instrucciones internas, de un procedimiento de 
contratación que garantice la efectividad de los grandes principios de la 
contratación pública.

��(O�SULQFLSLR�GH�FRQ¿GHQFLDOLGDG�WLHQH�XQ�FDUiFWHU�ELIURQWH�\�VH�HQFXHQWUD�
plasmado hoy en el art. 140 de la LCSP imponiendo la obligación de 
FRQ¿GHQFLDOLGDG� QR� VyOR� D� ORV� yUJDQRV� GH� FRQWUDWDFLyQ� VLQR� WDPELpQ� D� ORV�
contratistas.

El apartado primero del precepto establece que “sin perjuicio de las 
disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicación 
y a la información que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los 
órganos de contratación no podrán divulgar la información facilitada por 
ORV�HPSUHVDULRV�TXH�pVWRV�KD\DQ�GHVLJQDGR�FRPR�FRQ¿GHQFLDO��HVWH�FDUiFWHU�
afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos 
FRQ¿GHQFLDOHV�GH�ODV�RIHUWDV´��

La otra cara del principio se explicita en el apartado segundo cuando impone 
DO�FRQWUDWLVWD�HO�GHEHU�GH�UHVSHWDU�HO�FDUiFWHU�FRQ¿GHQFLDO�GH�DTXHOOD�LQIRUPDFLyQ�
a la que tenga acceso con ocasión de la ejecución del contrato a la que se le 
hubiese dado el referido carácter en los pliegos o en el contrato, o que por su 
propia naturaleza deba ser tratada como tal. Termina el precepto extendiendo la 
obligación a un plazo de cinco años desde el conocimiento de esa información, 
salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor.

2.2. La competencia para la aprobación de las instrucciones internas.

El artículo 191 aborda esta cuestión con una referencia genérica consciente 
de la heterogeneidad de los sujetos que quedan obligados por la ley a la 
aprobación de las instrucciones internas reguladoras de los procedimientos 
de contratación en este tipo de contratos, los NO SARA. Dispone la letra b) 
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GHO�SUHFHSWR�TXH�³/RV�yUJDQRV�FRPSHWHQWHV�GH�ODV�HQWLGDGHV�D�TXH�VH�UH¿HUH�
esta sección aprobarán unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el 
ámbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de 
contratación de forma que quede garantizada la efectividad de los principios 
enunciados en la letra anterior y que el contrato es adjudicado a quien presente 
la oferta económicamente más ventajosa”.

Deben ser, por tanto, los órganos competentes de cada entidad o poder 
adjudicador, por atribución legal, reglamentaria, o por disposición estatutaria, 
teniendo en cuenta la pluralidad de formas jurídicas que pueden adoptar, los 
encargados de dar cumplimiento al mandato contenido en la LCSP asumiendo 
la tarea de aprobar esas instrucciones reguladoras de los procedimientos de 
contratación.

Cabe preguntarse si esa facultad o potestad normativa doméstica que la 
LCSP atribuye al órgano competente de cada poder adjudicador puede ser 
ejercida por delegación por órganos diferentes de la estructura organizativa 
de dichos poderes, ha de tenerse en cuenta que el cuerpo legal de referencia, 
la LCSP17, permite a los órganos de contratación delegar o desconcentrar sus 
competencias y facultades en esta materia con cumplimiento de las normas y 
formalidades aplicables en cada caso para la delegación o desconcentración 
de competencias, en el caso de que se trate de órganos administrativos, o para 
el otorgamiento de poderes, cuando se trate de órganos societarios o de una 
fundación.

Del análisis, de las disposiciones legales, reglamentarias o estatutarias que 
regulan la organización y el funcionamiento de los poderes adjudicadores se 
deduce que la competencia para la aprobación de esas instrucciones internas 
corresponde a los órganos que originariamente tienen atribuida esa facultad, 
sin que las previsiones que permiten delegar la competencia para celebrar 
contratos, reconocida explícitamente en el art. 51 de la LCSP y los concordantes 
de las normas que regulan esos poderes adjudicadores hayan previsto la 
facultad de delegar, también, la competencia para aprobar las denominadas 
“instrucciones internas”. La vocación de nuestro ordenamiento jurídico no 
pasa, por tanto, por delegar esa función  en órganos distintos y no asimila esa 
tarea a las facultades o poderes de gestión o administración ordinaria de los 
asuntos de esas entidades que sí pueden, y son delegados generalmente, en 
los gerentes, directores, consejeros delegados de las entidades adjudicadoras 
que no tienen la consideración de administración pública. Esta conclusión 

17  Esta delegación o desconcentración de la competencia o facultad de contratar corresponde, asi 
lo establece el art. 51 de la LCSP a los órganos de contratación, unipersonales o colegiados que, en 
virtud de norma legal o reglamentaria o disposición estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar 
contratos en nombre y representación de los entes, organismos y entidades del sector público.
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se ha trasladado a las propias instrucciones internas que abordan la cuestión 
reservando esta facultad a los órganos de la entidad que a quienes corresponde 
el gobierno de las mismas18. Esta parece ser, además, la solución más acorde 
con la solemnidad y la relevancia que nuestro ordenamiento jurídico reserva 
a las potestades normativas, por más que en este caso no se trate más que 
de unas instrucciones internas, lex contractus por otra parte, que convienen 
sean singularizadas y diferenciadas del resto de las facultades cuyo ejercicio 
requieren las operaciones contractuales. 

Renunciando a la tarea de analizar los procedimientos de aprobación de las 
instrucciones internas atendiendo a la tipología de los poderes adjudicadores, 
tarea que exige el estudio de las normas singulares que los regulan, queremos 
dar cuenta de la obligación que pesa sobres los poderes adjudicadores no 
administración pública de someter las instrucciones internas aprobadas 
DO�¿OWUR�TXH� UHSUHVHQWD�HO� LQIRUPH��SUHYLR�\�SUHFHSWLYR��GH� OD�$ERJDFtD�GHO�
Estado19. No coincidimos en el tratamiento de esta cuestión con opiniones20 
doctrinales que atribuyen al informe previo de la Abogacía del Estado un 
carácter meramente potestativo o facultativo, quedando, en consecuencia, en 
manos del poder adjudicador la decisión de someter, o no, esas instrucciones 
internas al informe de la Abogacía.

El art. 191.b), LQ�¿QH, impone el informe previo de la Abogacía del Estado, 
cuando de sector público estatal se trata,  como un requisito constitutivo21, de 
cumplimiento necesario, cuestión distinta es que ese informe tenga carácter 
vinculante o no para los poderes adjudicadores que las aprueban. Lo cierto 
y verdad es que la LCSP no exige el carácter favorable de ese informe y no 
supedita la aprobación de las instrucciones internas a un pronunciamiento de 
la Abogacía en ese sentido, lo único que establece es la obligación, imperativa 
y no potestativa, de que se informe, se solicite y se emita por la Abogacía del 
Estado. Aún cuando se llegue a la conclusión, que nosotros promocionamos 
de que el informe es preceptivo y no vinculante, a nadie se le oculta que la ley 

18  Son la leyes reguladoras de cada tipo de entidad adjudicadora las que atribuyen esas facultades 
de gobierno y administración a los diferentes órganos de las mismas, los patronatos en el caso de 
las fundaciones, los consejos de administración en las sociedades mercantiles, la junta directivas 
de las asociaciones, los consejos o comités ejecutivos en los consorcios, etc
19  &RQFOX\H�OD�OHWUD�E��GHO�DUW������LQ�¿QH��H[LJLHQGR�HVD�LQWHUYHQFLyQ�FRQ�FDUiFWHU�SUHFHSWLYR��
Señala el precepto que “En el ámbito del sector público estatal, la aprobación de las instrucciones 
requerirá el informe previo de la Abogacía del Estado”. 
20  Véase la de Mesa Vila, M.: “Instrucciones de contratación de los poderes adjudicadores que no 
tienen el carácter de administración pública: ¿quién las aprueba?”. Contratación Administrativa 

Práctica. Revista de la contratación administrativa y de los contratistas, nº 122, Noviembre-
diciembre 2012,  La Ley, Madrid 2012, pág. 77.
21   “La  aprobación de las instrucciones requerirá - dice el precepto- el informe previo de la 
Abogacía del Estado.
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KD�TXHULGR�DWULEXLU�DO�PLVPR�XQ�SHVR�HVSHFt¿FR�TXH�QR�SRGUi�VHU�PLQLPL]DGR�
en ese proceso de aprobación de las instrucciones internas recurriendo a la 
invocación de preceptos de régimen jurídico básico, como el art. 83 de la Ley 
�������TXH�FRQ¿JXUDQ�HVRV�LQIRUPHV��HQ�WpUPLQRV�JHQHUDOHV�\�FXDQGR�QR�KD\D�
disposición expresa en contrario, con carácter facultativo y no vinculante. 
En este supuesto, en particular, hay disposición en contrario, art. 191. b) 
de la LCSP y, para el caso de que así se entienda, la concurrencia entre las 
previsiones de ambas normas, ley 30/92 y LCSP, debe resolverse, por lex 

especialis de igual rango, a favor de la legislación sectorial.  

2.3. El contenido de las instrucciones internas.

El núcleo gordiano de la cuestión que nos ocupa reside en la determinación de 
las cuestiones y materias que deben integrar el contenido de las instrucciones 
internas y, por tanto, constituyen el objeto de su regulación. Poco ayuda la 
LCSP a la hora de afrontar esta tarea y, sin más límites que los que derivan de 
la garantía efectiva de los grandes principios de la contratación a los que ya 
nos hemos referido, la norma deja plena libertad a esos poderes adjudicadores 
que no tiene la consideración de administración pública para que aprueben, a 
medida, la regulación de los procedimientos de adjudicación de sus contratos 
privados no sujetos a regulación armonizada.

A juicio de la doctrina el contenido mínimo de esas Instrucciones internas 
debería regular las siguientes cuestiones:

a) La determinación de los órganos responsables de la adjudicación 
del contrato.  Atendiendo a las reglas de organización de cada uno de los 
poderes adjudicadores se atribuye esta facultad a unos u otros órganos en 
función del tipo de  contrato y/o de la cuantía del mismo. Es frecuente que el 
órgano de contratación esté asistido por un órgano de valoración encargado 
GH�FDOL¿FDU�OD�GRFXPHQWDFLyQ�SUHVHQWDGD��UHFDEDU�ORV�LQIRUPHV�WpFQLFRV�TXH�
estime oportunos, valorar las ofertas y elevar una propuesta de adjudicación 
al órgano de contratación. Resulta conveniente la designación genérica de 
los integrantes de esos órganos de asistencia para garantizar la transparencia 
del procedimiento. Suelen ser los responsables del asesoramiento jurídico y 
el control económico de esos poderes adjudicadores.
b) Se han de regular las condiciones de aptitud de los licitadores de 
conformidad con las previsiones generales que sobre capacidad, solvencia y 
prohibiciones de contratar establece la LCSP. El art. 65.522�FRQ¿JXUD�FRPR�
SRWHVWDWLYD� OD�H[LJHQFLD�GH�XQD�GHWHUPLQDGD�FODVL¿FDFLyQ�D� ORV� OLFLWDGRUHV�
y el 74.3 permite que para los contratos que no estén sujetos a regulación 

