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3

DEBATE

En el nombre de Ulises
(A propósito de ‘Sin Ítaca’, de Juan Ramón Capella*)

Almudena GRANDES

Y al terminar la guerra, Ulises, rey de Ítaca, se propuso volver a casa.
Muchos siglos después de que se contara por primera vez esta historia, surgieron 

voces que proclamaron que la verdadera patria de Ulises era el viaje, la incesante 
epopeya que no precisaba de ningún puerto donde arribar. Esa interpretación, en la 
que Ulises suele convertirse en Odiseo y su reino en Itaca, palabra lamentablemente 
llana, suele considerarse superior a las demás, aunque en mi opinión degrada al 
más astuto de los griegos al elevarle a la categoría de un héroe anacrónico, capaz 
de anticiparse en varios milenios a su tiempo. En el año de mi Primera Comunión, yo 
tuve la fortuna de leer una versión para niños de la Odisea en primera persona del 
plural, sustituyendo el nombre de su protagonista por un «nosotros» que me abrió 
las puertas de una emoción desconocida hasta entonces. Quizás por eso, prefiero 
pensar en él de otra manera.

Ulises no amaba el viaje que la hostilidad de los dioses le obligó a prolongar 
hasta el límite de su capacidad de resistencia. Ni siquiera tenía voluntad de héroe. 
Era sólo un hombre, una criatura frágil, de piel blanda y abocada a la muerte, un 
hombre solo y cansado, un hombre corriente que estaba harto de guerra y lo único 
que quería era volver a su casa, descalzarse, descansar. Al otro lado de la Historia, 
su escala pequeña, vulgar, es lo que le eleva a la categoría del héroe más extraor-
dinario, ni un superhombre ni un semidiós, sólo un hombre, el metro de platino iri-
diado de la soledad y el cansancio, de la determinación y de la voluntad de los seres 
humanos condenados a negociar con su destino. Por eso, Ulises también está aquí, 
en las memorias de un hombre sin Ítaca.

Juan-Ramón Capella ha convertido la crónica de su propio viaje en un libro her-
moso, en un libro, sobre todo, poderoso. Los barcos que tripuló, las tempestades 
que se los arrebataron, la tenacidad de las brazadas que le consintieron llegar hasta 
la playa de todos sus naufragios, surcan un océano sombrío, encrespadas olas de 
penitencia y sordidez que le codiciaron en vano mientras se esforzaba por llegar a 
algún lugar que pudiera reconocer como su propia casa. Cuando su libro llegó a 
mis manos, la primera fecha consignada en su subtítulo, 1940, me impresionó tanto 
como debería impresionar a cualquiera en este amnésico, indolente país que com-
partimos. Antes de que tuviera tiempo para sumergirme en su primera página, en 
la misma solapa, unos versos de Bertolt Brecht me avisaron de que el autor había 
anticipado mi impresión. «Vosotros, los que surgiréis del pantano/ en que nosotros 
hemos sucumbido,/ pensad, cuando habléis de nuestras debilidades,/ también en el 
tiempo de miseria del que os habéis librado». Este fragmento de un poema titulado 
«A los por nacer» y que Juan-Ramón copió en 1962 para llevarlo consigo desde 
entonces, me devolvieron a unos viejos versos de mi amigo, el poeta Ángel Gonzá-
lez: «No fueron tiempos fáciles, aquéllos./ Me amamantó una loba./ ¿Quién si no?»

*  Texto de la intervención de la autora en el acto de presentación del libro, editado por Trotta, 
(Madrid, 2011) en el Círculo de Bellas Artes, de Madrid, el día 30 de mayo de 2011. 
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Este es el puerto de dónde zarpa el barco, el origen de una existencia a la vez 
amable y despiadada, en el amable y despiadado país al que pertenecía la próspera, 
distinguida familia barcelonesa donde en 1940 nació un niño rubio, guapo y sonrosado, 
en la estela de un hermano muerto a destiempo, cuando apenas rozaba los siete años 
de edad. Ese niño, y el hombre en quien su tiempo le convirtió, es el autor y el sujeto de 
esta narración que, más allá de la memoria de una vida y de la crónica de una época, 
es también y ante todo un ejercicio consciente del exacto significado del verbo recor-
dar. Porque la memoria es siempre una creación, la gran obra de ficción de cualquier 
individuo que selecciona sus recuerdos, agrandando los agradables, disminuyendo los 
desgraciados, suprimiendo, en fin, todo lo que le resulta insufrible recordar. Por eso, 
la memoria es la cuna de toda ficción, y el trabajo de un narrador consiste en una 
amplificación consciente, sistemática, de este proceso universal. Así, toda ficción es 
autobiográfica y toda autobiografía es ficción. Todos los novelistas aprendemos antes o 
después, pero casi siempre cuando ya tenemos varios libros en el mercado, esta lección 
que ha guiado la escritura de Juan-Ramón en su primer trabajo literario, tal y como él 
mismo explica, precisa y brillantemente, en el postfacio de la obra.

Juan-Ramón Capella afronta la peliaguda tarea de recordar y hace inventario, 
rescata nombres y fechas, imágenes y palabras, para desmenuzarlas en primera 
persona, asumiendo con naturalidad su relación con el escenario de su propia vida. 
Pero también, y eso es lo sorprendente en un catedrático de Filosofía de Derecho 
que hasta ahora no había atravesado, al menos en público, el espejo donde los 
lectores y los creadores de obras literarias se miran sin tocarse, ha sido capaz de 
distanciarse de sí mismo, de remontar las limitaciones de los memorialistas conven-
cionales para construir en tercera persona un personaje de sí mismo que es pero 
no es exactamente el autor del libro. En todas las etapas del periodo que va entre 
1940 y 1975, desde su infancia risueña y superprotegida hasta la amargura de una 
soledad que le relega a contemplar, impotente, como todas las Ítacas se desdibujan, 
hasta borrarse en el horizonte de un océano donde no queda ningún puerto en el 
que amarrar, el lector conocerá a Juan-Ramón Capella, autor de este libro, y a Juan-
Ramón Capella, más que su doble, una sombra constante que duda y se desmiente. 
Y aprenderá que ninguno de los dos habría llegado a existir sin el otro.

Desde el eco de la voz de un aya a la que le gustaba pronunciar el nombre de 
Mingo Revulgo, hasta la convicción de que su propia vida ha derrotado al miedo, 
las páginas del libro serpentean entre las luces y las sombras del tiempo de miseria 
del que algunos hemos tenido la suerte de librarnos. La seguridad de un confortable 
hogar infantil y el globo que se pincha al comprender que la realidad no es lo que 
parece, los años de formación en un país donde se respiraba más polvo que oxí-
geno, la intuición de unos colores que no dejaban de existir por estar ausentes de la 
grisácea España, la experiencia de la universidad, las primeras rebeldías, unas casti-
zas prácticas de periodismo en «La voz de Albacete», la ruina familiar y la necesidad 
de ganarse la vida, la amistad con Manuel Sacristán y el conmovedor empeño del 
joven Capella por llevarle la cartera, la fascinación por París y la no menos conmo-
vedora fotografía de los carnés parísinos que el autor ha guardado desde entonces, 
su iniciación en la clandestinidad a cargo de instructores de nombres tan insupe-
rablemente conmovedores como el alemán Von Volk y la china Lo Lin, el servicio 
militar y el compromiso político, el servicio político y el compromiso con el propio 
deseo, la ilusión y la desilusión, lealtad, traiciones y lo que queda después de los 
naufragios, éste es el viaje de Juan-Ramón Capella, la travesía de su vida, su camino 
de regreso a casa.

Escribir es ajustar cuentas con la realidad, conjurar a los demonios que nos ator-
mentan en sueños. Escribimos para que nos quieran y para querernos, para que nos 
comprendan y para comprendernos, pero también, como dijo Jaime Gil de Biedma, 
escribimos para haber escrito. Por eso, tal vez, Ítaca después de todo, existe. Por 
eso, tal vez, en lugar de playas, tiene páginas, todas las que caben en este libro.
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15 M y 19 J: La crisis de la política 
en la crisis económica

Miguel Ángel GARCÍA HERRERA

Gonzalo MAESTRO BUELGA

I. El Contexto del Movimiento del 15 M

Cuando estas líneas sean publicadas, habrán concluido las iniciales y llamativas 
actividades que sirvieron de presentación al movimiento 15 M. Levantadas las acam-
padas y realizadas las caceroladas con motivo de la constitución de los equipos de 
gobierno de los Ayuntamientos, se proyecta en el futuro las incógnitas que susci-
tan estas originales formas de expresión política: descentralización, difusión social, 
organización, objetivos. Superadas exitosamente las primeras dificultades (perma-
nencia de las concentraciones, capacidad de atracción informativa, resistencia a los 
desalojos, debate y decisión, experiencia de solidaridad, capacidad de movilización 
social), se debe afrontar el desafío fundamental de traducir los valores del colec-
tivo en una acción social permanente que incida en las contradicciones de nuestro 
tiempo.

La primera tarea que debemos abordar es la ubicación de esta protesta social. 
Nos vamos a fijar principalmente en dos aspectos: sus antecedentes históricos y 
su inspiración ideológica. Aunque no se puede negar la originalidad de su formato, 
consideramos que este movimiento se puede inscribir en la reacción contra la hege-
monía del neoliberalismo que brotó como alternativa a la crisis del Estado Social y 
se asentó ya en las últimas décadas del pasado siglo. En este sentido, las concen-
traciones en las ciudades españolas están relacionadas con la cadena de aconteci-
mientos heterogéneos que han concretado la resistencia social llevada a cabo por 
diversos colectivos en diferentes países. 

Como nos recuerdan Steger y Roy, podemos enlazar hechos tan heterogéneos 
como la resistencia zapatista, las manifestaciones de Seattle y Génova, las reunio-
nes del Foro Social de Porto Alegre. Y más recientemente, recordamos las reaccio-
nes producidas contra las propuestas neoliberales de afrontar los efectos de la crisis 
global que ha castigado con especial dureza algunos países europeos: las durísimas 
luchas sociales de Grecia, las movilizaciones en Portugal, las protestas estudiantiles 
en Londres y Roma, las actividades antipartidistas del movimiento italiano Cinque 
Stelle.

Desde el punto de vista ideológico, el apelativo periodístico que identifica a los 
congregados nos remite inevitablemente a Hessel y su Indignaos. ¿Pero qué dice el 
resistente francés? Aunque se ha enfatizado específicamente el aspecto moral de la 
indignación, la reflexión de Hessel es rica en contenidos. En los límites de su breve 
reflexión reivindica lo mejor de la segunda mitad del siglo xx europeo, reclama la 
vigencia de los valores que inspiraron no sólo la lucha contra la dictadura nazi, sino 
también la reacción contra la crisis del capitalismo del primer tercio de siglo el espí-
ritu de la Resistencia. La indignación del siglo se tradujo en el Estado Social: Segu-
ridad social, pensiones, gobierno económico de la economía, es decir, «la instaura-
ción de una verdadera democracia económica y social». Si el aumento de la riqueza 
desmiente el argumento de quienes consideran que el Estado Social es insostenible 
económicamente, la indignación actual tiene una tarea específica: «los responsables 
políticos, económicos e intelectuales, y el conjunto de la sociedad no deben dimitir 

002 Miguel Angel GARCIA HERRERA.indd   5 26/07/2011   19:08:54



6

ni dejarse impresionar por la actual dictadura de los mercados financieros que ame-
naza la paz y la democracia.» La denuncia de Hessel es, por tanto, muy precisa: la 
contradicción entre Estado Social y neoliberalismo y la identificación de la economía 
como ámbito de intervención. 

Se ha producido una inversión de los tópicos sociales y las relaciones juventud-
vejez. En el siglo XXI tres nonagenarios encabezan la vanguardia: Hessel nos invita 
a indignarnos, Sampedro nos pide que reaccionemos y Hobsbawm reflexiona sobre 
cómo cambiar el mundo.

II. El programa del Movimiento 15 M

¿En qué se ha traducido esta influencia es fundamental para comprender el sig-
nificado de la denominada spanish revolution.?

No es sencillo dar una visión global de un movimiento que se muestra descen-
tralizado y reacio a todo intento de encapsulamiento. La proliferación de asambleas 
por doquier permite mantener el pluralismo y la autonomía a costa de la ausencia de 
un programa articulado explícitamente compartido.

Sin pretensión alguna de exhaustividad, nos hacemos eco de dos documentos 
significativos que permiten realizar una aproximación suficiente para esta ocasión.

En primer lugar, nos referimos al Manifiesto de Democracia Real. Con una huella 
de impronta iusnaturalista se reconocen unas prioridades (igualdad, progreso, soli-
daridad, cultura, sostenibilidad, bienestar y felicidad) que reclaman unos derechos 
(derechos al trabajo, vivienda, cultura, salud, educación, participación, desarrollo 
personal, bienes necesarios para una vida sana y feliz). 

Sin embargo, los instrumentos para la realización de los objetivos y la materiali-
zación de los derechos no cumplen la función que les corresponde en el esquema 
diseñado. Por una parte, la estructura de la política se sintetiza en la dictadura parti-
docrática del PPSOE que atiende al dictado de los poderosos y redunda en el medro 
personal de los políticos. Por otra parte, la economía es sinónimo de desigualdad y 
de acumulación contraria a la sociedad y a la humanidad. Frente a la acumulación 
económica y la subordinación al enriquecimiento de la minoría, resulta necesaria una 
Revolución Ética que sitúe al Ser Humano por encima del dinero.

En segundo lugar, recordamos las propuestas aprobadas en la Asamblea de la 
protesta de Sol de 28 de mayo de 2011. Aunque se ha pretendido caricaturizar al 
movimiento de acampados, en el mejor de los casos, como unos jóvenes bienin-
tencionados y voluntariosos que desconocen lo que quieren y son incapaces de 
alcanzar acuerdos en sus asambleas desordenadas e interminables, el contenido del 
documento citado desmiente a los descalificadores.

Los ocho puntos principales se pueden articular en la coordenada política (los 
privilegios de los políticos, libertad y democracia participativa), la coordenada jurí-
dica (vivienda, trabajo, servicios públicos de calidad) y la coordenada económica 
(control de las entidades bancarias, fiscalidad). A su vez, se enuncian treinta y nueve 
propuestas que desarrollan los enunciados que vertebran el documento. Como 
ejemplo, seleccionamos algunas de ellas: referéndum sobre las medidas comuni-
tarias, prohibición del rescate bancario, aumento impositivo a las grandes fortunas, 
expropiación de viviendas en stock, adopción de la tasa Tobin, eliminación de las 
SICAV, modificación de la ley electoral.

La convivencia de medidas generales con las reacciones de coyuntura no impide 
reconocer que se ha asumido el conjunto de propuestas económicas, fiscales, jurídi-
cas y democráticas que identifican el embrión de una alternativa a la crisis sistémica 
del capitalismo.

A la vista del pensamiento condensado en las medidas de la asamblea de Sol, 
cabe contestar afirmativamente a la cuestión que planteaban con arrogante suficiencia 
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jueces severos: ¿saben lo que quieren? Sí, saben lo que quieren. Se pueden incluir 
otras medidas, ordenarlas, integrarlas, etc., pero el núcleo es meridiano. Otra cosa es 
el hacer, el pasar del qué al cómo. Pero el tránsito marxista de interpretar a cambiar 
es el problema ineluctable de la historia, el desafío con el que cada generación 
tiene que confrontarse. Y, francamente, en el hacer —por ejemplo, la solución del 
desempleo—, no parece que los interrogadores implacables (políticos, periodistas) 
sean capaces de presentar mejor expediente.

El programa de los indignados afronta, pues, el núcleo sustancial de los proble-
mas pendientes y tiene como referencia fundamental los pilares fundamentales de 
la reproducción social en nuestro contexto: el neoliberalismo —el sentido común 
hegemónico de Harvey— y el capitalismo financiero. Y frente a ello se oponen los 
contenidos del constitucionalismo social: gobierno de la economía, redistribución de 
la riqueza, derechos sociales adaptados a las condiciones actuales, participación 
política. Es decir, el dictado del art. 128 de la Constitución de que la riqueza del país 
esté subordinada al interés general: «hemos puesto el dinero por encima del Ser 
Humano, tenemos que ponerlo a nuestro servicio». 

Al enlazar con Hessel y reclamar el derecho de participación al trabajo, a la 
vivienda, se aclara su naturaleza. Recordando la firmeza y la tolerancia de Rubal-
caba, comprobamos la paradoja de las posiciones invertidas. Las propuestas de los 
«hesselianos y sampedrianos» no son antisistema porque defienden con «firmeza» la 
Constitución de 1978 y no son «tolerantes» con su degradación. En ello se diferen-
cian de los que encarnan el sistema que practican el anticonstitucionalismo social: 
las recientes reformas del mercado laboral o los recortes sociales contemplados en 
el proyecto catalán. La spanish revolution defiende la firmeza, la firme aplicación 
de la ley por antonomasia, de la ley constitucional, de su normatividad frente a su 
abducción por el constitucionalismo multinivel, frente a su anulación por los impera-
tivos del control del déficit y la economía competitiva del acerbo comunitario. O sea 
el mundo al revés: los presuntos antisistemas defienden el sistema constitucional de 
los derechos sociales y los presuntos oficialistas se aplican con decisión al desman-
telamiento del modelo del Estado social constitucionalizado. 

Al presentar su reforma, los indignados salen al paso de los aspavientos afecta-
dos de los políticos que alardean de su legitimidad democrática, su legitimidad de 
origen. Pero las asambleas no se contraponen sino que complementan: lo que exi-
gen es una política en plenitud que restaure la primacía democrática, que las deci-
siones se adopten en los Parlamentos y no en los órganos del FIM y BCE de turno, 
que el político sea un director y no un gestor de los dictados del mercado, que sea el 
señor y no el mayordomo, que la política se haga con la participación de los sujetos 
libres. Es decir, se trata de que además de la legitimidad de origen dispongan de la 
legitimidad de ejercicio a la luz de los parámetros constitucionales. No son radicales 
antisistema sino expresión de la ciudadanía radicalmente constitucional, so pena de 
tener que admitir que sea la propia Constitución la encarnación del antisistema.

III. La nueva esfera pública

Con independencia del futuro curso de los acontecimientos y de la praxis de 
estos colectivos, la misma presencia plantea una serie de interrogantes de grueso 
calado. Su eclosión no puede dejar indiferentes porque con su existencia han emer-
gido tensiones que estaban latentes y ahora se exhiben con radicalidad. 

Son incontables los temas que se suscitan. Algunos los vamos simplemente a 
mencionar porque preferimos concentrarnos sobre algunas cuestiones específicas. 

Como expresión del significado de la experiencia de los acampados, podemos 
referirnos a la superación del neoliberalismo. Frente a la propuesta neoliberal que 
hunde sus raíces en un individualismo exacerbado, que carece de vínculos y resuelve 
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los problemas individualmente como sujeto económico y consumidor, se contrapone 
la construcción de lo colectivo, de formas de solidaridad, de vivencia profunda de 
problemas compartidos, de superación de la soledad y el aislamiento. Supone des-
cubrir las necesidades, el hartazgo, la convicción de la fuerza común: la intolerancia 
ante lo dado y la voluntad de crear. La demostración concreta de esta experiencia 
ha consistido en la convivencia generada en las jornadas de reflexión, en la ayuda 
prestada por los ciudadanos madrileños, en la paralización de los desahucios. 

Pero esta experiencia necesita un nuevo espacio. No sólo se trata de ocupar 
la plaza, de convertir la ciudad en ámbito de encuentro, de transformar el espacio 
urbano en ágora. Junto a esta práctica del siglo xx, se manifiesta la vitalidad de la 
Sociedad conectada en la red y dotada de autonomía. Se puede prescindir de los 
canales clásicos secuestrados porque se dispone de las posibilidades que ofrecen 
las nuevas tecnologías que consienten simultáneamente la formación de la concien-
cia por medio de la transmisión de información y la convocatoria que favorece la 
acción y la respuesta. Los desalojos de Madrid y Barcelona fueron respondidos con 
la invasión pacífica del espacio público que contestó a la represión policial. Es, pues, 
la enésima demostración del carácter poliédrico de la acción social y política que 
incrementa las posibilidades de participación y que se pueden desarrollar en cauces 
no controlados. La red deviene el terreno privilegiado de la intervención que crea las 
condiciones para el desdoblamiento en la acción política.

Pero no es menor la incidencia sobre las formas políticas y a ellos queremos refe-
rirnos a continuación. Concentramos la atención en los dos contenidos más corea-
dos que expresan la identidad del movimiento: en negativo (que no nos representan) 
y en positivo (democracia real). 

IV. «No nos representan»

La profusa reiteración del grito coreado «no nos representan», en gran medida 
convertido en un signo de identidad, ha herido la sensibilidad, con más o menos 
intensidad, de los políticos que, con impostada dignidad, recuerdan el fundamento 
de su mandato y reafirman tautológicamente su incuestionable naturaleza. No se 
puede olvidar, recuerdan, que la Constitución menciona reiteradamente el término 
representantes para relacionar a los ciudadanos con los diputados y senadores, 
fórmula que concreta, a tenor del artículo 23 CE, el derecho de participación en los 
asuntos públicos. Y, asimismo, son varias las posibilidades de espigar el término 
representantes y representación en el Título III para caracterizar el status de los 
parlamentarios. Pero también se alude a la presentación territorial y a la represen-
tación de los grupos parlamentarios, lo que confirma la profunda raíz representativa 
de nuestro sistema constitucional. ¿No es, concluyen, la evidencia palmaria de una 
postura antisistema que cuestiona la relación representativa que vincula al elector y 
elegido?

A la vista del dato jurídico, ¿es tan consistente la reclamación de respeto de los 
representantes y tan extraconstitucional el reproche de los jóvenes? Contestar a esta 
pregunta exige unas breves consideraciones teóricas.

La representación fue la fórmula técnica a la que se recurrió para hacer operativa 
institucionalmente la hegemonía de la burguesía. Un póker de ases del pensamiento 
político (Hobbes, Constant, Sieyès, Burke) aunaron esfuerzos para estructurar un 
instrumento que hiciera operativa la pretensión política de la clase triunfadora: el 
nuevo fundamento legítimo de poder requería reconducir a unidad solo alcanzable 
si un grupo especializado y reducido expresaba una voluntad racional de poder que 
salvaguardara la independencia privada para la defensa conscientes de los intereses 
privados: «el sistema representativo es un poder otorgado a un determinado número 
de personas por la masa del pueblo, que quiere que sus intereses sean defendidos y 
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que, sin embargo, no tiene tiempo para defenderlos por sí mismas» (Constant). Esta 
propuesta articulada acarreaba que los seleccionados ostentaran un mandato jurí-
dicamente irresponsable, sin estar condicionados por intereses o instrucciones de 
sus electores, libres para decidir sobre cualquier tema novedoso que se suscitara. 

El proyecto liberal no fue un proyecto democrático, aunque se envolviera retórica-
mente con ropajes ajenos. Fue necesario, por ello, un fundamento teórico que legiti-
mara la restricción democrática, para lo que se procedió a la revisión de los postu-
lados del iusnaturalismo racionalista. La tensión entre soberanía popular y soberanía 
nacional se resolvió a favor del reconocimiento de la nación como sujeto de sobera-
nía desvinculada del pueblo, sujeto abstracto sin voluntad propia que posibilitara la 
desvinculación entre ciudadanos y poder. Es sobre esta desconexión sobre la que 
se construye la representación, que lo es de unos intereses homogéneos de los que 
están excluidos del proceso político la mayoría de la población. La sumamente ilus-
trativa «Carta a los electores de Bistrol» de Burke revela la ruptura entre ciudadanos 
y representante de forma ostensible. 

Pero, a su vez, también la centralidad de la nación favorecía un discurso exclu-
yente. La participación en la formación de la voluntad debía recaer en los más aptos 
y en los que tuvieran un verdadero interés en las decisiones, es decir, en el propie-
tario. Constant es un buen ejemplo de la justificación de la exclusión política y de 
la concepción de la libertad con una lógica patrimonial. Los partidos como instru-
mentos de mediación tenían una importancia relativa y una articulación social muy 
limitada, lo que permitía una expresión de microintereses en el marco homogéneo 
de intereses.

Pero sin saberlo, la intuición de los quincemayistas cuenta con el aval teórico de 
alguien tan poco sospechoso como Kelsen. Después de que en años anteriores, los 
juristas desmenuzaran la representación política y no vieran traza en ella de lo que 
jurídicamente se entiende por representación, Kelsen consideró que era una ficción 
(«resultado de un proceso mental que, en cuanto imaginado o inventado, no corres-
ponde puntualmente a una realidad» S. Pugliatti). Como no podemos extendernos, 
nos conformamos con una cita clarividente extraída de Esencia y Valor de la Demo-
cracia: «Así, la ficción de la representación no ha podido cumplir al cabo del tiempo 
su tarea consistente en justificar el Parlamento desde el punto de vista de la sobe-
ranía del pueblo; ahora bien, ha realizado otra función distinta de la que se proponía 
o de la se intentaba mediante ella: ha mantenido en un nivel sensato el movimiento 
político de los siglos xix y xx, que se hallaba bajo la inmensa presión de la idea demo-
crática; haciendo creer que la gran masa del pueblo se determinada políticamente a 
si misma en el Parlamento elegido…». No en vano el mismo propugnó que «podría 
intentarse la reforma del parlamentarismo en el sentido de intensificar sus elementos 
democráticos.»

En cierto sentido, algunas de las expectativas se realizaron en tiempos pretéritos 
durante la denominada edad de oro del Estado social, época que Galli la denominó 
la «democracia realizada». Como explicó Giannini, el programa del Estado social 
consistió en la constitucionalización del conflicto social y en la integración del tra-
bajo en la doble dimensión política y económica, lo que redundó en una nueva rela-
ción entre la representación y la democracia. En este contexto los partidos políticos 
adquirieron una nueva consistencia porque se configuraron como mecanismos de 
subjetivización orgánico-política de los sujetos sociales en conflicto y establecieron 
una conexión real y concreta con los intereses enfrentados que propiciaba la realiza-
ción de la doble tarea que, según Negri, identifica a los partidos políticos, la repre-
sentación y la mediación, articulada por medio de la universalización del sufragio y 
la movilización social.

La representación política enriquecida por el substrato del sufragio universal rea-
lizó una integración política que posibilitaba, a su vez, la integración económica gra-
cias a los esfuerzos conjuntos de partidos y sindicatos. Por ello en el Estado social 
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adquirió pleno sentido la democracia representativa porque los programas socia-
les de la Constitución se materializaron gracias la articulación conjunta de quienes 
expresaron los intereses vinculados al conflicto. No en vano, como advirtió tempra-
namente Carlos de Cabo, la quiebra del componente social del Estado constitucional 
arrastraría consigo inexorablemente sus componentes democráticos y legales: en 
esta situación estamos.

Pero, retomando el discurso y aterrizando en las fechas recientes, lo que se 
aprendió de las décadas pasadas es que la representación se llena de contenido 
cuando hay una dialéctica grupos sociales-instituciones, cuando los ciudadanos 
explicitan sus pretensiones y exigen la mediación consiguiente. Algo muy distinto 
al esquema institucional de aquellos parlamentarios que ante la movilización social 
defiende el monopolio de la política, prefieren el silencio de los ciudadanos y mote-
jan tout court como antisistema a quienes se toman en serio la democracia. Por lo 
tanto, el grito «no nos representan» tiene más enjundia de la que captan nuestros 
«espantados representantes».

Por tanto, no parece que la reiterada proclamación del «no nos representan» 
suponga cuestionar institucionalmente la democracia. Se trata, más bien, de la 
denuncia política de la distancia entre las decisiones gubernamentales y parlamenta-
rias y la cruda realidad socioeconómica de los ocupantes de Sol. ¿Cómo conseguir, 
entonces, el acercamiento entre ambas esferas?

V. La democracia real

La Presidenta de la Comunidad de Madrid ha puntualizado desdeñosamente que 
la democracia no necesita adjetivos. Sin embargo, al igual que la representación, 
la democracia también exhibe una compleja reflexión que se ha traducido en un 
fin de cualificaciones con las que se ha perseguido su mejor realización. ¿En qué 
sentido cabe entender, pues, esta reivindicación de una democracia que se quiere 
traducir en hechos y que no se conforma con la ideología democrática, que rechaza 
la confusión entre el modelo normativo y la plasmación histórica poblada de paro, 
precariedad, recortes sociales, revisión de derechos, ausencia de perspectivas? 
Obviamente, esta enumeración permite ya situar el debate en sus justos términos: 
no hablan de la democracia formal, procedimental o deliberativa, sino de una demo-
cracia material, sustancial, social, participativa en la que la forma política sirve como 
mediación para la solución de los problemas concretos de los ciudadanos.

Aunque de forma embrionaria, han avanzado en la concreción de dicha «demo-
cracia real». Los contenidos de programas, plataformas, documentos, debates nos 
proporcionan pistas sobre el significado de la consigna. El problema consiste en que 
no basta con la mera expresión de deseos. La transformación de la realidad requiere 
de un análisis que desvele las contradicciones e identifique las vías de avance, que 
sitúe los desafíos en el contexto en el que se desenvuelve el conflicto social.

Dos aspectos, interno y externo, constituyen nuestras coordenadas de referencia. 
En primer lugar, nos referimos a la quiebra del Estado social. A pesar del enunciado 
constitucional, el Estado social ha sido sustituido por lo que algunos denominan 
el Estado-mercado que se caracteriza no tanto por el abandono de las políticas 
sociales como el nuevo significado que adquieren. Su caracterización consiste en 
la renuncia a la integración del trabajo, la exclusión del conflicto social del ámbito 
político-constitucional y su traslado a un mercado regido por la correlación de fuer-
zas. La consecuencia más relevante es que el Trabajo no es capaz en las actuales 
condiciones de conseguir codeterminar, como sucedió en las décadas pasadas, la 
gestión del conflicto social. 

El Estado-mercado supone la admisión de la centralidad incondicionada del mer-
cado, el abandono de los mecanismos de intervención económica, el abandono de 
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la redistribución de la riqueza, la deriva de las políticas sociales hacia las formas 
asistenciales, la mercantilización de los espacios de protección, el abandono de la 
tutela del trabajo y de los mecanismos de protección. No hay ningún fatalismo, 
determinismo o imposición ineluctable de principios iusnaturalistas, imposición de 
relaciones económicas naturales o funcionamiento autónomo de los procesos 
de globalización. Es más sencillo y más complejo: es la forma política idónea a la 
recuperación del poder del capital, lo que comporta necesariamente la exclusión del 
trabajo y la liquidación de los vínculos que el Estado social había impuesto al mercado.

Por lo tanto, los indignados cuestionan inmediatamente a una clase política ges-
tora, pero mediatamente se confronta con el modelo liberal hegemónico desde hace 
décadas. El neoliberalismo pervierte el sistema político al justificar la primacía de la 
técnica económica sobre la decisión política que queda reducida a una mera posi-
ción de sostén del mercado y de tutela asistencial. Esta mitificación técnica, señala 
Gallino, está en la base de la imposición de un discurso incontestado que no puede 
ocultar, por otra parte, la naturaleza ideológica del proceso. El actualmente reco-
nocido agotamiento del bagaje político-ideológico de la socialdemocracia conlleva 
la asunción de la gestión del capitalismo financiarizado, al que aporta un plus de 
legitimidad al dar una apariencia de pluralidad y de diversidad de formas de gestión, 
si bien se mantiene el núcleo sustancial de las orientaciones de decisión política.

Además es conveniente recordar que la democracia neoliberal, la democracia 
a secas, deviene un oxímoron. Hay una contradicción en sus términos porque la 
ideología neoliberal persigue restringir el ámbito de la política en aras de propiciar 
la libertad individual para la satisfacción de sus intereses. O con otras palabras, es la 
enésima forma como se formula la subordinación de la política al mercado. Como 
nos recuerda Wendy Brown al estudiar la relación entre el neoliberalismo y el fin de 
la democracia liberal, esto se consigue por la doble vía de constreñir la esfera de la 
política y supeditar la acción pública a las exigencias del mercado. 

La consecuencia es que la política económica se sustrae a la dinámica política 
y resulta fuertemente predeterminada por los poderes externos al Estado. La expro-
piación opera en un doble sentido: como expropiación de la economía respecto a la 
decidible políticamente y como sustracción de la economía del debate social porque 
las fuerzas sociales disidentes quedan demonizadas y excluidas de la discusión.

Los mercados producen la retorsión del principio de separación Estado-sociedad 
que se concreta en la independencia de la economía. Al reducir o eliminar los límites 
y controles, los mercados devienen «poderes salvajes» ajenos a la decisión polí-
tica. Desde esta perspectiva aborda Ferrajoli la reflexión sobre el vaciamiento de las 
democracias representativas actuales, porque se consiente que la decisión política 
no integre en su ámbito de influencia un contenido fundamental de la reproducción 
social. Por ello, en cierto sentido las democracias representativas son no democrá-
ticas.

La exigencia de «democracia real» supone, pues, cuestionar la deriva y el desen-
lace de la democracia constitucional en la actual democracia a secas (Aguirre dixit). 
Pero la comprensión de esta desgraciada evolución requiere enmarcar la demanda 
de democracia en las coordenadas en las que se inscribe el proceso actual de 
reproducción social: es decir, la crisis sistémica del capitalismo financiarizado.

VI. Democracia real y crisis sistémica

Aunque la crisis aparece como crisis inmobiliaria y financiera, son muchos lo que 
sostienen que estamos en la fase final del modelo de acumulación gestado en el último 
tercio del siglo xx. La crisis del capitalismo financiarizado, que confirma las predicciones 
de Minsky sobre el carácter consustancial de las crisis financieras, alimenta la lógica 
especulativa, la subordinación de la economía productiva, la desigualdad y el deterioro 
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económico de los asalariados. Al fin y al cabo, este modelo de capitalismo ha 
funcionado gracias a un consumo financiado gracias a la sustitución del incremento 
salarial por el endeudamiento privado basado en la burbuja inmobiliaria y a las 
transferencias monetaria de los países emergentes. 

En el Estado social la redistribución de la riqueza se realizaba por medio de la 
doble dimensión pública y privada y la generación de una capacidad de consumo 
que favorecía el crecimiento económico. El resultado consistió en la mejora de las 
condiciones salariales de los trabajadores y en la superación de la idea del salario 
como un coste de producción. El conflicto social en el marcado de trabajo y la lucha 
por el salario se desdoblaba en el nivel político en el que se fijaba la redistribución 
de la riqueza que se concretaba en las prestaciones sociales y mitigaba los efectos de 
la lucha social.

El capitalismo financiarizado excluye la redistribución y recupera la noción ricar-
diana de salario y mercado como ámbito de distribución. El nuevo modelo de acu-
mulación instaurado sustituye los vínculos sociales por la lógica del mercado. La 
privatización del riesgo social se traduce en la caída del peso de las rentas salariales 
en el PIB en porcentajes que van del 10% al 20% precisamente en una época en 
la generación del riqueza se ha duplicado. La consolidación de esta redistribución 
invertida que genera una acumulación imparable de la riqueza y la acentuación de 
la diferencias sociales debido al empobrecimiento que supone el endeudamiento, 
requiere, en consecuencia, que aclaremos brevemente la naturaleza del modelo de 
acumulación. 

El capitalismo financiarizado es la forma actual de apropiación y reproducción 
social. Su conversión en motor de la economía comporta el desplazamiento de 
la obtención del beneficio desde la esfera de la producción al sector financiero 
basado en la denominada expropiación financiera (Lapavitsas) o expropiación por 
desposesión (Harvey), obtenidas de las rentas del trabajo en los circuitos financie-
ros. En esta forma moderna de subsunción del trabajo en el capital los trabajado-
res deben afrontar los costes de su endeudamiento generado por el acceso a la 
vivienda y consumo. Asimismo se consolidan grandes sujetos financieros que se 
benefician de su actividad de intermediación de creación de productos financieros 
especulativos. 

La conquista de la hegemonía del capitalismo financiero trae consigo nuevos 
fenómenos y problemas. Por una parte, replantea las relaciones entre las fracciones 
del capital con una mutua incidencia. Si bien el ámbito financiero presiona sobre el 
productivo, éste, a su vez, procede a realizar su relativa financiarización. Por otra 
parte, incide profundamente sobre las relaciones de clase no solo por el endeuda-
miento antes señalado, sino también porque la circulación del capital favorece la 
deslocalización de la producción y el debilitamiento de la capacidad de contratación 
de los trabajadores.

La finanaciarizacion supone el cierre del triángulo que acota el proceso de repro-
ducción. Junto con el neoliberalismo y la globalización los tres conceptos componen 
el trípode y el marco de hierro que posibilita la hegemonía del mercado y del capital. 
La aplicación de estos conceptos a la experiencia griega permite entender la gesta-
ción y desarrollo de la crisis helena y la implacable terapia aplicada para salvar las 
inversiones de la banca europea y, de resultas de ello, posibilitar la supervivencia 
del euro. 

Se produce en los últimos tiempos un giro de actuación. Agotadas temporal-
mente las posibilidades de proseguir la expropiación financiera de los individuos que 
deben afrontar la deuda contraída, se dirige la atención hacia la deuda soberana. 
Exprimidos los trabajadores y alcanzado el límite de endeudamiento, ahora se deban 
en el momento colectivo de la riqueza-país. Los siervos de la hipoteca, remedo de 
los siervos de la gleba, son sustituidos por los Estado-siervos a los que se imponen 
una condiciones de pago que lastrarán el desarrollo, la posibilidad de la devolución 
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y el bienestar social en circulo perverso en la espiral creciente de desajustes frente a 
la círculo virtuoso del Estado social. La aplicación inclemente de la ortodoxia liberal 
sirve para aprovechar la ocasión de imponer la fórmula D-L-P (desregulación, libera-
lización, privatización). A la vista de los contenidos impuestos, se pueden recordar 
las críticas de Keynes al plan impuesto a Alemania: es decir, la imposibilidad de 
propiciar un desarrollo económico que permita la recuperación. Resulta evidente 
que se implementan unas medidas que persiguen a corto plazo salvar los balances 
bancarios, y a largo plazo erradicar las instituciones del bienestar. La crisis sistémica 
se afronta con los mismos planteamientos que condujeron a ella más el ingrediente 
añadido de la ofensiva lanzada contra los restos supervivientes del Estado social. 

Es evidente que los acontecimientos políticos y económicos recientes plantean 
problemas novedosos. En un medio de comunicación se recogía el siguiente titular: 
La «Santísima Trinidad» avala a España. Esta tríada está compuesta por Goldman 
Sachs, la gestora de fondos Blackrock y el principal hedge fund Man Group. Este es 
el nuevo escenario en el que tiene que desenvolverse la democracia. La voracidad 
especulativa, que se extiende incluso a los alimentos de los que depende la super-
vivencia física de millones de persona, comporta una relación invertida entre las for-
mas políticas estatal y transnacional. Cuando se dispone de billones de euros para 
operaciones guiadas por el máximo y momentáneo beneficio, el desafío consiste en 
reafirmar la primacía de la voluntad democrática y el bienestar colectivo. El problema 
primordial no consiste en los que se dedican a la política, sino que se concreta en 
esta nueva dialéctica entre poder político y poder económico, en el modelo de acu-
mulación y la necesidad de implantar una reproducción social guiada por criterios 
de solidaridad.  

A nuestros efectos lo que interesa subrayar de este cuadro estructural son las 
consecuencias que se derivan para los indignados. De entre las muchas de ellas 
nos detenemos específicamente en dos aspectos: la transversalidad y la internacio-
nalización.

La envergadura de los problemas suscitados produce una repercusión sobre 
amplias capas de la población con los que hay que conectar si se quiere disponer 
de una acumulación suficiente de fuerzas. No supone sino extraer deducciones 
de la transformación de las relaciones de clase que ha supuesto la financiariza-
ción: la fragmentación de los asalariados, la precarización, la pauperación, el dete-
rioro de la situación económica de la clase media. Por ello, la articulación con otros 
colectivos sociales y sus organizaciones deviene una cuestión capital del orden del 
día, dada la incapacidad inicial de abarcar a todos los grupos que soportarán los 
efectos de la estrategia neoliberal. 

Por otra parte, la internacionalización significa que las contradicciones se afron-
tan y resuelven en el escenario de la economía-mundo y con los colectivos golpea-
dos por el modelo de acumulación. La resistencia de los asalariados griegos es una 
demostración de impotencia de las luchas que se desenvuelven a escala nacional. 
Las instituciones comunitarias, en su afán por preservar el sistema financiero, pasan 
como una apisonadora sobre la negativa de los trabajadores a asumir los costes del 
ajuste que condenan a varias generaciones a pagar el precio del rescate financiero. 
Mientras, la izquierda europea contempla impasible el desenlace de los aconteci-
mientos y el sacrificio de la víctima propiciatoria en el altar de las exigencias del 
globalizado capitalismo financiarizado. El ejemplo de disciplina incorporado en la 
tragedia griega es una demostración fehaciente de la coordinación de la constitución 
material comunitaria. Al capitalismo transnacional no se le puede responder con la 
contestación popular estatal, porque es manifiesto el desequilibrio de fuerzas. De 
ahí la necesidad de una respuesta organizativa que esté a la altura del conflicto 
desencadenado.

De estas consideraciones se deriva un nuevo problema: la subjetivización de los 
indignados y su relación con las formas políticas vigentes. 
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VII. Los indignados entre los partidos y la multitud

En una caracterización muy general, podemos afirmar que el actual escenario 
está protagonizado por dos aspectos: a) la persistencia de la teoría y práctica de 
la ortodoxia neoliberal: la crisis generada se solventa con el anuncio de reformas 
siempre aplazadas, el tiovivo de las bolsas que reflejan las dificultades de la deuda 
soberana, la ampliación de los ámbitos especulativos al sector agroalimentario y 
sus pavorosas consecuencias para los países más pobres, la aplicación de recor-
tes sociales y liberalización del mercado laboral; b) la crisis de la socialdemocracia: 
los intentos de «modernización» por medio de la Tercera Vía y la adaptación a los 
dictados del mercado se han saldado con unos resultados en las antípodas de lo 
previsto. El objetivo de la igualdad de oportunidades tiene una dura réplica en la rea-
lidad: precariedad, reducción de derechos, polarización social, economía sumergida, 
desigualdad. La complacencia con la lógica del mercado ha conducido a la crisis 
sistémica y a la masa de desempleados. La propuesta de la Tercera Vía basada 
en la igualdad en el origen de todos los ciudadanos mediante la universalidad de 
unos servicios públicos de calidad queda descalificada por los resultados (mayor 
desigualdad y la precarización) y por la eliminación de sus presupuestos (reducción 
de las prestaciones sociales para incorporar los criterios de austeridad demandados 
por «los mercados»). Son estas las coordenadas, de afirmación de la derecha y de 
agotamiento de la izquierda, que enmarcan la irrupción de los indignados: ¿cómo 
posicionarse ante la estructura de partidos? ¿Qué forma adoptar: movimiento social, 
red social, nuevo partido?    

Antes de abordar estas cuestiones debemos interrogarnos sobre la asimilación 
de la ciudadanía del cuadro complejo en el que nos desenvolvemos: ¿qué compor-
tamiento se adopta ante una izquierda desarbolada y una derecha implacable? Pen-
semos en la doble traducción práctica de la gestión de la crisis por los socialistas 
griegos y los recortes de los conservadores británicos.

Estamos ante una contradicción reiterada. Asistencia a las urnas en porcentajes 
suficientes y consideración de la clase política como un problema nacional. La con-
ciencia de la desafección hacia los políticos convive con la emisión del voto. Esta 
ambigüedad se resuelve con la primacía del dato objetivo electoral sobre la valo-
ración de tendencias o momento subjetivo. La realidad de esta contradicción nos 
obliga a relativizar el valor del momento electoral, como resultado puntual y formal. 
Esta relativización descansa en dos hechos incontestables: por una parte, el reduc-
cionismo del debate electoral, que oculta realmente las cuestiones en juego, y por 
otra parte, la divergencia y el divorcio entre los programas electorales y la práctica 
política postelectoral. Estas cuestiones debilitan la legitimidad de las políticas prac-
ticadas y dificultan legitimarlas exclusivamente por el expediente de la apelación al 
voto expresado

Tam reales son la una y la otra cara de la moneda, pero mientras una se agota 
en su expresión y en su naturaleza futurible, la otra tiene el efecto jurídico de identi-
ficar a los representantes y de habilitarlos para actuar las previsiones institucionales: 
nombrar, decidir, aprobar, controlar, legitimar, etc., en aplicación de una división del 
trabajo que divide a los profesionales de la política de los ciudadanos dispersos 
concentrados en su quehaceres.

Si retomamos el modelo constitucional, esta contradicción expresa la desco-
nexión de los partidos dominantes del conflicto social. A pesar del innegable apoyo 
electoral y del marchamo representativo aparecen inhabilitados para la agregación 
de intereses y la mediación social, para expresar la dimensión política de la subje-
tivización del conflicto que se traduce en el caso de los partidos socialdemócratas, 
en la sunción de una función gestora del actual modelo de acumulación.

Las posibilidades de representación son esterilizadas desde el momento en que 
se excluye la permeabilidad social y apertura al conflicto. Los partidos políticos sólo 
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acogen de modo parcial y selectivo algunas demandas y optan por imponer un 
lecho de Procusto a la sociedad: adaptación del electorado a las exigencias de los 
mercados buscando y búsqueda de las líneas de menor resistencia para propiciar la 
supervivencia en el poder.

Los partidos políticos no concurren a la formación de una voluntad popular por-
que ésta se expresa como elección basada en referencias genéricas o, simplemente, 
en la publicidad. La elección evoca al trabajo de Sísifo en una sucesión de mayorías 
parlamentarias: ante el agotamiento del programa político gubernamental se vuelve a 
seleccionar a quienes ya demostraron sus limitaciones, en una dialéctica ininterrum-
pida de resignada confianza (subida de la piedra) y de desencanto (descenso por la 
ladera), de comportamientos manidos, reiterativos y circulares. No en vano se apela 
continuamente a un cambio difuso e indeterminado: quien secuestra y se apropia de 
la idea de cambio vence las elecciones. No hay formación de la voluntad nacional 
abierta al conflicto sino expresión unidimensional; no hay canalización de la parti-
cipación política sino su manifestación formal reducida a una función legitimadora.

Es la imposición de la propuesta schumpeteriana que cuestiona los puntos cardi-
nales de la reflexión clásica: la idea de bien común y la idea de voluntad popular. Si 
el individuo no conoce lo que es bueno o malo, carece de sentido la convergencia en 
una voluntad popular referida a valores éticos superiores. La democracia se reduce a 
un sistema institucional en el que se desarrolla una competencia por el voto del pue-
blo para decidir sobre quién debe decidir. Este modelo supone, en opinión de Zolo, 
que la idea de democracia es un inicuo postulado normativo y una fórmula ritual de 
justificación de la política actuada por la oligarquía que ostenta el poder.

De ahí que si el sistema institucional hegemónico institucional es la democracia 
competitiva, tengan escaso recorrido las reformas que se proponen como terapia: 
la incompatibilidad de cargos, la democracia interna, las reformas electorales ten-
drán una repercusión limitada si los partidos políticos no recuperan el núcleo sus-
tancial de su justificación: expresión del conflicto, movilización permanente para el 
cumplimiento y actualización de las demandas sociales. Es decir, la combinación 
del pluralismo asociativo, de la presencia sindical y del activismo partidista. Una 
pequeña digresión viene al caso: si la inminencia de elecciones contiene las decisio-
nes «impopulares» y sensibiliza a los gobernantes y políticos hacia las «necesidades 
populares», ¿qué política se practicaría si se implantara la revocación?  

¿Cómo se sitúan los indignados en este panorama una vez que han reiterado su 
rechazo a convertirse en partidos políticos y han afirmado su naturaleza apolítica 
y asindical? ¿qué subjetividad encarnan? ¿cómo van a operar? ¿son alternativa o 
complementariedad a la democracia representativa y a los partidos políticos?

Fenómenos anteriores y, sobre todo, las recientes experiencias árabes han sus-
citado interrogantes sobre el significado político de estos movimientos gestados por 
una reacción contra el poder y posibilitados por la disposición de las nuevas tecno-
logías que favorecen la creación de canales autónomos de información y convoca-
toria. Al hilo de estas transformaciones se ha especulado sobre la aparición de un 
nuevo sujeto encarnado en las denominadas redes sociales.

El sujeto es una categoría central de nuestra cultural y eje de construcción de la 
Modernidad. Pero en el curso de los últimos siglos el sujeto se ha complejizado al 
superar las formas iniciales de su individualidad para integrar los fenómenos colec-
tivos. De esta manera, además del sujeto jurídico y su plasmación en el ciudadano 
y en el propietario, se ha reconocido a los sujetos colectivos como la nación y el 
pueblo. Posteriormente esta estructura jurídico-política se abrirá a nuevas realidades 
como partidos y sindicatos que serán el reflejo de la aceptación constitucional de la 
dialéctica Capital-trabajo como base del Estado social.

Frente a las grandes agrupaciones colectivas articulas por opciones ideales 
que expresan una vocación de materialización política, el neoliberalismo propugna 
un individualismo exasperado que disuelve las formas de participación y anula la 
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función de las organizaciones representativas reducidas a la tarea de legitimación 
antes comentada.

En este contexto surge el movimiento de los acampados cuya mera existencia 
es ya una réplica a las organizaciones existentes al configurarse al margen de las 
técnicas de encuadramiento y preservar su autonomía por medio de su proclamada 
naturaleza apolítica.

Surgidos como resistencia, cabe preguntarse si esta resistencia genera subjetivi-
dad y si esta subjetividad es productiva (Negri)

Obviamente la aplicación de requisitos ortodoxos (organización, discurso, iden-
tidad, mediaciones, estrategia) dificulta la consideración de los acampados como 
sujeto. Pero en su corta experiencia ha sido capaz de aunar una cierta organización 
y elaboración una plataforma reivindicativa que ha sido fermento de la movilización 
del 19-J.

Aunque parece difícil obviar una forma de intermediación política y de la par-
ticipación como la que se expresa en la forma partido, resulta evidente que ésta 
solo podrá cumplir su función si recupera su conexión con el conflicto y restaura 
su capacidad de representación. Sin este requisito la forma partido se esteriliza 
y resulta incapaz de asumir la mediación requerida para actuar la representación. 
En la situación actual, parece difícilmente imaginable esta posibilidad sin que la pre-
sión social reavive el conflicto y obligue a los partidos a resituarse frente al mismo. 
Sin presión social no hay regeneración posible. Por ello, ahora, la presión, la res-
puesta social que reabra el conflicto se realiza en el espacio social, no en el político-
institucional. La sociedad con organizaciones flexibles y relativamente estructuradas 
y aquellos sujetos que todavía poseen una capacidad de agregación social y vincu-
lación al conflicto (pensamos en los sindicatos). Estos son los sujetos del ahora que 
pueden abrir la regeneración democrática. En esta hipótesis y sobre estas bases, 
cobran sentido y especial interés las medidas técnicas de regeneración del sistema: 
reformas electorales, ampliación de la democracia directa y la introducción de meca-
nismos de control por los representados de la acción de los representados, entre 
otros.
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Sortu, Bildu y la izquierda 
abertzale en los tribunales

Eduardo VÍRGALA FORURIA

En un plazo de 35 días se han dictado cinco resoluciones judiciales en materia 
de partidos políticos 1 que han vuelto a traer a primer plano de la actualidad jurídica 
la aplicación judicial de la LO 6/2002 de partidos políticos (LOPP).

Creo necesario, en primer lugar, recordar que dicha aplicación había conseguido 
«la exclusión del juego político democrático de partidos políticos que, claramente 
vinculados con la organización terrorista ETA, habían conseguido aprovechar todos 
los resquicios que el Estado democrático permite para aterrorizar a un porcentaje 
elevado de la población vasca, amedrentar a los electos de los partidos «constitucio-
nalistas» y apoyar eficazmente la actividad terrorista, haciendo imposible el ejercicio 
efectivo de los derechos fundamentales y una contienda política en igualdad de 
condiciones» 2. 

La LOPP prevé no sólo la ilegalización de partidos sino también «la improce-
dencia de la continuidad o sucesión de un partido disuelto a la que se refiere el 
párrafo b) del apartado 1, teniendo en cuenta para determinar la conexión la similitud 
sustancial de ambos partidos políticos, de sus estructura, organización y funciona-
miento, de las personas que las componen, rigen, representan o administran, de la 
procedencia de los medios de financiación o materiales, o de cualesquiera otras 
circunstancias relevantes que, como su disposición a apoyar la violencia o el terro-
rismo, permitan considerar dicha continuidad o sucesión en contraste con los datos 
y documentos obrantes en el proceso en el que se decretó la ilegalización y disolu-
ción. Además de las partes de este proceso, podrán instar el pronunciamiento de la 
Sala sentenciadora el Ministerio del Interior y el Ministerio Fiscal, en el supuesto de 
que se presente para su inscripción conforme a lo dispuesto en los artículos 4 y 5 
de esta Ley Orgánica» (art. 12.3). 

La cuestión clave en este sentido era si existía la posibilidad de que lo que 
representaba (personal e ideológicamente) la ilegalizada Batasuna podía «reci-
clarse» en determinadas condiciones en un nuevo partido que no fuera continua-
ción o sucesión de aquella en el sentido del art. 12.3 LOPP. Desde hace años 
pensaba que era posible siempre que se dieran esas determinadas condiciones 
de las que antes hablaba. Así, en 2007 escribí que «sólo si esa dirección [de Bata-
suna] proclamara expresamente su alejamiento de las actividades anteriores de 
vulneración de las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justificando 
o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas (art. 9.2.a 
LOPP), podría considerarse que la actividad no representa al antiguo partido. Esa 
expresión tendría que ser explícita de ruptura con la violencia terrorista de ETA, 
ya que ese fue el motivo fundamental para declarar la ilegalización. Esto explica 
que ese requisito se exija a una futura sucesión política de Batasuna y no al resto 
de partidos que se puedan inscribir en el Registro» y que «en el caso concreto de 

1   Auto de 30 de marzo de 2011 de la Sala del art. 61 del TS sobre la inscripción en el Registro de 
Sortu (ATS-Sortu, a partir de ahora), Sentencia de 1 de mayo de 2011 de la Sala del art. 61 del TS sobre 
la coalición electoral Bildu (STS-Bildu, a partir de ahora), STC 62/2011, de 5 de mayo, sobre la coalición 
electoral Bildu (STC-Bildu, a partir de ahora), Sentencia de 2 de mayo de 2011 de la Sala del art. 61 
del TS sobre candidaturas de Agrupaciones de electores (STS-Agrupaciones, a partir de ahora), STC 
61/2002, de 5 de mayo, TC sobre la Agrupación electoral Independiente Zalduondo (STC-Zalduondo, a 
partir de ahora).

2   Me permito la cita de una colaboración anterior en esta revista: E. Vírgala Foruria, «El cerco judi-
cial a los partidos con vínculos terroristas», Jueces para la Democracia. Información y debate, n.º 48, 
2003, p. 9.
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Batasuna sólo sería posible su conversión en un nuevo partido si éste proclamara 
desde el mismo día de su constitución que condena la violencia terrorista, que no 
la apoyará si se siguiera produciendo y que su programa político sólo se desa-
rrollaría por las vías previstas en el ordenamiento jurídico actualmente vigente» 3. 
Para llegar a esa conclusión partía de lo que ya había declarado el TC en su sen-
tencia 99/2004: «si efectivamente no acepta más instrumentos que los del voto y 
el debate libre, una declaración inequívoca de distanciamiento, rechazo y condena 
de cuanto representan una organización criminal y sus instrumentos políticos; y 
ello por respeto, en primer lugar, a aquéllos cuyo voto se busca para integrar, en 
su nombre, la voluntad del poder público. Con ello habría de bastar para deshacer 
la eficacia probatoria de indicios que, contra manifestación tan inconcusa, difícil-
mente podrían acreditar una realidad que así se desvirtúa» 4.

Durante seis años la actitud de Batasuna siguió siendo la misma, cooperando 
con la banda terrorista y amparando la violencia utilizada por ETA, lo que llevó a 
que sus sucesivas reencarnaciones fueran ilegalizadas, con buen criterio, por el TS: 
ASB en 2007, ANV y PCTV en 2008. Sin embargo, en 2011 las circunstancias son 
radicalmente diferentes. El fracaso en 2006 de la negociación entre el Estado y ETA, 
y la amplia percepción en la sociedad vasca de la culpabilidad de la segunda en 
dicho fracaso, conduce a la Izquierda Abertzale representada por Batasuna hasta 
ese momento a repensar su estrategia a lo que coadyuva en no escasa medida la 
STEDH de junio de 2009 5. A partir de entonces, los debates se caracterizan por 
las discrepancias entre ETA y algunas organizaciones satélite de la misma frente 
a importantes sectores de Batasuna. Por lo que la prensa ha ido haciendo público 
estos dos últimos años 6, parece que el debate se ha cerrado a favor de la tesis de 
la exclusiva participación política y el abandono de lo que ellos denominan estrate-
gia político-militar 7. Fruto del mismo son las declaraciones que se van produciendo 
a partir de mediados de 2009 y que culminan con el acto de Bilbao de enero de 
2011 en el que dos portavoces tan significados de la Izquierda Abertzale como Rufi 
Etxeberria y el abogado Iñigo Iruin utilizan un lenguaje desconocido en ese sector 
desde la fundación en abril de 1978 de Herri Batasuna. El final de esta evolución 
ha sido hasta el momento la creación de Sortu, que incorpora en sus estatutos el 
lenguaje antes citado y añade disposiciones reveladoras a las que luego me referiré, 
y la participación en la coalición electoral Bildu. Es evidente que todavía deben dar 
más pasos en esa senda, pero también que no se percibe una marcha atrás y que, 
por las razones que sean, han terminado aceptando lo que la inmensa mayoría de la 
sociedad vasca reclama y que es el rechazo o la condena 8 de cualquier actuación 
violenta, aunque provenga de personas que se puedan identificar con la Izquierda 
Abertzale. Como antes he señalado, un escenario radicalmente diferente del que se 
dio entre 2007 y 2008.

Dicho lo anterior, pasaré a analizar las cinco resoluciones judiciales dictadas 
entre el 30 de marzo y el 5 de mayo de 2011.

La primera conclusión que puede obtenerse del ATS-Sortu 9 es que la mayoría de 
la Sala del art. 61 ha optado por impedir que la Izquierda Abertzale pueda llegar a 

3   E. Vírgala Foruria, “Los efectos de la ilegalización de partidos políticos”, en Hermes. Revista de 
pensamiento e historia, nº 23, 2007

4   STC 99/2004, de 27 de mayo (FJ 19).
5   E. Vírgala Foruria, «El TEDH avala la ilegalización de Batasuna (aspectos positivos y algunos 

pocos negativos de su jurisprudencia)», en Revista de Derecho Constitucional Europeo, nº 13, 2010, pp. 
415-436.

6   Puede verse una recopilación en las pp. 46-47 del Voto particular al ATS-Sortu.
7   Lo que no significa la certeza de que todos los miembros de ETA estén de acuerdo con ese 

resultado, al menos a día de hoy.
8   Luego volveré sobre la utilización de los dos términos.
9   Un comentario más amplio de este Auto puede verse en E. Vírgala Foruria, «El Auto sobre Sortu: 

una visión estática (y poco constitucional) de la Izquierda Abertzale», en El Cronista del Estado social y 
democrático de derecho, nº 20, 2011, pp. 18-25.
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ser legal en España, ni aunque rechace con contundencia la utilización del terrorismo 
de ETA. Lo dice expresamente en la página 208 del ATS-Sortu: «el único e inevitable 
destino legalmente previsto para el partido ilegalizado es su disolución y liquidación, 
y no su «resurrección» a la vida jurídica y política so pretexto de un cambio en sus 
métodos o formas de actuación».

Esta conclusión es muy decepcionante ya que impide la reintegración a la vida 
política de un significativo sector social que, al margen de la valoración moral que 
pueda hacerse de su actuación en los últimos 35 años, ha decidido, probablemente 
por un sentido utilitarista, romper lazos con el terrorismo. Si ese sector socio-político 
opta por trabajar políticamente sin el apoyo de la coacción violenta, el Estado demo-
crático no puede más que aceptar esa situación y legalizar la opción política con la 
que parte de la sociedad vasca se identifica. No se puede pensar en mantener en 
la ilegalidad a un partido que puede llegar a representar el 15 ó el 20 % del electo-
rado 10 y que ha decidido actuar mediante medios políticos y legales sin colaborar 
con o coadyuvar a la actuación de ETA.

La Constitución está permeada por toda una serie de principios y disposiciones 
que instan a la legalización de todo partido que haya aceptado actuar en el marco 
constitucional. La «sociedad democrática avanzada» del Preámbulo no puede cons-
truirse con la presunción, parece que iuris et de iure, de que un importante sector 
socio-político nunca va a corregir su comportamiento y, por lo tanto, debe permane-
cer en la ilegalidad. Si el «pluralismo político» es un valor superior de nuestro Orde-
namiento jurídico (art. 1.1) y los partidos son los que lo expresan (art. 6.1) significa 
que sólo pruebas contundentes de que un partido se propone acabar con dicho plu-
ralismo pueden conducir a su exclusión del juego político. De la misma forma, sólo 
los límites constitucionales del art. 22 CE y las actividades contra la Constitución, de 
las que habla el art. 6 CE, pueden ser un freno para la existencia de un partido polí-
tico, pero nunca su ideología por mucho que sea autodeterminista, independentista 
e incluso integracionista de una Comunidad Autónoma en otra 11. Todo ello a partir 
de una interpretación expansiva, y no restrictiva, de los derechos fundamentales que 
está en la base del art. 10.1 CE y que el TC siempre ha acogido 12.