22   El precepto dispone que “Las entidades del sector público que no tengan el carácter de 
$GPLQLVWUDFLyQ�3~EOLFD�SRGUiQ�H[LJLU�XQD�GHWHUPLQDGD�FODVL¿FDFLyQ�D�ORV�OLFLWDGRUHV�SDUD�GH¿QLU�
las condiciones de solvencia requeridas para celebrar el correspondiente contrato”.
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armonizada los entes, organismos y entidades del sector público que no 
tengan la condición de Administraciones Públicas puedan admitir otros 
medios de prueba de la solvencia distintos de los previstos en los artículos 
75 a 79. 
c) Deben regularse los procedimientos de adjudicación de manera 
que se garantice, como ya se ha dicho, la efectividad de los principios 
básicos de la contratación antes mencionados y que el contrato se adjudique 
a quien presente la oferta económicamente más ventajosa.
En este ámbito, el de la regulación del procedimiento de adjudicación, es 
donde mayor intensidad tiene esa técnica deslegalizadora que se lleva a 
cabo por medio de las instrucciones internas de contratación fomentando 
la iniciativa de los poderes adjudicadores. La doctrina23 ha recomendado 
el uso de terminología distinta a la utilizada en la propia LCSP para evitar 
confusiones que generen inseguridad jurídica.
Las instrucciones internas24 suelen distinguir, en función de las cuantías de 
los contratos, entre un procedimiento general aplicable a los contratos de 
valor estimado superior a 100.000€ o a 1.000.000€ en el caso de obras (IVA 
H[FOXLGR�� \� � GH� XQ� SURFHGLPLHQWR� VLPSOL¿FDGR� SDUD� FRQWUDWRV� GH� FXDQWtD�
inferior a esos umbrales, en otras instrucciones se denominan procedimiento 
abierto y procedimiento negociado. 
Resulta muy conveniente la aprobación en esas instrucciones internas de 
una regulación precisa y detallada de las fases y trámites integrantes del 
procedimiento de adjudicación y de las reglas del cómputo de los plazos 
previstos para cada uno de ellos: presentación de ofertas, de subsanación de 
la documentación, de valoración y elevación de la propuesta de adjudicación, 
plazo máximo para la adjudicación. De especial interés la regulación de los 
plazos en una contratación que, como ya se sabe, tiene carácter privado.
d) Ha de regularse la formalización de los contratos y los medios que 
deben utilizarse para dar publicidad a la información relativa a la licitación, 
especialmente para aquellos contratos que no alcanzan el umbral de los 
50.000 euros exigidos por el art. 191.c) y para los que, en consecuencia, no 
ULJH�OD�REOLJDFLyQ�GH�VX�SXEOLFDFLyQ�HQ�HO�SHU¿O�GHO�FRQWUDWDQWH�R�HQ�RWURV�
medios alternativos. Por las razones que ya se han expuesto para este tipo 
GH�FRQWUDWRV�WDPELpQ�SDUHFH�TXH�OD�SXEOLFDFLyQ�HQ�HVH�SHU¿O�GH�FRQWUDWDQWH�
de la entidad sigue siendo el medio más adecuado para dar efectividad a ese 
principio de publicidad.
e) Finalmente se incluyen previsiones destinadas a determinar el 
orden jurisdiccional competente y que sirven para recordar que las cuestiones 
litigiosas relativas a la preparación y adjudicación de los contratos será el 
contencioso-administrativo, en el caso de contratos sujetos a regulación 
armonizada, y el civil, en el caso de contratos no sujetos a regulación 
armonizada. Para resolver las controversias que surjan entre las partes en 

23  Gimeno Feliú, J.M.: Novedades de la ley.... ob. cit. pág . 63.
24  9pDVH��SRU�HMHPSOR��HO�PRGHOR�XQL¿FDGR�GH�LQVWUXFFLRQHV�LQWHUQDV�SDUD�SRGHUHV�DGMXGLFDGRUHV�
no administración pública publicado en el portal de contratación de la Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha.
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relación con los efectos, cumplimiento y extinción de todos los contratos, 
ya estén sujetos a regulación armonizada o no, será competente el orden 
jurisdiccional civil.
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Las competencias de los entes locales 
en materia de turismo tras la reforma 

del régimen local español

Antonio Villanueva Cuevas *1

Resumen: El régimen local español ha sufrido recientemente una profunda 
reforma a través de la Ley 27/2013 de 27 de diciembre, de racionalización y 
sostenibilidad de la Administración Local, que ha intentado articular, entre 
otras cuestiones, un nuevo esquema competencial para municipios y provin-
cias. Una de las materias que se ha visto afectada por dicha reforma ha sido 
el turismo, cuyo contenido se ha concretado, y en nuestra opinión, reducido. 
Los entes locales, sin embargo, poseen un interés relevante en el sector tu-
rístico, tanto por los ingresos económicos que les reporta como por ser la 
Administración Pública más cercana a los ciudadanos, y por ello, también 
a los turistas. En este sentido, varias leyes autonómicas de ordenación del 
turismo han atribuido competencias a municipios y provincias que exceden el 
reducido contenido previsto en la ley básica estatal, lo que genera problemas 
de coordinación entre ambas normativas.

Palabras clave: turismo, régimen local, municipios, provincias, competencias.

Abstract: 7KH� 6SDQLV� /DZ� RI� /RFDO�*RYHUQPHQW� KDV� EHHQ�PRGL¿HG� E\� WKH�
/DZ����������RI�GHFHPEHU�����DERXW�UDWLRQDOL]DWLRQ�DQG�VXVWDLQDELOLW\�RI�WKH�
Local Government. 7KLV�/DZ�HODERUDWHV�D�QHZ�V\VWHP�RI�SRZHUV�IRU�PXQLFL-

*1Profesor Ayudante, Doctor (TUA), Universidad de Castilla-La Mancha.



168

SDOLWLHV�DQG�FRXQWLHV��DQG�WKH�SRZHUV�DERXW�WRXULVP�KDQ�EHHQ�UHGXFHG��%XW�
the municipalities and the counties have a relevant interest about tourism, so 

PXFK�DV�HFRQRPLF�VHFWRU�DV� IRU� WKHUH�UHODWLRQVKLS�ZLWK� WKH� WRXULVWV��)RU�LW��
VHYHUDO�WRXULVWLF�ODZV�RI�GLIHUHQWV�$XWRQRPRXV�5HJLRQV�KDYH�SURYLGHG�LQ�WKHLU�
FRQWHQWV�PXQLFLSDO�DQG�SURYLQFLDO�SRZHUV�WKDW�H[FHHG�WKH�OLPLWHG�FRQWHQW�RI�
WKH�VWDWDO�/DZ��7KLV�PDWWHU�FDXVHV�FRRUGLQDWLRQ�SUREOHPV�EHWZHHQ�ERWK�UHJX-

lations.

Key words��WRXULVP��/RFDO�*RYHUQPHQW��PXQLFLSDOLWLHV��FRXQWLHV��ORFDO�SRZHUV�

1. La intervención de los entes locales en materia de turismo hasta la 
reforma introducida por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Raciona-
lización y Sostenibilidad de la Administración Local (LRSAL)

El papel que poseen los entes locales en un adecuado desarrollo del turismo 
es ciertamente relevante. No podemos olvidar que son la Administración más 
cercana a los ciudadanos, y por tanto, también a los turistas, que demandan 
servicios y prestaciones que en muchas ocasiones deben ser implementados 
por aquellos, y además, con unos niveles de calidad adecuados. Por otro lado, 
los recursos económicos que muchos municipios perciben a través del tu-
rismo suponen, en numerosas ocasiones, la principal fuente de ingresos de 
los mismos, proporcionando empleo, además, a la mayoría de su población. 
(Q�GH¿QLWLYD��HO�WXULVPR�HV�XQD�PDWHULD�VREUH�OD�FXDO�ORV�HQWHV�ORFDOHV�WLHQHQ�
que poseer una cierta capacidad de intervención, y tanto el Estado como las 
Comunidades Autónomas deben tomar en consideración a aquellos en el mo-
mento de adoptar decisiones que afecten al sector turístico.

Sin remontarnos a antecedentes históricos remotos, para lo cual nos remi-
timos a otros estudios previos1, la intervención de los entes locales en materia 
de turismo ha sufrido vaivenes de acuerdo con las corrientes centralizadoras 
o descentralizadoras que, como criterio general de actuación pública, ha im-
pregnado el funcionamiento de las Administraciones Públicas españolas.

En este sentido, se puede decir que la intervención municipal en materia 
de turismo había sido ciertamente relevante durante la primera mitad del siglo 

1  Entre otros muchos, podemos ver: Fernández Álvarez, J.: Curso de Derecho Administrativo 

Turístico. Ed. Nacional. Madrid. 1974. Tomo I. Pg. 3 y ss.; Fernández Fuster, L.: Historia gene-

ral del turismo de masas. Madrid, 1991; Martín Mateo, R., Martín-Retortillo, L., y Villar Palasí, 
J.L: “Aspectos jurídico administrativos del turismo”. Ponencia presentada en el Primer Congreso 
Italo-Español de Profesores de Derecho Administrativo posteriormente incluida en un volumen 
publicado por el Ministerio de Información y Turismo. Madrid. 1970. Pg. 31 y ss.; Roca Roca, 
E., Ceballos Martín, Mª. M., y Pérez Guerra, R.: La regulación jurídica del turismo en España. 
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Almería. Almería. 1988. pg. 21 y ss; Villanueva 
Cuevas, A..: El turismo como ámbito de intervención administrativa: desde la parcialidad a la 

globalidad. Ed. Alfonsípolis, Cuenca, 2012, pgs. 39 y ss.
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XX, en un principio vinculada a las políticas públicas en materia de sanidad 
y  seguridad2. Incluso, ya en 1935, se atribuyen a los municipios facultades 
estrictamente turísticas, al entender que son competencias de aquéllos el 
“fomento del turismo, protección y defensa del paisaje, museos, monumentos 
artísticos e históricos, playas y balnearios” (artículo 101, letra h, de la Ley 
municipal de 31 de octubre de 1935)3. Tales competencias serán desarrolladas 
en la Ley de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950, en su artículo 101, 
apartado 2, letra j), la cual atribuyó competencias para el fomento del turismo 
-entre otras- tanto a municipios como a provincias. 

6LQ� HPEDUJR�� SUHFLVDPHQWH� KDFLD� OD�PLWDG� GHO� VLJOR�;;� YDQ� D� FRQÀXLU�
DOJXQRV� HOHPHQWRV� TXH� PRGL¿FDUiQ� VXVWDQFLDOPHQWH� HVWH� HVTXHPD� TXH�
venimos describiendo: por un lado, en la década de los 50 del citado siglo, se 
inicia en España un desarrollo turístico muy importante, debido a diferentes 
factores (devaluación de la peseta –lo que originó que España fuera destino 
turístico barato-, ligera apertura al exterior del régimen político existente en 
dicha época,…)4, y que conllevará que, en las décadas siguientes, el turismo 
español se considere uno de los sectores productivos más importantes –sino 
el que más- del país y que España llegue a ser uno de los principales destinos 
turísticos mundiales . Por otro lado, en esa época la Administración española 
estaba sufriendo un proceso de centralización competencial que conllevó, 
como ha indicado la doctrina más autorizada, un vaciamiento de competencias 
locales a favor del Estado5, y al que no fueron ajenas las competencias 
municipales y provinciales en materia de turismo6. 

Como es fácil imaginar, la relevancia que el sector turístico estaba 
adquiriendo para la economía nacional, junto a esa corriente centralizadora, 
originó que la legislación sectorial apenas reconociera facultades a los 
entes locales en esta materia, y además, que se utilizara a los órganos de la 
Administración periférica del Estado, como las delegaciones provinciales 
de turismo o los gobernadores civiles, para la ejecución a nivel local de las  
competencias atribuidas al Estado, en detrimento de la Administración local, 
lo que conllevó que el papel de los entes locales en esta materia pasara a ser, 
durante este periodo, francamente escaso7, y que las competencias atribuidas 
a los mismos en su legislación reguladora -a la que antes hemos hecho 
referencia- tuvieran un valor puramente formal.

2  Martín Mateo, R., Martín-Retortillo, L., y Villar Palasí, J.L. Op. cit.. Pg. 34.
3  Roca Roca, E., y Pérez Martos, J.: “Administración municipal y turismo”. XI Congreso Ita-

lo-Español de Profesores de Derecho Administrativo. Cedecs Editorial. Barcelona. 1998. Pgs. 22 
y 23, de donde se han extraídos los datos incluidos en el texto.
4  Al respecto, Cals, J: Turismo y política turística española. Ed. Ariel. Barcelona. 1984
5  García de Enterría, E.: Estudios sobre autonomías territoriales. Ed. Cívitas. Madrid. 1985.
6  Martín Mateo, R., Martín-Retortillo, L., y Villar Palasí, J.L. Op. cit., Pg. 41. También Bermejo 
Vera, J.: “Administración Pública y turismo”. REVL. Nº 223. Julio-septiembre. 1984. Pg. 217 y ss.
7  Fernández Álvarez, J., Op. cit., pg. 136.
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Esta situación se va a mantener hasta la aprobación de la Constitución 
HVSDxROD�GH������\�OD�PRGL¿FDFLyQ�UDGLFDO�GHO�UpJLPHQ�MXUtGLFR�H[LVWHQWH�HQ�
España que la misma conlleva. Al margen de otros muchos aspectos, y ciñén-
donos exclusivamente a lo que nosotros interesa, la Norma Fundamental va a 
crear un nuevo modelo de distribución territorial del poder que se denomina 
Estado autonómico, y que se caracteriza por el reconocimiento de un grado 
HOHYDGR�GH�HOHYDGR�GH�DXWRQRPtD�SROtWLFD��SHUR�WDPELpQ�OHJLVODWLYD��¿QDQFLH-
ra, y desde luego, de gestión administrativa a los diversos territorios y regio-
nes que componen España.

Precisamente, el turismo se va a convertir en una de las materias que las 
Comunidades Autónomas pudieron asumir en sus Estatutos de Autonomía 
desde el mismo momento de la aprobación de éstos, según indica el artículo 
148.1, apartado 18, de la Constitución, y así lo realizaron todas ellas en su 
momento, de manera que, actualmente, la materia turismo es de competen-
cia prácticamente exclusiva de las Comunidades Autónomas, mientras que 
el Estado solamente posee de manera residual algunas competencias turís-
ticas –por ejemplo, Paradores Nacionales8-, si bien sí que tiene capacidad 
de intervenir en el sector turístico de manera indirecta mediante el ejercicio 
de otros títulos competenciales a él atribuidos, como bases y coordinación 
GH� OD� SODQL¿FDFLyQ� JHQHUDO� GH� OD� DFWLYLGDG� HFRQyPLFD�� FRPHUFLR� H[WHULRU� R�
relaciones internacionales, aunque en estos supuestos siempre hay que tener 
en consideración que el Estado no puede utilizar dichos títulos para vaciar de 
contenido las competencias autonómicas, como ha puesto de relieve el Tribu-
nal Constitucional en diversas sentencias.  

Pero, además, la Constitución también reconoce autonomía, con un carácter 
diferente al de las Comunidades Autónomas, a los entes locales, que se traduce, 
a grandes rasgos, en la capacidad de intervenir en todos los asuntos que sean de 
su interés9, y que, en principio, debería conllevar un incremento sustancial del 
ámbito de intervención de aquéllos en materia de turismo. En este sentido, los 
artículos 140 y 141 de aquella Norma garantizan la autonomía local para muni-
cipios y provincias que, como también ha destacado el Tribunal Constitucional 
en su sentencia 31/1981, de 28 de julio de 1981, debe ser entendida “como un 
derecho de la comunidad local a la participación, a través de órganos propios, 
en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen”.

En desarrollo de esa previsión constitucional, fue aprobada la Ley Regu-
ladora de las Bases de Régimen Local, de 2 de abril de 1985 –en adelante, 

8  Lo que no ha dejado de generar polémica, todavía no resuelta, por ejemplo, ver Mir Bagó, J: 
Comentarios sobre el Estatuto de Autonomía de Cataluña��,QVWLWX�G¶(VWXGLV�$XWRQzPLFV��%DUFH-
lona. 1990. Pgs. 626-627.
9  A  este respecto, por todos, ver Ortega Álvarez, L: El régimen constitucional de las competen-

cias locales. INAP. Madrid. 1988.
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/5%5/��� UHFLHQWHPHQWH�PRGL¿FDGD��HQ�FX\R�DUWtFXOR�����DSDUWDGR����HQ�VX�
anterior redacción, recogía un amplio elenco de materias sobre las cuales los 
municipios, en todo caso, debían poseer competencias en los términos de la 
legislación estatal y autonómica, y en su letra m) se aludía, sin más restric-
ción, al “turismo”, por lo cual, aquéllos, en cumplimiento de dicha Ley, de-
EtDQ�SRVHHU�FRPSHWHQFLDV�SURSLDV�HVSHFt¿FDV�HQ�GLFKD�PDWHULD��

Esta realidad, además, se completaba con las competencias que dicho 
SUHFHSWR� DWULEXtD� D� ORV� PXQLFLSLRV� HQ� RWUDV� PDWHULDV�� QR� HVSHFt¿FDPHQWH�
turísticas, pero cuya vinculación con el turismo es innegable, hasta el punto 
de que las decisiones públicas adoptadas sobre las mismas pueden derivar en 
importantes consecuencias para el desarrollo del turismo local, por ejemplo, 
y sin ánimo exhaustivo, seguridad en lugares públicos (letra a), ordenación 
GHO�WUi¿FR�GH�YHKtFXORV�\�SHUVRQDV�HQ�ODV�YtDV�XUEDQDV��OHWUD�E���RUGHQDFLyQ��
gestión, ejecución y disciplina urbanística, parques y jardines, pavimentación 
de vías públicas urbanas y conservación de caminos y vías rurales (letra d), 
patrimonio histórico artístico (letra e), protección del medio ambiente (letra 
f), ferias y defensa de usuarios y consumidores (letra g), suministro de agua y 
alumbrado público, servicios de limpieza viaria, de recogida y tratamiento de 
residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales (letra l), transporte 
público de viajeros (letra ll), actividades o instalaciones culturales y deportivas, 
ocupación del tiempo libre (letra m), así como con los servicios públicos 
de prestación obligatoria por los municipios, enumerados en el artículo 26 
de dicha ley -también en su antigua redacción-, por ejemplo, el alumbrado 
público, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de 
agua potable, alcantarillado, acceso a los núcleos de población, pavimentación 
de las vías públicas, e incluso, el control de alimentos y bebidas, cuya relación 
con el desarrollo turístico de un municipio también es innegable.

$O�PDUJHQ�GH�WDOHV�FRPSHWHQFLDV��TXH�\D�KHPRV�FRPHQWDGR�VRQ�FDOL¿FDGDV�
como propias de los municipios atendiendo a su autonomía local, éstos también 
podrían incidir en el sector turístico a través de las llamadas competencias 
delegadas, bien del Estado, bien de las Comunidades Autónomas, y de las 
actividades complementarias a las de estas Administraciones Públicas, si bien 
tanto en un caso como en otro el régimen jurídico de tales competencias es 
diferente, y mucho más limitado, al de las propias.

Muy diferente era, sin embargo, la función que se les atribuía a las 
Provincias en materia de turismo, pues la anterior redacción de la LRBRL 
reservaba a su órgano de gobierno, las Diputaciones Provinciales, una 
actuación básicamente de apoyo, colaboración y asistencia a los municipios 
en el ejercicio de sus competencias10, de manera que, en relación al 

10  Al respecto ver, por  todos, Parejo Alfonso, L., Jiménez-Blanco, A., y Ortega Álvarez, L: Ma-
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turismo, y al margen de esa función de asistencia municipal que se acaba 
de referir -ciertamente importante, por otro lado-, sólo se podía destacar una 
competencia que poseía una gran relevancia para el sector turístico provincial, 
en cuanto que la antigua letra d), del artículo 36.1 de la LRBRL, indicaba que 
era una competencia propia de las Diputaciones, “en general, el fomento y 
la administración de los intereses peculiares de la Provincia”, a través de la 
cual se posibilitaban una pluralidad de actividades de aquellas en orden a la 
promoción y fomento de la riqueza turística de la provincia. 

Atendiendo a las competencias autonómicas sobre turismo, y a las posi-
bilidades que sobre dicha materia permitía la antigua redacción de la LRBRl 
a municipios y provincias, se podía interpretar que la intervención que los 
mismos debían poseer en dicha materia era ciertamente relevante. Sin em-
bargo, la realidad no fue así. En primer lugar, son escasas las Comunidades 
Autónomas que reconocen en sus Estatutos de Autonomía competencias a 
los entes locales en materia de turismo, por ejemplo, Andalucía, a través del 
DUWtFXOR�������OHWUD�.��GH�VX�(VWDWXWR��VH�UH¿HUH�D�³OD�SURPRFLyQ�GHO�WXULVPR´��
y Cataluña, cuya la Ley 6/2006 de 19 de julio, de reforma del Estatuto cata-
lán, recoge en su artículo 84.2, letra i), “la regulación del establecimiento de 
autorizaciones de todo tipo de actividades económicas, especialmente las de 
carácter comercial, artesanal y turístico...”11.

En todo caso, esta ausencia no sería especialmente relevante si la legis-
lación sectorial de las Comunidades Autónomas, en desarrollo de sus com-
petencias sobre esta materia, hubiera atribuido a sus entes locales facultades 
sobre la misma, pues la concreción de las competencias propias de éstos en 
dicha materia se debe hacer en los términos de la legislación estatal y autonó-
mica, como ya dijimos en su momento.

Y a este respecto, ya podemos adelantar que existen abultadas diferencias 
entre Comunidades Autónomas. Por un lado, encontramos varias Comunida-
des Autónomas que en sus leyes turísticas dedican algún precepto a enumerar 
las competencias en la materia de dichos entes, en concreto, Andalucía (Ley 
13/2011, de 23 de diciembre), Castilla y Léon (Ley 14/2010, de 9 de diciem-
bre), Canarias (Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenación del Turismo), Astu-
rias (Ley 7/2001, de 22 de junio, de Turismo), Aragón (Decreto Legislativo 
1/2013, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Turismo), Cataluña (Ley 
13/2002, de 21 de junio, de Turismo), Galicia (Ley 7/2011, de 27 de octubre, 
de Turismo), Navarra (artículo 6 de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, 
de Turismo), Baleares (artículos 7 y 8 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de 

nual de Derecho Administrativo (3ª edición). Ed. Ariel, Barcelona, 1994.
11  Declarado constitucional por la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre reforma del Estatuto ca-
talán, FJ 37.
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Turismo), Extremadura (artículos 5 y 6 de la L ey 2/2011, de 31 de enero, 
de desarrollo y modernización del Turismo), y Murcia (artículo 6 de la Ley 
12/2013, de 20 de diciembre, de Turismo). 

Alguna otra, como el País Vasco, les atribuyen algunas facultades, cier-
tamente escasas, en el momento de regular más detalladamente diversos as-
pectos del sector turístico, y así, por ejemplo, el artículo 53 de la Ley Vasca 
de Ordenación del Turismo, destinado a delimitar la competencia en materia 
de promoción turística, indica que “corresponde a los municipios la promo-
ción de su oferta turística con arreglo a la normativa vigente” (apartado 2), 
mientras que también existen ciertas Comunidades Autónomas que no reco-
gen mención a las competencias locales, como Castilla-La Mancha o Madrid.

Estudiemos, por tanto, más detenidamente cuales son las facultades que di-
chas leyes autonómicas han atribuido a los entes locales en materia de turismo.

A. Las competencias en materia de turismo atribuidas a los municipios 
en la legislación autonómica

 Ciertamente, la legislación autonómica que acabamos de enumerar reconoce 
facultades a los municipios en materia de turismo de manera muy diversa, 
y sin perjuicio de que alguna Comunidad Autónoma sea más escueta que el 
resto, como Andalucía, que remite al artículo 9.16 de su Ley 5/2010 de 11 de 
junio, de Autonomía Local, donde se alude a la promoción del turismo local, 
TXH�LQFOX\H�VXV�UHFXUVRV�WXUtVWLFRV�\�¿HVWDV�GH�HVSHFLDO�LQWHUpV��OD�SDUWLFLSDFLyQ�
HQ�OD�IRUPXODFLyQ�GH�ORV�LQVWUXPHQWRV�GH�SODQL¿FDFLyQ�\�SURPRFLyQ�WXUtVWLFDV�
de Andalucía y el diseño de la política de infraestructuras de titularidad local 
(y al margen de cualquier otra que pueda ser delegada o transferida por la 
Junta de Andalucía), podemos apreciar como otras Comunidades Autónomas, 
MXQWR�D�ODV�DQWHULRUHV�FRPSHWHQFLDV��WDPELpQ�VH�UH¿HUHQ�D�OD�SURWHFFLyQ�\�FRQ-
servación de sus recursos turísticos y a la adopción de las medidas necesarias 
para su utilización y disfrute (por ejemplo, Extremadura, Castilla y León o 
Asturias), a la intervención que les atribuya la legislación en materia turística, 
bien a través de las oportunas licencias o de declaraciones responsables (entre 
otras, Canarias, Asturias, Cataluña, Extremadura o Aragón), a la aprobación 
de planes de desarrollo turístico de ámbito municipal (por ejemplo, Castilla y 
León o Baleares), a la declaración de recursos turísticos de interés local, y en 
su caso, la iniciativa para que sean declarados recursos turísticos esenciales 
(por ejemplo, Cataluña), a la potenciación y promoción de geodestinos turís-
ticos (por ejemplo, Galicia) o al ejercicio de la función inspectora sobre las 
actividades turísticas en su ámbito territorial (Cataluña), entre otras.

Como se puede apreciar fácilmente, la intervención que dichas normas 
reservan a los municipios es bastante más intensa que las facultades tradicio-
QDOHV�GH�SURPRFLyQ�GH�VXV�UHFXUVRV�WXUtVWLFRV�R�GH�JHVWLyQ�GH�VXV�R¿FLQDV�GH�
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información turística, alcanzando a la protección de sus recursos, el otorga-
PLHQWR�GH�OLFHQFLDV��OD�SODQL¿FDFLyQ�GH�VX�GHVDUUROOR�WXUtVWLFRV��H�LQFOXVR��OD�
inspección, entre otros aspectos, y ello, como veremos posteriormente, tiene 
un difícil acomodo con las competencias que legislación básica de régimen 
local reserva a los municipios tras su reciente reforma.