El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia sobre Bata-
suna de 30 de junio de 2009 recalcó que las excepciones al derecho de asociación 
han de interpretarse restrictivamente 13, y, en concreto sobre los partidos políticos, es 
conocida su posición de que es obligación de los Estados garantizar que en las elec-
ciones concurran «una pluralidad de partidos políticos representando las diferentes 
posturas de opinión existentes en la población del país» y que las restricciones a la 
actividad de un partido han de interpretarse restrictivamente 14. 

El ATS-Sortu, por el contrario, continúa, desde mi punto de vista, una cierta ten-
dencia de la Sala del art. 61 del TS (ahora de la mayoría) de aceptar acríticamente 
la posición del Gobierno y de la Fiscalía, ya iniciada en la sentencia de 2005 sobre 

10   Terminada la redacción de este artículo se han conocido los resultados de las elecciones locales 
del 22 de mayo de 2011 en las que Bildu ha obtenido el 25,94% de los votos en Euskadi y el 35,43% 
en Guipúzcoa.

11   Siempre que esa integración se realice por los cauces constitucionales previstos en la Disp. 
Transitoria 4ª CE.

12   Por ejemplo, STC 1/1989, de 16 de enero.
13   Punto 77.
14   Por ejemplo, SSTEDH Partido comunista de Turquía de 1998, puntos 44 y 46; Partido socialista 

de Turquía de 1998, punto 50; Partido de la Libertad y de la Democracia de Turquía de 1999, punto 44.
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Aukera Guztiak 15, mantenida, aunque en otro sentido, en el Auto de 2007 sobre 
ANV 16, y reiterada en el Auto de 2009 sobre Iniciativa Internacionalista 17.

Antes de comenzar con el análisis del ATS-Sortu creo necesario señalar que, 
por primera vez desde la sentencia de ilegalización de 27 de marzo de 2003, una 
resolución de la Sala del art. 61 del TS ha contado con un Voto particular de 7 de 
sus 16 magistrados. A mi entender se trata de un Voto particular muy bien argu-
mentado jurídicamente y con el que sustancialmente coincido 18. La conclusión a la 
que llega creo que puede resumirse en la primera frase del punto 2 de dicho Voto 
particular cuando dice que «la resolución mayoritaria sustituye la valoración de la 
prueba por la construcción de un relato de identificación entre los miembros de 
la Izquierda Abertzale, la banda terrorista ETA y la creación de Sortu como pro-
ducto de una instrucción directa de ETA» 19. Un documento de ETA de la segunda 
mitad de 2009 («Proceso democrático») es la clave para la Sala, de forma que en 
el mismo se encontraría diseñado todo el proceso que conduce en febrero de 
2011 a la solicitud de inscripción de Sortu. El problema es que las fases previstas 
en ese documento se compadecen poco con la realidad y a pesar de que al final 
de los fundamentos de derecho del Auto se diga que es una prueba directa de la 
participación de ETA en la creación de Sortu, realmente sólo son conjeturas cons-
truidas en contraposición a la realidad e incluso con el olvido de sucesos impor-
tantes como es el descalabro de la ponencia «Mugarri» de ETA en el debate de la 
Izquierda Abertzale de octubre de 2009.

Es importante subrayar que la Sala se centra en demostrar la vinculación entre el 
diseño establecido en el documento «Proceso democrático» de ETA y la aparición 
de Sortu, pero no hace referencia a las exigencias del art. 12.3 LOPP que establece 
los criterios para determinar la sucesión o continuidad de un partido ilegalizado por 
uno nuevo. Esta ausencia es puesta de manifiesto en el Voto particular 20. Así, no hay 
referencia en el Auto a la similitud en estructuras, organización y funcionamiento, o 
en las personas que las componen, rigen, representan o administran, o a la proce-
dencia de los medios de financiación o similares 21.

A partir del fundamento de derecho sexto, la Sala entra a valorar la prueba más 
importante que utilizará como son diversos documentos de ETA, pero fundamental-
mente el denominado «Proceso democrático» 22 que establece «un proceso progre-
sivo, reglamentado y acordado para llevar a Euskal Herria al escenario de la auto-
determinacion», escenario que se denomina «Marco democrático» y que exige unos 
«Mínimos democráticos», consistentes en la oportunidad de que las organizaciones 
de la Izquierda Abertzale trabajen con normalidad, es decir, su legalización. El «Pro-
ceso democrático» tendría 4 fases: Fase 0 (umbral del proceso), que consistiría en 
un pacto ETA-Estado para la implementación de los mínimos democráticos; Fase 1, 
con un Acuerdo Político Amplio que produjera una reforma del EAPV y de la LORA-

15   STS de 26 de marzo de 2005. Los argumentos utilizados por el TS fueron muy frágiles ya que no 
se aportó ningún documento interno de ETA o Batasuna en que, aunque sea indirectamente, existiera 
mención a Aukera Guztiak.

16   ATS de 5 de mayo de 2007. La Sala del art. 61 aceptó la “jugada táctica” del Gobierno de anular 
sólo parte de las candidaturas municipales de ANV en lugar de una ilegalización en un proceso espe-
cífico.

17   ATS de 16 de mayo de 2009. El TS se conforma con decir que ETA-Batasuna “ha tenido en todo 
momento intención de presentarse” sin que existiera un solo documento en que esa intención se conc-
retara en alguna mención, aunque sea indirecta, a Iniciativa Internacionalista. Como es sabido, el Auto 
fue afortunadamente corregido por el TC en su sentencia 126/2009, de 21 de mayo.

18   En este sentido, E. Vírgala, “Un voto particular contundente”, en El Correo (Bilbao), 2 de abril de 
2011.

19   Voto particular al ATS-Sortu, punto 2.
20   Voto particular al ATS-Sortu, puntos 5-6.
21 �����������������������������������������������������������������������������������������������    En concreto sobre este apartado, el Voto particular (punto 7) señala que un agente de la Guar-

dia Civil testificó que “no había podido obtenerse ningún dato acerca de la existencia de una conexión 
financiera con los partidos o formaciones ilegalizadas y el nuevo partido cuya inscripción se pretende”. 

22   Obtenido en abril de 2010 tras la entrada y registro del despacho profesional de la abogada 
Arantza Zulueta.
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FNA, con posibilidad de convocar un referéndum de unión; Fase 2, con una reforma 
estatutaria con calendario para celebrar un referéndum, acordándose las condicio-
nes democráticas (presos, refugiados, víctimas y desmilitarización) con un armisticio; 
Fase 3, con el establecimiento del nuevo marco político jurídico y fase que dejaría 
abierta la opción de plasmar la independencia. Para la Sala este documento coin-
cide con el documento «Zutik Euskal Herria» aprobado por Batasuna, que establece 
la estrategia política del partido ilegalizado a partir de febrero de 2010. El segundo 
documento analizado es el denominado «Ejes de la estrategia de cara al proceso 
democrático», que la Guardia Civil atribuye a la organización EKIN 23, en el que, con 
gran importancia para la Sala, se identifica «claramente, una vez más, Batasuna con 
la Izquierda Abertzale (con mayúsculas)». El tercer documento es «Criterios para el 
discurso y la postura que debe adoptar Batasuna ante las acciones de ETA» de abril 
de 2010, que es descrito como un auténtico manual de instrucciones en relación a 
la condena de las acciones de ETA, que, para la Sala, seguiría, por ejemplo, Rufi 
Etxeberria en su entrevista para la cadena SER 24. El cuarto documento es «EAren 
proposamenaz II.rtf», en el que se plantea el escenario de la coalición EA y los 
requisitos para no ponerlo en peligro, aceptando la condena de la violación de los 
derechos humanos «incluida las ekintzas 25 de ETA». 

Los anteriores documentos se relacionan con los obtenidos de Batasuna 26. El 
primero es «Clarificando la fase política y la estrategia», que para la Sala «recoge 
la estructura e ideas generales que laten en el documento «Proceso democrático»», 
especialmente respondería a la Fase 0, con la utilización de términos coincidentes 
en los dos documentos 27. Esta argumentación conduce a que cualquier referencia 
similar en ambos documentos, aunque sea en el sentido de la mera participación en 
procesos electorales o referencias a la «decisión de la ciudadanía vasca» o a «da la 
palabra al pueblo», son tomadas como signo evidente de colaboración y fruto del 
desdoblamiento antes mencionado. De la misma forma, las referencias al «Marco 
democrático» sirven para condenar los fines ideológicos de la autodeterminación 
y de la unión con Navarra, ya que son empleados en los dos documentos, lo que 
limita extraordinariamente la libertad ideológica. Lo mismo sucede con la política de 
alianzas, que ETA menciona para referirse a EA, y que condena a Batasuna cuando 
estructura una alianza con ese partido, lo que no tiene nada de extraño vista la 
evolución en los últimos años de la antigua escisión del PNV, pero también con otro 
no independentista como es la escisión de EB 28 denominada Alternatiba, que para 
la Sala puede estar incluido cuando ETA habla de «gallinero de partidos». Por otro 
lado, la Fase 0 de «Proceso democrático» no casa con el documento «Clarificando 
la fase política y la estrategia», en tanto en la primera se parte de un pacto previo 
ETA-Estado que da lugar a la legalización del supuesto continuador de Batasuna. 
Esta ausencia de coincidencia creo que es reveladora de la diferente estrategia con-
templada en los dos documentos.

Elemento fundamental de esta divergencia es la alegación de Sortu de que los 
documentos «Clarificando la fase política y la estrategia» y «Zutik Euskal Herria» sig-
nificaron la alternativa a la «Ponencia Mugarri» de octubre de 2009 inspirada por ETA 
y en la que se propugnaba por una estrategia violenta. Esa «Ponencia Mugarri» es 
retirada ante la falta de apoyo en Batasuna y no llega a debatirse en las asambleas 

23   Heredera desde 1999 de la entonces ilegalizada KAS como organismo coordinador de la Izquierda 
Abertzale sometida a ETA.

24   Frente a lo que dice el Auto, Rufi Etxeberria declara en esa entrevista “que cualquier estrategia 
que no se atenga a las vías políticas y democráticas queda fuera de nuestra estrategia de la izquierda 
abertzale, con lo que el atentado sería motivo de rechazo”: Voto particular al ATS-Sortu, punto 8.

25   Acciones, en euskera.
26   ATS-Sortu, FD 6º.
27   Proceso democrático, Izquierda Abertzale, marco democrático.
28   Ezker Batua, organización integrada en Izquierda Unida.
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de Batasuna 29, que claramente optan por «Zutik Euskal Herria» en la que se dibuja 
una estrategia en la que no cabe la violencia. La Sala no analiza las razones de tal 
retirada ni de lo que significa la victoria de «Zutik Euskal Herria», limitándose a decir 
que «que ETA/BATASUNA a lo largo de todo el año 2010 y en los comienzos del 2011 
continúan actuando como una unidad operativa y estratégica como iremos viendo a 
lo largo de este Auto, tal como fue diseñado en el documento «Proceso democrá-
tico»». Para ello se apoya en un documento de 2008 intervenido al responsable del 
aparato político de ETA, «Herri Antolatuaren Estrategia Independentista Baterantz» y 
en los comunicados posteriores en que se respaldan las iniciativas de la Izquierda 
Abertzale, sin analizar si eso es porque se limitan a seguir los dictados de ETA, 
como parece sugerir el Auto, o si es fruto de la acomodación, más o menos forzada, 
de la banda a la nueva estrategia de la Izquierda Abertzale. 

En cuanto al documento «Zutik Euskal Herria», la Sala reitera la utilización de 
expresiones idénticas (negociación, acuerdo político, participación popular) a las de 
«Proceso democrático», lo que el Voto particular llega a calificar de inferencias de 
escaso valor» 30. Esa insistencia en el uso de términos idénticos lleva a la conclusión 
de que para la Sala quede descartado el que en algún momento se pueda producir 
una evolución democrática de la Izquierda Abertzale si, paradójicamente, la misma 
es asumida por ETA. 

Son especialmente reveladoras las manifestaciones en la comparecencia oral del 
principal testigo policial, destacado experto en el terrorismo de ETA, en las que 
acreditó la existencia del debate en el seno de la Izquierda Abertzale y el resultado 
del mismo contrario a la opción político-militar de ETA, reconociendo que omitió en 
su informe previo la existencia de la ponencia «Mugarri» y que ETA aceptó «Zutik 
Euskal Herria» a regañadientes 31.

A la Sala le basta con reiterar que Sortu es creación de Batasuna. Para ello, dife-
rencia entre la Izquierda Abertzale (en minúsculas) como movimiento ideológico legí-
timo y la Izquierda Abertzale (con mayúsculas) identificada con Batasuna y las orga-
nizaciones vinculadas a ETA 32. Entiendo que en este aspecto sólo se puede estar 
parcialmente de acuerdo con la Sala, ya que si bien el término «Izquierda Abertzale» 
es polisémico, en lo que aquí interesa ha tenido hasta el momento básicamente dos 
significados. El primero, cuando es utilizado fuera del conglomerado ETA-Batasuna, 
para designar un espectro ideológico independentista radical que no tiene por qué 
apoyar la violencia terrorista, aunque tampoco cabe excluir una cierta aceptación 
crítica de la misma, y el segundo, cuando el término es utilizado por el citado con-
glomerado ETA-Batasuna en que va dirigido a agrupar a las diferentes organizacio-
nes vinculadas al mismo. En este sentido, el primero estaría amparado por la libertad 
ideológica de la Constitución al ser una ideología alternativa a las disposiciones de la 
misma pero admisible en una democracia no militante como la española. El segundo 
significado, sin embargo, aludiría a las organizaciones que desarrollan actividades 
de complemento de la banda terrorista y deben ser ilegalizadas por así establecerlo 
nuestro ordenamiento jurídico. La cuestión es, si como he reiterado en este trabajo, 
puede existir una evolución o una visión dinámica de la segunda Izquierda Abertzale. 
Eso es lo que plantea, en definitiva, el debate en el seno de la misma en el último año 
y medio y que se concreta en la aparición de Sortu. Como indica el Voto particular 33, 
los estatutos de Sortu y las declaraciones de sus promotores parecen indicar con 
claridad que la Izquierda Abertzale (en el segundo significado que antes señalaba) 
vinculada históricamente a ETA-Batsuna se está transformando en un movimiento 

29   Es más, el Voto particular (punto 8.6) aclara que en la prueba testifical quedó constatado que 
hubo un intento de Ekin de difundir la Ponencia «Mugarri» entre los presos de ETA y que Batasuna envió 
a éstos una carta denunciando tal maniobra de Ekin.

30   Voto particular al ATS-Sortu, punto 8.6.
31   Voto particular al ATS-Sortu, punto 8.6.
32   ATS-Sortu, FD 9º.
33   Voto particular al ATS-Sortu, punto 5.
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que puede encajar sin dificultad ahora en el primer significado de ser una ideología 
(o un «espacio social y político» en los estatutos de Sortu) que rompe con los mode-
los organizativos y formas de funcionamiento de aquella Izquierda Abertzale.

Para la Sala del art. 61, ETA es la «impulsora y copartícipe de esta estrategia» 34, 
ya que Sortu surge de la decisión tomada en «Zutik Euskal Herria» y ésta es cohe-
rente con los planteamientos de ETA en «Proceso democrático», todo lo cual es 
corroborado por los comunicados de ETA en los que apoya la estrategia diseñada 
por Batasuna (declaración de Alsasua de 2009, documento «Zutik Euskal Herria de 
2010, etc.) y materializada en Sortu. Elemento central de esta argumentación es que 
el 10 de enero de 2011 se produce el comunicado de alto el fuego de ETA previo 
al intento de legalizar un nuevo partido para conseguir los «Mínimos democráticos» 
exigidos por ETA.

Aquí es, como señalaba al principio, donde mejor se aprecia la imposibilidad 
para la Izquierda Abertzale de poder ser legalizada en España mientras exista ETA, 
aunque rechace categóricamente las actividades de la banda terrorista. Es una 
visión absolutamente estática de lo que es y representa el sector socio-político de 
la Izquierda Abertzale en el País Vasco, de forma que lo que fue ha de ser así para 
siempre, prescindiéndose de cualquier visión dinámica o evolutiva de esa realidad 
social.

Es conveniente en este punto traer a colación la argumentación del Voto parti-
cular 35 que establece con nitidez que la sucesión o continuidad de un partido ile-
galizado de la que habla la LOPP es una sucesión de las actividades consideradas 
contrarias al marco constitucional, pero no tiene por qué serlo de las personas que 
formaron aquel partido ilegalizado 

Finalmente, la Sala valora si de todo lo anterior puede deducirse un fraude de ley 
para lo que recuerda su jurisprudencia anterior 36 y concluye que «la constatación de 
la sucesión es requisito ineludible para impedir la actividad de la formación política 
que sucede al partido ilegalizado, si bien cabe destacar que la LOPP permite que la 
acreditación de la sucesión pueda llevarse a cabo, empleando cualesquiera medios 
probatorios admitidos en Derecho». Por ello, «mientras dichas organizaciones terro-
ristas sigan existiendo y mientras que, en la práctica, los partidos ilegalizados conti-
núen intentando poner en juego artificios defraudatorios para tener presencia activa 
en la vida política, quienes colaboraron con aquéllas o éstos y deseen reincorporarse 
con normalidad a la participación política están obligados a hacerlo con absoluta 
desconexión de dichas organizaciones y partidos». Es decir, que puede ilegalizarse 
un partido si su rechazo a la violencia es mera fórmula retórica para posibilitar la 
penetración en las instituciones de los partidos previamente ilegalizados, y en ese 
caso «la consecuencia legal necesaria sería la aplicación del instituto del fraude de 
ley en toda su extensión».

En el caso concreto de Sortu, se trataría de una estrategia diseñada en 2009 por 
ETA que incluía una programación de fases hasta la consecución de los objetivos 
de la banda («Proceso democrático») y una estrategia de comunicación en relación 
al rechazo de atentados terroristas, estrategia de ETA seguida por Batasuna hasta 
la creación de un nuevo partido que es Sortu, por lo que éste es «un nuevo intento 
de fraude puesto en escena por el complejo ETA-BATASUNA para burlar la LOPP y 
la sentencia de 27 de marzo de 2003» 37. Todo ello basado en una prueba que «es 
tan esclarecedora y sólida que no albergamos duda alguna de que las conclusiones 
expuestas se ajustan exactamente a los hechos acaecidos». La comparecencia oral 

34   ATS-Sortu, FD 13º.
35   Voto particular al ATS-Sortu, punto 3.3.
36   ATS-Sortu, FD 13º.
37   Aunque, dice la Sala, en dicho documento no aparezca ni el nombre ni la estructura del nuevo 

partido «y ni siquiera se hace mención a su realización futura», pero esto no sería significativo ya que 
ETA da vía libre a Batasuna para elegir el camino más adecuado para conseguir el objetivo común.
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de la representación de Sortu habría confirmado lo anterior, ya que en Sortu toman 
parte dirigentes de Batasuna, cuya ideología no puede cuestionarse pero siempre 
que la participación en el nuevo partido esté desconectada de los partidos ilegaliza-
dos. A pesar de la mención que la Sala hace a la libertad ideológica, no queda tan 
clara la amplitud de la misma cuando a continuación dice que «si permitiéramos que 
Batasuna o los partidos ilegalizados «resucitasen» a la vida jurídica y tomaran parte 
activa, formal o materialmente, en la vida política, estaríamos quebrantando la propia 
Constitución española de 1978 que, en su artículo 118, establece que es obligado 
cumplir las resoluciones firmes de los Tribunales». No se matiza como debiera que 
esto es así siempre que Batasuna siga realizando sus antiguas actividades pero no 
si ha existido un cambio en las mismas, como he intentado poner de manifiesto.

En este punto tendría que haber sido esencial la valoración detallada de los esta-
tutos y de las declaraciones de los promotores de Sortu en relación con el rechazo 
al terrorismo de ETA. Hay que tener en cuenta que en el acto del Euskalduna puede 
decirse que se realiza una declaración de ruptura total con la actuación política que 
se había desarrollado hasta fechas relativamente recientes. Iruin afirma la voluntad 
de la Izquierda abertzale, recogida luego textualmente en los estatutos de Sortu, 
de contribuir a «la definitiva y total desaparición de cualquier clase de violencia y 
terrorismo, en particular, la de la organización ETA» (Capítulo Preliminar) y anuncia 
el rechazo de la violencia «cualquiera que sea su origen y naturaleza; rechazo que, 
abiertamente y sin ambages, incluye a la organización ETA, en cuanto sujeto activo 
de conductas que vulneran derechos y libertades fundamentales de las personas» 
(art. 3.B). Esta declaración unida a otras anteriores ponen de manifiesto la ausencia 
actual de colaboración con el terrorismo de ETA, que fue la causa fundamental de la 
ilegalización de Batasuna. En este sentido es determinante la anunciada sanción de 
expulsión para el futuro afiliado que realice «alguna de las conductas previstas en el 
artículo 9 de la Ley Orgánica 6/2002, de Partidos Políticos» (art. 11.4).

¿Constituye lo anterior el contraindicio (frente a la colaboración con el terrorismo) 
del que hablaban el TS y el TC en sus resoluciones de los últimos años? Entiendo 
que claramente sí. El TS exigía en su Auto de 2007 sobre ASB el compromiso de 
«rechazar toda connivencia con quienes actúan por medios violentos y, por ello, 
esencialmente antidemocráticos, y, en consecuencia, de rechazar de forma inequí-
voca las actividades terroristas en razón de cuya connivencia ha sido ilegalizado el 
partido disuelto», de forma que sobre las personas que fueron parte de partidos ile-
galizados «se precisa con mayor intensidad, para desvanecer toda duda, un rechazo 
inequívoco de la violencia terrorista que ha motivado la ilegalización» 38. Por su parte, 
el TC entendía que era necesaria una «condena inequívoca» del terrorismo 39.

La Izquierda abertzale ha decidido rechazar a partir de ahora el terrorismo de 
ETA en el caso de que éste continuara produciéndose. Podría argumentarse que 
no se utiliza la palabra condena, pero hay que recordar que la Ley de partidos no 
incluye ese término. El Tribunal Supremo, por su parte, en 2007 hablaba de «actitud 
de condena o rechazo del terrorismo», dando a entender la equivalencia de ambas 
palabra 40. El Tribunal Constitucional sí ha exigido en diversas ocasiones la necesidad 
de condenar el terrorismo, pero también es cierto que lo que realmente pedía era 
una condena concreta del terrorismo, y no una genérica de la violencia, y eso ha 
quedado claro en las intervenciones de los portavoces de la Izquierda abertzale 41. 
También ha sido puesto de manifiesto en el comunicado de Sortu de 10 de marzo 

38   ATS de 22 de mayo de 2007, FD 10º.
39   STC 68/2005, de 31 de marzo, FJ 16º.
40   Así lo manifesté en «¿Legalización? Ahora sí», en El País, 11 de febrero de 2011, p. 27. También 

lo aprecia de esta forma el Voto particular al ATS Sortu, punto 8.3.
41   En este sentido, también el Voto particular al ATS Sortu, punto 8.
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de 2011 ante diversos actos de violencia callejera en el que reitera «nuestro rechazo 
ante cualquier acto de violencia», que «incluye la violencia de ETA» 42.

Pues bien, a pesar de la rotundidad del rechazo al terrorismo y, en concreto a 
ETA, la Sala entiende que esa actuación «no resulta novedosa». Para ello argumenta 
que se trata de mera retórica ya prevista en el documento «Earen proposamenaz 
II.rtf», lo que es una cosa diferente a decir que no es una novedad, puesto que puede 
argumentarse, aunque no se comparta, que ese rechazo es mera retórica, pero no 
puede negarse que, en los términos que ahora se ha formulado, sea un novedad 
puesto que nunca una organización vinculada a la Izquierda Abertzale había recha-
zado a ETA con nombres y apellidos.

La argumentación anterior del fraude de ley hace innecesario, para la Sala, el 
análisis de los criterios «ad exemplum» del art. 12.3 LOPP, ya que si acudió a ellos en 
casos anteriores (como en 2007 con ASB) fue por la inexistencia de prueba directa 
o por la insuficiencia de la misma. Constituiría prueba directa suficiente la lectura de 
los documentos aportados y la observación directa por las Fuerzas de Seguridad 
de la participación de destacados miembros de ETA en los actos de presentación 
de Sortu. Pero el problema es que si, como señala el Voto particular, estamos ante 
prueba directa será contradictorio acudir al fraude de ley, que sólo puede susten-
tarse en una prueba indiciaria «pues difícilmente puede imaginarse que el defrau-
dador revelará abiertamente el fraude que pretende llevar a cabo» 43. Además, debe 
recordarse que las propias partes demandantes no pretendieron que existiera prueba 
directa de la sucesión de Batasuna por Sortu 44.

Para rematar sus fundamentos, la Sala conecta con la jurisprudencia europea 
de derechos humanos y advierte que la legalización de Sortu «constituiría un riesgo 
objetivo, grave e inminente que atentaría directamente contra los pilares básicos de 
nuestra democracia» 45. Para la Sala, el riesgo citado no puede ser minimizado por la 
entrada reciente en vigor de las reformas a la Ley electoral, a lo que el Voto particu-
lar responde que lo que en una concepción del Derecho fundada en el formalismo 
pragmático puede ser indiferente, sin embargo, «tiene una indudable relevancia jurí-
dica en un Estado de Derecho regido por el paradigma constitucional, en donde el 
ejercicio de los derechos fundamentales, por una parte, y la conjura de los riesgos 
que amenazan el ejercicio de esos derechos y, con ello, el funcionamiento del prin-
cipio democrático, por otra, deben inspirarse en criterios de efectividad» 46. En esto 
sí que coincido con la Sala ya que la valoración de la corrección de la inscripción 
de un partido debe realizarse al margen de que luego sea más o menos difícil de 
reparar los efectos de la misma 47. Como la Sala indica, estas reformas legales han 
de entenderse como un complemento de las disposiciones previas de la LOPP y no 
como una sustitución de las mismas. 

42   Voto particular al ATS Sortu, punto 8.3.
43   Voto particular al ATS-Sortu, punto 8.5.
44   Voto particular al ATS-Sortu, punto 8.6.
45   ATS-Sortu, FD 14º.
46   Voto particular al ATS-Sortu, punto 10.
47   Cuestión diferente es que no comparta la decisión de no inscribir a Sortu por las razones mani-

festadas en este artículo. También es indiferente para el argumento del texto mi desacuerdo, desde el 
punto de vista constitucional, con las últimas reformas legales en materia de partidos recogidas en la 
LO 3/2011, de 28 de enero, de reforma de la LOREG. Aunque este no es el momento ni el lugar para 
entrar a fondo en este tema, sí que me gustaría puntualizar que la LO3/2011 plantea algunas dudas de 
constitucionalidad tanto en cuanto a la denominada incompatibilidad «sobrevenida» (no parece, desde 
luego, que el tipo de causas que previó la Constitución a modo de ejemplo en el art. 70 encajen con esta 
nueva incompatibilidad provocada por la pertenencia a un partido que es ilegalizado con posterioridad 
a la elección a cargos públicos de sus miembros, pudiendo chocar también con la concepción hasta 
ahora mantenida de la prohibición constitucional del mandato imperativo) como a la impugnación de 
candidaturas «contaminadas» (la participación en las elecciones es la función fundamental de un partido 
político y si se anulan sus candidaturas se está cercenando gravemente la actuación del mismo, siendo 
muchas más correcto un proceso de ilegalización y, como consecuencia del mismo, la imposibilidad de 
que el partido ilegalizado presente candidaturas a las elecciones, y no una especie de «media» ilegali-
zación de un partido sin las garantías procesales completas que debería tener).
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Conocido el ATS-Sortu, los argumentos en esta ocasión para que un recurso de 
amparo 48 prospere son, en mi opinión, de mucha mayor entidad que en procedi-
mientos anteriores de ilegalización o de rechazo a la inscripción de un partido. En 
todo caso, los argumentos del Voto particular son, a mi entender, muy sólidos dese 
el punto de vista jurídico, desvirtuando la inferencia realizada por la mayoría de que 
Sortu actuaría a las ordenes del entramado formado por ETA y Batasuna. Como eso 
supondría como conclusión una restricción de derechos fundamentales indispensa-
bles para el Estado democrático, entraría con plenitud la jurisdicción del TC, y en 
última instancia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para poder anular el 
Auto y permitir la inscripción de Sortu. 

Descartada la presencia en las elecciones locales de Sortu, la Izquierda abert-
zale decide concurrir formando una coalición (Bildu) entre dos partidos legales (EA 
y Alternatiba), y de reconocida trayectoria democrática, y personas provenientes de 
aquella figurando como «independientes». Las candidaturas de la coalición también 
son impugnadas por la Abogacía del Estado y por el Ministerio Fiscal, dándoles la 
razón la Sala del art. 61 del TS y excluyendo a Bildu de las elecciones del 22 de 
mayo de 2011. La sentencia fue aprobada por 9 magistrados de los 16 de la Sala, 
existiendo en esta resolución un Voto particular de seis magistrados 49 y otro indivi-
dual del magistrado J. M. Sieira 50.

Las demandas contra Bildu se interponen entre el 27 y el 28 de abril, el TS 
resuelve el 1 de mayo y el TC el 5 de mayo, habiendo contado la coalición afectada 
con un plazo inicial para presentar alegaciones de sólo 15 horas (de las 21 horas del 
28 de abril a las 12 horas del 29 de abril), que posteriormente fue ampliado hasta 
las 24 horas del 30 de abril. Una vez más se pone en evidencia la inadecuación del 
procedimiento contencioso-electoral para resolver, con respeto a las garantías cons-
titucionales del art. 24 CE, las impugnaciones de «fondo» sobre candidaturas que 
puedan continuar o suceder a partidos ilegalizados 51. 