B. Las competencias en materia de turismo de las provincias y otros entes 
supramunicipales en la legislación autonómica

Además de a los municipios, algunas de las normas autonómicas antes citadas 
también atribuyen competencias en materia de turismo a las provincias y a 
otros entes locales de ámbito territorial superior al municipio, como las co-
marcas, y al igual que en el supuesto anterior, también de manera muy diversa 
entre ellas. 

De esta manera, a las Diputaciones provinciales se les reconocen facul-
tades de promoción turística de su ámbito territorial, desarrollo de la políti-
ca de infraestructuras turísticas de la provincia, asesoramiento técnico a los 
municipios en esta materia, aprobación de los planes de desarrollo turístico 
provincial (Castilla y Léon, Extremadura, Canarias –en este caso, referidas a 
los Cabildos Insulares-, Cataluña), pero incluso el ejercicio de la potestad re-
glamentaria en materia turística dentro de su ámbito competencial así como la 
inspección y sanción en los términos que establezca la ley (Baleares, también 
referido a sus Cabildos Insulares).

En lo referido a las comarcas, el hecho de que éstas sean un ente local de 
ámbito territorial superior al municipio que se caracteriza porque supone la 
agrupación de municipios con características sociales, culturales, económi-
FDV��JHRJUi¿FDV�«��\�SRU�WDQWR��WXUtVWLFDV��FRPXQHV��KD�RULJLQDGR�TXH�KD\DQ�
sido varias las normas autonómicas de ordenación del sector que han consi-
derado que las mismas pueden ser un instrumento distintivo para resaltar la 
riqueza y variedad en todos esos aspectos de un territorio. No obstante, y al 
margen de la tradicional importancia que la comarcalización tiene en algunas 
Comunidades Autónomas, como Cataluña o Aragón, son todavía escasas las 
TXH�FRQVLGHUDQ�D�ODV�FRPDUFDV�FRPR�XQ�LQVWUXPHQWR�H¿FD]�SDUD�OD�SURPRFLyQ�
y fomento del turismo. 

De esa manera, algunas de las normas autonómicas de regulación del tu-
rismo atribuyen a las mismas facultades de promoción turística, coordinación 
de las acciones de promoción y fomento del turismo de los municipios de su 
ámbito territorial, aprobación de planes de desarrollo turístico comarcal, la 
declaración de recursos turísticos de interés para la comarca, la gestión de 
ODV�R¿FLQDV�FRPDUFDOHV�GH�WXULVPR��&DVWLOOD�\�/HyQ��&DWDOXxD��$UDJyQ���SHUR�
también el ejercicio de las potestades autorizatoria, registral, inspectora y dis-
ciplinaria sobre empresas y establecimientos turísticos (Aragón).
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En todo caso, la reciente reforma del régimen local español también ha 
VXSXHVWR�XQD�PRGL¿FDFLyQ�HQ�HO�SDSHO�TXH�KDVWD�DKRUD�YHQtDQ�GHVHPSHxDQGR�
las Diputaciones Provinciales en dicho régimen local, lo que, como seguida-
mente veremos, también afecta a sus facultades en materia de turismo y hará 
que nos detengamos en ellas de manera detallada.

2. El turismo como ámbito de intervención local tras la reforma realizada 
por la LRSAL

(O�UpJLPHQ�ORFDO�HVSDxRO�KD�VXIULGR�UHFLHQWHPHQWH�XQD�GH�VXV�PRGL¿FDFLRQHV�
más relevantes tras la aprobación de la Ley 27/2013 de 27 de diciembre, de 
5DFLRQDOL]DFLyQ�\�6RVWHQLELOLGDG�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�/RFDO��TXH�PRGL¿FD�OD�
Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, y que, 
salvo alguna revisión más o menos puntual, se había mantenido casi inaltera-
da hasta nuestros días12.

Ciertamente, la aplicación a la Administración local de los principios de 
HVWDELOLGDG�SUHVXSXHVWDULD�\�VRVWHQLELOLGDG�¿QDQFLHUD��HQ�XQ�DPELHQWH�GH�FUL-
VLV�HFRQyPLFD�JOREDO��VHUiQ�ODV�UD]RQHV�MXVWL¿FDWLYDV�GH�WDO�UHIRUPD13. La ne-
cesidad de aligerar el volumen de las Administraciones Públicas, reclamado 
desde diferentes ámbitos de la sociedad, desembocará en la aprobación de una 
ley que no ha dejado de tener críticas desde su primera redacción por enten-
der que, si bien la reforma del régimen local español era necesaria, la misma 
requiere un proceso bien pensado, con vocación de perdurabilidad, y no ser 

12  $GHPiV�GH�OD�/H\�GH�%DVHV�GH�������OD�/56$/�WDPELpQ�PRGL¿FD�HO�5HDO�'HFUHWR�/HJLVODWLYR�
2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, y esca-
samente, también la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común.
13  /DV� FUHDFLRQHV� FLHQWt¿FDV� VREUH� OD�/56$/�KDQ� VLGR�PX\� QXPHURVDV�� HQWUH� RWURV��$OPHLGD�
Cerreceda, M., “La reforma de la planta, organización, articulación y estructura competencia de 
la Administración Local”, ponencia presentada en el VIII Congreso de la Asociación Española de 
Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Alicante los días 8 y 9 de febrero de 2013, 
disponible en la pg. web de la AEPDA; Boix Palop, A., “Tres notas explicativas sobre el sentido 
y orientación de la Ley 27/2013, de racionalización y sostenibilidad de la Administración local: 
OLPLWDFLyQ�GH� OD�DXWRQRPtD� ORFDO�� UHFHQWUDOL]DFLyQ�\� UHGH¿QLFLyQ�GH� ORV�PHUFDGRV�GH�VHUYLFLRV�
locales”. Diario del Derecho municipal., Iustel. Tres de enero de 2014; Castillo Blanco, F., “Una 
lectura de urgencia de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de 
la Administración local”. Diario del Derecho municipal. Iustel. Tres de enero de 2014; Domingo 
Zaballos, M.J. (Coord.): 5HIRUPD�GHO�5pJLPHQ�/RFDO��/D�/H\�GH�5DFLRQDOL]DFLyQ�\�6RVWHQLELOLGDG�
de la Administración Local: Veintitrés Estudios. Ed. Thomson Reuters-Aranzadi. Cizur Menor 
(Navarra). 2014; Mellado Ruiz, L.: “Notas críticas sobre el Anteproyecto de ley para la raciona-
lización y sostenibilidad de la Administración local, entre la reforma y la intervención”. Revista 

CEMCI. Nº 17. 2012; Nogueira López, A., “Crisis económica y cambios estructurales en el régi-
men del ejercicio de actividades”. En El Derecho Público de la crisis económica. Transparencia 

y sector público. Hacia un nuevo Derecho Administrativo. Actas del VI Congreso de la AEPDA. 
INAP. Madrid. 2012.
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UHDOL]DGR�DO�KLOR�GH�XQD�SUHVXQWD�UHGXFFLyQ�GHO�Gp¿FLW�S~EOLFR��EDVDGR�HQ�UD-
zones puramente coyunturales, y que pueden generar, en un futuro, problemas 
de difícil solución14.

Sin profundizar en tales críticas, lo cierto es que, por lo que a nosotros 
interesa en este momento, la LRSAL va a afectar de manera esencial al régi-
men de competencias que poseen los municipios y las provincias, limitando 
las facultades que los primeros ostentaban antes de la aprobación de la misma 
y, curiosamente, otorgando mayores competencias a las segundas, lo que su-
pone un reforzamiento de la posición institucional de aquéllas, precisamente, 
cuando se habían alzado numerosas voces pidiendo la supresión de las Di-
putaciones Provinciales. Por ello, debemos analizar de manera separada el 
tratamiento que la LRSAL otorga a municipios y provincias pues, como se 
acaba de señalar, los resultados son completamente diferentes.

2.a. Las competencias en materia de turismo de los municipios tras la 
LRSAL
 
El esquema competencial de los municipios que se había instaurado con la 
Ley de Bases de 1985 consistía, primero, en un listado de materias sobre las 
que los municipios ejercerían competencias “en todo caso”, pues se entendían 
de interés local, y siempre de acuerdo a la legislación estatal y autonómica. En 
segundo lugar, los municipios también podían ejercer competencias delegadas 
por otras Administraciones Públicas, así como otras complementarias de las 
propias de dichas Administraciones; en todo caso, tanto las delegadas como 
las complementarias, en modo alguno se consideraban competencias propias 
y su régimen jurídico era totalmente diferente al de aquéllas. Por último, pero 
no menos importante, también se articulaban una serie de servicios munici-
pales de prestación obligatoria en función de la población del municipio, que 
se consideran esenciales (agua, alcantarillado, recogida de basuras,…) y, en 
muchos casos, con connotaciones turísticas ciertamente relevantes.  

La irrupción de la LRSAL no va a suponer una variación radical, desde el 
punto de vista formal, de este esquema competencial, si bien desaparecen las 
llamadas competencias complementarias15�R�³LPSURSLDV´��SXHV�XQD�GH�ODV�¿-
nalidades de dicha ley es evitar las duplicidades competenciales entre los mu-
nicipios y otras Administraciones Públicas, y se entendía que a través de esa 
vía los municipios estaban ejerciendo competencias que no les correspondían 
y para lo cual carecerían de los recursos económicos necesarios, ocasionando 
parte de la deuda pública que se debía reducir16.

14  A este respecto, se puede ver, entre otros muchos, Almeida Cerreceda, M., op. cit., pg. 1 y ss.
15  Reguladas en el artículo 28 de la antigua redacción de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985.
16  Ver al respecto, Alonso Más, Mª. J.: “El nuevo régimen de las competencias municipales”. En 
Domingo Zaballos, M.J. (Coord.): 5HIRUPD�GHO�5pJLPHQ�/RFDO��/D�/H\�GH�5DFLRQDOL]DFLyQ�\�6RV-
tenibilidad de la Administración Local: Veintitrés Estudios. Thomson Reuters-Aranzadi. Cizur 
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Sin embargo, desde un punto de vista material, la reducción de competen-
cias propias que sufren los municipios tras la LRSAL es, en nuestra opinión, 
innegable. Centrándonos exclusivamente en el ámbito del turismo, el artículo 
25.2, letra h), indica que “el municipio ejercerá en todo caso como competen-
cias propias, en los términos de la legislación del Estado y de las Comunida-
des Autónomas, en la siguientes materias:… h) Información y promoción de 
la actividad turística de interés y ámbito local”. Por el contrario, en la anterior 
redacción de ese mismo artículo, en la letra m), se aludía, como ya comenta-
mos, al “turismo” sin más restricciones.

Una simple lectura de ambas redacciones permite derivar una mayor con-
creción en las facultades ahora reconocidas respecto a lo dicho en la anterior 
redacción, pues se limita a la información y promoción del turismo local, es 
GHFLU��D�SRFR�PiV�TXH�OD�DSHUWXUD�GH�R¿FLQDOHV�PXQLFLSDOHV�GH�LQIRUPDFLyQ�
turística, mientras que la anterior redacción dejaba mucho más margen a que 
la legislación autonómica atribuyera a los municipios, como competencias 
propias, otras que excedieran de la simple “información y promoción”, lo que, 
por otro lado, así ha ocurrido. La pregunta que nos debemos hacer es clara, 
¿qué sucede con esas competencias locales en materia de turismo atribuidas 
actualmente por la legislación sectorial autonómica y que tienen un difícil 
acomodo en la nueva redacción del citado artículo 25?