Es sabido que, ya desde la sentencia 85/2003, de 8 de mayo, el TC ha salvado 
los problemas de constitucionalidad que plantea el juego de los arts. 44.4 y 49.5 
LOREG convirtiéndose en una especie de segunda instancia de cognición limitada, 
pero no deja de ser cierto que, como también reseñaba el Voto particular de la 
Presidenta del TC a aquella sentencia, se trata de «una situación de hecho de espe-
cial complejidad que precisa ser probada y unos plazos procesales perentorios que 
constriñen la realización con plenitud de la actividad probatoria», lo que debería 
llevar a una reforma de la LOREG que ampliara los plazos del proceso electoral 
de forma que la impugnación de candidaturas por la causa del art. 44.4 tuviera un 
tratamiento singularizado en cuanto a prueba y presentación de alegaciones, pues, 
en caso contrario, «puede conducir a una aparente paradoja: la de que la garantía 
judicial que el legislador ha incrustado en el comprimido calendario electoral (art. 
49.5 LOREG) podría llegar a enervar la constitucionalmente necesaria tutela judicial 
efectiva sin indefensión que puede reclamarse sobre cualquier derecho o interés 
legítimo, máxime sobre los derechos fundamentales de participación en asuntos 
públicos y acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos 
con los requisitos señalados por las leyes (art. 23.1 y 2 CE). Tal consecuencia, por 
absurda, debe ser rechazada» 52. 

48   El recurso ha sido presentado el 18 de mayo de 2011.
49   Voto particular a la STS-Bildu formulado por M. R. Alarcón y otros cinco magistrados (VP Bildu-

Alarcón y otros, a partir de ahora).
50   Voto particular a la STS-Bildu formulado por J. M. Sieira (VP Bildu-Sieira, a partir de ahora)
51   Lo que volverá a recordar la STC Bildu (FJ 2) y el Voto particular a la misma del magistrado 

Aragón Reyes.
52   En sentido similar: M. Presno Linera, «El Tribunal Constitucional como segunda instancia en los 

amparos interpuestos por las agrupaciones de electores a las que se refiere el art. 44 LOREG: la STC 
85/2003, de 8 de mayo)», en Teoría y Realidad Constitucional, n.º 12-13, 2003-2004, pp. 594-595; A.-J. 
Pérez-Cruz Martín y X. Ferreiro Baamonde, “La ilegalización de D3M y Askatasuna: problemas jurídico-
procesales”, en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, n.º 4, 2009, p. 71.
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El TEDH en la sentencia de 2009 sobre Agrupaciones de electores ha recordado 
que los estándares fijados por la Comisión de Venecia del Consejo de Europa en 
el «Código de buena conducta en materia electoral» preconizan un plazo de tres a 
cinco días en la primera instancia 53. A continuación reconoce que la situación actual 
en Europa es muy diversa, existiendo desde Estados que se alinean con dichos 
estándares (Albania, Alemania, Armenia o Letonia) a los que, «más próximos al sis-
tema jurídico español (cf. Francia, Portugal, Italia o Bosnia-Herzegovina), establecen 
un plazo más breve, de dos días, para impugnar en primera instancia la anulación 
de candidaturas. Por lo tanto, el plazo previsto en España no es un ejemplo ais-
lado o una solución manifiestamente irrazonable en relación con la mayoría de los 
demás Estados europeos. Por el contrario, en apelación, el caso español, junto al 
de Portugal, constituye una excepción al permitir acudir en última instancia al Tribu-
nal Constitucional mediante el recurso de amparo electoral» 54 y concluye que «los 
recurrentes no han demostrado que los plazos hayan impedido a los representantes 
de las agrupaciones afectadas presentar sus recursos ante el Tribunal Supremo o 
ante el Tribunal Constitucional y presentar alegaciones y defender sus intereses de 
manera apropiada» 55.

Entrando en el contenido de la sentencia, el TS entiende que la continuidad de un 
partido ilegalizado por otros ha de atenerse a dos grandes criterios: «los subjetivos, 
referidos a las personas que componen el partido político ilegalizado y el que pre-
tende sucederle en su actividad; y los objetivos, relativos a la organización, diseño 
estratégico, medios materiales de actuación y circunstancias concurrentes en su 
actividad»  56. Para constatar que los mismos se han producido aplica su jurispru-
dencia de la prueba conjunta indiciaria 57. Ante la fragilidad del material probatorio 
presentado por los demandantes en relación con los elementos subjetivos de conti-
nuación del partido ilegalizado 58, el TS señala que sólo tendrá en cuenta los elemen-
tos objetivos, pero lo hace con una extraña argumentación, ya que aduce que «tiene 
indudable fuerza lógica» la afirmación de los recurrentes de que la ausencia de ele-
mentos subjetivos es «un indicio más de las razón que les asiste, pues, afirman, el 
entramado ETA/Batasuna, lógicamente conocedor de los criterios jurisprudenciales 
que han justificado el fracaso de los intentos previos por articular candidaturas frau-
dulentas que le permitan continuar su actividad en las instituciones, se ha esforzado 
en este caso por elaborar candidaturas «limpias» (sigamos el argot empleado a este 
respecto con ánimo puramente descriptivo) que sorteen los reproches que antes se 
les han formulado» 59.

53   STEDH Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea y Aiarako y otros de 30 
de junio de 2009, punto 79.

54   STEDH Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea y Aiarako y otros de 30 
de junio de 2009, punto 80.

55   STEDH Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea y Aiarako y otros de 30 
de junio de 2009, punto 81.

56   STS-Bildu, FD 7.
57   STS-Bildu, FD 8.
58   «[L]as vinculaciones que proporcionan o bien son tan remotas que resultan prácticamente irrele-

vantes, o son inseguras en cuanto a su autenticidad (la demandada ha opuesto numerosos ejemplos de 
alusiones a candidatos que, siempre según la demandada, son inciertas o abiertamente equivocadas) 
por lo que carecen de solidez para tenerlas por indubitadas, o bien hacen referencia a situaciones per-
sonales o actividades que sencillamente no merecen ningún juicio de desvalor desde la perspectiva que 
nos ocupa. Y aun siendo cierto que en algún caso el elemento subjetivo anotado sí parece trascendente, 
se trata de casos que carecen, incluso contemplados en su globalidad, de importancia suficiente como 
para construir sobre la base de ellos mismos la estimación del presente recurso»: STS-Bildu, FD 10. A 
lo anterior debe añadirse que Bildu denunció más de un centenar de errores en el análisis de las listas: 
VP Bildu-Alarcón y otros (FJ 5) y VP Bildu-Sieira (FJ 3).

59   STS-Bildu, FD 10. Este argumento es luego duramente criticado por el TC, entendiendo que «no 
es en modo alguno admisible convertir la inexistencia o debilidad de los indicios subjetivos en insinua-
ción de los indicios objetivos» y que «[e]l Estado de Derecho y, en concreto, las exigencias del proceso 
debido no consienten, en modo alguno, que la inexistencia de indicios adversos al ejercicio de un dere-
cho fundamental se constituya, invertido su sentido, en argumento para obstaculizar su ejercicio.»: STC 
Bildu FJ 7.
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Los documentos de ETA en los que el TS se basa son los ya vistos en el caso 
Sortu «Proceso democrático», en cuanto a que constata la voluntad de ETA de llegar 
a una alianza política con EA y con otros partidos 60, «Earen Proposamenaz II. RTF» 
en el que, a pesar de las grandes diferencias con EA, se apuesta por una coalición 
con dicho partido que, de realizarse, incluiría la posibilidad de «denunciar cualquier 
violación de los Derechos Humanos, incluidas las ekintzas de ETA» y de «pedir el 
alto a la hostilidad entre ETA y el Gobierno» 61, «Herri Antolatuaren Estrategia Inde-
pendentistsa Baterantz» de diciembre de 2008 que propugna la creación de una 
«alianza independentista» mediante un «polo soberanista» 62, «BTGNari komunikazioa 
orokerra» sobre un intento de colaboración que hubo con EA para las elecciones 
europeas de 2009 63.

Además, se añaden los documentos «Lortu-Arte» que es intervenido por la poli-
cía y que plasmaría un acuerdo entre Batasuna y EA, aunque realmente, tal y como 
se recoge en los medios de comunicación, dicho acuerdo abre «el escenario para 
que la vía política arrincone a la violencia» 64; «Akordio elektoraleko oinarriak» que 
aparece suscrito por Batasuna con fecha de noviembre de 2010 y en el que pro-
pugna un acuerdo electoral con EA y Aralar; «Euskal Herria ezkerretik/Euskal Herria 
desde la izquierda» de 16 de enero de 2011 suscrito por Batasuna, EA y Alternativa; 
«Herri akordioa. Metodología básica», que contendría el método para el reparto de 
candidatos entre Batasuna, EA y Alternatiba (aunque no va firmado), de cara a las 
elecciones locales de mayo de 2011, documento publicado en la prensa el 19 de 
marzo de 2011 y que establecería dicho reparto de acuerdo al resultado obtenido 
en elecciones anteriores; un documento intervenido a un miembro de EKIN en que 
da cuenta de una asamblea en la que se explicó el acuerdo entre Batasuna y EA; 
cartas intervenidas al dirigente de LAB Rafa Díaz Usabiaga (de 2009) en que señala 
que «lo de EA estaba bastante bien encarrillado pero con las sacudidas de diciembre 
[atentados de ese mes] era muy difícil» 65; carta intervenida a la militante de Batasuna 
Uriarte Bilbao (de 13 de diciembre de 2010) en la que señala que «tenemos que tra-
bajar doble primero preparándolo con EA»; manifestaciones públicas de dirigentes 
de Batasuna, EA y Alternatiba 66.

En cuanto a las conversaciones telefónicas intervenidas, se reproducen las del 
Alcalde por ANV de Elorrio con un antiguo candidato de EH para que éste convenza 
a una persona para ir de cabeza de lista electoral; las de un miembro de la Mesa 
Nacional de Batasuna en las que recibe información sobre la negociación de las 
listas con EA; las de una concejal de ANV con una antigua concejal de HB para que 
contacte con personas que puedan ser candidatas; la de el ex-portavoz de Batasuna 
Arnaldo Otegui con su esposa en la que señala que «tenemos posibilidades de coger 
la alcaldía»; el SMS recibido por un miembro de la Mesa Nacional de Batasuna en 
que se le informa de ofrecimientos de puestos en listas electorales; de un candidato 
de ANV en 2007 sobre elaboración de candidaturas de Bildu en un pueblo 67.

De lo anterior, el TS deduce la voluntad del complejo ETA/Batasuna de buscar 
una alianza electoral con otros partidos, que serían ahora EA y Alternatiba, para sal-
var su ilegalidad, que la alianza electoral se habría plasmado a través del documento 
«Herri akordioa» estableciendo una composición de candidaturas de los tres partidos 
proporcional a su fuerza electoral en anteriores comicios. Ante las alegaciones de 

60   Esto parece deducirse en la argumentación cuando subraya en negrita la frase del documento 
“es más adecuado formar el gallinero de partidos, en vez de repetir el modelo de triángulo” (STS-Bildu, 
FD 11).

61   STS-Bildu, FD 11.
62   STS-Bildu, FD 11.
63   STS-Bildu, FD 11.
64   Diario Vasco, citado en la STS Bildu, FD 11.
65   STS-Bildu, FD 11.
66   STS-Bildu, FD 11.
67   STS-Bildu, FD 11.
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Bildu de desconocer tal documento, el TS señala que un acuerdo de ese tipo no se 
hace público, que fue publicado en los medios de comunicación y que las candida-
turas efectivas de Bildu han respondido a ese plan 68. El TS concluye también que al 
ser los candidatos «independientes» en Bildu mucho más numerosos que los de EA 
y Alternatiba, eso sólo puede explicarse por actuar «como testaferros de Batasuna 
y vicarios de su programa y de sus consignas» 69. Es curiosa esta argumentación del 
TS teniendo en cuenta que en las candidaturas de Bildu no se especifica qué can-
didatos son independientes, por lo que difícilmente se puede determinar esa función 
de «testaferros de Batasuna» 70, máxime teniendo en cuenta los numerosos errores 
en la identificación partidaria de los informes de la Guardia Civil. Lo anterior es una 
muestra más de esa visión estática sobre la Izquierda abertzale, anclada en lo que 
fue Batasuna de 2003 a 2009, y que ya he señalado antes respecto de Sortu 71.

Por otro lado, como señala el Voto particular de seis magistrados, la prueba de 
indicios cuando afecta a la restricción de derechos fundamentales para impedir la 
concurrencia a un proceso electoral «debe traducirse en la aplicación de un canon 
de especial exigencia en la valoración de la prueba, el cual no permite sustituir la 
certeza objetiva por la sospecha o la mera convicción subjetiva, y además dicho 
canon interpretativo es el de la mayor efectividad del derecho fundamental» 72.

Una cosa es que ETA haya proyectado una determinada coalición soberanista 
y otra cosa completamente diferente es que Bildu en concreto haya sido dise-
ñada y controlada por ETA, máxime teniendo en cuenta que la idea de un polo 
soberanista es antigua. 

En cuanto a la declaración firmada por todos los candidatos de Bildu de desa-
rrollar su actividad siempre por medios pacíficos y de enfrentarse contra cualquier 
manifestación de violencia, para el TS carece de virtualidad ya que eso ha solido ser 
recomendado por ETA cuando se trata de acudir a comicios electorales siendo «una 
táctica instrumental que la propia ETA auspicia para impedir la ilegalización de su 
rama política; siendo este un dato que priva de vigor decisivo a las manifestaciones 
de condena, más aún si estas se formulan —como de hecho ha acaecido— mediante 
circunloquios, con un cuidadoso empleo de los vocablos e incluso acudiendo a eufe-
mismos, cuando no con paralelismos inaceptables entre la actuación legítima de las 
fuerzas de Seguridad que actúan con sometimiento a la Ley y el Derecho, por un 
lado, y los crímenes de los terroristas» 73.

A pesar de lo que dice el TS, y al margen de que ETA en algún documento haya 
articulado esa idea, jamás han concurrido candidaturas de la Izquierda abertzale 
con anterioridad a 2011 en que la condena de la violencia terrorista haya sido explí-
cita como lo es en Bildu, aunque no se mencione a ETA. De todas formas, como 
recuerda el Voto particular de seis magistrados 74, en la STC 126/2009, de 21 de 
mayo, se consideró que la condena al terrorismo se había verificado con un texto 
que tampoco mencionaba a ETA. También es reseñable, como indica dicho Voto 

68   STS-Bildu, FD 12. Vuelve aquí el TC a señalar que, además de no estar firmado y de no aparecer 
siglas, en todo caso, se trataría de un acuerdo entre la Izquierda abertzale, EA y Alternatiba: STC Bildu, 
FJ 9.

69   STS-Bildu, FD 12.
70   Que, en todo caso, habría que demostrar, o, como dice la STC Bildu (FJ 10) «descartada por la 

propia Sala cualquier vinculación de aquellos [los independientes] con la organización terrorista ETA y 
con los partidos políticos ilegalizados, no puede transmutarse, por las razones que ya hemos tenido 
ocasión de poner de manifiesto al examinar los indicios subjetivos, en un indicio objetivo de la ocupación 
de las listas por el partido ilegalizado Batasuna o para concluir que aquellos candidatos «independien-
tes» sin vinculación subjetiva alguna con la organización terrorista y con los partidos políticos ilegaliza-
dos se convierten en «dependientes» de dicha organización y de dichos partidos políticos». 

71   En este sentido, la STC Bildu FJ 9 habla de que el Acuerdo «Euskal Herria Ezkerretik» «permite 
apreciar de manera indubitada que se trata de un acuerdo suscrito entre la Izquierda Abertzale, Eusko 
Alkartasuna y Alternatiba, no, como se dice en la Sentencia impugnada, entre estos dos partidos polí-
ticos y Batasuna».

72   VP Bildu-Alarcón y otros, FJ 3.3.
73   STS-Bildu, FD 13.
74   VP Bildu-Alarcón y otros, FJ 3.2.
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particular 75, que la declaración firmada por los candidatos de Bildu serviría para 
mantener el cargo público si, de acuerdo al art. 6.4 LOREG (tras su modificación por 
la LO 3/2011, de 28 de enero), se produjera una ilegalización posterior 76.

Por otra parte, la STS-Bildu despacha en unas líneas la trayectoria irreprochable 
de condena de la violencia de ETA en los últimos 25 años realizada por EA, diciendo 
que «no empece el hecho de que al fin y al cabo, a tenor de la prueba practicada en 
este proceso, han consentido la ocupación por Batasuna (no se olvide, rama polí-
tica del complejo único de la organización terrorista ETA) de la mayor parte de los 
puestos de las candidaturas electorales concernidas» 77, de forma que la «anulación 
se proyecta asimismo sobre la actividad de partidos políticos no ilegalizados, como 
Eusko Alkartasuna y Alternatiba; ahora bien, si así acaece no será más que conse-
cuencia de los propios actos y decisiones de dichos partidos y de la jurídicamente 
errónea determinación de su estrategia» 78.

Recurrida en amparo la STS-Bildu, el TC ha de enfrentarse, en primer lugar, con 
la delimitación de su propia jurisdicción 79. Desde la STC 5/2004, de 16 de enero, 
sobre la ilegalización de Batasuna, el Alto Tribunal había reiterado que sólo entraría 
a determinar si la valoración de la prueba realizada por el TS afecta al derecho a 
participar en los asuntos públicos en cuanto aquella resulte irrazonable y arbitraria. 
En este caso, a mi entender no actúa de forma diferente. Lo único que prueban 
los hechos aceptados por el TS es la voluntad de ETA y Batasuna en un momento 
histórico determinado de converger con otras fuerzas en una hipotética candida-
tura electoral, pero, en ningún caso, que la conformación de Bildu en 2011 es un 
mero instrumento para tal fin 80, lo que no ha podido demostrarse en ninguno de 
los aspectos establecidos por el art. 12.3 LOPP: la continuidad o sucesión de un 
partido disuelto a la que se refiere el párrafo b) del apartado 1, teniendo en cuenta 
para determinar la conexión la «similitud sustancial de ambos partidos políticos, de 
sus estructura, organización y funcionamiento, de las personas que las componen, 
rigen, representan o administran, de la procedencia de los medios de financiación o 
materiales, o de cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su disposi-
ción a apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar dicha continuidad o 
sucesión en contraste con los datos y documentos obrantes en el proceso en el que 
se decretó la ilegalización y disolución» 81. 

El TC entiende que los documentos de fecha más reciente citados por el TS 
afectan no a Batasuna sino a la Izquierda abertzale que «como expresión ideológica 
«no ha sido proscrita de nuestro ordenamiento ni podría llegar a serlo sin quiebra del 
principio pluralista y de los derechos fundamentales a él conexos» y que las ideo-
logías son en el ordenamiento constitucional español absolutamente libres y deben 
encontrar en el poder público la primera garantía de su indemnidad, a la que no pue-
den aspirar, sin embargo, quienes se sirven para su promoción y defensa de medios 
ilícitos o violentos y se sirven de la intimidación terrorista para la consecución de 
sus fines». En definitiva, «son esos medios y no las ideas o los objetivos políticos 

75   VP Bildu-Alarcón y otros, FJ 8 y VP Bildu-Sieira, FJ 4.
76 ��������������������������������������������������������������������������������������������      “En todo caso serán incompatibles las personas electas en candidaturas presentadas por par-

tidos o por federaciones o coaliciones de partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia 
judicial firme, así como los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declara-
das vinculadas a un partido ilegalizado por resolución judicial firme. La incompatibilidad surtirá efecto en 
el plazo de quince días naturales, desde que la Administración Electoral permanente comunique al inter-
esado la causa de incompatibilidad, salvo que éste formule, voluntariamente, ante dicha Administración 
una declaración expresa e indubitada de separación y rechazo respecto de las causas determinantes 
de la declaración de ilegalidad del partido político o del partido integrante de la federación o coalición 
en cuya candidatura hubiese resultado electo; o, en su caso, del partido al que se hubiera declarado 
vinculada la agrupación de electores en cuya candidatura hubiere resultado electo”.

77   STS-Bildu, FD 13.
78   STS-Bildu, FD 14.
79   STC-Bildu), FJ 4.
80   STC Bildu FJ 8.
81   En este sentido, STC Bildu FJ 9.
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pacíficamente perseguidos a los que está destinada la reacción del poder público en 
defensa del marco de convivencia pacífica diseñado por el constituyente para que en 
él tengan cabida todas las ideas» (SSTC 99/2004, de 27 de mayo, FJ 18; 126/2009, 
de 21 de mayo, FJ 10, por todas). Por tanto, no cabe conferirle a estos indicios la 
virtualidad probatoria que les otorga la Sala» 82. Tampoco las conversaciones refleja-
das en la sentencia del TS demostrarían más que los problemas y dificultades para 
confeccionar las listas electorales de Bildu 83. 

En definitiva, y entiendo que sin apartarse de su jurisprudencia anterior 84, el TC 
llega a la conclusión de que «las precedentes consideraciones ponen de relieve la 
insuficiente entidad probatoria de los indicios manejados por el Tribunal Supremo 
para poder justificar en este caso el sacrificio de los derechos fundamentales de 
participación política en términos de igualdad y libre defensa y promoción de la pro-
pia ideología. Esta insuficiencia probatoria, de acuerdo con nuestra doctrina, hace 
innecesario oponer a ellos, al igual que declaramos en la STC 126/2009, de 21 de 
mayo (FJ 14), contraindicio alguno, es decir, desacreditarlos con la condena inequí-
voca del terrorismo por parte de la formación política sospechosa de connivencia 
con una organización terrorista» 85. En todo caso, aunque se pretendiera entender 
que la condena al terrorismo de ETA es propugnado por ETA misma habría que 
hacerlo sobre datos objetivos que afecten directamente a Bildu, lo que queda des-
cartado por la presencia en dicha coalición de «dos partidos que, como es público, 
así se reconoce en la Sentencia impugnada (Fundamento de Derecho Decimoter-
cero) y se acredita con la documentación aportada por la actora, con reiteración han 
condenado y condenan la violencia de ETA, de modo que no hay ninguna razón para 
suponer que la acogida en sus listas de «independientes» se haya realizado con rele-
vamiento u olvido de aquellas posiciones públicas. Si dos organizaciones políticas 
contrarias al terrorismo abren sus candidaturas a «independientes» carece de sen-
tido presumir que lo han hecho con abandono de aquella posición o por haber sido 
víctimas de un engaño. Esto último es poco o nada verosímil y lo primero consta que 
no ha ocurrido hasta el presente. Lo que cabe presumir es, por el contrario, que los 
partidos coaligados avalan y por el momento confirman la no sumisión de los «inde-
pendientes» que figuran en sus listas a la organización criminal y su posición crítica 
frente a la violencia que practica» 86. Lo anterior quedaría confirmado con la firma por 
los candidatos de un docuemnto de rechazo a la violencia terrorista de tenor similar 
a la aceptada en el caso de Iniciativa internacionalista en la STC 126/2009, de 21 
de mayo 87.

Coincido en este punto con la STC, en cuanto, como antes he señalado para 
Sortu, la Izquierda Abertzale vinculada históricamente a ETA-Batasuna se está trans-
formando en un movimiento ideológico que rompe con los modelos organizativos y 
formas de funcionamiento del partido ilegalizado en 2003.

No estoy de acuerdo 88, sin embargo, en que el TC afirme que la doctrina ante-
rior «ha sido elaborada en un contexto legislativo que ha sido objeto recientemente 
de relevantes modificaciones que no pueden desconocerse ni dejar de ser toma-
das en consideración en la resolución de este proceso» e «impone, desde una 
perspectiva constitucional y en atención a la relevancia de los derechos fundamen-
tales en juego, en todos los supuestos que puedan activarse dichos instrumentos 

82   STC Bildu, FJ 9.
83   STC Bildu FJ 10.
84   No lo entienden así los Votos particulares a la STC Bildu de los magistrados Delgado Barrio, 

Rodríguez Arribas, Aragón Reyes, Hernando Santiago y Pérez de los Cobos Orihuel. Este último llega a 
hablar de «exceso de jurisdicción».

85   STC Bildu FJ 12.
86   STC Bildu FJ 12.
87   STC Bildu FJ 12.
88   Concuerdo, aunque sólo en este punto, con lo manifestado en el Voto particular a la STC Bildu 

del magistrado Rodríguez Arribas.
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[de control a posteriori], pero también, sin duda, en lo que ahora importa, en el 
momento electoral de presentación de candidaturas y de su impugnación, una sufi-
ciente solidez y cualidad de los elementos probatorios sobre los que se sustenta 
la decisión judicial de anular las candidaturas presentadas por partidos políticos, 
federaciones o coaliciones de partidos o agrupaciones de electores que incurran 
en la causa prevista en el artículo 44.4 LOREG y un mayor rigor en su valoración» 89. 
Por las razones antes expuestas en el caso Sortu, la valoración de la corrección 
de la inscripción de un partido debe realizarse al margen de que luego sea más o 
menos difícil de reparar los efectos de la misma.

Finalmente, con fecha 1 de mayo, la STS-Agrupaciones excluye de la contienda 
electoral las candidaturas de 21 Agrupaciones de electores. La sentencia es, proba-
blemente, la más contradictoria de las dictadas hasta el momento en esta materia. 
Además de reiterar su jurisprudencia anterior, parte de la correcta constatación de 
que «lo relevante será determinar si las Agrupaciones de Electores que nos ocu-
pan cumplen la finalidad propia de su naturaleza o si, por el contrario, de hecho y 
pervirtiendo el sentido de esta figura, han sido utilizadas de forma fraudulenta para 
conseguir perpetuar la actividad de unos partidos previamente ilegalizados; dicho de 
otra manera, si se han constituido en mero instrumento de unos partidos ilegalizados 
y disueltos, desvirtuando la finalidad primigenia que tiene toda agrupación electoral 
como cauce de participación activa de los ciudadanos en la vida política» 90.

Sin embargo, el TS llega a la conclusión que de la documentación aportada «no 
existe prueba con la intensidad suficiente como para entender demostrada desde la 
perspectiva objetiva que ninguna de las Agrupaciones de Electores cuyas candidatu-
ras se han impugnado tenga como finalidad la sucesión o continuación de la activi-
dad de los partidos políticos ilegalizados, sin perjuicio de su coincidencia ideológica 
dentro del marco de lo que se identifica como la izquierda abertzale sociológica» 91. 

Sin solución de continuidad, y a pesar de haber señalado previamente que «[l]a 
primera de las premisas de la que debemos partir es que la disolución de un par-
tido político no comporta la privación de derecho de sufragio de sus promotores, 
dirigentes o afiliados» 92, entra a analizar los elementos subjetivos de cada una de las 
candidaturas impugnadas. Para ello, aplica el criterio, de acuerdo a la STC 112/2007, 
de 10 de mayo, de que no cabe considerar como indicio la condición de avalista ni 
la de haber sido candidato en comicios lejanos en el tiempo, en concreto en este 
momento para el TS en elecciones anteriores a 2004, y la contaminación ha de ser 
igual o superior al 20% y en puestos relevantes 93. A partir de lo anterior, anula 11 
candidaturas y admite a otras 11 agrupaciones de electores 94. 

Solamente la Agrupación Electoral Independiente de Zalduondo recurre en 
amparo y, como era de esperar, el TC lo concede ya que le basta con recordar su 
jurisprudencia de que el art. 44.4 LOREG tiene encaje constitucional en tanto en 
cuanto se entienda la anulación de candidaturas por estar éstas «implicadas en una 
trama o estructura para la elusión de la disolución judicial del partido, se mantuvie-
ran en el tiempo más allá de la ocasión electoral en la que encuentran justificación, 
subsistiendo así como partido de hecho, o, en otra hipótesis, se concertaran entre sí 
alrededor de una entidad común que las articulase como elementos constitutivos de 
una realidad distinta, un partido político de facto, en definitiva, para obviar las con-
secuencias de la disolución de otro al que se pretende dar continuidad de manera 

89   STC Bildu, FJ 5.
90   STS-Agrupaciones, FD 4.
91   STS-Agrupaciones, FD 8.6.
92   STS-Agrupaciones, FD 5.
93   STS-Agrupaciones, FD 5.3 a 5.7.
94   Existe un error en el fallo, ya que la impugnación de la candidatura de la Agrupación electoral 

independiente de Iguzquiza es desestimada en los fundamentos de derecho (22º) y, sin embargo, figura 
en el fallo como desestimada para la demanda de la Abogacía del Estado contra esa candidatura (punto 
2º) y estimada para la del Ministerio Fiscal (punto 4º).
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fraudulenta», siendo, en caso contrario, vulnerado el art. 23.2 en su faceta de dere-
cho de acceso a los cargos públicos 95. En este sentido, los indicios subjetivos «son 
sólo de consideración pertinente para confirmar o desechar que determinada agru-
pación de electores se integra en la operación fraudulenta previamente acreditada, 
nunca para dar por sentada —por sí solos— la operación misma. Pretender lo con-
trario supondría —vale repetir— excluir del sufragio pasivo, en este procedimiento 
judicial, a determinadas personas por el único e inconstitucional motivo de haber 
sido miembros o candidatos del partido disuelto» 96. En el caso concreto, habiendo 
declarado el TS, como antes se señalaba, que no existían datos objetivos de la trama 
defraudatoria, «la aplicación, pese a todo, de la restricción del derecho que prevé el 
repetido art. 44.4 LOREG operaría ya como una especie de causa de inelegibilidad 
que no figura ni podría figurar en nuestro ordenamiento, ya que —vale repetir— la 
disolución de un partido no puede comportar tal efecto (por todas, STC 99/2004, FJ 
14)» y «toda indagación ulterior, como ésta a la que el juzgador se aplica, no supone 
sino plantearse la posible exclusión de unas u otras agrupaciones y ello a pesar de 
que no haya quedado acreditada de manera objetiva, según la misma Sala, trama 
o estrategia fraudulenta alguna a cuyo amparo pretendieran las agrupaciones mate-
rializar el designio de dar continuidad y sucesión al partido disuelto, única conducta 
proscrita y sancionada por el art. 44.4 LOREG, siempre que el mismo se interprete 
y aplique, como es obligado, a la luz de la Constitución» 97.

95   STC-Zalduondo, FJ 10.
96   STC-Zalduondo, FJ 10.
97   STC Zalduondo, FJ 12.
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La crisis económica mundial y la 
independencia del poder judicial

(Un punto de vista europeo) 1

Antonio CLUNY

Cuando abordamos hoy la temática de la independencia judicial, sus requisitos 
e instrumentos institucionales, esto es, su arquitectura constitucional, no podemos 
olvidarnos, sin embargo, de su sustancia real, o sea, de la posibilidad de su realiza-
ción práctica y de la manera como los ciudadanos la sienten desde el punto de vista 
de la garantía de sus derechos.

Dicho de otra manera, debemos preguntarnos, también, sobre la verdadera 
capacidad que el poder judicial tiene para asegurar los derechos fundamentales de 
los ciudadanos; para asegurar su efectividad, que es la razón por la cual se le ha 
dado la independencia.

En verdad, se puede decir que, al menos de un punto de vista teórico, en Europa 
se han dado pasos importantes en la afirmación y consolidación institucional de la 
independencia judicial.