Posiblemente la solución tiene que ser la misma que se ha planteado para 
otras materias que también han sufrido una sensible reducción o, incluso, su 
desaparición, tras la reforma realizada por la LRSAL, y así, como ha indicado 
Lozano Cutanda17, cabe que se produzca su transformación, bien en com-
petencias delegadas por parte de la Comunidad Autónoma respectiva, como 
de hecho la propia Ley impulsa, en cuanto que entiende en su artículo 27, 
apartado 3, que “las Comunidades Autónomas podrán delegar, siguiendo cri-
terios homogéneos, las siguientes competencias:… j) Promoción y gestión 
turísticas”, donde se pueden incluir, aunque sea realizando una interpreta-
ción amplia, las facultades que las leyes autonómicas de regulación del tu-
rismo prevén como de titularidad local, bien utilizar la vía del artículo 7.4 de 
la LRBRL en su nueva redacción, que permite a los municipios desarrollar 
competencias diferentes de las propias o delegadas, aunque para ello deben 
SUREDU�TXH�QR�VH�SRQH�HQ�ULHVJR�OD�VRVWHQLELOLGDG�¿QDQFLHUD�GHO�FRQMXQWR�GH�
la Hacienda municipal ni se incurre en duplicidad con otra Administración 
Pública, para lo que son esenciales los informes previos vinculantes que emi-
tan la Administración competente por razón de la materia (las Comunidades 

Menor (Navarra). 2014. Pg. 157 y ss.
17  Ver Lozano Cutanda, B: “¿Qué será de las OMICs tras la Ley 27/2013, de racionalización y 
sostenibilidad de la Administración Local?”. Consultado el 23/09/2015 en www.uclm.es/Activi-
dades/repositorio/pdf/doc_5214_7089.pdf
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Autónomas en este caso) y la Administración que tenga atribuida la tutela 
¿QDQFLHUD�VREUH�OD�VRVWHQLELOLGDG�HFRQyPLFD�GH�ODV�QXHYDV�FRPSHWHQFLDV��VL�
bien, para nosotros, esta segunda vía se antoja más difícil que la conversión en 
competencias delegadas pues el espíritu de la LRSAL es que los municipios 
no ostenten más competencias que las propias o delegadas (art. 7.2 LRBRL), 
habiendo suprimido, como ya dijimos, las complementarias.  

No obstante, estas posibles soluciones no son más que una salida teórica 
a un problema de falta de coordinación entre el contenido de la LRSAL y 
las leyes autonómicas que regulan el turismo, pero no debemos olvidar que, 
por un lado, las Comunidades Autónomas se han posicionado en contra y 
se decantan por mantener la situación que se venía desarrollando antes de 
la reforma18, y sobre todo, ello supone una reducción del ámbito competen-
cial propio de los municipios, pues competencias que antes de la reforma 
poseían tal carácter, ahora pasarían a ser competencias delegadas o de otro 
tipo, pero en ningún caso propias, y sometidas por ello a un régimen mucho 
PiV� HVWULFWR� TXH� pVWDV�� FRPR� UHÀHMD�� SDUD� ODV� GHOHJDGDV�� HO� DSDUWDGR� �� GHO�
citado artículo 27 de la LRSAL, al indicar que “la Administración delegante 
podrá, para dirigir y controlar el ejercicio de los servicios delegados, dictar 
instrucciones técnicas de carácter general y recabar, en cualquier momento, 
información sobre la gestión municipal, así como enviar comisionados y for-
PXODU�ORV�UHTXHULPLHQWRV�SHUWLQHQWHV�SDUD�OD�VXEVDQDFLyQ�GH�ODV�GH¿FLHQFLDV�
observadas. En caso de incumplimiento de las directrices, denegación de las 
informaciones solicitadas, o inobservancia de los requerimientos formulados, 
la Administración delegante podrá revocar la delegación o ejecutar por sí mis-
ma la competencia delegada en sustitución del Municipio”, e incluso, “los 
actos del Municipio podrán ser recurridos ante los órganos competentes de la 
$GPLQLVWUDFLyQ�GHOHJDQWH´��(Q�GH¿QLWLYD��WDPELpQ�HQ�PDWHULD�GH�WXULVPR��OD�
reducción de las facultades propias de los municipios tras la aprobación de la 
LRSAL es indudable.

2.b. Las competencias de las Diputación Provinciales tras la LRSAL
 
Si los municipios han sufrido, en nuestra opinión, una reducción importante 
en su ámbito competencial propio tras la aprobación de la LRSAL, muy dife-
rente es el papel que dicha reforma reserva a las Diputaciones Provinciales. 
Estas han visto acentuado su papel de apoyo a los municipios, hasta el punto 
de posibilitar que las mismas “coordinen” la prestación de determinados ser-
vicios esenciales, lo que equivale a una efectiva prestación de tales servicios 
por parte de aquellas (artículo 26.3 de la LRBRL, en su nueva redacción). Sin 

18  Ver Lozano Cutanda, B. Op. cit.
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entrar en otras consideraciones, lo cierto es que ello, unido a la desaparición 
de la dispensa municipal para la prestación de tales servicios, puede posibi-
OLWDU�XQD�HIHFWLYD�SUHVWDFLyQ�GH�ORV�PLVPRV��OR�TXH�VXSRQH�XQ�EHQH¿FLR�SDUD�
los vecinos de tales municipios, y en su caso, para los turistas, en cuanto que 
también requieren dichos servicios.

Pero, al margen de ello, no resulta difícil interpretar que las competencias 
atribuidas por las leyes autonómicas sobre turismo a las Diputaciones se pue-
den integrar en alguna de las competencias propias que enumera el artículo 
36. 1 de la LRBRL en su nueva redacción, por ejemplo, “la cooperación en el 
IRPHQWR�GHO�GHVDUUROOR�HFRQyPLFR�\�VRFLDO�\�HQ�OD�SODQL¿FDFLyQ�HQ�HO�WHUULWR-
rio provincial, de acuerdo con las competencias de las demás Administracio-
nes Públicas en este ámbito” (letra d) o “la asistencia y cooperación jurídica, 
económica y técnica a los municipios, especialmente los de menor capaci-
dad económica y de gestión” (letra b), además de poder ser transformadas 
en competencias delegadas de manera similar a la vía ya estudiada para los 
municipios. Ciertamente, en nuestra opinión, visto el nuevo papel que la LR-
SAL atribuye a las Diputaciones Provinciales, la posibilidad que éstas tienen 
ahora para intervenir en materia de turismo, bien de manera directa, bien de 
manera indirecta, puede aumentar considerablemente respecto a la situación 
de mera coordinación municipal y promoción de los intereses peculiares de 
la provincia que la antigua redacción de la Ley de Bases de Régimen Local 
les reservaba.

Conclusiones

(O� UpJLPHQ� ORFDO� HVSDxRO� KD� VXIULGR� OD�PRGL¿FDFLyQ�PiV� LQWHQVD� GHVGH� OD�
aprobación en 1985 de la Ley de Bases de Régimen Local. Sin embargo, las 
consecuencias para municipios y provincias han sido ciertamente diversas: 
mientras que, en nuestra opinión, el ámbito competencial propio de los pri-
meros se ha reducido considerablemente, las Diputaciones Provinciales han 
visto aumentado su nivel competencial, lo que puede derivar en que desempe-
ñen un papel ciertamente relevante que no habían poseído en nuestra historia 
reciente.

Esta situación también se aprecia en materia de turismo. Los municipios 
han visto reducidas sus competencias propias en dicha materia, mientras que 
las Diputaciones Provinciales pueden aumentar de manera notable su capaci-
dad de intervención sobre la misma. 

6LQ�HPEDUJR��VH�KD�SXHVWR�GH�PDQL¿HVWR�XQD�IDOWD�GH�FRRUGLQDFLyQ�HQWUH�OD�
legislación autonómica de regulación del sector y la dicción que al respecto 
se recoge en la legislación básica estatal, pues las normas autonómicas atribu-
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yen a los municipios facultades que van más allá de la estricta información y 
promoción que les reconoce la LRSAL. La transformación de las mismas en 
competencias delegadas puede ser la vía que permita una relación lógica entre 
el contenido de dicha legislación básica y el de las normas autonómicas, pero 
ello supone una disminución en la calidad de las competencias municipales 
sobre turismo, al pasar de propias a delegadas, con la variación en el régimen 
jurídico de las mismas que ello conlleva.  
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“La factura electrónica 
en la contratación pública”

Alfredo Ramos*1

Resumen: Se analiza en las siguientes páginas la normativa que regula una 
IRUPD�HVSHFt¿FD�GH�IDFWXUDFLyQ�TXH�VH�SUHWHQGH�LPSRQHU�HQ�OD�FRQWUDWDFLyQ�
pública: la factura electrónica. Y ello en virtud de lo previsto en la Dispo-
sición Adicional decimosexta del TRLCSP, en cuyo apartado 1º letra f) se 
dispone que las facturas electrónicas que se emitan en los procedimientos de 
contratación se regirán por lo dispuesto en la normativa especial que resulte 
de aplicación.

Palabras clave: Contratación pública; factura electrónica; pago del precio; 
morosidad.

Abstract: ,Q�WKH�IROORZLQJ�SDJHV��ZH�DQDO\]H�WKH�QRUPDWLYH�ZKLFK�UHJXODWHV�D�
VSHFL¿F�IRUP�RI�ELOOLQJ�WKDW�LW�LV�LQWHQGHG�WR�EH�LPSRVHG�RQ�SXEOLF�UHFUXLWPHQW��
the electronic invoice. And that as expected in the Additional Sixteenth Regu-

ODWLRQ�RI�75/&63�LQ�ZKLFK�¿UVW�SRLQW�I�OHWWHU�LW�LV�GLVSRVHG�WKDW�WKH�HOHFWURQLF�
LQYRLFHV�LVVXHG�LQ�WKH�UHFUXLWPHQW�SURFHHGLQJV�ZLOO�EH�LQ�HIIHFW�E\�WKH�RUGHU�LQ�
the special normative as a result of the application.

Key words: Public procurement; electronic invoice; price paid; payment 

delays.

*1Doctor en Derecho. Abogado. Profesor asociado de la Universidad de Castilla La Mancha
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1. Marco jurídico de la factura

/D�IDFWXUD�HV�XQ�GRFXPHQWR�TXH�UHÀHMD�OD�HQWUHJD�GH�XQ�SURGXFWR�R�OD�SURYL-
sión de un servicio, junto a la fecha de devengo, además de indicar la cantidad 
a pagar como contraprestación1. En la factura se encuentran los datos del ex-
pedidor y del destinatario2, el detalle de los productos y servicios suministra-
dos, los precios unitarios, los precios totales, los descuentos y los impuestos3.

En materia de facturación la normativa comunitaria4 que reguló la materia 
se produjo con la aprobación de la Directiva 2001/115/CE del Consejo, de 20 
GH�GLFLHPEUH�GH�������TXH�PRGL¿Fy� OD�'LUHFWLYD��������&((�GHO�&RQVHMR��
de 17 de mayo de 1977, en materia de armonización de las legislaciones de 
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de nego-
cios-Sistema común del Impuesto sobre el Valor Añadido: Base imponible 
XQLIRUPH�VH[WD�'LUHFWLYD��(VWDV�PRGL¿FDFLRQHV�WHQtDQ�SRU�REMHWR�OD�DUPRQL-
]DFLyQ�\�VLPSOL¿FDFLyQ�GH�OD�H[SHGLFLyQ�GH�IDFWXUDV�HQ�HO�iPELWR�GHO�,PSXHVWR�
sobre el Valor Añadido.

Por su parte, la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre 
de 2006, relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido, susti-
tuyó, desde el 1 de enero de 2007, a la Directiva 77/388/CEE del Consejo de 
17 de mayo de 1977.

Sin embargo, la existencia de todavía un amplio número de opciones ofre-
cidas a los Estados miembros de la Unión Europea ha dado lugar a que las 
normativas internas mantenidas por los mismos, en materia de facturación, no 
hayan alcanzado el grado de armonización o aproximación deseado.

Esta divergencia entre legislaciones de los distintos Estados miembros y 
la existencia de ciertas lagunas no reguladas por la Directiva comunitaria, 
condujeron a la aprobación de la Directiva 2010/45/UE de 13 de julio de 
������SRU�OD�TXH�VH�PRGL¿FD�OD�'LUHFWLYD����������&(�UHODWLYD�DO�VLVWHPD�FR-
mún del impuesto sobre el valor añadido, en lo que respecta a las normas de 

1  Garrigues Y Díaz-Cañabate, J., Curso de Derecho mercantil, vol. 4, Bogotá, 1988, pág. 27, 
GH¿QH�OD�IDFWXUD�FRPR�³OD�OLVWD�GH�PHUFDQFtDV�REMHWR�GH�XQ�FRQWUDWR�FRQ�OD�PHQFLyQ�GH�VXV�FDUDF-
terísticas (naturaleza, calidad y tipo), su precio y su cantidad”.
2  Urea González, R., “Contribución al estudio de la factura de compraventa mercantil”, en AA.
VV., Estudios de Derecho mercantil en homenaje al profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, págs. 
1.153-1.179. Más amplio es el concepto que encontramos en Sánchez Calero, F., Sánchez-Calero 
Guilarte, J., Instituciones de Derecho mercantil, vol. 2, 29 edición, Cizur Menor, 2006, pág. 183.
3  Inza, J., La factura electrónica, Ed. Red.es Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Ma-
drid, 2010, pág. 5.
4  La introducción en nuestro Ordenamiento de la factura electrónica se produjo en virtud del art. 
88.2 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (BOE núm. 
312, de 29-12-1992), que, en su versión original, establecía que “la repercusión del impuesto 
deberá efectuarse mediante factura o documento análogo, que podrán emitirse por vía telemática, 
en las condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentariamente.
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facturación5, que debía transponerse al ordenamiento jurídico interno de los 
Estados miembros antes del 1 de enero de 2013. En respuesta a esa exigencia 
comunitaria, en nuestro país se promulgó el Real Decreto 1619/2012, de 30 
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las 
obligaciones de facturación6.

Siguiendo su Exposición de Motivos, las principales novedades que se 
introducen en el nuevo reglamento de facturación, con fecha de entrada en 
vigor 1 de enero de 2013, son las siguientes:

1. Como novedad relativa a la obligación de expedir factura, se es-
tablece que no se exigirá tal obligación en el caso de determinadas 
SUHVWDFLRQHV�GH�VHUYLFLRV�¿QDQFLHURV�\�GH�VHJXURV��VDOYR�FXDQGR�GLFKDV�
operaciones se entiendan realizadas en el territorio de aplicación del 
Impuesto, o en otro Estado miembro de la Unión Europea, y estén 
sujetas y no exentas.
���&RQ� OD�¿QDOLGDG�GH�HVWDEOHFHU�XQ� VLVWHPD�DUPRQL]DGR�GH� IDFWXUD-
ción, en el sentido marcado por la Directiva 2010/45/UE antes men-
cionada, y de promover y facilitar el funcionamiento de los pequeños 
y medianos empresarios, así como de los profesionales, se establece 
un sistema de facturación basado en dos tipos de facturas: la factura 
FRPSOHWD�X�RUGLQDULD�\�OD�IDFWXUD�VLPSOL¿FDGD��TXH�YLHQH�D�VXVWLWXLU�D�
los denominados tiques. 
3. Asimismo, la nueva regulación en materia de facturación supone un 
GHFLGLGR�LPSXOVR�D�OD�IDFWXUDFLyQ�HOHFWUyQLFD��FXPSOLHQGR�OD�¿QDOLGDG�
marcada por la Directiva comunitaria, bajo el principio de un mismo 
trato para la factura en papel y la factura electrónica, como instrumen-
to para reducir costes y hacer más competitivas a las empresas. 
��� 6H� HVWDEOHFH� XQD� QXHYD� GH¿QLFLyQ� GH� IDFWXUD� HOHFWUyQLFD�� FRPR�
aquella factura que, cumpliendo los requisitos establecidos en el pro-
pio Reglamento, haya sido expedida y recibida en formato electrónico. 
5. Por otra parte y, como recuerda la Directiva 2010/45/UE menciona-
GD��VH�HVWDEOHFH�TXH�ODV�IDFWXUDV�HQ�SDSHO�R�HOHFWUyQLFDV�GHEHQ�UHÀHMDU�
la realidad de las operaciones que documentan y corresponderá a los 
sujetos pasivos garantizar esta certidumbre durante toda su vigencia, 
sin que esta exigencia pueda suponer la imposición de nuevas cargas 
administrativas a los empresarios o profesionales. De esta forma, el 

5  Que ha de ponerse en relación con la Decisión de la Comisión de 2 de noviembre de 2010, por 
la que se establece el Foro Europeo Multilateral sobre Facturación Electrónica (2010/C 326/07), 
que tendrá como cometido  asistir a la Comisión en el seguimiento de la evolución del mercado de 
facturación electrónica y del grado de adopción de la misma en el sector industrial y de servicios 
de todos los Estados miembros.
6  BOE nº 289 de 1 de diciembre 2012
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sujeto pasivo podrá garantizar la autenticidad, integridad y legibilidad 
de las facturas que expida o conserve mediante los controles de gestión 
usuales de su actividad empresarial o profesional.
6. Esta igualdad de trato entre la factura en papel y la electrónica am-
plía, por tanto, las posibilidades para que el sujeto pasivo pueda expe-
dir facturas por vía electrónica sin necesidad de que la misma quede 
sujeta al empleo de una tecnología determinada. 

$Vt�SXHV��SRGHPRV�GH¿QLU�OD�IDFWXUD�FRPR�HO�MXVWL¿FDQWH�¿VFDO�GH�OD�HQWUH-
ga de un producto o de la provisión de un servicio, que afecta al obligado tri-
butario emisor (el vendedor) y al obligado tributario receptor (el comprador). 
El original debe ser custodiado por el receptor de la factura. Habitualmente, 
el emisor de la factura conserva una copia o la matriz (base de datos) en la 
que se registra su emisión, en cuyo caso no tiene por qué custodiar las copias 
de las facturas.

Las facturas pueden ser7:
- Ordinarias: Documentan la operación de prestación de servicios, 
venta o suministro.
��5HFWL¿FDWLYDV��'RFXPHQWDQ�FRUUHFFLRQHV�GH�XQD�R�PiV�IDFWXUDV�DQ-
teriores, o bien devoluciones de productos, envases y embalajes o co-
misiones por volumen.
- Recapitulativas: Documentan agrupaciones de facturas de un período.

Además existen las siguientes variantes:
- Pro-forma: Documenta una oferta, con indicación de la forma exacta 
que tendrá la factura tras el suministro. No tienen valor contable ni 
FRPR�MXVWL¿FDQWH�
- Copia: Documenta la operación para el emisor, con los mismos datos 
que el original. Debe llevar la indicación de copia para permitir distin-
guirla del original. 
- Duplicado: Documenta la operación para el receptor, en caso de pér-
dida del original. La expide el mismo emisor que expidió el original 
y tiene los mismos datos que el original. Debe llevar la indicación de 
duplicado para permitir distinguirla del original, especialmente para el 
caso de que reaparezca el original.

Es interesante mencionar que las tradicionales Notas de Abono no se contem-
SODQ�HQ�OD�QRUPDWLYD��DXQTXH�VX�IXQFLyQ�VH�FXEUH�FRQ�ODV�IDFWXUDV�UHFWL¿FDWLYDV��

2. Factura electrónica
Se entenderá por factura electrónica8 aquella factura que, ajustándose a lo es-
tablecido en el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, haya sido expe-

7  Inza, J., La factura electrónica, Ed. Red.es Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Ma-
drid, 2010, pág. 5.
8  Una excelente aproximación al concepto y naturaleza jurídica de la factura electrónica lo po-
demos encontrar en Cruz Rivero, D., “La factura electrónica”, RCE, nº 82, 2007, págs. 55 y ss.
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dida y recibida en formato electrónico. La expedición de la factura electrónica 
estará condicionada a que su destinatario haya dado su consentimiento. 

Siguiendo en este punto la acertadísima descripción de Carrión Morillo9, 
SRGHPRV�D¿UPDU�TXH�OD�IDFWXUD�HOHFWUyQLFD��FRQ�FDUiFWHU�JHQHUDO��DO�LJXDO�TXH�
la factura en papel, contendrá los siguientes datos:

�� Número y, en su caso, serie. Dato que es fundamental para la con-
tabilización de la factura, logrando una más rápida localización de 
la misma entre la documentación que guarda la empresa, en caso 
de que sea necesario.

�� Fecha de expedición. Si se hubiese recibido pago anticipado, o la 
fecha de realización de las operaciones fuese distinta a la fecha de 
expedición de la factura, también habría que consignar aquélla. 
Las facturas deben ser expedidas en el momento de realizarse la 
operación, pero si el destinatario de la operación es un empresario 
que actúa como tal, deberán ser emitidas en el plazo de un mes 
contado a partir del momento citado. Un caso especial es el de la 
factura recapitulativa, en la cual se incluyen operaciones realiza-
das para un mismo destinatario en distintas fechas, siempre que se 
hayan realizado en un mismo mes natural.

�� Nombre y apellidos, o razón social, según sea persona física o ju-
rídica, del obligado a emitir factura y del destinatario de la misma. 

�� 1~PHUR�GH�,GHQWL¿FDFLyQ�)LVFDO��1,)���(V�XQ�HOHPHQWR�LPSRUWDQ-
tísimo. De hecho, es necesario utilizar el NIF en todas aquellas 
«operaciones de trascendencia tributaria», según contemplaba el 
Real Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regulaba la 
FRPSRVLFLyQ�\�OD�IRUPD�GH�XWLOL]DFLyQ�GHO�1~PHUR�GH�,GHQWL¿FD-
ción Fiscal. Por tanto, la comunicación obligatoria del NIF tras-
ciende la factura para abarcar muchas otras relaciones de conte-
nido tributario. 

�� Domicilio del expedidor de la factura y del destinatario de la mis-
PD��(VWR�VH�UH¿HUH�DO�GRPLFLOLR�¿VFDO��TXH�HV�HO� OXJDU�GH�ORFDOL-
zación del obligado tributario (sea emisor o destinatario) en sus 
relaciones con la Administración tributaria. No debe confundirse 
HO� GRPLFLOLR� ¿VFDO� FRQ� HO� GRPLFLOLR� VRFLDO� GH� ODV� SHUVRQDV� MXUt-
dicas, pese a que ambos coincidan si en ese domicilio estuviese 
centralizada su gestión administrativa y la dirección de sus nego-
cios. En otro caso, se atendería al lugar en donde se llevase a cabo 
GLFKD�JHVWLyQ�R�GLUHFFLyQ�SDUD�GHWHUPLQDU�HO�GRPLFLOLR�¿VFDO��(Q�

9  Carrión Morillo, D., “De la factura en papel a la factura electrónica: características fundamenta-
les de la facturación en España”, Diario La Ley, Nº 6889, Sección Tribuna, 22 Feb. 2008.
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defecto de los criterios anteriores, el domicilio coincidirá con el 
lugar donde radique el mayor valor del inmovilizado de la persona 
jurídica. 

�� Descripción de las operaciones, ya sean ventas de bienes o pres-
taciones de servicios. 

�� Tipo/s impositivo/s aplicado/s a las operaciones.  
�� Cuota tributaria que se repercuta, en su caso, que deberá consig-

narse separadamente de la base imponible.
La autenticidad del origen de la factura electrónica, garantizará la identi-

dad del obligado a su expedición y del emisor de la factura. Y la integridad 
del contenido de la factura electrónica, garantizará que el mismo no ha sido 
PRGL¿FDGR��3DUD�SRGHU�JDUDQWL]DU�GLFKD�DXWHQWLFLGDG�H�LQWHJULGDG�VHUi�YiOLGR�
cualquier medio de prueba admitido en Derecho, y, en particular:

D��0HGLDQWH�XQD�¿UPD�HOHFWUyQLFD�DYDQ]DGD�GH�DFXHUGR�FRQ�OR�GLVSXHVWR�
en el artículo 2.2 de la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un marco comu-
QLWDULR�SDUD�OD�¿UPD�HOHFWUyQLFD��EDVDGD��ELHQ�HQ�XQ�FHUWL¿FDGR�UHFRQRFLGR�\�
FUHDGD�PHGLDQWH�XQ�GLVSRVLWLYR�VHJXUR�GH�FUHDFLyQ�GH�¿UPDV��GH�DFXHUGR�FRQ�
lo dispuesto en los apartados 6 y 10 del artículo 2 de la mencionada Directiva, 
R�ELHQ��HQ�XQ�FHUWL¿FDGR�UHFRQRFLGR��GH�DFXHUGR�FRQ�OR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DSDUWD-
do 10 del artículo 2 de la mencionada Directiva.

8QD�¿UPD�HOHFWUyQLFD�DYDQ]DGD�HV�DTXHOOD�TXH�SHUPLWH�LGHQWL¿FDU�DO�¿U-
PDQWH�\� GHWHFWDU� FXDOTXLHU� FDPELR�XOWHULRU� GH� ORV� GDWRV�¿UPDGRV�� TXH� HVWi�
YLQFXODGD�DO�¿UPDQWH�GH�PDQHUD�~QLFD�\�D�ORV�GDWRV�D�TXH�VH�UH¿HUH�\�TXH�KD�
VLGR�FUHDGD�SRU�PHGLRV�TXH�HO�¿UPDQWH�SXHGH�PDQWHQHU�EDMR�VX�H[FOXVLYR�FRQ-
WURO��(VD�¿UPD�HVWDUi�EDVDGD�HQ�XQ�FHUWL¿FDGR�UHFRQRFLGR��HQWHQGLHQGR�SRU�WDO�
el que pueda acreditar la identidad y demás circunstancias de los solicitantes. 

E��0HGLDQWH�XQ�LQWHUFDPELR�HOHFWUyQLFR�GH�GDWRV��(',���WDO�FRPR�VH�GH¿QH�
en el artículo 2 del anexo I de la Recomendación 94/820/CE de la Comisión, 
de 19 de octubre de 1994, relativa a los aspectos jurídicos del intercambio 
electrónico de datos, cuando el acuerdo relativo a este intercambio prevea la 
utilización de procedimientos que garanticen la autenticidad del origen y la 
integridad de los datos.

c) Mediante otros medios que los interesados hayan comunicado a la 
Agencia Estatal de Administración Tributaria con carácter previo a su utiliza-
ción y hayan sido validados por la misma.