Gracias a la actividad desplegada por los movimientos asociativos de jueces y 
fiscales, los órganos europeos como el Consejo Consultivo de Jueces Europeos, el 
Consejo Consultivo de Fiscales Europeos, el Consejo de Europa, el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos de Estrasburgo e, incluso, la Unión Europea, a través de los 
principios acogidos en el Tratado de Lisboa, han sedimentado toda una doctrina y 
una jurisprudencia que garantiza y refuerza esa independencia institucional así como 
la independencia y autonomía personal de jueces y fiscales.

Cierto que muchos de los Estados europeos hasta ahora no han transpuesto 
o traducido a sus ordenamientos internos todos los principios que resultan de los 
diversos textos y declaraciones que esos órganos han emitido sobre este particular.

Pero, en lo esencial, las posibilidades de que el poder judicial pueda desarro-
llar sus competencias con gran autonomía e independencia están aseguradas en 
Europa.

En gran parte de los países europeos existen consejos superiores del poder judi-
cial, compuestos en su mayoría por jueces elegidos por sus pares y —no menos 
importante— con competencias exclusivas para gobernar y disciplinar sus carreras. 
En algunos casos, en paralelo existen consejos de fiscales de composición y com-
petencias similares.

De otro lado, en la jurisdicción penal se han introducido reformas en los códigos 
procesales penales que han instituido el principio acusatorio y estatutos orgánicos y 
competencias del Ministerio Fiscal que permiten afirmar su naturaleza de verdadera 
autoridad judicial y no un mero instrumento del poder ejecutivo para, a partir de la 
manipulación de la dinámica de la acción penal, controlar la iniciativa del poder judi-
cial y la aplicación igualitaria de la ley a todos los ciudadanos.

En fin, asistimos a un proceso de sedimentación o de perfeccionamiento de los 
instrumentos que sirven para garantizar un ejercicio independiente de la función judi-
cial ajeno a las intervenciones directamente políticas, internas o externas.

1   Texto de la intervención realizada en el XX Aniversario del Primer Seminario en Latinoamérica 
sobre Independencia Judicial, en homenaje a Gerónimo Sansó, celebrado en Buenos Aires los días 21 
a 23 de marzo de 2011.
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Este movimiento se ha extendido incluso a las más recientes democracias euro-
peas, que han incorporado en su gran mayoría este modelo de garantía de la inde-
pendencia del poder judicial.

Claro está que hay países que, por su historia, cultura o circunstancias actuales 
resisten pasivamente a muchas de esas orientaciones más progresistas, a pesar de 
su reafirmación sistemática por parte de las instituciones europeas.

Me refiero entre otros países a la República Federal de Alemania, que pese a 
los debates públicos que las asociaciones de jueces, en especial las que integran 
MEDEL, han iniciado sobre el tema, continua sin adoptar ese modelo de gestión 
democrática de la carrera judicial.

Me refiero, igualmente, a Francia, recientemente condenada en el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de Estrasburgo, por conceder poderes judiciales a un 
ministerio público que no tiene garantías de independencia frente al poder político 2.

O la situación de Italia done continúa la obstaculización de la Administración de 
Justicia por el Gobierno de Berlusconi. O la lucha de los jueces serbios para reivin-
dicar sus derechos y garantías de nombramiento vitalicio e inamovible.

Pero, a pesar de estas resistencias y obstáculos, no me parece que las cosas 
se encuentren, en general, mal encaminadas. Ahora bien, este proceso no es lineal.

Los puntos sensibles sobre la independencia del poder judicial resultan más evi-
dentes si los miramos desde otro ángulo. Europa, como el resto del mundo, está 
sufriendo una profunda crisis, que unos dicen que es económica, pero que, real-
mente, tenemos de reconocer que es mucho más que eso. Como dice el célebre 
historiador inglés Tony Judt, recientemente fallecido: «Hay algo de profundamente 
errado en la manera como hoy vivimos […] sabemos el precio de las cosas, pero 
no nos hacemos idea de lo que valen. A propósito de una decisión judicial o de un 
acto legislativo ya no nos preguntamos: ¿Es bueno? ¿Es justo? ¿Es correcto? Estas 
eran las preguntas políticas que había que hacerse aun cuando no propiciasen res-
puestas simples».

Estamos asistiendo, verdaderamente, a un profundo cambio de paradigma polí-
tico-cultural y, por lo tanto, también, judicial. Un cambio que se traduce en el aban-
dono de una política con preocupaciones de solidaridad social y que se había hecho 
efectiva, sobre todo en Europa, después de la segunda guerra mundial, pero, en 
grados y momentos diferentes, también por el resto del mundo.

Una política originariamente de inspiración socialista o socialdemócrata, pero 
seguida, en muchos casos, en intensidad diferente, claro está, por demócratas cris-
tianos y otros conservadores de corte democrático. Una política de desarrollo eco-
nómico, pero también de larga democratización económica y cultural. Una política 
que intentaba garantizar los derechos fundamentales —civiles, económicos, sociales 
y culturales— por la vía del Derecho y de la democratización del acceso de los ciu-
dadanos a la Justicia. Una política que consideraba que Democracia y Estado de 
Derecho eran sinónimos de Estado Social de Derecho y que este no existía sin un 
poder judicial activo e independiente. Una política, en suma, que acogía y demo-
cratizaba la vieja «actio» del viejo derecho romano, uno de los primeros derechos 
ciudadanos conocidos y que permitió el progreso y la efectividad de otros derechos.

Si es verdad, como dice Balibar, que los derechos de que hoy gozan los ciu-
dadanos no existen si no como fruto de la lucha colectiva de los pueblos, también 
es verdad que ha sido a través de la posibilidad de su reconocimiento judicial —
del conflicto jurisdiccional— como se han hecho realidad y los ciudadanos los han 
asumido, realmente, como suyos; los han incorporado en su conciencia individual, 
democrática y ciudadana. Las constituciones y los derechos constitucionales pasa-
ron así a poder ser directamente invocados ante los tribunales y los jueces fueron 

2   Vide la más reciente resolución de 23 de noviembre de 2010 del TEDH (Asunto Moulin c. France) 
así como la resolución de la Corte de Casación francesa de 15 de diciembre de 2010 (núm. 10-83.674).
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llamados a asumir un papel de garantes efectivos de la ciudadanía. Como decían 
Dworkin y Ferrajoli, se ha pasado a tomar los derechos fundamentales en serio.

Pero es, exactamente, este papel del poder judicial el que se está, paulatina-
mente, depreciando, agotando. De hecho, el proceso de globalización y el proceso 
de internacionalización del gobierno se han traducido, en lo que se refiere al Derecho 
y a la Justicia en un cambio de fuentes normativas, de legitimidad y, necesariamente, 
en un cambio de sentido real y simbólico de los instrumentos de resolución de con-
flictos 3.

De un lado, podemos ver que las grandes decisiones políticas y económicas son 
tomadas en areópagos internacionales donde no pueden ser controladas por los 
ciudadanos de los países que los integran. Esas medidas, con inevitables conse-
cuencias legales, se caracterizan por abstraerse y no ser consecuentes ni situarse 
en una posición de jerarquía ante los tratados de derechos humanos y las constitu-
ciones nacionales.

De otro, en nombre de la ayuda económica y del aumento de la productividad y 
de la competitividad, se asiste a una verdadera imposición a los Estados más débi-
les, de contratos y acuerdos económicos que acaban por condicionar y cambiar las 
leyes nacionales, sobre todo en materia de derechos sociales y de trabajo.

Esas imposiciones tanto pueden partir de los Estados más fuertes como, direc-
tamente, sin intermediarios, de los grandes grupos económicos internacionales que 
acuerdan sus inversiones bajo la condición de cambios en legislaciones nacionales 
que puedan perjudicar sus beneficios. Así, son los pactos constitucionales y el con-
senso social que se ha establecido en el seno de los países y sociedades los que 
acaban siendo desmantelados, desde fuera y al margen de la intervención de las 
instituciones democráticas. En nombre de la necesidad del crecimiento, de la com-
petitividad de la economía nacional se privilegian los intereses económicos de esas 
inversiones sobre los derechos otorgados por la constitución y la ley.

Para esta nueva manera de concebir los instrumentos legales que dan cuerpo a 
la ciudadanía actual, los viejos tribunales judiciales con sus jueces independientes 
ya no son convenientes, ya no sirven. Y, nótese, esas imposiciones, en muchos y 
significativos casos, condicionan hoy totalmente la política nacional que define el 
estatus de ciudadanía, ya se trate de derechos económicos y sociales o, incluso, de 
libertades civiles. La simple idea de que la independencia del poder judicial puede 
ser socialmente perjudicial es, ya, un ejemplo de cómo ese condicionamiento atenta 
contra los más elementares derechos civiles.

Hoy se habla de derechos como si fueran privilegios. Se habla peyorativamente 
de la lucha individual o colectiva por los derechos fundamentales como de un ejer-
cicio de egoísmo personal, corporativo, generacional o nacional.

La idea de la supremacía de los valores del mercado sobre los valores del Dere-
cho se ha convertido en una ideología, un discurso social dominante, que, debemos 
reconocer, se traduce en una práctica política y cultural corriente por parte de los 
partidos de gobierno, ya se definan de derecha como de izquierda.

Con estupenda anticipación de este cambio habló ya, en 1971, Michel Foucault 
en «El Nacimiento de la Biopolítica», donde ha explicado cómo el interés supremo del 
mercado, «la supremacía de la verdad económica», intenta dirigir, mandar y sobre-
ponerse a las normas jurídicas plasmadas en las leyes nacionales. Estas son hoy 
consideradas demasiado limitadas, poco flexibles, por el mercado, porque intentan 
reflejar, normalmente, un equilibrio de valores sociales distintos y, aparentemente, no 
del todo implicados en las puras preocupaciones económicas.

En realidad, en la praxis de los mercados es la plasticidad, la flexibilidad de los 
intereses la que debe guiar, en cada momento, la resolución de los conflictos, que, 

3   Vide Gunther Teubner, Los Regímenes Globales Privados: ¿Derecho Neo-espontáneo y Constitu-
ción Dual de Sectores Autónomos? en Estado, soberanía y globalización, Ed. Siglo del Hombre Editores,  
Bogotá, 2010.
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así, tienden a dejar de serlo, al menos en cuanto reflejo visible de la confrontación 
de valores sociales de cuño distinto.

Delante de dos intereses no iguales, la economía tenderá a primar a quien repre-
sente la verdad económica circunstancialmente más relevante. No es una cuestión 
de valorar los distintos intereses en conflicto, sino, solamente, de decir lo que repre-
senta la verdad económica. La idea es que no haya conflictos, sino únicamente 
composición de intereses y que, así, la «equidad» y no tanto la ley, sea la que deba 
solucionar todo. La idea de conflicto es, en sí misma, antieconómica.

Por eso, cuando hoy se habla de la crisis de la Justicia y de eficacia de los tri-
bunales, no se está hablando solo o sobretodo de una eficacia que sea sinónimo de 
una democratización del acceso de los ciudadanos a la jurisdicción para que puedan 
hacer efectivos sus derechos. Por el contrario, en muchos casos, se está, antes que 
nada, en presencia de un concepto de eficacia que no es neutral, intentando reducir 
ese acceso y canalizar a los ciudadanos hacia otros instrumentos de resolución de 
conflictos que, predominantemente, no trabajan con el Derecho, la Constitución, la 
ley y los derechos.

Sí fuera una simple cuestión de eficacia —de resolución de una cierta morosidad 
y burocracia contrarias a una resolución a tiempo de los procesos judiciales— no 
se comprende por qué no se han tomado ya las medidas específicas para resolver-
las. Seguro que siempre se encontrarían soluciones técnicas y adecuadas para ello. 
Pero, no por casualidad, lo que la hegemónica ideología liberal pone en cuestión es 
el modelo de gestión democrática y republicana del poder judicial y, así, su efectiva 
capacidad de independencia funcional para arreglar los conflictos de acuerdo con 
el Derecho.

Lo que se está intentando —con el pretexto de la eficacia— es robar el «derecho 
al conflicto» a los ciudadanos; el derecho a la «actio» y, con ello, la posibilidad de 
que los derechos puedan prevalecer sobre los «intereses».

Bien o mal, la verdad es que los viejos tribunales —los tribunales republicanos— 
han sido ideados para decir el Derecho en el caso concreto. Ellos intentan aplicar la 
ley e indicar, de acuerdo con ella y con la Constitución y sin consideración de otros 
intereses, quién tiene razón.

El director de Micromega, Paolo Flores d’Arcais, la revista de análisis de la polí-
tica italiana, señaló hace años que exigir el cumplimento de la ley podrá no ser un 
acto revolucionario, pero, en nuestros días, es ya un acto progresista y de audacia 
cívica. Pero eso, no interesa, en demasiados casos, a los poderes actuales.

¿De qué vale un derecho de un ciudadano ante el interés económico de una gran 
corporación y, por lo tanto, el interés del Estado que la acoge e instala en su territo-
rio para que engrandezca la economía nacional? 4.

Desde el punto de vista de la teoría del Estado de Derecho y, también, de la crisis 
de la Justicia, ésta es la cuestión principal que el neoliberalismo actual propone a 
las democracias.

La cuestión que se nos presenta, a nosotros juristas demócratas, es por con-
siguiente: ¿Que pueden, en este momento, hacer los Tribunales de Justicia ante la 
crisis económica y la insolvencia inminente del Estado Social de Derecho?. ¿Ser, 
como siempre algunos han intentado que fueran, un simple instrumento de confor-
mación social o, peor, de represión de las aspiraciones populares, o, al menos esta 
vez, podremos ver los Tribunales de Justicia como soporte seguro de la ciudadanía 
y de los derechos fundamentales?.

En el fondo, no debemos olvidar que ha sido para que aseguren las garantías 
constitucionales —los derechos— para lo que las constituciones democráticas, o 
sea el pueblo constituyente, ha otorgado independencia a los Tribunales de Justicia.

4   A propósito de la diferencia jurídica y económica de los conceptos de derecho e interés, vide 
Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, El costo de los derechos – ¿Por qué la libertad depende de los 
derechos? – Ed. Siglo Veintiuno Editores, Col. Derecho y Política, Buenos Aires, 2011.

004 Antonio CLUNY.indd   37 26/07/2011   19:10:06



38

Ha sido para que aseguren los derechos de los más débiles, los derechos de las 
minorías ante las mayorías, los derechos del individuo singular —la mayor minoría de 
todas— ante la sociedad y sus intereses, para lo que se les ha dado, a la jurisdicción 
y a los jueces, la independencia.

Se les ha dado la independencia para que puedan asegurar el más elemental 
derecho —el derecho al conflicto— aquél donde pueden nacer y han nacido muchos 
de los demás derechos.

Pero, en ese sentido, esa independencia judicial no ayuda a la eficacia que el 
mercado desea y busca en la Justicia. La independencia, esa independencia, resta 
eficacia a la Justicia. 

Aquí reside una nueva querella ideológica; la que opone a los partidarios de la 
verdad única del mercado frente a la verdad de los derechos de ciudadanía. En 
esta querella se intenta plantear la idea de que independencia, autonomía, gobierno 
propio de jueces o fiscales son incompatibles con eficacia y eficiencia de la Justicia, 
que todos los males del funcionamiento de la Justicia vienen de ahí. 

Es verdad que hay mucha ineptitud y burocracia asociadas al funcionamiento de 
la Justicia. ¿Pero podremos decir de verdad que esos males vienen de los sistemas 
del autogobierno —prefiero decir gobierno propio— de jueces y fiscales?. ¿No será 
esa una manera de encubrir la cuestión esencial, que es, desde el punto de vista del 
mercado, la inadecuación, la incomodidad de un sistema de poder independiente e 
imparcial que sirve para garantizar los derechos a los ciudadanos, cuando lo que el 
mercado quiere, a lo sumo, es que asegure una composición de intereses que se 
conforme con la verdad económica?.

Si, una vez más, los Tribunales de Justicia se quedaran alejados de esta lucha 
por la Constitución, el Derecho y los derechos fundamentales, poco interés social 
tendría su independencia y los aparatos institucionales que la sostienen.

Para arreglar «intereses», al menos como son vistos por el mercado, existen ya 
otros instrumentos de resolución de conflictos, que, desde este punto de vista, son, 
incluso, más rápidos y eficaces: los tribunales arbitrales y la mediación.

Desde el punto de vista ciudadano, el problema de la Justicia —la crisis de la 
Justicia— es así, no tanto el problema (más o menos visible y más o menos real) de 
su eficacia y sus tiempos de respuesta, sino el problema de su calidad, el problema 
de su efectividad. Quiere eso decir, la posibilidad de ser una justicia capaz de ase-
gurar y evaluar la real diferencia y distinta importancia de los valores en litigio en los 
variados problemas que son sometidos a su apreciación.

Por eso, discutir hoy sobre la independencia del poder judicial sin discutir la 
función que los Tribunales, jueces y fiscales van a tener en los conflictos que se 
avecinan, me parece limitado y además autista.

La crisis de la Justicia, tal cual quieren que la veamos —una simple crisis de 
eficacia ante los intereses del mercado— no puede obnubilar la discusión de su 
esencia: la discusión de su actual utilidad y significado para los ciudadanos en su 
condición de titulares de derechos.

Limitar el ángulo de observación de la crisis de la Justicia a la perspectiva del 
mercado es ya limitar el alcance de su papel social y, por lo tanto, la independencia 
con que debe intervenir en el seno de una sociedad diferenciada, desigual y que no 
existe sin conflictos.

Si, conflictos entre el individuo y la sociedad, entre grupos particulares de ciuda-
danos con intereses propios y otros grupos con intereses distintos ya veces antagó-
nicos, entre minorías y mayorías, entre valores de pura humanidad y simples intere-
ses materiales y monetarios.

Necesariamente, discutir la independencia del poder judicial significa hoy discutir 
las posibilidades reales de intervención de los tribunales en el conflicto esencial que 
opone el Estado neoliberal que se está edificando frente al Estado social de derecho 
que está periclitando.
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De este resultado, de esta lucha, dependerá, al final, la posibilidad de una Justi-
cia sustancialmente independiente y efectiva. Y ello si es capaz de continuar propor-
cionando, en términos de igualdad, el derecho al conflicto y el derecho a la defensa 
de los derechos humanos y de los ciudadanos. 

De este punto de vista, más importante que asegurar la verdad del mercado es, 
para la Justicia, asegurar que el mercado no se sobreponga a la verdad de las rela-
ciones humanas y ciudadanas. En este punto volvamos a Tony Judt: «lo importante 
es saber si la Justicia sigue siendo justa —si sus decisiones son buenas— y no solo 
eficaces desde el punto de vista de la verdad de los mercados».

La crisis de la Justicia no se sitúa, ante todo, en la evidencia de su real falta de 
eficacia funcional —que, como hemos dicho, tampoco, es neutra— sino en la menos 
evidente falta de efectividad, quiero decir, de su capacidad de asegurar los derechos 
fundamentales ante el todopoderoso mercado y su verdad unidimensional. Importa, 
por eso, recordar aquí la definición de Luigi Ferrajoli: «Derechos fundamentales son 
los que están fuera del mercado, los que no pueden ser objeto de transacción».

Añadir eficacia social —lo mismo es decir independencia social— a la indepen-
dencia funcional e institucional del Poder Judicial es, verdaderamente, asegurar la 
única independencia que importa desde el punto de vista democrático.

Retroceder a un mundo donde el Derecho y los tribunales se reduzcan a un 
papel de meros reguladores de los intereses circunstanciales del marcado y no a su 
función original —que es la de permitir que los conflictos humanos, económicos y 
sociales se procesen con reglas y bajo la autoridad de un órgano independiente e 
imparcial— seria atentar contra la paz pública. Retroceder a un mundo tal es retro-
ceder brutalmente en nuestra civilización.

Por todo ello, repito, parece necesario entender que la crisis de la Justicia se 
sitúa, ante todo, en la crisis del Derecho y de sus nuevas fuentes no democráticas, 
en la quiebra de los derechos fundamentales otorgados por el Estado Social de 
Derecho.

La verdadera eficacia de la Justicia —la eficacia que los ciudadanos entienden y 
quieren— reside en su capacidad de superar esa quiebra de efectividad, en su obsti-
nación en no acceder a reducir su campo de actuación, su competencia para permi-
tir la existencia y resolver los conflictos por medio del Derecho; pero de un Derecho 
consensuado y aprobado por los órganos representativos de los ciudadanos.

Fuera del Estado Social de Derecho, que supone la existencia y la posibilidad 
practica de realización de los derechos ciudadanos, a los Tribunales de Justicia, 
aunque funcionalmente independientes, no les cabrá más que un papel reducido y 
simbólico. Podrán continuar siendo independientes, pero inútilmente independientes, 
por lo menos desde el punto de vista de los ciudadanos.

Es esta la sensibilidad que en Europa y sobre todo en MEDEL tenemos hoy sobre 
la importancia de la independencia del Poder Judicial. Y sobre esta temática ha ver-
sado el seminario de nuestro XXV Aniversario.
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El estado social y sus detractores
Ximo BOSCH GRAU

1.  Origen y fundamento del estado social

La configuración esencial del estado social surge en los países europeos a par-
tir de la posguerra mundial iniciada en 1945. Suele considerarse como precedente 
el concepto de Sozialstaat que apareció en la Alemania de Bismarck a finales del 
siglo xix, aunque éste respondía más a un intento del reformismo conservador para 
evitar posibles tentaciones revolucionarias y para aglutinar desde posiciones pater-
nalistas a distintos sectores de la población en un proyecto interclasista. En cambio, 
la versión contemporánea del estado social se caracteriza por un reconocimiento 
de los derechos sociales y por una apuesta por la igualdad a través de criterios 
redistributivos. 

El concepto de dignidad de la persona implicará que una de las características 
del estado social será la desmercantilización de la fuerza de trabajo. Como señala 
Esping-Andersen 1, en el modelo social los seres humanos no son tratados como 
mercancías que participan en las leyes del mercado. Y esta perspectiva fue consa-
grada en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Los primeros instrumentos de protección estatal de cierta relevancia fueron los 
contemplados en Gran Bretaña en el Plan Beveridge, que consagró los principios de la 
seguridad social. Pero fueron los países escandinavos los que optaron de forma muy 
temprana por un modelo social especialmente avanzado 2. También Francia y Alemania 
establecieron un sistema con importantes estructuras de protección social, que fueron 
adoptadas igualmente (aunque con menor intensidad) por los países mediterráneos 3. 
Entre las razones que explican esta evolución desde el abstencionista Estado liberal 
de Derecho hasta el intervencionista estado social de Derecho podemos citar: la con-
moción causada por la guerra y la percepción de que buena parte de las convulsiones 
que habían provocado el conflicto bélico tenían su origen en causas socioeconómi-
cas; el recuerdo de la crisis social del periodo de entreguerras, que forzó a adoptar 
concepciones estatales y medidas públicas de protección para que no se repitieran 
aquellas situaciones; y, además, debe valorarse especialmente que en los países euro-
peos occidentales se intentó, a través de medidas estructurales a favor de los más 
desfavorecidos, limitar el riesgo que podía suponer una extensión de la influencia de 
la Unión Soviética. 

Puede considerarse que el estado social nace desde un pacto constituyente 
entre capital y trabajo, con la finalidad de garantizar la convivencia democrática 
desde la primacía del Derecho. Hemos de distinguir entre el concepto de estado 
social y el de Estado de bienestar. El primero representa una concepción norma-
tiva que se apoya en una regulación de los derechos sociales desde la premisa de 
determinados principios constitucionales como el de igualdad. El segundo supon-
dría un modelo de filosofía política para actuar en el marco del estado social, a tra-

1   G. Esping-Andersen, Los tres mundos del Estado del Bienestar, Alfons el Magnànim-IVEI, Valen-
cia, 1993, p. 41.

2   Algunas referencias sobre el origen del estado social proceden de un estudio del autor sobre el 
estado social de los países escandinavos en relación con los derechos de ciudadanía, dirigido por Javier 
de Lucas. Una parte de este trabajo de investigación se encuentra en: BOSCH GRAU, X., «Inmigración 
y refugio en Dinamarca: la universalización de los derechos en una sociedad del Bienestar», 1998, en 
Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho nº 1, Universitat de València.

3   Sobre las diferencias entre los distintos Estados de bienestar, G. Esping-Andersen, op. cit.
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vés de una asignación equitativa de recursos y de medidas de protección que garanticen 
una calidad de vida digna y que asegure unos mínimos vitales a todos los ciudadanos.

Para conseguir sus objetivos, la actuación de los poderes públicos en el estado 
social se apoyó desde sus inicios en los principios de la economía keynesiana. 
Mediante medidas redistributivas de la renta que permitieran un amplio gasto social, 
la fuerte intervención estatal estimuló la expansión de la demanda y así se mantuvo 
un nivel suficiente de consumo capaz de asegurar el pleno empleo. Con ello se logró 
eliminar la existencia de factores productivos desocupados y reforzar la eficiencia 
del sistema.

Por otro lado, la intervención redistributiva estatal permite que los individuos 
puedan actuar desde un principio de solidaridad condicional, en los términos de 
K.G. Persson. Esto implica que la solidaridad, como criterio para la distribución de 
recursos y para materializar la idea de igualdad, solo puede desarrollarse institucio-
nalmente, pues en el plano meramente individual no puede existir la seguridad en 
su aplicación voluntaria. Desde esta perspectiva, los mercados no son capaces de 
resolver determinadas carencias vitales, ni tampoco de proporcionar información 
que permita a todos los ciudadanos efectuar aportaciones solidarias. En consecuen-
cia, gran parte de los ciudadanos sólo están dispuestos a participar en actuaciones 
redistributivas si se cumple la condición de que el resto se comportará del mismo 
modo, lo cual requiere necesariamente de la actuación estatal. 4

Estos criterios de redistribución igualitaria y de intervención estatal fueron cues-
tionados desde sus inicios por algunas personalidades relevantes en el campo de la 
teoría económica. Con obras como Camino de servidumbre y Los fundamentos de 
la libertad, Hayek rechazó las intervenciones sociales y económicas públicas, con la 
afirmación de que la autorregulación espontánea del mercado resulta la más ade-
cuada para la asignación de bienes. Por otro lado, en términos similares, Friedman 
defendió en libros como Capitalismo y libertad que  el mercado es un sistema cien-
tífico perfecto en el que los particulares que actúan en su propio interés crean para 
todos la mayor cantidad de ventajas posibles, por lo que el Estado debe abstenerse 
de actuar en materia económica.

2.  La teoría de la justicia de Rawls y la redistribución de bienes

En 1971 aparece la conocida obra A Theory of Justice 5, con la que John Rawls 
alteró profundamente las perspectivas anteriores del concepto de justicia en el 
ámbito de la filosofía jurídica, moral y política. Y lo hace en un momento en el que 
se está empezando a cuestionar al estado social desde distintas posiciones. Las 
concepciones de Rawls han marcado de manera decisiva el debate en estas últimas 
décadas sobre la idea de justicia. 

Rawls considera que la justicia debe ser la primera virtud de las instituciones 
sociales, como la verdad ha de serlo en los sistemas de pensamiento. Por ello, el 
problema de la justicia afecta no sólo a cuestiones morales, sino también a los sis-
temas jurídicos, a las instituciones políticas o a las formas de organización social. 
Su alcance implicará saber cómo se distribuyen los derechos y deberes en las ins-
tituciones sociales y de qué modo pueden conseguirse las máximas ventajas de la 
cooperación social.

Con una perspectiva propia del liberalismo igualitario, Rawls se propone generali-
zar y llevar a un superior orden de abstracción la teoría tradicional del contrato social, 
a partir de las posiciones clásicas de Locke, Rousseau y Kant. Con este enfoque 

4   K.G. Persson, “The Scandinavian Welfare State: Anatomy, Logic and Some Problems”, en The 
Economic Developement of Denmark and Norway since 1870, K.G. Persson (editor), Edward Elgar 
Publishing Limited, Hants, 1993, p. 637.

5   J. Rawls, Teoría de la justicia, Fondo de Cultura Económica, México, 1993.
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cuestiona al utilitarismo, teoría de la justicia dominante hasta entonces, que tiene 
como idea central que un acto es correcto cuando maximiza la felicidad general; 
es decir, cualquier controversia moral podría resolverse desde el utilitarismo con la 
opción por la postura que genera mayor bienestar colectivo. Desde su posición libe-
ral neokantiana, Rawls rechaza las concepciones utilitaristas, al remarcar el carácter 
separado e independiente de cada individuo, que le otorga un núcleo de derechos 
esenciales frente al resto de la sociedad, los cuales no pueden ser sacrificados para 
contribuir a la satisfacción común. Otro de los pensadores más destacados del libe-
ralismo igualitario, Ronald Dworkin, señala como ejemplos de los efectos últimos e 
inaceptables del utilitarismo la posibilidad de que una mayoría social imponga medi-
das racistas en perjuicio de cualquier minoría o que una confesión religiosa mayorita-
ria consiga que otros cultos tengan una consideración inferior 6. Ello se corresponde 
con su visión de que los derechos son triunfos frente a la mayoría. Desde la misma 
óptica, podemos pensar, por ejemplo, en un sistema institucional que para facilitar 
de modo utilitarista el crecimiento económico colectivo acabe teniendo como conse-
cuencia necesaria la pérdida de derechos fundamentales de sus ciudadanos.

La alternativa rawlsiana se fundamenta en un contrato social que sería suscrito 
por seres libres e iguales. A diferencia de la fundamentación en la mayoría, propia 
del utilitarismo, Rawls estima que no existe un criterio independiente para determinar 
lo justo en el ámbito del orden social, ante la necesaria neutralidad de la teoría de la 
justicia hacia las distintas concepciones del bien, sean mayoritarias o minoritarias. 
Las mismas dificultades encontró Kelsen a la hora de encontrar un criterio sobre lo 
que es justo en el ámbito social 7. Pero Rawls considera que sí se pueden fijar reglas 
para llegar a resultados equitativos, a través de la justicia procedimental pura. Ello 
le lleva al concepto de justicia como equidad, que es el que adoptarían los indivi-
duos desde una perspectiva de racionalidad e imparcialidad 8. Para establecer este 
acuerdo social, Rawls parte de las nociones de la «posición original» y del «velo de 
ignorancia».

En las «posición original» dichos seres racionales habrán de decidir por consenso 
los principios sociales que han de organizar de manera justa la sociedad, con cri-
terios de generalidad y universalidad. Los sujetos están limitados por un «velo de 
ignorancia», que les coloca en situación de igualdad, al impedirles conocer su clase 
social, la suerte que han tenido en la distribución de capacidades naturales, su inte-
ligencia, su fuerza, su raza o cualquier otra circunstancia que afecte a su imparcia-
lidad. Este desconocimiento impide que los agentes puedan optar por una decisión 
en su propio beneficio. Dichos seres racionales buscan lo que Rawls denomina bie-
nes primarios, los cuales se dividirían en bienes de tipo social (como riqueza, opor-
tunidades o derechos) y bienes de tipo natural (como talentos, salud o inteligencia).