'H�HVWD�GH¿QLFLyQ�H[WHQGLGD�HQ�WRGR�HO�PHUFDGR��VH�WUDQVPLWHQ�WUHV�FRQGL-
cionantes para la realización de e-Factura10:

10  Se ocupó de la regulación del proceso de digitalización para que se garantizase una imagen 
¿HO�H�tQWHJUD�GH�FDGD�GRFXPHQWR�¿UPDGR�FRQ�¿UPD�HOHFWUyQLFD�OD�5HVROXFLyQ�GH����GH�RFWXEUH�GH�
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x� 1º Se necesita un formato electrónico de factura de mayor o 
menor complejidad (EDIFACT, XML, PDF, html, doc, xls, gif, jpeg 
o txt, entre otros).

x� 2º Es necesario una transmisión telemática (tiene que partir 
de un ordenador, y ser recogida por otro ordenador).

x� 3º Este formato electrónico y transmisión telemática, deben 
JDUDQWL]DU�VX�LQWHJULGDG�\�DXWHQWLFLGDG�D�WUDYpV�GH�XQD�¿UPD�HOHFWUy-
nica reconocida.

En palabras de Punzón Moraleda11, se puede decir que las ventajas que 
ofrece la factura electrónica respecto a la factura tradicional suponen un con-
siderable ahorro en papel lo cual conlleva que se mejore en la gestión del 
WUDEDMR�SRU�PHGLR�GH�SURFHVRV�PiV�iJLOHV��H¿FDFHV�\�PHQRV�FRVWRVRV�HQ�PDQR�
de obra. Con lo cual, al ahorro energético en la naturaleza se debe sumar el 
ahorro en gestión empresarial que se consigue. Y, en cuanto al ámbito indus-
trial, o mejor dicho, empresarial, la factura electrónica favorece el desarro-
llo tecnológico de la utilización de las tecnologías de la información y las 
comunicaciones por parte del tejido empresarial español tanto en su gestión 
interna (mejor precisión en la contabilidad de los apuntes contables), como en 
sus procesos de negocio, incidiendo de manera notable en la productividad y 
competitividad en el mercado global. Igualmente se favorece la interrelación 
entre las empresas y la Administración Pública de una forma más dinámica y 
transparente sobre todo a la hora de la contratación pública.

De igual manera Inza12 glosa las excelencias de la facturación electrónica, 
destacando entre sus ventajas:

�� Ahorro de costes: tanto del lado del emisor como del receptor. De-
rivado de la supresión del papel, el abaratamiento de los medios 
de comunicación electrónicos (en contraposición a los medios tra-
dicionales de envío postal), eliminación de los gastos de franqueo, 
gastos derivados de la introducción manual de datos. 

�� 0HMRUD�GH�OD�H¿FLHQFLD��OD�OLEHUDFLyQ�GH�WDUHDV�DGPLQLVWUDWLYDV�SHU-
mite destinar los recursos humanos a aspectos productivos en las 
compañías. 

�� Integración con ERPs: desde el punto de vista del emisor continúa 

2007, de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, sobre procedimiento para la homolo-
gación de software de digitalización contemplado en la Orden EHA/962/2007, de 10 de abril de 
2007, publicada en el BOE nº 262 de 1 de noviembre de 2007.
11  Punzón Moraleda, J. y Sánchez Rodríguez, F., /D�XWLOL]DFLyQ� GH�PHGLRV� HOHFWUyQLFRV��
informáticos y telemáticos en la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público, La Ley, 
Madrid, 2009, pág.192.
12  Inza, J., La factura electrónica, Ed. Red.es Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Ma-
drid, 2010, pág. 9.
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el proceso que ya se está realizando electrónicamente. Un simple 
clic desde el ERP y la factura es emitida y enviada. Desde el lado 
del receptor los datos se pueden introducir automáticamente en 
sus aplicaciones. 

�� Optimización de la tesorería: la automatización permite cuadrar 
los apuntes contables y comparar documentos (albarán/factura), 
minimizando a la vez el margen de error humano. 

�� 2EWHQFLyQ�GH�LQIRUPDFLyQ�HQ�WLHPSR�UHDO��SHUPLWH�YHUL¿FDU�HO�HV-
tado en el que se encuentra una factura y toda su información aso-
FLDGD� �HUURUHV�� UHFWL¿FDFLRQHV��FREURV��SDJRV�� UHFHSFLyQ�GH�PHU-
cancías, albaranes,...) de forma exacta y actual. 

�� Reducción de tiempos de gestión: la inmediatez del envío y recep-
ción de facturas por medios telemáticos convierte este trámite en 
un elemento que deja de tener sentido. Además, permite solucio-
nar las discrepancias en muy poco tiempo. 

�� Agilidad en la toma de decisiones: la inmediatez de las comunica-
FLRQHV�SHUPLWH�DGRSWDU�GHFLVLRQHV��FRPR�OD�QHFHVLGDG�GH�¿QDQFLD-
ción, en un espacio más corto de tiempo.  

�� Administración y contabilidad automatizadas: la integración en 
los sistemas de la empresa permite que toda la inserción de datos 
y las operaciones contables requieran mucha menos participación 
humana. Control de acciones erróneas: a través de sistemas de 
alertas que detectan discrepancias entre operaciones de contabili-
dad y facturación en la aplicación de tipos erróneos. 

�� 8VR�H¿FD]�GH�UHFXUVRV�¿QDQFLHURV��OD�DGRSFLyQ�GH�OD�IDFWXUD�HOHF-
WUyQLFD�IDYRUHFH�HO�DFFHVR�D�PHGLRV�GH�¿QDQFLDFLyQ�FRPR�HO�fac-

toring o el FRQ¿UPLQJ. 
�� Mejor aprovechamiento de la habilidad de los empleados, que 

pueden dedicar su tiempo a tareas de mayor valor añadido para 
la empresa. 

�� Reducción de controversias en la gestión de facturas entre emisor 
y receptor. 

�� Mejoras en la resolución de incidencias, que disminuyen y se re-
suelven de forma más rápida. 

�� Reducción de plazos de cobro, ya que la conformidad de las fac-
turas se consigue con más celeridad. 

�� Mejoras en la negociación de los plazos de pago, ya que la certeza 
en la aplicación de los plazos que no se ven afectados por demoras 
por incidencias, permite un cierto margen de maniobra adicional. 

�� Mejora de la relación comercial y de la imagen de la empresa, 
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como consecuencia de los efectos anteriores. 
�� Cumplimiento de obligaciones cuando la facturación electrónica 

sea exigida en los procesos de licitación.
6H�FRQVLJXH��HQ�GH¿QLWLYD��XQD�PD\RU�FDOLGDG�GH�VHUYLFLR�TXH�UHSHUFXWH�D�

su vez en una mayor competitividad de la empresa.

3. La factura electrónica en el TRLCSP.

Como desglosa Martínez Fernández13, en la Administración analógica, reali-
zada la prestación contractual por el correspondiente proveedor, éste emitirá 
una factura cumpliendo los requisitos previstos en el Reglamento de Factura-
ción y lo registrará en el registro de la administración o del órgano en el que 
ha prestado el servicio. El registro remitirá la factura al servicio correspon-
diente que registrará provisionalmente la factura en el sistema de información 
contable correspondiente y remitirá al servicio gestor ésta para que preste su 
conformidad (en la práctica el servicio gestor estampa un sello con la leyen-
da Conforme�\�OD�IHFKD�\�HO�FDUJR�GH�TXLHQ�SUHVWD�VX�FRQIRUPLGDG�¿UPDQGR�
en la factura). Prestada la conformidad (aunque tampoco es infrecuente la 
devolución de facturas por errores en su confección o porque no se está con-
forme con ella) se acompañará a la factura, el correspondiente documento 
contable de reconocimiento de obligación y propuesta de pago y se enviará 
por el trámite tradicional (en papel y por nota interior). El servicio correspon-
diente realizará la grabación preliminar del documento contable en el sistema 
de información siendo generalmente (en el ámbito de las Administraciones 
públicas cuando la correspondiente ejecución presupuestaria está sometida a 
función interventora) sometida a intervención formal del pago y en su caso 
contabilizada en el sistema por la correspondiente Intervención. 

En cambio, disponiendo de una plataforma de factura electrónica, el es-
quema del proceso de reconocimiento de obligaciones derivadas de la eje-
cución contractual y su posterior pago en las Administraciones públicas, se 
acomoda al siguiente modelo:

Realizada la prestación contractual por el correspondiente proveedor, este 
confeccionará la factura electrónica, si dispone de un sistema propio de fac-
WXUDFLyQ�HOHFWUyQLFD��OD�¿UPDUi�\�HQYLDUi�D�OD�FRUUHVSRQGLHQWH�SODWDIRUPD�GH�
factura electrónica; si el proveedor careciera de ese sistema de facturación 
electrónica propio, siempre que esté registrado en el sistema, podrá confec-
FLRQDU�HQ�OD�SURSLD�SODWDIRUPD�VX�IDFWXUD�VLHQGR�¿UPDGD�HOHFWUyQLFDPHQWH�SRU�
la Plataforma. La Plataforma lo enviará automáticamente al Registro electró-
nico de la Administración Pública correspondiente, el cual está disponible las 
veinticuatro horas de todos los días del año. El registro electrónico emitirá 
DXWRPiWLFDPHQWH� SRU� HO�PLVPR�PHGLR�XQ� UHFLER�¿UPDGR� HOHFWUyQLFDPHQWH��

13  Martínez Fernández, J., “ Cuestiones funcionales a considerar en la construcción de un sistema 
de contratación electrónica”, Revista General de Derecho Administrativo, nº 27, 2011, pág. 17.
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con la copia del escrito, comunicación o solicitud presentada, con expresión 
de la fecha y hora de presentación y el número de entrada de registro y en su 
caso, la enumeración y denominación de los documentos adjuntos seguida de 
la huella electrónica de cada uno de ellos. Simultáneamente el Registro remi-
tirá la factura al órgano competente. A partir de aquí se puede, como dispone 
el Decreto 87/2010 de la Generalitat Valenciana, regular que la factura origi-
nal es la factura remitida electrónicamente pero que podrán emitirse copias 
DXWpQWLFDV�YiOLGDV�FRQ�FyGLJR�VHJXUR�GH�YHUL¿FDFLyQ�TXH�WHQGUiQ�OD�H¿FDFLD�
legal prevista en el artículo 46 de la LRJPAC, conservándose la factura origi-
nal en poder de la administración para comprobar la veracidad de las copias. 
8QD�YH]�VH�KD�REWHQLGR�HVWD�FRSLD�LPSUHVD�FRQ�FyGLJR�VHJXUR�GH�YHUL¿FDFLyQ�
ya se tramita en el circuito económico-administrativo como hemos descrito 
más arriba.

La D.A. 16ª del TRLCSP, en su apartado f), según redacción dada por 
HO�Q~PHUR�VLHWH�GH� OD�GLVSRVLFLyQ�¿QDO� WHUFHUD�GH� OD�/H\����������GH����GH�
diciembre, de impulso de la factura electrónica y creación del registro con-
table de facturas en el Sector Público («B.O.E.» nº 311 de 28 de diciembre), 
establece que todos los actos y manifestaciones de voluntad de los órganos 
administrativos o de las empresas licitadoras o contratistas que tengan efectos 
jurídicos y se emitan a lo largo del procedimiento de contratación deben ser 
DXWHQWLFDGRV�PHGLDQWH�XQD�¿UPD�HOHFWUyQLFD�UHFRQRFLGD��\�ODV�IDFWXUDV�HOHF-
trónicas que se emitan en esos procedimientos de contratación se regirán en 
este punto por lo dispuesto en la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso 
de la factura electrónica y creación del registro contable de facturas en el 
Sector Público.

Procede, por tanto, el estudio de esta reciente norma para entender la re-
gulación de la factura electrónica en lo tocante a la contratación con el Sector 
3~EOLFR��<�HQ�HVWH� VHQWLGR� OR�SULPHUR�TXH� VH�KD�GH�SRQHU�GH�PDQL¿HVWR�HV�
el vuelco radical que esta normativa introduce en el tradicional sistema que 
venía padeciendo el contratista con el Sector Público, que veía demorada la 
satisfacción de su crédito con prácticas que se apartaban del recto camino 
marcado por nuestra legislación. Así, los contratistas se plegaban a los deseos 
GH�ODV�$GPLQLVWUDFLRQHV��UHKDFLHQGR��UHIXQGLHQGR��PRGL¿FDQGR�R�SRVWHUJDQGR�
facturas para acomodarlas a la disponibilidad presupuestaria y de tesorería de 
la Administración contratante; y por su parte, tampoco era práctica inhabitual 
que las Administraciones abandonasen en los cajones facturas por servicios 
prestados o entregas realizadas por los proveedores, sin reconocer las obli-
gaciones de pago, sirviéndose de esta argucia o martingala para equilibrar 
DUWL¿FLRVDPHQWH�ODV�FXHQWDV�Súblicas.