Según Rawls, los individuos situados en esta «posición original» optarían por un 
contrato social que estaría basado esencialmente en dos puntos. En primer lugar, 
cada persona ha de tener un derecho igual al régimen más amplio de las mismas 
libertades básicas que sea compatible con un régimen similar de libertad para todos; 
esta regulación de la libertad y de la igualdad supone establecer un ámbito de dere-
chos esenciales para cada individuo. En segundo lugar, las desigualdades sociales y 
económicas habrán de disponerse de manera que: a) procuren el mayor beneficio a 
los menos aventajados; b) se asocien a cargos y a posiciones que estén al alcance 
de todos en condiciones equitativas de igualdad de oportunidades. Esta segunda 
regla constituye el principio de diferencia, que deriva de la ignorancia del agente 
sobre su posición probable en la distribución de recursos sociales y económicos. 

6   R. Dworkin, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2009.
7   H. Kelsen, ¿Qué es la justicia?,  Ariel, Barcelona,1992, p. 63.
8   Rawls ilustra su concepto de la justicia como equidad con el ejemplo gráfico de la forma de cor-

tar y repartir una tarta. Si se quiere dividirla en cinco partes y el que tiene que cortarla es el último en 
servirse, cabe suponer que intentará que los trozos sean lo más iguales posibles.
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Como señala Rawls, la citada situación de ignorancia implica que sea razonable que 
cada individuo elija la opción de maximizar lo mínimo, para así asegurarse de que la 
peor opción que le puede corresponder es la mejor posible. En consecuencia, los 
seres racionales de la «posición original» apoyarían la igualdad, a no ser que la des-
igualdad favoreciera realmente a los peor aventajados, con el límite indicado sobre 
los derechos y libertades de cada individuo. A juicio de Gargarella, la teoría de la 
justicia de Rawls necesita de un Estado activista, cuyas instituciones fundamentales 
deben contribuir en la primordial tarea de igualar a las personas en sus circunstan-
cias básicas 9.

También desde las posiciones del liberalismo igualitario, Dworkin comparte con 
algunos matices el esquema general de Rawls y profundiza en la idea de igualdad. 
Según Dworkin, el principio de igual valor moral de toda persona implica el dere-
cho a llevar a cabo una vida digna en igualdad de condiciones respecto a todos 
los demás. Por eso la igualdad social se apoyaría en estrategias compensatorias y 
esquemas redistributivos financiados mediante impuestos generales que reparen, 
hasta donde sea posible, las desigualdades de recursos personales y de suerte 10. 
Dworkin considera ideal una situación en la que las personas son iguales respecto 
de los recursos esenciales, aunque sean muy desiguales en relación con su bienes-
tar 11, pues cada individuo debe ser responsable de sus gustos, proyectos y demás 
rasgos de su personalidad en virtud de los cuales una persona puede juzgar su vida 
mejor o peor que otra que dispone de idénticos recursos.

Frente a los principios rawlsianos de inspiración liberal kantiana, los pensadores 
comunitaristas cuestionaron dichas premisas al apoyarse en la primacía que Hegel 
concedía a los vínculos comunitarios como elementos básicos de integración social 
de cada individuo. El liberalismo sitúa al individuo en un lugar preferente a la comuni-
dad, por lo que debe poder cuestionar dicha pertenencia y poder optar por objetivos 
distintos a los colectivos. Sin embargo, para el comunitarismo la identidad perso-
nal se encuentra muy condicionada (al menos parcialmente) por una inclusión en 
determinados grupos, que genera vínculos valiosos que definen nuestra identidad. 
Desde esta perspectiva, se valora que los individuos sólo pueden crecer y autorrea-
lizarse en el contexto social, sin que puedan ser autosuficientes. Y la consecuencia 
será acusar al liberalismo de propugnar un individualismo asocial 12. Por ello, autores 
comunitaristas como Charles Taylor defienden la noción de «libertad situada», en el 
ámbito de determinadas prácticas compartidas, en contraste con la libertad indivi-
dual, aislada y atomista del liberalismo 13. 

El comunitarismo niega la completa neutralidad estatal respecto de las concep-
ciones del bien, por lo que el Estado puede comprometerse con ciertos planes de 
vida, entre ellos la promoción de un medio cultural rico, el estímulo para que los 
ciudadanos tengan compromisos políticos de carácter general o la custodia de prác-
ticas consideradas definitorias de la comunidad 14. Por ello, Taylor considera que, 
al construirse dialógicamente nuestros juicios morales, la mejor forma de que los 
individuos afirmen su autonomía real es la de reforzar los lazos comunitarios que 
faciliten y estimulen la participación en la vida pública, lo cual resulta compatible con 
las garantías de independencia personal. Por ello, para el pensamiento comunitarista 
la idea de justicia no puede tener el carácter central y universal que le otorga Rawls. 

9   R. Gargarella, Las teorías de la justicia después de Rawls, Paidós, Barcelona, 1999, p. 45. Existen 
numerosas posiciones doctrinales sobre el alcance mayor o menor que deben tener los recursos básicos 
en la teoría de la justicia de Rawls.

10   Dworkin incide especialmente en su concepción sobre la igualdad en «What is Equality? Part 2: 
Equality of Resources”, 1981, en Philosophy and Public Affairs, vol. 10, nº 4.

11   R. Dworkin, Ética privada e igualitarismo político,  Paidós, Barcelona, 1993, p. 93.
12   S. Mulhall y A. Swift, El individuo frente a la comunidad, Temas de hoy, Madrid, 1996, p. 46.
13   C. Taylor, Hegel y la sociedad moderna, Fondo de Cultura Económica, México 1993. También 

el mismo autor profundiza en su concepción comunitarista en: Fuentes del yo. La construcción de la 
identidad moderna, Paidós, Barcelona, 1996.

14   R. Gargarella, op. cit., p. 128.
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Según Walzer 15, cada comunidad evalúa sus bienes sociales de forma distinta, por 
lo que la justicia estará condicionada por esa perspectiva particular sobre la distri-
bución de derechos y de recursos. Ello implicaría, desde una óptica de pluralismo e 
igualdad compleja, que cada comunidad puede mantener una noción diferente sobre 
la relevancia y significado de los bienes a distribuir o también puede estimar que no 
han de distribuirse de acuerdo con principios idénticos.

Pero la crítica más relevante de la teoría de Rawls, desde la óptica del segui-
miento práctico de la disconformidad hacia sus postulados, procedió de las filas 
del liberalismo conservador en materia filosófica, que sería coincidente en lo 
esencial con los principios del denominado neoliberalismo económico. La obra 
más representativa de esta corriente de pensamiento es Anarchy, State, and Uto-
pia, escrita en 1974 por Robert Nozik 16, en la que éste apuesta por un Estado 
mínimo, que habría de dedicarse únicamente a proteger a las personas contra 
el robo, el fraude y el uso ilegítimo de la fuerza, así como a respaldar el cum-
plimiento de los contratos entre particulares. Asimismo, según Nozik, los seres 
humanos son diferentes entre sí, por lo que estaría condenado al fracaso cual-
quier intento de igualarlos. Desde una visión liberal no igualitaria, Nozik considera 
la propiedad como un derecho básico inviolable, por lo que rechaza la posibili-
dad de que pueda ser violentado en beneficio ajeno. Ello resulta acorde con la 
visión del autor de que sólo existen los derechos negativos y de no interferencia, 
cuya existencia justifica reclamar la intervención del Estado para evitar que nadie 
pueda ser dañado. Al contrario, Nozik no reconoce la existencia de derechos 
positivos que puedan legitimar la actuación estatal para la provisión de necesi-
dades básicas. Dicha intervención estatal supondría violentar una libertad básica, 
en el sentido de establecer derechos de propiedad a favor de determinados indi-
viduos sobre el patrimonio de los demás. Desde esta perspectiva, el ejercicio 
del derecho personal de propiedad no perjudica ni daña los derechos de nadie, 
mientras que forzar a un individuo a contribuir al bienestar de otro significaría 
vulnerar el citado derecho de propiedad.

Sin embargo, hemos de coincidir con Gargarella 17 al considerar que los dere-
chos pueden vulnerarse por acción pero también por omisión, pues en determi-
nadas situaciones la no transferencia de recursos de unos grupos sociales a otros 
puede implicar una violación de derechos, por omisión de la conducta debida. En 
este sentido, debe recordarse que los bienes que los individuos poseen no son el 
resultado de una asignación neutra de los recursos, sino la consecuencia de meras 
arbitrariedades morales (como la riqueza o pobreza de la familia de nacimiento o 
las capacidades naturales mayores o menores de cada persona). Por ello, Rawls 
considera que los talentos naturales de cada uno forman parte de un acervo común, 
lo cual implica que nadie puede invocarlos como propios con la finalidad de adju-
dicarse de forma exclusiva y excluyente los frutos obtenidos. Dichas capacidades 
naturales habrían sido asignadas de forma aleatoria desde el punto de vista moral, 
por lo que nadie merece ser premiado o castigado por la sociedad por tales cues-
tiones circunstanciales.

Resulta obvio que la teoría de la justicia de Rawls y las valoraciones de sus críticos 
presentan una complejidad, unos matices y una extensión que resultan imposibles 
de reflejar en el presente artículo. Además, el propio Rawls fue modificando algunos 
de sus planteamientos, en respuesta a las críticas formuladas, en especial a las de 
los pensadores comunitaristas. En todo caso, parece innegable que los principios 
rawlsianos representan una fundamentación del concepto de justicia social de una 
enorme relevancia. Tras admitir el impacto que la obra de Rawls había provocado en 

15   M. Walzer, Las esferas de la justicia: una defensa del pluralismo y la igualdad, Fondo de Cultura 
Económica, México, 1997.

16   R. Nozik, Anarquía, Estado y Utopía, Fondo de Cultura Económica, México, 1990. 
17   R. Gargarella, op. cit, p. 48.
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la filosofía jurídica, moral y política, el propio Nozik expresó que desde entonces los 
filósofos debían trabajar dentro de la teoría rawlsiana o explicar por qué no lo hacían.

 3.  Las dificultades del estado social y la crisis financiera 

A pesar los avances reales en materia de igualdad y de la creciente fundamenta-
ción teórica del estado social, en las últimas décadas se han producido importantes 
limitaciones de su alcance, a partir de las alegaciones de sus detractores. Desde 
una postura reformista, I. Sotelo 18 indica como uno de los motivos principales de 
la crisis del Estado de bienestar la reducción del crecimiento económico y el incre-
mento del desempleo, que afecta a uno de los ejes centrales del modelo y dificulta 
su financiación. Suele considerarse que los mandatos de R. Reagan en Estados 
Unidos y de M. Thatcher en Gran Bretaña supusieron un punto de inflexión en la 
crítica e impugnación práctica de los principios esenciales del estado social. Desde 
entonces se ha producido un amplio debate entre sus defensores y sus detractores. 
En todo caso, las apuestas económicas fundamentadas en principios restrictivos o 
contrarios al estado social tampoco han solventado el problema del pleno empleo; 
en consecuencia, parece que nos encontramos ante cuestiones estructurales que 
deben afrontarse en un plano distinto al de la eficiencia sobre el mercado de trabajo 
del estado social.

El argumento inicial de la falta de eficacia económica del estado social se ha 
acompañado de forma reiterada con la idea de que los costes sociales resultan 
incompatibles con la presente etapa histórica de globalización y las necesarias exi-
gencias de competitividad. Desde esta perspectiva, el gasto público sería un obstá-
culo para el crecimiento económico, al actuar negativamente sobre la capacidad de 
inversión empresarial.

No obstante, a pesar de su persistente reiteración, dichos argumentos resultan 
discutibles si los ponemos en relación con datos de cierta relevancia. En primer 
lugar, parece poco controvertido que los países escandinavos son los que tienen 
mayores índices de gasto social y, al mismo tiempo, cuentan igualmente con un 
superior porcentaje del PIB en su comercio exterior 19. Ello supone que una partici-
pación más centrada en una economía globalizada no tendría que resultar incompa-
tible con políticas que apuesten por actuaciones redistributivas y que impliquen un 
adecuado gasto social. No puede olvidarse que los países nórdicos siguen siendo 
los que presentan menores índices de desempleo y mayor cohesión social, lo cual 
sugiere que la intervención estatal no perjudica necesariamente a la competitividad 
o al crecimiento económico, ni limita la intervención en el comercio exterior de una 
economía globalizada. En realidad, parece existir una confusión entre los conceptos 
de ahorro (derivado de una menor carga fiscal y de unas inferiores aportaciones 
empresariales al estado social) y de inversión (que no estaría vinculada necesaria-
mente al ahorro, sino a las expectativas de ganancia). En consecuencia, por razones 
que se expondrán posteriormente, el cuestionamiento de las cargas del estado social 
a menudo encubre pretensiones de incremento de los beneficios empresariales, con 
la disminución de las aportaciones destinadas a funciones redistributivas, para lo 
cual se esgrime el pretexto de la competitividad. Sin duda, el crecimiento económico 
representa una cuestión de cierta relevancia y, además, no se puede negar la impor-
tancia de la competitividad en la actual situación. Lo que resulta dudoso es que sea 
el estado social el que impida el crecimiento o la competitividad; o que no se pueda 
actuar sobre estas variables sin efectuar recortes en el gasto social.

18   I. Sotelo, El estado social,  Trotta, Madrid, 2010, p. 271.
19   V. Navarro, Bienestar insuficiente, democracia incompleta,  Anagrama, Barcelona, 2009, p. 75.
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Por otro lado, también deben ser matizadas las insistentes apelaciones a las 
consecuencias de la globalización y a los sacrificios que supuestamente impone. 
En realidad, no se está dando una actividad económica de intercambio uniforme 
a escala planetaria, que haya eliminado el comercio interior. Como señala Vicenç 
Navarro, más que una globalización de la producción y del comercio, se ha pro-
ducido una regionalización económica y política, con la aparición de tres grandes 
bloques (Norteamérica, Unión Europea y Sudeste asiático) 20. Además, los grandes 
países industriales consumen en el mercado interno casi el 90% de su producción; y 
el resto del comercio y las transferencias de capital se centran en el hemisferio norte 
(alrededor del 80%), por lo que la mundialización sería aún bastante restringida 21. En 
realidad, la mundialización ha afectado principalmente a los movimientos del capital 
financiero y a las tecnologías de la comunicación. En otros ámbitos, su impacto tiene 
más relevancia cualitativa que cuantitativa, al provocar situaciones de deslocaliza-
ción de empresas multinacionales hacia países en vías de desarrollo, con la finalidad 
de abaratar costes laborales. Sin duda, nos dirigimos hacia una economía cada vez 
más globalizada. Pero parece desproporcionada la utilización del fenómeno de la 
globalización por parte de los detractores del estado social con la finalidad de limitar 
sus prestaciones.

Por otro lado, las críticas al estado social también están motivadas por impor-
tantes cambios de percepción colectiva, que han provocado un ascenso del indivi-
dualismo y han afectado a la pérdida de consenso sobre los elementos positivos de 
la igualdad social. Ello está relacionado con las alteraciones en la estructura social 
de los países desarrollados desde la segunda posguerra. La clase media apoyó la 
creación del estado social, al prestar cobertura a una serie de riesgos que les afec-
taban directamente, como la vejez, la enfermedad o la invalidez. Sin embargo, el 
crecimiento económico que posibilitó el estado social ha generado una clase media 
distinta, mucho más amplia, consolidada y consciente de su influencia, que en algu-
nos sectores ya no desea utilizar los mismos servicios educativos y sanitarios (o 
tener el mismo sistema de pensiones) que las clases subalternas; por ello, dichos 
sectores consideran que no deben financiar esas prestaciones con sus impuestos, 
por lo que ha ido ganando terreno la defensa del «particularismo» en los sistemas 
de protección social 22. Al mismo tiempo, se ha pasado de una clase obrera industrial 
bastante homogénea a una condición asalariada muy segmentada, lo cual ha dificul-
tado la actuación sindical en defensa de intereses comunes.

A todas estas transformaciones sociales debe añadirse que el hundimiento del 
bloque soviético eliminó uno de los motivos por los que las clases dominantes occi-
dentales habían contribuido a la creación del estado social. Y la desaparición de esta 
amenaza estimuló una defensa más intensa de los beneficios empresariales, con una 
reducción de las aportaciones destinadas a la redistribución social y una exigencia 
creciente de limitaciones en la intervención estatal. En este contexto de desregula-
ción se produce la aparición de importantes movimientos de capital, que generan un 
nuevo sector de intermediarios financieros y agentes especulativos, con una influen-
cia cada vez más sensible en la actividad económica. Ello provocó la reciente crisis 
financiera, a partir del crack de las hipotecas de alto riesgo en Estados Unidos, lo 
cual acabó arrastrando a la economía del resto del mundo.

Como señala A. Antón 23, los ganadores de esta crisis han sido numerosos inter-
mediarios e inversionistas, situados en el ámbito de las actuaciones especulativas y 
al margen del proceso productivo, sin que apenas se hayan resentido las entidades 
financieras, gracias a los planes de rescate de las instituciones públicas. Y ello con la 
paradoja de que los clásicos detractores de la intervención estatal han sido quienes 

20   Ibíd., p. 105.
21   I. Sotelo, op. cit., p. 300.
22   A. Antón, Reestructuración del Estado de bienestar, Talasa, Madrid, 2009, p. 87.
23   Ibíd., p. 298 y ss.
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ahora más han reclamado la actuación publica, sin confiar en que la autorregulación 
económica o la mano invisible del mercado resolviera los desajustes generados. Los 
perdedores serían los trabajadores que han visto recortados sus derechos laborales, 
los hipotecados que han perdido sus viviendas, los pensionistas, los nuevos desem-
pleados y la ciudadanía en general, a causa del recorte de las prestaciones sociales. 

En palabras del mismo autor, ha quedado evidenciada la incompetencia y el 
fraude de gran parte del sistema financiero, así como la incapacidad y colaboración 
del entramado institucional que ha dirigido la economía internacional, junto a las 
agencias supervisoras y de colaboración, a lo que debe añadirse la omisión culposa 
de una clase política que ha consentido esta falta de regulación 24. Y, como ha seña-
lado el premio Nobel de Economía, P. Krugman, con esta crisis se ha desacreditado 
el fundamentalismo liberal de la autosuficiencia del mercado y la supuesta ineficien-
cia y corrupción del Estado 25.

Todo ello refleja los riesgos de un poder ilimitado de los agentes económicos 
privados, sin una regulación adecuada de los organismos estatales (o de institu-
ciones supraestatales, de necesaria creación, ante la impotencia de los Estados-
nación para hacer frente a los movimientos globales del capital, como recuerda A. 
Baylos 26). En referencia a Montesquieu, señala con carácter general Ferrajoli 27 que 
es un dato de «experiencia eterna» que los poderes, libres de límites y controles, 
tienden a concentrarse y a acumularse en formas absolutas: a convertirse, a falta 
de reglas, en poderes salvajes. En todo caso, como sugiere Riccardo Petrella 28, los 
objetivos igualitarios y redistributivos del estado social no son imposibles o insoste-
nibles desde el punto de vista financiero; lo que ocurre es que dicho objetivo parece 
que se ha convertido en culturalmente inaceptable para las fuerzas conservadores, 
al estimar que el reparto resultará menos beneficioso para los dueños del capital, lo 
cual supone una ruptura del pacto social de la segunda posguerra.

4.  El estado social español

Nuestra Constitución establece en su artículo 1-1 que España se constituye en un 
estado social y democrático de Derecho. Además, asigna a los poderes públicos el 
mandato de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo 
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, de acuerdo con el artículo 
9-2, lo cual implica una intervención estatal necesariamente activa. Asimismo, el 
texto constitucional indica en su artículo 10-1 que existen determinados derechos, 
entre ellos los sociales, que son inherentes a la dignidad de la persona. Los derechos 
sociales se regulan en el capítulo III (bajo el epígrafe «De los principios rectores de 
la política social y económica»), integrado en el título I, que se refiere a los derechos 
y deberes fundamentales. El citado epígrafe, así como un menor nivel de protección 
jurisdiccional que el resto de derechos del referido título, en los términos del artículo 
53, ha suscitado interrogantes sobre la condición de los derechos sociales. 

Sin embargo, la regla general es que no puede cuestionarse su naturaleza de 
derechos fundamentales. Como señala L. Parejo 29, allí donde el título I de la Cons-
titución identifica y establece situaciones jurídicas individualizables hay un recono-

24   Ibíd., p. 301. 
25   P. Krugman, El retorno de la economía de la depresión y la crisis actual,  Crítica, Barcelona, 2009.
26   A. Baylos, «La quiebra del modelo social europeo y la crisis de la política como acción colectiva», 

en Revista de Estudios nº 22, Fundación 1º de mayo, 2010.
27   L. Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Trotta, Madrid, 2011, p. 

24.
28   R. Petrella, El bien común,  Debate, Madrid, 1997, p. 60.
29   L. Parejo, «Estado social y estado de bienestar a la luz del orden constitucional», en Las estruc-

turas del Bienestar, Muñoz Machado, S. , García Delgado, J.L. y González Seara, L. (dirs.),  Civitas, 
Madrid, 2002, p. 834.
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cimiento de los correspondientes derechos fundamentales, cuya diferencia consti-
tucional radicará únicamente en el plano de la tutela jurídica. El artículo 53-3 señala 
que el reconocimiento, el respeto y la protección de los citados derechos informará 
la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos, 
lo cual representa un límite a la acción de éstos, por lo que no podrán vaciar de 
contenido el ejercicio de los derechos sociales. En este ámbito, el Tribunal Constitu-
cional ha proclamado el carácter vinculante de estos derechos, con independencia 
de su ubicación sistemática  y del alcance de los mecanismos para su tutela (SSTC 
13/1992, 16/1996 o 173/1998). En todo caso, en materia de derechos humanos debe 
valorarse la interdependencia, indivisibilidad y relación entre si de los mismos, al 
emanar del núcleo común de la dignidad de la persona 30. Además, resulta rele-
vante como objetivo constitucional que el preámbulo de la Carta Magna establece 
la voluntad de «promover el progreso de la cultura y de la economía para asegurar 
a todos una digna calidad de vida».

A pesar de la citada configuración constitucional, el estado social español siem-
pre se ha situado en la periferia de nuestro entorno europeo. Como señala Vicenç 
Navarro, los largos años de dictadura generaron una débil protección social y unas 
desigualdades muy pronunciadas. A pesar del ingreso en las instituciones europeas, 
nuestro país no apostó por un impulso redistributivo suficiente para equipararse a los 
niveles de otros países. Todos los indicadores socioeconómicos publicados durante 
los últimos años, sobre la conexión entre gasto social y PIB, muestran una gran 
distancia en relación con la media de la UE-15. Entre ellos resulta especialmente 
relevante que España se encuentra casi a la cola en el gasto público en materia 
de sanidad, educación, vivienda, pensiones, protección por desempleo o estímulos 
sociales para la incorporación laboral de las mujeres; las carencias son aún mayores 
en áreas concretas, como las escuelas de infancia, la atención domiciliaria a ancia-
nos o las residencias para discapacitados y para la tercera edad. Por otro lado, la 
precariedad de nuestro mercado de trabajo también ha sido siempre de las más 
elevadas. Como dato paradójico, España es uno de los países europeos con mayor 
número de policías por cada 1.000 habitantes y cuenta con unos de los mayores 
porcentajes de población encarcelada 31 (en este ámbito, resulta obligatorio reseñar 
una consecuencia de las medidas públicas de prevención social: los países escandi-
navos son los que han establecido estructuras redistributivas y de protección social 
más intensas, por lo que no puede sorprender que cuenten con las menores tasas 
de criminalidad).

Este escaso gasto público se explica por una presión fiscal muy baja, a gran 
distancia de la media europea y que se sitúa en la parte inferior de los países de 
la UE-15. Por otro lado, en estos últimos años las entidades bancarias españolas 
se han mantenido en las posiciones de cabeza en la obtención de beneficios en el 
ámbito europeo. Ello explica que nuestro país presente parámetros de desigualdad 
social muy superiores a los países de nuestro entorno. Como consecuencia de esta 
limitada recaudación fiscal y de la insuficiencia de los servicios públicos, también es 
muy significativa la distancia del número de empleados públicos españoles en rela-
ción con el resto de países europeos. Una aproximación numérica a la media euro-
pea modificaría sustancialmente las elevadas cifras de desempleo de nuestro país. 
Y, al mismo tiempo, la creación de dichos puestos de trabajo estimularía el consumo, 
por lo que esta intervención estatal de apoyo indirecto al proceso productivo podría 
reactivar el desarrollo económico. 

Todo ello indica que nuestro gasto social es muy inferior al nivel real de desarrollo 
económico. Los datos macroeconómicos muestran que con una fiscalidad más pro-
gresiva, equivalente a la de los países europeos más avanzados en materia social, se 

30   Informe de Amnistía Internacional, Derechos a la intemperie. Obstáculos para hacer valer los 
derechos económicos, sociales y culturales en España, 2011, p. 31.

31   V. Navarro, op. cit., p. 107.

005 Ximo BOSCH.indd   48 26/07/2011   19:10:26



49

hubiera podido generar una redistribución tendente a corregir importantes desigual-
dades, en los términos del artículo 9-2 de la Constitución. Resulta inevitable llegar 
a la conclusión de que las clases dominantes de nuestro país se han opuesto con 
firmeza a una profundización en el estado social, al negarse a una aportación econó-
mica más amplia por medios impositivos. A su vez las principales fuerzas políticas, 
con distintos matices y diferencias, no han optado por actuaciones redistributivas e 
igualitarias de cierta entidad, sino que han preferido diseñar unas estructuras livia-
nas de protección social.

La reciente irrupción de la crisis financiera internacional ha agravado esta situa-
ción, al haberse decretado en nuestro país medidas de regresividad fiscal y recortes 
sociales de cierta entidad. Además, el incremento de los impuestos indirectos (que 
deben ser asumidos por el conjunto de la sociedad) y la supresión o disminución de 
tributos que afectan a la renta, a la propiedad o a las sucesiones (que afectan a los 
sectores más aventajados) habrán de provocar necesariamente mayores desigual-
dades sociales. Todo ello ha ido acompañado del discurso de los detractores del 
estado social, que reiteran que el gasto público supone una rémora para el creci-
miento económico; asimismo, se reafirman en posiciones contrarias a la intervención  
estatal y en posturas favorables a la máxima desregulación y a la falta de necesidad 
de controles institucionales, a pesar de que la crisis actual se debe especialmente a 
la ausencia de supervisión de los poderes públicos.

Los alegatos de los detractores del estado social vuelven a incidir a grandes ras-
gos y con matices en la premisa del Estado mínimo y en la idea de que sólo deben 
protegerse los derechos negativos o de no interferencia, pero no los derechos posi-
tivos, en los términos de Nozik. Sin embargo, debe recordarse que el estado social 
y democrático de Derecho no representa una mera opción entre otras posibles, sus-
ceptible de ser descartada, sino que constituye un elemento fundacional de nuestra 
Constitución. Negar la esencia de nuestro estado social supone cuestionar la propia 
democracia constitucional. 

Ferrajoli señala que el estado constitucional de derecho supone un sistema de 
vínculos legales impuestos a cualquier poder 32. Dichos vínculos están impuestos 
a los poderes por los derechos constitucionales, que se identifican con lo que 
se puede llamar la esfera de lo indecidible: la esfera de lo no decidible que, inte-
grada por los derechos de libertad, que prohíben como inválidas las decisiones que 
los contradicen, y la esfera de lo no decidible que no, formada por los derechos 
sociales, que imponen como debidas las decisiones dirigidas a satisfacerlos 33. En 
Poderes salvajes, Ferrajoli recuerda la primacía constitucional, de la que se derivan 
necesariamente las expectativas positivas a la satisfacción de los derechos socia-
les, en contraposición a quienes defienden únicamente los derechos negativos o 
de no interferencia. Junto a las garantías negativas, existen unas garantías positivas 
que son las obligaciones correspondientes a expectativas positivas, como todos los 
derechos a prestaciones de otros, entre ellos los derechos sociales. La democracia 
constitucional implicará que la política se convierte en instrumento de actuación del 
derecho y está sometida a los vínculos que le imponen los principios constituciona-
les. Según Ferrajoli, la garantía de los derechos sociales a la educación, a la salud 
y a la subsistencia no es solo es un fin en si misma, sino que constituye también el 
presupuesto elemental de la productividad individual y colectiva 34.

La situación de crisis económica y conceptual está afectando a numerosos espa-
cios jurídicos en nuestro país. Una inicial y previsible consecuencia ha sido la res-
tricción de los derechos laborales y asistenciales. Pero, además, se han adoptado 

32   L. Ferrajoli, op. cit., p. 22. Como señala en el prólogo Perfecto Andrés Ibáñez, traductor de la 
obra, la democracia política y los derechos fundamentales efectivamente garantizados son categorías 
indisociables, que tienen que darse juntas y se necesitan en su recíproca complementariedad, p. 9.

33   Ibíd, p. 29.
34   Ibíd., p. 108.
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diversas reformas basadas en los esquemas del populismo penal, especialmente 
dirigidas a una protección desproporcionada de la propiedad, que están teniendo 
como rasgos característicos la criminalización de la pobreza y la estigmatización 
de los inmigrantes. En el ámbito civil, la imposibilidad creciente de los deudores de 
buena fe para afrontar los pagos ha puesto al descubierto determinados privilegios 
y desequilibrios procesales a favor de las entidades financieras (en gran parte res-
ponsables de la crisis actual), así como las limitadas posibilidades de defensa de los 
ciudadanos, sobre todo en el procedimiento hipotecario. También se ha puesto de 
manifiesto la exigua articulación y el trato legislativo insuficiente del derecho funda-
mental a una vivienda digna.

Ante el creciente embate contra los principios del estado social, hemos de valo-
rar que, si seguimos el esquema de Rawls, parece que los sectores dominantes de 
nuestra sociedad han preferido quitarse el «velo de ignorancia» y, conscientes de su 
ventajosa situación, prefieren obviar cualquier fórmula igualitaria de contractualismo 
social. Ante la actuación del poder del más fuerte, de unos poderes salvajes que 
desean no estar sometidos a límites y a reglas, resulta obligatorio repensar y refun-
dar el sistema de las garantías constitucionales, como recuerda Ferrajoli. En esta 
función de resistencia constitucional desempeñan un papel relevante los integrantes 
del poder judicial, no sólo en el ámbito de las garantías negativas, sino también 
en la actuación ante las garantías positivas, de acuerdo con el artículo 53-3 de la 
Constitución. 

Las fuerzas políticas habrán de decidir si optan por soluciones ante la crisis que 
impliquen una profundización en los principios del estado social o, por el contrario, 
si van a secundar la regresión o deconstitucionalización que pretenden sus detrac-
tores. La segunda postura generará previsiblemente un mayor distanciamiento de los 
ciudadanos hacia sus representantes, con el consiguiente deterioro de la calidad de 
nuestra democracia. En la orientación que se pueda adoptar no resulta irrelevante 
recordar que, sin la más mínima duda, el estado social y democrático de Derecho 
representa la fase de nuestra historia que ha hecho posible el cumplimiento más 
avanzado de los derechos humanos.
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Notas sobre la nueva edición 
española del ‘Beccaria’

Javier HERNÁNDEZ GARCÍA

«Non vi è libertà ogni qualvolta le leggi 
permettono che in alcuni eventi l’uomo cessi 

di esser persona e diventi cosa»

Cesare Beccaria.

A Marella y Joaquín.

La editorial Trotta nos ha brindado, en este 2011, a todos los lectores hispano-
hablantes una nueva edición De los delitos y de las penas*. Una edición apasionante 
y apasionada. También, me atrevería a decir, necesaria por muchas razones. La 
primera, por el propio planteamiento que la inspira. El objetivo no es solo divulgativo 
del texto beccariano. Éste viene precedido de dos trabajos, cada uno con sustanti-
vidad propia, pero unidos por una línea invisible de coherencia, que nos introducen, 
por un lado, en el contexto de descubrimiento de la obra, en su dimensión paradig-
mática, y, por otro, en las circunstancias vitales, sociales e intelectuales de su autor 
que permiten entenderla y valorarla mejor.

El primero de estos trabajos es el prólogo de Perfecto Andrés. Sin perjuicio de 
cumplir con la finalidad que se presume o que se espera de todo texto introductorio 
se convierte, además, en un relato con tonos y formas propias de la mejor novela de 
intriga. Desde la profunda erudición —a lo Luigi Firpo— que trae causa de la pasión 
de toda una vida por la obra de Beccaria, nos desvela el complejo proceso de edi-
ción y reedición, no exento de notas de misterio y del que tampoco es ajena una 
intensa historia de amistad y desencuentro, de admiración y de envidia, de fidelidad 
y de traición. Todo ello en un marco excepcional de construcción del pensamiento 
moderno político-criminal alrededor de un círculo reducido de personas que, sin 
embargo, poco a poco, tomaron conciencia de la enorme dimensión de sus aporta-
ciones —las coetáneas reformas toscana y austriaca prohibiendo la tortura son un 
buen ejemplo—. 

El prólogo consigue reconstruir una imagen suficientemente nítida del iluminismo 
milanés de la segunda mitad del XVIII y del papel protagónico que en el mismo ocu-
paron los miembros de il Caffè y de L’Accademia dei Pugni —Longo, Biffi, Lamber-
tenghi, Visconti di Saliceto y, desde luego, los hermanos Verri, Pietro y Alessandro, 
y Cesare Beccaria. 

Frente al lugar común definitorio del siglo dieciocho como el de las luces, lo cierto 
es que ello no se traducía en que todo fuera luminoso. Ni mucho menos. La trascen-
dencia del iluminismo dieciochesco es que unos pocos fueron capaces de generar 
mucha luz en una sociedad y en un momento histórico todavía oscuro, muy oscuro. 
Un año antes de la edición de Dei Delitti e delle Pene, Voltaire, había publicado 
su Traité sur la tolérance donde, en términos descarnados, denunciaba el proceso 
contra Jean Calas como un ejemplo paradigmático del terror de raíz medieval que 
inspiraba el sistema judicial francés, nutrido de pensamiento mágico y de extre-
mismo religioso. La concepción teocéntrica del mundo aún inspiraba y determinaba 

*  Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, edición bilingüe al cuidado de P. Andrés Ibáñez, 
con prólogo de Piero Calamandrei, texto italiano fijado por G. Francioni, Trotta, Madrid, 2011.
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el sentido y la praxis de la sociedad y del poder. La idea de deus ex machina todavía 
resistía frente al modelo cartesiano y newtoniano. Y Montesquieu había publicado 
muy pocos años antes su Esprit de les Lois.

El laboratorio de ideas —il Caffé— en el que trabajó Beccaria, y de las que se 
nutrió, era un círculo, como apuntaba, extremadamente pequeño, amparado, es 
cierto, en una relativa tolerancia de la administración austriaca de Lombardía. Pero 
sus miembros eran del todo conscientes de los riesgos, de la alta toxicidad, que para 
una sociedad todavía basada en el poder absoluto del soberano y de la iglesia com-
portaban los productos ideológicos que elaboraban. Ello explica algunas limitacio-
nes del texto original autoimpuestas o aceptadas por el propio Beccaria o el hecho 
de que la edición princeps de la obra no recogiera el nombre de su autor, como un 
mecanismo no disimulado de salvaguarda personal. Beccaria, con su característica 
candidez, lo reconoce de forma expresa cuando afirma en una carta de 26 de enero 
de 1766 “he querido ser defensor de los hombres sin convertirme en su mártir”.

Precisamente, ese contexto de descubrimiento tan marcado por las relaciones 
personales se convierte en una fuente incesante de riesgos y de dudas sobre la pro-
pia obra —sobre su valor fundacional como un nuevo modelo explicativo de la terri-
ble puissance de juger— y del propio papel protagónico de Beccaria en su redac-
ción. El inusitado éxito de la obra en los círculos ilustrados de Europa, sobre todo 
de Francia, gracias a la entusiástica acogida de Voltaire —que en una carta fechada 
el 30 de mayo de 1768 y dirigida a Beccaria le dice “yo tengo al menos el consuelo 
de poder deciros que os estimo, os quiero y os respeto”— hace surgir entre los 
integrantes de il Caffé y, en particular en los hermanos Verri, en especial en Pietro, 
sin duda el más brillante de sus miembros, una suerte de sentimiento de envidia que 
les lleva a sugerir dudas maliciosas sobre la autoría de la obra. La correspondencia 
entre los hermanos Verri, durante más treinta años, permite comprobar cómo el 
éxito de Beccaria se convierte en una verdadera obsesión y cómo Pietro insinúa de 
forma recurrente como en su mano estaba privar a Cesare del mérito, acusándole 
de plagio o, incluso, de suplantador. En una carta remitida a Alessandro fechada el 
17 de Mayo de 1780, Pietro afirma “podría decir de verdad que sin mí el libro no se 
habría nunca ni hecho ni publicado y que una buena parte de las ideas que contie-
nen fueron desarrolladas por ti y por mí y que una parte del capítulo de la tortura 
es el extracto de mis observaciones» —se refiere a su Orazione Panegirica sulla 
giurisprudenza milanese de 1763—. Es cierto que Pietro nunca dio el paso de hacer 
públicas sus insidias y también lo es que un análisis detenido de su correspondencia 
permite afirmar que fue Beccaria quien escribió —si bien de manera desordenada 
y con un estilo conceptualmente poco preciso— todos y cada uno de los capítulos 
que componen la obra, sin perjuicio de que Pietro los ordenara, con la complacencia 
de Cesare, y que de forma inevitable influyera en el propio discurso. 

Pero las dudas sobre la paternidad de la obra se filtraron entre personas próxi-
mas al círculo —sirva de ejemplo, la carta enviada en 1783 por Giovan Battista Fre-
ganeschi a Pietro Verri en la que se afirma “todos sabemos que aquello que hay de 
bueno (se refiere a Dei delitti e delle Pene) no es de Beccaria y lo que hay de él no 
es bueno”— llegando casi hasta nuestros días. 

El prólogo despeja toda duda sobre la autoría de la obra de una forma no solo 
convincente sino, también, muy sugestiva. La crónica detallada, detectivesca, de 
Perfecto Andrés sobre las vicisitudes editoriales del libro en sus primeros años 
nos permite descubrir un proceso de reivindicación del autor sobre su propia obra 
que culmina en la mítica quinta edición donde, por fin, Cesare Beccaria, desde su 
humildad intelectual y su bondad —que reconoce también Pietro Verri en una carta 
enviada a su hermano Alessandro— la hace suya. 

Pero el prologo de Andrés Ibáñez llega más allá y nos introduce en un episodio 
apasionante —sueño, además, de todo bibliófilo— que pudo cambiar el destino y la 
proyección revolucionaria de la obra de Beccaria. Me refiero a la parte en la que da 

006 Javier HERNANDEZ GARCIA.indd   52 27/07/2011   18:48:41



53

cuenta del hallazgo por Sbardella, en un mercado de viejo de Roma, de un ejemplar 
de la quinta edición donde constaba impreso el nombre del autor —y de los que solo 
se conservaban cinco ejemplares— con anotaciones autógrafas en los márgenes y 
cuyo estudio le permite a aquel apuntar como hipótesis más probable que hubiera 
pertenecido al propio Beccaria. 

Pues bien, dichas anotaciones suponían un cambio profundo en el compromiso 
ideológico de Beccaria al excluir toda justificación a la pena de muerte e incluso a la 
propia idea de la pena como sanción. Anotaciones que parece que se materializaron 
en una edición de la que solo se tiene noticia de su existencia, no de su contenido, 
y que se convierte, por tanto, en el verdadero eslabón perdido del pensamiento 
beccariano. 

La presentación de Perfecto Andrés acaba con una cumplida información sobre 
las primeras ediciones en lengua castellana de la obra de Beccaria. Y de su lectura 
se extrae una evidente conclusión: sus ideas, su modelo, su filosofía política fue y 
seguirá, siempre, siendo incompatible con el autoritarismo y la represión. 

Resulta muy interesante constatar que las ediciones históricas en nuestro país 
siempre se realizaron en periodos liberales, destacando las tres del trienio liberal, y 
cómo durante el franquismo tardó más de treinta años en reeditarse. Por otro lado, 
la primera edición, la de 1774, constituyó un verdadero milagro editorial. El propio 
Beccaria en una carta dirigida a un milanés residente en Madrid muestra su extra-
ñeza porque su obra se editara en España, si bien parece que fue gracias a la inter-
mediación directa de un ilustrado, el Conde de Aranda. No obstante, Voltaire refiere, 
en una carta dirigida a Catalina II de Rusia, que el libro de Beccaria fue quemado 
públicamente por la Inquisición en Madrid en 1777.

Otro de los valores añadidos de la edición se encuentra en la presentación, por 
primera vez en España, del prefacio de Calamandrei, escrito en 1944.

Junto a la belleza formal del texto de uno de los grandes escritores del dere-
cho contemporáneo, el prefacio nos permite identificar la profunda humanidad y 
la profunda tristeza que asolaba a su autor. Calamandrei se refugia en Beccaria 
como un consuelo para su dolorida humanidad, como textualmente lo reconoce al 
inicio. Renuncia a un análisis doctrinal profundo del texto beccariano, centrándose, 
sobre todo, en los valores que trasmite y que caracterizaban a su autor. Rodeado 
de barbarie, víctima de la persecución nazi-fascista, agotado por veintidós años de 
opresión y de tiranía política, Calamandrei pone el acento en el calor humano que 
después de casi doscientos años emana, nos dice textualmente, de las páginas 
del opúsculo y en cómo la realidad cotidiana justifica la necesidad moral de seguir 
nutriéndose de la filosofía que lo inspira, como antídoto contra la crueldad. 

El prefacio también destaca cómo la grandeza de Dei Delitti e delle Pene no 
depende ni del grado de sistemática ni de precisión conceptual. Reconoce los défi-
cit técnicos de su autor pero, al tiempo, subraya que la aparente ligereza estilística 
y analítica es lo que permitió que l obra fuera metabolizada no solo por los juristas 
sino por todos aquéllos que aspiraban a liberarse de la tiranía de la sinrazón y de la 
crueldad. 

Calamandrei destaca de Cesare Beccaria que era un tímido sentimental  e imagi-
nativo, perseguido por la emociones y atemorizado por las sombras pero eso rasgos 
afianzaban su grandeza moral. Un hombre de acción, afirma, que armado única-
mente de su pequeño libro abatió los patíbulos  y arrancó las puertas  de las prisio-
nes para hacer que penetraran en ellas un rayo  de humana piedad. 

Para Piero Calamandrei la denuncia de la inútil crueldad, el genuino lema de la 
obra de Beccaria, se convierte en la clave de bóveda de un nuevo sistema de pen-
samiento penal, el amor a la humanidad como dogma moral que hace que hoy siga 
siendo todavía actual su enseñanza. 

Es la clave desde la que debe explicarse la reivindicación del principio de lega-
lidad, del justo proceso, de la prohibición de la tortura, de la necesidad de propor-
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cionalidad en la fijación de las penas, el discurso sobre la igualdad y la dignidad 
humana.

El prefacio acaba en tono elegiaco, atormentado, profundamente triste. Todo [lo 
que denunciaba Beccaria] ha vuelto a ser verdad : el crimen sine lege, la poena sine 
iudicio previo, las acusaciones secretas, las tallas, las traiciones, las prisiones, los 
chantajes de los espías, los ladrones disfrazados de custodios del orden, los asesi-
nos vestidos de jueces  y, sobre todos estos horrores, la incertidumbre, el más cruel  
verdugo de los desdichados. Y la inocencia castigada con la muerte y la tortura. 

El prefacio de Calamandrei ha cumplido sesenta y siete años pero no creo que lo 
que describe con tanto dolor haya pasado al rincón de la historia ya olvidada. Cala-
mandrei con Beccaria hacen posible el reencuentro con una filosofía moral del todo 
necesaria para analizar la realidad y, desde luego, para operar con el sistema penal,

Está, por último, la calidad de la edición de la obra que se publica. Otro valor 
añadido. Porque la traducción, como afirma su prologuista, se ajusta al texto de la 
quinta edición, fijado rigurosísimamente por Fracioni, el mayor experto en la materia, 
para la Edición nacional de las obras de Beccaria

Tiene razón Stefano Rodotà cuando afirma que Dei Delitti e delle pene puede 
leerse de muchos modos y desde distintas perspectivas. Como un programa de 
política criminal y de reforma de la legislación. Como un feliz producto del espíritu 
de su tiempo, de la ideología iluminista de la certeza y la claridad de las leyes. 
Como una exploración social con la finalidad de identificar y dar un sentido al 
delito y a la sanción. O como una teoría de la justicia, de la libertad y de la igualdad 
al cuestionar de forma nuclear y en clara contradicción con el pensamiento polí-
tico ilustrado la lógica de la propiedad como derecho absoluto —en este sentido, 
resulta curioso que el monje Facchinei, el primero que escribió un panfleto incen-
diario contra Dei Delitti e delle pene, calificara a su autor con intención peyorativa 
como «socialista»—. Pero, en todo caso, de lo que estoy seguro es que cualquiera 
de las lecturas no dejará de sorprender por su radical modernidad, por su poten-
cial fuerza explicativa de lo que hoy es y de lo que hoy debería ser. El todo vuelve 
a ser verdad de Calamandrei adquiere nuevos perfiles pero no menor gravedad. 
La crisis, la percepción de inseguridad, la desconfianza hacia el otro, sobre todo 
al que viene de fuera, la profunda, y creciente, desigualdad...son factores que han 
terminado por debilitar lo que hasta hace poco creíamos que eran sólidos princi-
pios sobre los que se fundaba el ideal republicano de la convivencia democrática 
en paz y libertad. La sociedad o, al menos, una parte significativa de sus agentes 
públicos y privados reclaman una mayor intervención represiva. El Código Penal 
se ha convertido en un campo de juego sometido a tensiones coyunturales en el 
que se proyecta, sin disimulo, mediante la creación de nuevos delitos y el endure-
cimiento de las penas el fracaso de políticas sociales de mejor distribución y lucha 
contra las desigualdades. 

El creciente recurso a la intervención penal ha venido, además, acompañado de 
una naturalización de objetivos que hasta hace bien poco se consideraban inacep-
tables para los sistemas democráticos avanzados. La categoría del llamado derecho 
penal del enemigo ha pasado de ser una descripción crítica de los riesgos que 
acechaban al modelo de intervención a convertirse en fundamento racional de un 
modelo deseable. Modelo que justifica que respecto a determinados delitos y grupos 
de infractores se reduzcan sus derechos y garantías procesales y se intensifique la 
respuesta punitiva, desplazando todo trazo de proporcionalidad. 

Clima securitario que se nutre mediante destacadas aportaciones que provienen 
tanto de la izquierda como de la derecha política. En pocos campos como en el de 
la política criminal puede observarse una desaparición tan evidente de la idea del 
discurso dialéctico entre concepciones de los derechos y libertades. Ya no se escu-
cha en los parlamentos defensas de la libertad o de la intervención mínima frente a 
demandas de seguridad. Ya pocos se atreven a reivindicar la idea de la reinserción, 
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de la culpabilidad, de la proporcionalidad... cuando se trata de valorar la oportuni-
dad, o no, de nuevas políticas de aumento de la respuesta penal.

En este contexto, las llamadas de Beccaria a la proporcionalidad y a la benig-
nidad de las penas; la denuncia de la desigualdad social —que se contiene en el 
maravilloso capítulo dedicado al hurto— o de las falsas apariencias del utilitarismo 
penal; la defensa de la autonomía personal —que con una clarividencia inaudita se 
desarrolla en el capítulo XXXII— y de la dignidad de la persona sometida al proceso 
que constituye un eje trasversal de toda la obra; la denuncia de los excesos de la pri-
sión preventiva; la necesidad de protección de la presunción de inocencia mediante 
la racional administración y valoración de los medios de prueba; la denuncia de la 
tortura, de la crueldad...adquieren pleno sentido.

Creo que la nueva edición del Beccaria es una excelente oportunidad para recar-
garse de razones, de las buenas razones que determinaron y siguen determinando 
que el derecho no puede convertirse en instrumento de la sin razón, de la crueldad 
y del abuso de los poderosos. 
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No se debe opinar —y menos aún 
‘informar’— con las tripas

Imprescindible ejercicio de 
contextualización

Perfecto ANDRÉS IBÁÑEZ

«No ofende quien quiere...».

El País, en su número del miércoles 20 de abril de 2011, publicó un texto de Julio 
M. Lázaro titulado Jorge Barreiro, el último azote de Garzón. Se trata de un escrito 
hinchado de enfáticas afirmaciones descalificadoras, cargado de parcialidad e incluso 
de torpes pretensiones incriminatorias. Alguna me afecta, porque entre las imputa-
ciones que se hacen a Jorge Barreiro está —expresada con patente falta de finezza 
conceptual— la de una supuesta «vinculación» conmigo. Algo para cuya constatación 
el periodista confiesa haber tenido que beber de «todas las fuentes»; con manifiesta 
inutilidad y pobreza de resultados, pues lo que existe entre Jorge Barreiro y yo es una 
diáfana relación, (no de «atadura» o «sujeción», de supra y subordinación, en suma, 
que es lo que denota aquel término elegido, sino) de leal colaboración profesional y, al 
fin, de amistad, en un obvio plano de horizontalidad. Para mí, debo decirlo, especial-
mente enriquecedora, pues Alberto Jorge Barreiro es un auténtico maestro de juristas 
y de jueces, también en lo tocante a su modo de vivir la ética del oficio. Pero en M. 
Lázaro no había ninguna pretensión de informar, y de ahí el afán de presentar como 
descubrimiento y con semejante sesgo lo que cualquiera conoce en su dimensión real 
en medios judiciales. Donde se sabe asimismo de nuestros perfiles político-culturales, 
nunca ocultados y ni siquiera disimulados. Y que, por cierto, jamás tuvieron traducción 
en la necia firma compulsiva de «todos los manifiestos» (!) que el periodista, ignoro con 
qué fundamento, igualmente nos atribuye. 

No es la primera vez que se vierten infundios al tratar del caso de las escuchas 
del CESID, fallado en primera instancia por la sección de la Audiencia Provincial de 
Madrid de la que Alberto Jorge Barreiro y yo entonces formamos parte (junto con 
Adrián Varillas Gómez, inolvidable compañero, ya fallecido). Al contrario, las ocasio-
nes han sido varias y todas dejadas pasar sin respuesta. Pero lo que ocurre en este 
caso me parece distinto. Porque M. Lázaro ofrece, con pretensiones de información 
veraz, un intolerable conjunto de menos que medias verdades, usándolas como pre-
texto para arrojar sombras sobre actuaciones judiciales que carecen por completo 
de ellas, y para agredir con manifiesta insidia a un juez intachable. Es por lo que 
creo que debo brindar al lector esa más de la mitad de la verdad que falta, para que 
juzgue con conocimiento de causa.

Jorge Barreiro —lo único en lo que dice bien M. Lázaro— es autor de algunas 
resoluciones ejemplares que cita. También de otras, innumerables, que lo acredi-
tan, después de un dilatado ejercicio profesional, como uno de los mejores y más 
rigurosos penalistas y procesal-penalistas de la comunidad jurídica española. Lo 
afirmo, como he dicho, desde una estrecha proximidad personal. Pero con certeza 
de que es algo que suscribirían, además, sin ocultar su identidad,  muchos más que 
los «muchos» que, amparados en el anonimato, habrían manifestado a M. Lázaro 
reservas sobre la equidistancia de Jorge Barreiro como instructor de una de las 
causas que afectan a Garzón. En la que —de nuevo según el periodista— aquel se 
habría convertido en un encarnizado, arbitrario perseguidor de este último. (Tesis de 
la defensa, y de M. Lázaro, su regular portavoz).
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Pero veamos, primero, lo sucedido en el famoso caso de las escuchas del CESID, 
porque ciertamente vale la pena.

Los hechos eran en su momento bien conocidos, al haber sido divulgados por un 
diario de información nacional, con profusión y lujo de detalles. El CESID, sirviéndose 
de un sistema de rastreo del espacio radioeléctrico, había estado interceptando con-
versaciones producidas mediante aparatos de telefonía móvil entre los pocos cientos 
de usuarios que entonces disponían de tal clase de ingenios en el área de Madrid. 
El modo de operar era aleatorio, en el sentido de que no cabía seleccionar ex ante a 
los escuchados; si bien, al actuar de este modo, se sabía con certeza que siempre 
caerían algunos de los que en el momento de la intervención estuvieran comunicán-
dose. Resultado de estas prácticas fue la existencia de un archivo fonográfico en 
ese organismo, donde se custodiaban, entre otras muchas, conversaciones como 
las celebradas por un conocido constructor de la ciudad con su amante (!). ¡Cosas 
de la seguridad, qué duda cabe!

La causa se llevaba en el Juzgado de Instrucción nº 43 de Madrid, además, por 
una compañera y muy buena amiga (que, obviamente, no ha dejado de serlo), en 
ese momento, creo, destinada allí por el Consejo en comisión de servicios. Digo 
esto, porque la censura a la que se refiere el periodista no tuvo en absoluto nada 
de personal (cada cosa en su espacio: los papeles, pues, en el suyo) y sí de puro 
rigor jurídico y argumental, propio del juicio crítico sobre una resolución —a nues-
tro entender— constitucional y procesalmente indefendible, de aquella. En efecto, 
pues dispuso el sobreseimiento y archivo de las actuaciones con el insostenible 
argumento de que «un estado moderno» estaría legitimado para «proteger intereses 
vitales» dotándose de «unos servicios de información [...] capaces de alertar a las 
máximas autoridades sobre los peligros que se ciernen sobre la Nación antes de 
que estos se hayan concretado». Luego citaba la sentencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en el caso Klass, como fundamental apoyo de esta tesis. Para 
concluir que, ya que la actuación de referencia no estaba orientada a injerirse en pre-
cisas conversaciones, sino, aleatoria y confidencialmente, al control preventivo de lo 
acontecido en un espacio considerado de riesgo, lo producido era «un sometimiento 
no ilegítimo desde la perspectiva constitucional a las normas de policía».

Tal modo de proceder, sucinta pero fielmente descrito, visto del único modo que 
cabe, esto es, con la óptica de los derechos fundamentales propia del estado cons-
titucional de derecho, tenía un efecto demoledor. Ni más ni menos que consagrar la 
eximente genérica y extralegal de estado de necesidad por razón de estado. Ade-
más, aplicada aquí a una conducta claramente tipificada como delito, eludiendo el 
juicio y sin contradicción; algo por completo incorrecto e inusual. Y, todavía más, 
sin fundamento, pues el supuestamente brindado por el TEDH no era tal, dado que, 
como se decía en el auto de apelación, la cita de la sentencia del caso Klass había 
sido sacada de contexto, y dejaba fuera elementos esenciales de la posición de la 
alta instancia, desfigurada, por tanto. En efecto, ya que el TEDH, luego de procla-
mar que injerencias del género de las contempladas debían estar sujetas al control 
judicial, reclamaba en cualquier caso, como mínimo: la existencia de una ley habili-
tante (aquí inexistente); la exclusión de las exploraciones genéricas o indiscriminadas 
(como habían sido las del caso); y la fiscalización posterior a cargo de una autoridad 
imparcial (tampoco prevista).

El auto de la Audiencia, redactado por Jorge Barreiro como ponente, razonaba 
en el sentido de que la justificación del menoscabo de los derechos fundamentales 
de los ciudadanos como regla, por genéricas y difusas razones de seguridad, pro-
pugnada por la juez, de universalizarse, supondría el paso del estado de derecho a 
otro policial. Y concluía con un juicio jurídico-abstracto: que las conductas consis-
tentes en interceptar conversaciones telefónicas, objeto de la causa, en el examen 
de cuyas circunstancias no se entraba, podrían, en principio, ser típicas, esto es, 
tener encaje en algún precepto del Código Penal. 
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Juzgue el ecuánime lector si tal modo de discurrir constituye una licencia expre-
siva y el exceso verbal que sugiere M. Lázaro (ocultando, como es patente, el ver-
dadero fondo del asunto); o más bien una conclusión inobjetable, que suscribirá 
cualquier jurista (o periodista) sensible a los valores constitucionales en juego. Mejor 
dicho: en gravísimo riesgo.

De este modo, el proceso siguió su curso, del que, al llegar la causa a la Audien-
cia, formó parte la recusación de los integrantes de la sección por el hecho de haber 
intervenido antes de la forma que acaba de explicarse. De tal incidencia conoció 
—conforme a la previsión legal— la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de 
Justicia de Madrid que, en un auto sumamente elaborado, y haciendo un minucioso 
recorrido por toda la jurisprudencia de todas las instancias nacionales, incluido el 
Tribunal Constitucional, y del TEDH, resolvió que no había riesgo de pérdida de la 
imparcialidad objetiva de la sala, que, por eso, debía entrar en el enjuiciamiento. 
Algo esperable, en vista de la ausencia de precedentes en el sentido de que haber 
dictado una resolución como la que revocó el archivo pudiera ser motivo de recusa-
ción. ¿Habrá que explicar que, a partir de aquí, el tribunal que formábamos estaba 
legalmente obligado a juzgar, pues no tenía otra alternativa posible? Es claro que 
a M. Lázaro sí, dado que no lo entiende, y ve en ello una especie de obsesivo 
empecinamiento en conocer de lo que ya no nos correspondería. Hasta el punto de 
sugerir que tal modo de proceder —que solo él (en su ignorancia) tiene por arbitrario 
o caprichoso— podría, incluso debería haber sido causa de inhabilitación. ¡Valiente 
disparate!

Es cierto que hubo todavía dos nuevos intentos de recusación. Uno por parte 
de alguna de las defensas; y otro, verdaderamente pintoresco, incluso exótico, el 
segundo día (ni siquiera el primero) de la vista, por parte del Fiscal-jefe de Madrid 
(por si sugiere algo: Mariano Fernández Bermejo, que, naturalmente, no estaba en 
el juicio). Pero se trató de dos iniciativas que en el contexto, esto es, después de lo 
resuelto por el Tribunal Superior, eran rigurosamente inatendibles. Por extemporá-
neas, pero también por falta de sustancia, a tenor de la jurisprudencia (incluida la del 
TC, no importa insistir) hasta entonces universalmente en vigor.

El fallo fue condenatorio. Fernández Bermejo encargó a uno de sus colaborado-
res la preparación de un larguísimo escrito de recurso, pero este —otra cosa que 
tampoco interesa al periodista— fue considerado jurídicamente insostenible por el 
pleno de la Fiscalía de la Sala Segunda, que no lo mantuvo y defendió la sentencia 
en casación. Luego el Tribunal Supremo desestimó los recursos de las defensas, 
confirmando, por tanto, las condenas.

Los condenados recurrieron al Tribunal Constitucional, que, en efecto les dio 
amparo, al estimar que la Audiencia actuó con falta de imparcialidad objetiva; por 
el hecho de haber conocido del asunto con anterioridad, y al decidir como lo hizo 
sobre el auto de archivo del juzgado. Según esta instancia (sentencia 39/2004, de 
22 de marzo), el problema era que en ese momento se habrían valorado «cuestiones 
sustancialmente idénticas o muy cercanas a aquellas que [fueron luego] objeto de 
pronunciamiento o resolución en el enjuiciamiento sobre el fondo». En concreto, por 
haber entendido que, prima facie, la actuación del CESID carecía de cobertura legal 
en nuestro ordenamiento; por estimar que los móviles podrían considerarse también 
teléfonos; y por descartar en principio que el modus operandi del CESID pudiera ser 
atribuible a imprudencia. Lo primero, una obvia constatación de derecho; lo segundo 
una obviedad, en este caso práctica. Y, en cuanto a lo tercero, recuérdese, lo con-
templado era toda una estrategia oficial, de existencia real ni siquiera discutida, y 
consistente en adquirir unos (para la época) sofisticados instrumentos de escucha, 
instalarlos en una sede institucional, dotarlos del personal necesario, ponerlos a 
funcionar por sistema, capturar conversaciones telefónicas y archivarlas, que es lo 
que todo el mundo sabía efectivamente acontecido, a través de la prensa. ¿Exigirá 
la imparcialidad objetiva, ante hechos como, por ejemplo, el del que persigue a otro 
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con un gran pincho metálico, y cuando lo alcanza se lo hunde en el cuarto espacio 
intercostal, que el tribunal que lo juzgue opere seriamente con la hipótesis de una 
actuación no intencional? ¿Habrá prejuicio en el juez que parta de que matar es 
delito y de que un instrumento como el aludido puede equivaler a un arma blanca? 
Pues bien, de este perfil fue el triple reproche dirigido a la Sección 15 de la Audiencia 
Provincial de Madrid por el Tribunal Constitucional.

Con todo, nada que objetar a lo que, realmente, era un claro cambio de paso, 
y paso (o más bien salto) hacia adelante del Tribunal Constitucional en tema de 
imparcialidad objetiva. Por tanto, rigurosamente innovador, pues —también conviene 
recordarlo— este último no había visto, y sigue sin ver, riesgo para la imparcialidad 
del juicio en los supuestos, tan habituales, de que el tribunal del enjuiciamiento con-
firme resoluciones o mantenga situaciones de privación provisional de libertad, que, 
como nadie ignora, suelen adoptarse en virtud de un verdadero pronóstico de con-
denabilidad. Por otra parte, el Tribunal Constitucional, al resolver según lo hizo en y 
para este caso, se olvidaba de sentencias como la suya 11/2000, de 17 de enero, en 
la que había acordado que la decisión consistente en levantar el sobreseimiento y 
ordenar proseguir un procedimiento penal, al no constituir imputación, no afectaba a 
la imparcialidad para juzgar, de la sala que la hubiera dictado... En fin, pequeñeces.