Ya el Preámbulo de la nueva norma se esgrime como propósito acabar 
con esta situación, y ello con la intención de mejorar la competitividad de las 
empresas por la vía de reducir la morosidad de las Administraciones Públicas. 
3DUD�FRQVHJXLU�HO�¿Q�SURSXHVWR�\�HQ�HO�PDUFR�GHO�LQIRUPH�GH�OD�&RPLVLyQ�SDUD�
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la reforma de las Administraciones Públicas que contenía varias propuestas 
de reformas estructurales para erradicar la morosidad de las Administraciones 
Públicas, se publica esta Ley como exponente de una de estas reformas es-
tructurales para agilizar los procedimientos de pago al proveedor y dar certeza 
de las facturas pendientes de pago existentes. Entiende el legislador que este 
control informatizado y sistematizado de las facturas favorecerá un segui-
miento riguroso de la morosidad a través de un indicador, el periodo medio 
de pagos, que visualizará el volumen de deuda comercial de las Administra-
ciones y permitirá, llegado el caso, aplicar los nuevos mecanismos previstos 
en la Ley Orgánica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y 
Sostenibilidad Financiera, en la que el control de la deuda comercial forma 
SDUWH�GHO�SULQFLSLR�GH�VRVWHQLELOLGDG�¿QDQFLHUD�

Entremos en el análisis de la norma, que consta de un total de 13 artículos, 
agrupados en cinco capítulos, seis disposiciones adicionales, tres disposiciones 
WUDQVLWRULDV��XQD�GLVSRVLFLyQ�GHURJDWRULD�~QLFD�\�RFKR�GLVSRVLFLRQHV�¿QDOHV�

El Capítulo I concreta que el objeto de la Ley es impulsar el uso de la 
factura electrónica, crear el registro contable de facturas, regular el procedi-
miento para su tramitación en las Administraciones Públicas y las actuaciones 
de seguimiento por los órganos competentes. Y en cuanto a su ámbito de 
DSOLFDFLyQ�VXEMHWLYR�OD�QRUPD�HVSHFL¿FD�TXH�VH�DSOLFD�D�ODV�IDFWXUDV�HPLWLGDV�
por la entrega de bienes o la prestación de servicios a las Administraciones 
Públicas, entendiendo por tales los entes, organismos y entidades a que se 
UH¿HUH�HO�DUWtFXOR�����GHO�75/&63��(Q�HVWH�VHQWLGR�SRGHPRV�D¿UPDU�TXH�QRV�
encontramos ante una norma básica, y como tal se impone a todas las Admi-
nistraciones Públicas.

El Capítulo II establece la obligación para el proveedor que haya expe-
dido la factura por los servicios prestados o bienes entregados a cualquier 
Administración Pública de presentarla ante un registro administrativo, en los 
términos previstos en el artículo 38 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, 
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común, en el plazo de treinta días desde la fecha de entrega 
efectiva de las mercancías o la prestación de servicios. En tanto no se cumplan 
estos requisitos de tiempo y forma de presentación  no se entenderá cumplida 
esta obligación de presentación de facturas en el registro.

(O�&DStWXOR�,,,�VH�UH¿HUH�DO�XVR�GH�OD�IDFWXUD�HOHFWUyQLFD�HQ�HO�VHFWRU�S~-
blico, estableciendo que todos los proveedores que hayan entregado bienes o 
prestado servicios a la Administración Pública podrán expedir y remitir fac-
tura electrónica, pero que en todo caso14 estarán obligadas al uso de la factura 

14  No obstante, las Administraciones Públicas podrán excluir reglamentariamente de esta obli-
gación de facturación electrónica a las facturas cuyo importe sea de hasta 5.000 euros y a las 
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electrónica y a su presentación a través del punto general de entrada que co-
rresponda las entidades siguientes:

a) Sociedades anónimas;
b) Sociedades de responsabilidad limitada;
c) Personas jurídicas y entidades sin personalidad jurídica que carezcan 
de nacionalidad española;
d) Establecimientos permanentes y sucursales de entidades no residentes 
en territorio español en los términos que establece la normativa tributaria;
e) Uniones temporales de empresas;
f) Agrupación de interés económico, Agrupación de interés económi-
co europea, Fondo de Pensiones, Fondo de capital riesgo, Fondo de 
inversiones, Fondo de utilización de activos, Fondo de regularización 
del mercado hipotecario, Fondo de titulización hipotecaria o Fondo de 
garantía de inversiones.

$� OD� YLVWD� GH� OR� FXDO� SRGHPRV� D¿UPDU� TXH� OD� QRUPD� SUHWHQGH� HYLWDU� OD�
“brecha tecnológica” de muchas Administraciones al incluir entre sus estipu-
laciones previsiones para suavizar el rigor automático de la Ley y dar tiempo 
D�OD�DGDSWDFLyQ�WHFQROyJLFD��(Q�SDUWLFXODU�PH�UH¿HUR�D�TXH�HO�XVR�GH�OD�IDFWXUD�
electrónica es obligatorio ante todas las Administraciones Públicas para factu-
ras de importe superior a 5.000 euros desde el 15 de Enero de 2005.

También se ocupa este tercer capítulo del formato que deban tener las 
facturas electrónicas, disponiendo que deberán tener un formato estructura-
do15�\�HVWDU�¿UPDGDV�FRQ�¿UPD�HOHFWUyQLFD�DYDQ]DGD�EDVDGD�HQ�XQ�FHUWL¿FDGR�
reconocido, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 10.1 a) del Real De-
creto 1619/2012 de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento 
por el que se regulan las obligaciones de facturación. También se admitirá el 
VHOOR�HOHFWUyQLFR�DYDQ]DGR�EDVDGR�HQ�XQ�FHUWL¿FDGR� UHFRQRFLGR�TXH�GHEHUi�
LGHQWL¿FDU�D�OD�SHUVRQD�MXUtGLFD�R�HQWLGDG�VLQ�SHUVRQDOLGDG�MXUtGLFD�TXH�VHOOH�OD�
factura electrónica, a través de su denominación o razón social y su número 
GH�LGHQWL¿FDFLyQ�¿VFDO�

Por último este capítulo tercero crea el denominado punto general de en-
trada de facturas electrónicas, del que dispondrán cada una de las Adminis-
traciones, con posibilidad de celebrar convenios o adherirse al punto ya im-
plementado por la Administración General del Estado para compartir su uso y 

emitidas por los proveedores a los servicios en el exterior de las Administraciones Públicas hasta 
que dichas facturas puedan satisfacer los requerimientos para su presentación a través del Pun-
to general de entrada de facturas electrónicas, de acuerdo con la valoración del Ministerio de 
Hacienda y Administraciones Públicas, y los servicios en el exterior dispongan de los medios y 
sistemas apropiados para su recepción en dichos servicios.
15  Nos remitimos en este punto a la Orden HAP/1074/2014 de 24 de junio (BOE nº 154 de 25 
de junio de 2014).
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que no sea necesario que cada Administración invierta recursos en desarrollar 
su propio Punto general de entrada de facturas electrónicas. A estos efectos se 
regulan las características mínimas que deben reunir estos puntos, disponien-
do que permitirán el envío de facturas electrónicas, pudiendo el proveedor 
consultar el estado de la tramitación de las mismas. Todas las facturas elec-
trónicas presentadas a través del punto general de entrada de facturas elec-
trónicas producirán una entrada automática en un registro electrónico de la 
Administración Pública gestora de dicho punto general de entrada de facturas 
electrónicas, proporcionando un acuse de recibo electrónico con acreditación 
de la fecha y hora de presentación.

El Capítulo IV regula la creación del registro contable de facturas cuya 
gestión corresponderá al órgano o unidad administrativa que tenga atribuida 
la función de contabilidad y que estará interrelacionado o integrado con el 
sistema de información contable. 

Lo más importante de este capítulo es el establecimiento del nuevo proce-
dimiento para la tramitación de facturas, y que dispone que el registro admi-
QLVWUDWLYR�HQ�HO�TXH�VH�UHFLED�OD�IDFWXUD�OD�UHPLWLUi�LQPHGLDWDPHQWH�D�OD�R¿FLQD�
contable competente para la anotación en el registro contable de la factura. 
Las facturas electrónicas presentadas en el correspondiente punto general de 
entrada de facturas electrónicas, serán puestas a disposición o remitidas elec-
trónicamente, mediante un servicio automático proporcionado por dicho pun-
WR��DO�UHJLVWUR�FRQWDEOH�GH�IDFWXUDV�TXH�FRUUHVSRQGD�HQ�IXQFLyQ�GH�OD�R¿FLQD�
FRQWDEOH�TXH�¿JXUD�HQ�OD�IDFWXUD��(Q�OD�IDFWXUD�GHEHUi�LGHQWL¿FDUVH�ORV�yUJDQRV�
administrativos a los que vaya dirigida de conformidad con la disposición 
adicional trigésima tercera del texto refundido de la Ley de Contratos del 
Sector Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de 
noviembre16.

La anotación de la factura en el registro contable de facturas dará lugar a 
OD�DVLJQDFLyQ�GHO�FRUUHVSRQGLHQWH�FyGLJR�GH� LGHQWL¿FDFLyQ�GH�GLFKD� IDFWXUD�
en el citado registro contable. En el caso de las facturas electrónicas dicho 
código será comunicado al Punto general de entrada de facturas electrónicas. 
El órgano o unidad administrativa que tenga atribuida la función de contabili-
dad la remitirá o pondrá a disposición del órgano competente para tramitar, si 
procede, el procedimiento de conformidad con la entrega del bien o la presta-

16  No obstante, el Estado, las Comunidades Autónomas y los municipios de Madrid y Barcelona, 
podrán excluir reglamentariamente de esta obligación de anotación en el registro contable a las 
facturas cuyo importe sea de hasta 5.000 euros, así como las facturas emitidas por los proveedo-
res a los servicios en el exterior de cualquier Administración Pública hasta que dichas facturas 
puedan satisfacer los requerimientos para su presentación a través del Punto general de entrada 
de facturas electrónicas, de acuerdo con la valoración del Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Públicas, y los servicios en el exterior dispongan de los medios y sistemas apropiados para 
su recepción en dichos servicios.
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ción del servicio realizada por quien expidió la factura y proceder al resto de 
actuaciones relativas al expediente de reconocimiento de la obligación. Una 
vez reconocida la obligación por el órgano competente que corresponda, la 
WUDPLWDFLyQ�FRQWDEOH�GH�OD�SURSXHVWD�X�RUGHQ�GH�SDJR�LGHQWL¿FDUi�OD�IDFWXUD�R�
facturas que son objeto de la propuesta, mediante los correspondientes códi-
JRV�GH�LGHQWL¿FDFLyQ�DVLJQDGRV�HQ�HO�UHJLVWUR�FRQWDEOH�GH�IDFWXUDV�

El Capítulo V recoge los efectos de la recepción de la factura, las faculta-
des y obligaciones de los órganos de control interno y la colaboración con la 
Agencia Estatal de Administración Tributaria.

Las previsiones de la norma no serán aplicables a las facturas ya expedi-
das antes de su entrada en vigor, aunque podrán los proveedores presentarlas 
también ante un Registro administrativo. Y sobre este particular, ha de ma-
nifestarse que la Ley entró en vigor el 17 de enero de 2014, salvo lo relativo 
a las obligaciones de presentación de factura electrónica del artículo 4, que 
entró en vigor el 15 de enero de 2015, y la anotación en el registro contable 
GH�IDFWXUDV��\�OD�GLVSRVLFLyQ�¿QDO�SULPHUD��SRU�OD�TXH�VH�PRGL¿FD�HO�DSDUWDGR�
4 del artículo 34 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre 
Sucesiones y Donaciones, que entraron en vigor el 1 de enero de 2014.

La aparición de esta normativa, además del ahorro de papel (cifrado por el 
*RELHUQR�HQ�����PLOORQHV�DQXDOHV�\�XQ�EHQH¿FLR�QHWR�DQXDO�GH����PLOORQHV�GH�
euros), vendrá a paliar (o a eliminar en el escenario más optimista) el riesgo 
de corruptelas y la morosidad endémica de las Administraciones.
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