Según recuerda M. Lázaro, el resultado fue la celebración de un nuevo juicio por 
parte de otra sección de la Audiencia. Y esta, es cierto, pronunció una única con-
dena, la de Juan Alberto Perote. Pero, de nuevo el periodista omite un dato: justo 
el que en este tramo del discurso haría tambalearse su propósito de deslegitimar, y 
por razón no de imparcialidad objetiva, sino incluso de supuesta objetiva injusticia, 
nuestra sentencia. El dato sintomáticamente elidido es que los querellantes, José 
María Ruiz Mateos, Pedro José Ramírez y Jaime Campmany, entre otros, retiraron 
sus —hasta ese preciso momento— encarnizadas acusaciones, de modo que todos 
los demás acusados, excepto Perote, perdieron esta condición. No diré cuál pudo 
haber sido el sinalagma del que se habló profusamente en medios judiciales, por-
que M. Lázaro ya los frecuentaba, y puede que sepa o hasta se le ocurra algo al 
respecto. Lo cierto es que en los hechos de esta sentencia se lee que los aparatos 
del CESID «adecuados para examinar el espectro radioeléctrico [...] estaban dirigidos 
expresamente, según el criterio superior y en consonancia con lo que habrían de 
constituir los fines del Centro, a la búsqueda, identificación, escucha, grabación...». 
Una forma de operar, es claro, de la exclusiva responsabilidad de Perote, verdadero 
factotum, que dispondría, él solito, del CESID y, precisamente en este contexto, se 
supone que anómico, desregulado y flexible, habría podido actuar sin control, a su 
bola, como dicen ahora los muchachos.

Lo expuesto tiene sin duda relevancia en la economía de la insidia que recorre y 
articula el texto de M. Lázaro. Pero no es la cuestión central. Esta se cifra en la inter-
vención de Jorge Barreiro como instructor en el caso de las escuchas de Garzón en 
el caso Gürtel.  Es un asunto en trámite en la Sala Segunda. Pero ello no me impe-
dirá hilvanar algunas reflexiones. Porque son de teoría general del proceso y versan 
sobre datos en este momento de dominio público. En concreto, los tomados en 
consideración por la sala que admitió las querellas y, con ello, determinó la apertura 
de la investigación de Jorge Barreiro. Todo a partir de lo que resulta de las corres-
pondientes resoluciones, ampliamente difundidas por los medios de comunicación.

El caso es bien conocido, a pesar de ciertos ejercicios de desinformación, como 
el protagonizado por M. Lázaro. Lo que hay de base, se sabe, es la injerencia de 
un juez instructor en las comunicaciones con sus abogados, de quienes ya tenían el 
estatuto de imputados, y estaban, además, en prisión. Un judicial modus operandi 
del que no existe precedente, no solo en España, sino en ninguno de los países de 
nuestro ámbito de cultura; cosa que quizá debiera haber sugerido algo al periodista.

Para calibrar tal actuación en su verdadero alcance, conviene traer a primer plano 
una consideración de fondo que subyace a las decisiones de referencia. Es que 
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el proceso acusatorio constitucionalmente entendido, se sostiene, por decirlo colo-
quialmente, sobre tres patas: el juez imparcial; la existencia de un acusador, que 
formulará con claridad la acusación para que el imputado la conozca; y la coloca-
ción de este en situación de ejercer en plenitud su derecho de defensa. Derecho 
que acota para él un ámbito propio, que le corresponde en exclusiva y por eso es 
infranqueable para el estado, incluso para el estado-juez.

Los tres son elementos estructurales, es decir, sine qua non. Lo que significa 
que en ausencia o de darse la esencial degradación de alguno de ellos el resultado 
podría ser, no solo la pérdida de un cierto nivel de garantía (que es lo que sue-
len generar las nulidades estándar), sino la quiebra del proceso como tal, según la 
Constitución lo concibe. Para que se entienda: si un hipotético juez de instrucción 
privase arbitrariamente de libertad a un imputado, cometería una gravísima acción, 
vulneradora de un derecho fundamental de este, e incurriría en delito. Si ese u otro 
hipotético juez dispusiera una interceptación telefónica sin el necesario fundamento 
de indicios, de esas que se anulan de tanto en tanto, habrá afectación del derecho 
al secreto y a la intimidad. Nada menos, y también nada más: pues el derecho de 
defensa, no invadido como tal, tras la expulsión de la causa de los datos probatorios 
mal obtenidos, podría cumplir su papel. Y el proceso seguiría sobre aquellas tres 
patas. Pero ¿qué ocurrirá si el instructor escruta entre bambalinas, como especta-
dor privilegiado y subrepticio, el diseño de la estrategia de defensa por el imputado 
con el letrado encargado de ejercerla y hace uso de lo sabido por este medio con-
tra el primero? ¿Qué pasará si ese asunto constitucional y exclusivamente de dos 
se convierte en una suerte de ménage a trois, porque, precisamente, aquel cuya 
intervención genera y justifica el derecho —recuérdese: del presunto inocente— a 
defenderse se injiere a hurtadillas en esa relación confidencial por esencia? Tal es la 
pregunta que sobrevuela la causa y lo que en ella se ventila.

Cierto que, como se ha sugerido en algún caso, la asistencia letrada a un incul-
pado podría ser mera cobertura de alguna forma de contribución activa o de impli-
cación del profesional correspondiente en la conducta criminal del primero. Pero, 
de existir datos de alguna consistencia al respecto, que tendrían que concretarse 
en una resolución y estar razonablemente acreditados: ¿Sería jurídicamente viable 
recurrir a la medida aquí adoptada por el instructor Garzón? ¿No habrá un aba-
nico de otras posibles (el apartamiento del letrado suspecto, entre ellas) que, sin 
afectar de manera nuclear al derecho de defensa, pudieran impedir eficazmente 
su instrumentalización? Son preguntas —obvias consideraciones de derecho— que 
asimismo penden sobre estas actuaciones.

La legislación excepcional, tan justamente denostada, florecida en algunos 
de nuestros países bajo el influjo perverso de la barbarie terrorista, ha dado pasos de 
riesgo para los derechos fundamentales del imputado. Pasos ciertamente graves, 
tales como la ampliación del tiempo de detención policial y la privación del derecho 
a un defensor de confianza durante la incomunicación. Pero, en la limitación del 
derecho de defensa del imputado, ni uno más. Porque algunas formas de injerencia 
propias del régimen penitenciario, en ocasiones confusamente invocadas, no tienen 
nada que ver con la investigación criminal; en la que, además, TEDH dixit: deberán 
regir previsiones legales claras. Consecuentemente, por lo delicado de la materia, 
no bastan simples decisiones adoptadas sobre la marcha a partir de tortuosas ana-
logías contra reo.

Creo que bastará un liviano ejercicio de imaginación para entenderlo: tan fácil 
como ponerse en la piel del justiciable. Y si M. Lázaro no acierta a (o no quiere) 
comprender, piense en lo que él mismo habría escrito de una actuación de idéntico 
perfil, si adoptada por otro conocido juez instructor enjuiciado y condenado en su 
día por prevaricación en otra famosa causa...

Ahora vayamos al Jorge Barreiro instructor, sistemáticamente demonizado por el 
periodista: por expedir condenas anticipadas, por arremeter contra el fiscal, por 
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inmiscuirse en otros procesos, por decir que injerencias como la de que se trata 
quebrantan la lógica misma del estado de derecho.

Jorge Barreiro abrió la investigación, porque la sala de admisión entendió que 
podría haber materia de delito. Una causa que, por razón del objeto, exige deter-
minar si en el momento de acordar la interceptación de las comunicaciones de los 
imputados en la cárcel con sus letrados, había marco constitucional y legal para 
hacerlo y si existían indicios aptos para justificar la inusitada medida. 

Todo esto está escrito en autos que se han publicado y sobre los que no habría 
que volver si no hubieran sido tan mal leídos por M. Lázaro. Pero solo por esto con-
viene traer a colación algunas cosas.

La primera es que la inteligencia de que, de entrada, en aquellas (por completo 
inusuales) escuchas podría haber materia de delito, no tiene nada de arbitraria; y 
que, antes que Jorge Barreiro, lo entendió, ya lo he dicho y se sabe, una sala del 
mismo tribunal.

La segunda es que el núcleo de lo investigable está bastante circunscrito. Pues 
se trata de determinar si, en el momento de instaurarlas, existía o no base legal y 
de indicios para hacerlo, cuando, además, sobre esto último los autos objeto de 
indagación —ampliamente divulgados en distintos medios— están aquejados de un 
llamativo vacío de contenido.

La tercera —a propósito de la crítica de Jorge Barreiro a la actitud del Fiscal, que 
sorprende, por inusual, a M. Lázaro— es que quizá este recuerde alguna iniciativa 
del valedor institucional de la legalidad, consistente en la impugnación de una con-
dena fundada en escuchas inconstitucionalmente producidas o en la ilegítima vulne-
ración de un derecho fundamental del imputado. Yo, la verdad, no consigo recordar 
ninguna. Pues bien, el papel del ministerio público en esta causa guarda esencial 
coherencia con esa marcada y poco lucida línea de tendencia. Y por eso es muy, 
pero que muy cuestionable, con las mejores razones de Constitución y de derecho. 
Mal que le pese a M. Lázaro.

La cuarta es que si hay algún interesado en no interferir y no traer el caso Gürtel 
a la causa de las escuchas, porque no es el caso, es precisamente Jorge Barreiro: 
claro que esta evidencia solo puede ser fruto de una lectura sin sesgo de sus distin-
tas resoluciones, todas publicadas.

En cuanto a la tan burda como inveraz atribución de condenas anticipadas, quizá 
pudiera ser atenuante la pura ignorantia iuris, aunque no cuando, como ha sucedido, 
resulta sistemática y doctoralmente exhibida. Y cuando se pone el mayor empeño 
en prescindir de que en el auto de apertura del juicio oral —como es de ley y se 
explica con abrumadora claridad en el de Jorge Barreiro— el instructor no acusa, 
sino que solo recoge y fija, dentro del marco de la imputación, los términos propios 
de la acusación, para que el acusado sepa a qué atenerse y de qué tendrá que 
defenderse; tanto en materia de hechos como en lo relativo al tratamiento jurídico 
de los mismos. Por más que a M. Lázaro le cueste entenderlo: tener esto claro en 
todas sus implicaciones (puro abecé del proceso acusatorio) sí es una garantía del 
imputado. Ahora bien, cierto que una acusación, es, naturalmente, un proyecto y 
una demanda de sentencia condenatoria, pero de la exclusiva responsabilidad de la 
parte habilitada para formularla. En esta causa como en cualquier otra.

Insinúa M. Lázaro, de forma abiertamente mendaz, que la preocupación del ins-
tructor Jorge Barreiro por el derecho de defensa como derecho fundamental que 
entiende vulnerado en los afectados por las escuchas del Gürtel, podría ser incon-
fesable interés por uno de sus abogados (Rodríguez Mourullo: también catedrá-
tico, hoy jubilado). Porque —otro descubrimiento— Jorge Barreiro tiene un hermano 
catedrático de Derecho Penal en el que fue departamento de aquel, en la Univer-
sidad Autónoma de Madrid; donde, además el juez imparte alguna clase práctica. 
Lo que, dice el periodista, «dispara las suspicacias» de ciertos —¿quiénes? ¿cuán-
tos?— opinantes, que también en este caso le habrían susurrado, a él, al oído. 
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Pues bien, aquí, como en otros momentos del texto que examino, la pregunta 
realmente obligada es: ¿quién expide condenas anticipadas sin el más mínimo 
fundamento? Porque a cualquiera que estuviese dispuesto a hacer un ejercicio de 
bienintencionada y profesional objetividad le sobrarían datos de auténticas «fuentes 
jurídicas» dispuestas a sustentar, lealmente y con su nombre, la doble afirmación 
de que Jorge Barreiro, no solo tiene todos los méritos para figurar en un cuadro 
académico, sino que,  además, practica una bien acreditada honestidad intelectual 
y moral. 

Como nada hay más ilustrativo que oponer a la maldad de la insidia difusa un 
buen ejemplo concreto, lea el periodista el trabajo de Jorge Barreiro titulado «Juris-
prudencia de oportunidad: el ocaso de la acción popular» (Jueces para la Democra-
cia. Información y debate, n. 61, marzo/2008). Una crítica cáustica de la muy cues-
tionable sentencia de la Sala Segunda exculpatoria del primer banquero del país, en 
el conocido caso Botín. La causa que, probablemente, más quebraderos de cabeza 
le haya producido nunca y, por eso, quizá también de las de más interés profesional 
para su letrado (el mismo Rodríguez Mourullo). Pero ¡qué tontería! Si la actitud de M. 
Lázaro fuera debida a solo a un disculpable déficit de lectura, y no al deliberado pro-
pósito de cargar a toda costa contra el instructor, ni él hubiera escrito lo que escribió 
ni yo tendría que estar saliendo aquí al paso de sus menos que medias verdades.

Y, ya en fin, puesto a ejemplificar, evocaré una vicisitud periodística con vertiente 
judicial incluida, que me parece viene muy al hilo de estas consideraciones.  Un día, 
en la segunda mitad de los ochenta del pasado siglo, El País publicó un editorial 
adjetivando de «fascista» a un magistrado de Madrid, por alguna de sus actuaciones. 
Este se querelló contra Juan Luis Cebrián, a la sazón director del diario; y la quere-
lla fue a parar al que entonces era mi juzgado. Precisamente cuando yo llevaba no 
menos de diez años escribiendo con cierta asiduidad en el mismo medio.

Estudié el asunto y al entender que, por duro que fuera, el editorial se movía 
dentro de los límites de lo que ampara el derecho a la crítica, no admití a trámite la 
querella. Pues bien, como conclusión diré dos cosas. Una es que no me consta que 
ni el querellante ni ninguna publicación que pudiera serle afín, esbozasen el menor 
cuestionamiento de mi imparcialidad al decidir y tampoco de mi integridad moral. 
La otra es que no quiero pensar en lo que —visto su libro de (mal) estilo— hubiese 
podido informar y opinar sobre mí en este caso, desde la prensa de enfrente, un 
periodista como M. Lázaro. 
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ESTUDIOS

La Constitución es normativa  
A propósito de la política de empleo

Joaquín APARICIO TOVAR

1.  Introducción

Parecería que, tras 33 años de vigencia de la Constitución, sería innecesario 
tener que insistir en lo evidente, pero, por desgracia no es así. Hoy resulta necesario 
volver a recordar a todos, y en especial a quienes rigen la política económica, que la 
Constitución es la norma fundante de nuestra convivencia y tiene, toda ella, carácter 
normativo. En los años siguientes a su promulgación había una corriente de opinión 
jurídica, débil en el ámbito académico, pero muy fuerte en el mundo judicial, que 
consideraba que la Constitución tenía un carácter meramente «programático». Sin 
duda la inercia de las llamadas leyes fundamentales del franquismo estaba detrás de 
esta interpretación. Por fortuna la labor del Tribunal Constitucional despejó cualquier 
sombra de duda y hoy aquella polémica ya es un recuerdo casi anecdótico. Pero 
si en el mundo jurídico el carácter normativo de la Constitución no se discute, la 
nueva normatividad social que imponen determinadas «leyes» económicas lo ignora. 
Parecería que se vuelve con la fuerza de los hechos a la banalización del carácter 
normativo de la Constitución, a su interpretación como norma «programática». La 
política de empleo es un caso clamoroso. 

El pleno empleo que se había hecho una realidad en la mayoría de los países 
europeos comenzó a esfumarse desde finales de los años setenta del pasado siglo 
y, desde entonces se han puesto en práctica políticas que han dado lugar a enormes 
diferencias de rentas 1 y, al tiempo, continuas reformas legales que han traído un 
aumento del poder empresarial en la relación de trabajo y una correlativa y paula-
tina reducción de los derechos de los trabajadores sin que se haya vuelto al pleno 
empleo. No deja de asaltar la muy fundada sospecha de que la amenaza del desem-
pleo que pesa sobre los trabajadores, sea en realidad un objetivo perseguido para 
hacer pasar reformas que en situaciones de pleno empleo no serían aceptadas por 
la mayoría de la población. No cabe duda que estas políticas no son estrictamente 
nacionales, sino que están mediadas por influencias supranacionales 2 y, en con-
creto, por directrices de la Unión Europea, pero, con todo, no es menos cierto que 
el pleno empleo sigue siendo una obligación que impone la Constitución a toda la 
política llevada a cabo por los poderes públicos (art. 40.1 CE). 

1   La renta del 5% de la población mundial más rica sea hoy 112 veces mayor que la del 5% más 
pobre, cuando hace 40 años era solo 30 veces superior. Vid. A. Baylos, «Derecho del Trabajo y crisis 
económica: Por una estrategia de reforzamiento de los derechos de los trabajadores», Anuario Funda-
ción 1º Mayo, cit. p. 171.

2   El arma de las deslocalizaciones industriales se está usando explícitamente para reducir niveles 
de protección del trabajo como muestran los casos de FIAT en Italia o Nissan en Barcelona, aunque no 
sean idénticos.
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2.  Cláusula social y pleno empleo

La cláusula del estado Social y democrático de derecho «transciende a todo el 
orden jurídico» (STC 18/1984) y es expresión del Estado que surge en los países 
europeos occidentales tras la segunda guerra mundial. Impone a los poderes públi-
cos obligaciones de reformas sociales en pos de la igualdad material, como muestra 
la conexión entre el art. 1.1CE con el art. 9.2 CE . Es claro que el constituyente espa-
ñol entendía que eran necesarias profundas reformas sociales para transformar el 
llamado mercado de trabajo y hacer que, a diferencia de lo que siempre ha sido, sea 
«favorable al vendedor y no al comprador» porque para el trabajador no tener trabajo 
es «una catástrofe personal», mientras que para el empresario es una dificultad o 
molestia 3. El constituyente asumió estos planteamientos de forma particularmente 
consciente porque la recuperación de las libertades coincidió con una grave situa-
ción de desempleo, de tal manera que hay que entender inextricablemente unidos 
pleno empleo y calidad de la vida democrática. La opción por el estado Social y 
Democrático de Derecho es la opción por las grandes reformas sociales que hagan 
posible la igualdad real y, en concreto, la opción por el pleno empleo. A los pode-
res públicos se les impone el deber de promover «las condiciones favorables para 
el progreso social y económico y para una distribución de la renta regional y per-
sonal más equitativa en el marco de una política de estabilidad económica», pero 
«de manera especial realizarán una política orientada al pleno empleo» (art. 40. 1 
CE). Un mandato que han reiterado algunos de los nuevos Estatutos de Autono-
mía (Art. 10.3.1º, Estatuto de Andalucía; art. 26 Estatuto de Aragón; art. 12 Estatuto 
de Baleares; Art.45 Estatuto de Cataluña 4), y que, como muy pronto estableció el 
Tribunal Constitucional está contenido en el derecho al trabajo (art. 35 CE). «En su 
dimensión colectiva, el derecho al trabajo implica además un mandato a los poderes 
públicos para que lleven a cabo una política de pleno empleo» (STC 22/981, fto. 8º) 
de tal manera que la «garantía del pleno empleo constituye el núcleo del derecho 
al trabajo» 5. Aunque haya que aceptar que la interpretación constitucional del art. 
35 ha sido escasa en gran parte debido a que esta fuera del ámbito de aplicación 
del recurso de amparo 6, no por ello puede ponerse en cuestión que pleno empleo 
debe ser el objetivo de todas las políticas económicas. La vinculación jurídica de los 
poderes públicos al pleno empleo es reforzada desde el momento en que España 
ha ratificado el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
la Carta Social y el Convenio 122 OIT. Cierto que no puede deducirse de los textos 
jurídicos recién citados un derecho subjetivo individual a un puesto de trabajo, pero 
si un mandato a los poderes públicos que marca una dirección a seguir, como es 
completamente pacífico. Las políticas económicas que no tengan el pleno empleo 
como objetivo prioritario incumplen el citado mandato, pues el pleno empleo «es un 
principio jurídico vinculante» en todo caso. 

Aún admitiendo que el pluralismo político impide que haya una única opción 
de política económica  7, las distintas posibles opciones políticas no pueden negar 

3   W. Beveridge, Full Employment in a Free Society, George Allen and Unwin Ltd., Londres, 1944. Se 
usa aquí la traducción al español de Pilar López Máñez, Pleno empleo en una sociedad libre, Ministerio 
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989, p. 39. 

4   La importancia de este artículo es notable porque se conecta con la eficacia que se reconoce 
a los principios rectores. Es “el texto estrella” de los principios rectores. Vid. E. Rojo Torrecilla, “Una 
primera, y provisional, aproximación al contenido sociolaboral del nuevo Estatuto de Autonomía de Cat-
aluña” en vol. C Navarrete (coord.) La Dimensión socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomía, 
CARL, Sevilla, 2007, p. 53.

5   R. Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, Trotta, Madrid, 1996, p. 82.
6   M.E. Casas Baamonde, “Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales”, en vol. El modelo 

social en la Constitución Española de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, p. 
1522.

7   J.L. Monereo y C. Molina, “Derecho a una redistribución equitativa de la riqueza. El derecho al 
empleo”, en vol. Comentario a la Constitución socio-económica de España (Monereo, Molina, Vida dirs.), 
Comares, Granada, 2002, p. 1342.
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aquel objetivo, que es incuestionable. Ni la crónica situación de desempleo de nues-
tro país, ni las tendencias liberalizadoras que al calor de la política de estabilidad 
monetaria, intensificadas desde la integración en el euro 8, pueden reducir el carácter 
vinculante del art. 40.1 CE, lo que es particularmente importante subrayar en estos 
momentos en los que la tasa de desempleo ha llegado al 20 por ciento. Las políticas 
de salida de la crisis deben de ser confrontadas con los valores constitucionales 
porque sobre ellos se construye «el orden de convivencia política y [han] de informar 
todo el ordenamiento jurídico» como muy pronto dejó claro el Tribunal Constitucional 
(STC 9/1981, fto. 3). Valores que no cabe arrumbar por la cesión de competencias 
soberanas a la Unión Europea, antes al contrario, esos valores pueden ser un límite 
a políticas o normas de la UE a ellos contrarias

La idea de estado Social en el que se constituye España implica que no cualquier 
política de empleo cumple con las exigencias constitucionales y estatutarias, solo lo 
hacen las políticas orientadas al pleno empleo, por lo que sería más correcto hablar 
de «políticas de pleno empleo» que de políticas de empleo a secas. Pero tampoco 
cualquier empleo puede ser el objetivo de esa política, sino el pleno empleo de cali-
dad según se establece en los nuevos estatutos de autonomía («pleno empleo esta-
ble y de calidad» dice el art. 10.31º del Estatuto de Autonomía de Andalucía y «pleno 
empleo de calidad» el art. 26 del estatuto de Aragón). La validez de las políticas de 
empleo, por tanto, debe medirse por su correcta orientación al pleno empleo y por-
que ese empleo sea de calidad, es decir, que la prestación de trabajo se de con un 
haz de derechos y deberes que preserven la dignidad de la persona que trabaja de 
manera tal que afirmen su sentido de pertenencia a la comunidad política, es decir, 
hagan posible la condición real de ciudadano 9.

Las políticas de empleo tienen bastante antigüedad, sin embargo, cuando se ha 
extendido el uso de este término ha sido a partir de los años setenta del pasado 
siglo, precisamente cuando las crisis de aquellos años provocó un aumento del des-
empleo tanto estructural como cíclico que, con altibajos, puede decirse ha acabado 
con una situación estabilizada de pleno empleo en Europa. En España el desempleo 
ha sido y es un problema social de extraordinaria gravedad. Muchas razones se 
pueden argüir para esta singularidad, pero una de ellas ( y no de las menos impor-
tantes) es la tardía e insuficiente realización del estado social en comparación con 
otros países europeos debido al largo periodo franquista, por definición incompatible 
con el estado Social. La España del franquismo nunca alcanzó ni remotamente el 
pleno empleo 10. La recuperación de las libertades coincidió con la situación de crisis 
económica generadora de desempleo a la que se ha aludido. La situación actual es 
particularmente dramática en toda Europa Es evidente que la Estrategia de Lisboa 
del 2000, revisada en 2005, ha fracasado. Los hechos muestran que las políticas 
aplicadas no han dado los frutos queridos. 

De acuerdo con los mandatos constitucionales la política de empleo debería 
comprender «todas las medidas de los poderes públicos encaminadas a la conse-
cución del pleno empleo y del mejor empleo de la población activa» 11, que actuaría 
sobre la oferta o creación de empleo, sobre la demanda de empleo, sobre el ajuste 
entre oferta y demanda y en la protección del desempleo 12. Esa amplia idea implica 

8   M. Gold,” Overview of EU Employment Policy”, en M. Gold (ed.) Employment Policy in the Euro-
pean Union, Palgrave- Macmillan, Londres, 2009, pp.19 y ss.

9   J.L. Monereo, Derechos Sociales de la Ciudadanía y Ordenamiento Laboral, CES, Madrid, , 1996, 
pp. 166 y ss. 

10   Basta recordar la escasísima incorporación de la mujer al trabajo y los emigrantes (en torno a los 
dos millones) que a partir de inicios de los años 60 del pasado siglo trabajaron en los países de Europa 
occidental. 

11   A. Martín Valverde, “La política de empleo: caracterización general y relaciones con el derecho 
del trabajo”, DL, nº 9, 1983, p. 64; En la misma línea G. Sobrino González, La política de colocación, 
Bomarzo, Albacete, 2006, p. 27., 

12   C. Palomeque, “Politica de empleo y protección social en el sistema constitucional de relaciones 
laborales”, en vol. V. Martínez Abascal (coord.), Tarragona, 1996, pp. 25-28.
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que el objetivo del pleno empleo, hay que repetir, debe de formar parte esencial de 
toda medida de política económica, o si se quiere, toda política económica debe-
ría ser evaluada a la luz de su adecuación para conseguir el pleno empleo. Si se 
pretende que existan empleos disponibles para los trabajadores, lo importante es 
que se propugnen medidas que den lugar a la creación de esos puestos, lo que 
dependerá fundamentalmente de que los bienes y servicios que se produzcan sean 
efectivamente demandados y usados. Por esa razón Beveridge entendía que una 
exitosa política de empleo (como fue la que se puso en marcha en Europa occidental 
después de la segunda guerra mundial) tiene tres fuentes. La primera llevar a cabo 
en todo momento un desembolso suficiente que mantenga la demanda total. La 
segunda controlar la localización de la industria para evitar problemas ambiéntales, 
desequilibrios territoriales y facilitar la colocación y, la tercera, asegurar la movilidad 
organizada de la mano de obra. De esas tres fuentes la principal es la primera, las 
otras dos son «operaciones auxiliares de limpieza» 13. Pero hoy está muy extendida 
una idea reduccionista de la política de empleo limitada a: «1) La creación de empleo 
productivo por iniciativa pública; 2) El fomento del empleo; 3) El reparto de trabajo;  
4) La flexibilización del mercado de trabajo; 5) La movilidad profesional y geográfica 
de la fuerza de trabajo y 6) La mediación institucional en el mercado de trabajo a tra-
vés de oficinas de colocación», pero se admite su papel ancilar cuando se reconoce 
que en todo caso «no cuenta con resortes decisivos de influencia[…] y es meramente 
«una política complementaria de otras políticas económicas y sociales»  14. Es decir, 
queda limitada a las «operaciones auxiliares de limpieza».

Pero si es así, el problema reside en que al ocupar un lugar ancilar de la política 
económica general acaba convirtiéndose en un mero instrumento de justificación 
de políticas que no tengan el pleno empleo como objetivo central, sino otros como 
el equilibrio presupuestario, para cuya consecución se pueden adoptar diferentes 
medidas como la reducción de las inversiones públicas, la reducción de la presión 
tributaria, la reducción de prestaciones sociales que generan inevitablemente des-
empleo.

Esta idea reduccionista de la política de empleo ha acabado coincidiendo con 
la profusión de los discursos sobre las nuevas necesidades de la productividad y la 
competitividad en un mundo globalizado. La globalización ha sido usada no como 
una realidad sino como un programa para abandonar el horizonte de la nivelación 
social, imponer el dominio de una determinada concepción de la economía sobre 
la política (es decir, sobre la democracia) y mejorar la competitividad de las empre-
sas con la reducción de los costes del trabajo 15, como expresamente se hizo en la 
reforma laboral española de 1994 y se ha hecho con la de 2010. La consecuencia 
de ello es la vuelta a la vieja posición de los sujetos en el mercado de trabajo que 
queda convertido en un mercado favorable al «comprador».

3.  La lucha contra el desempleo como coartada de las reformas laborales.

El legislador español, desde hace ya casi treinta años, ha entendido que «la crea-
ción y mejora del empleo exige la flexibilización o adaptación [término éste que, tan 
solo, moderniza y difumina la propuesta ya políticamente desgastada del primero] 
de la regulación de las relaciones de trabajo» 16, en una reforma laboral permanente 
para conseguir una adaptación del mercado de trabajo a las necesidades cambian-
tes de la producción actual que opera en un mercado globalizado, de acuerdo con 

13   W. Beveridge, Pleno empleo…cit., p. 50.
14   A. Martín Valverde, «La política de empleo…cit, pp. 68 y 74.
15 �����������������������������������������������������������������������������������������������  A. Baylos Grau, “Globalización y Derecho del Trabajo: realidad y proyecto”, Cuadernos de Rela-

ciones Laborales, nº 15, 1999, p. 25.
16   C. Palomeque, “La versión 2001 de la reforma laboral permanente, RDS, nº 15, 2001, p. 15.
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un esquema que materialmente sigue en importante medida siendo fordista, pero 
socialmente no se representa como tal. Esa reforma permanente podría haberse 
producido de acuerdo a otros criterios, pero el hecho es que ha dado lugar a una 
colonización economicista del Derecho del Trabajo. La última reforma es la operada 
por la Ley 35/2010 y el RD-L 7/2011). 

Con la distancia que da el paso del tiempo (las reformas flexibilizadoras más 
explicitas comenzaron en 1984) se puede hacer un balance de sus resultados eli-
giendo solo algunas materias afectadas por las reformas al objeto de ver si han con-
seguido el ansiado objetivo de acabar con el desempleo crónico de nuestro sistema 
productivo, teniendo en cuenta que la permanente justificación de toda reforma ha 
sido conseguir una adaptación a los «requerimientos» del mercado de trabajo para 
favorecer el empleo. Para ello se ha procedido de forma progresiva, pero clara, 
(especialmente con las reformas de 1994, 2010 y la de negociación colectiva de 
2011) a una retirada de los derechos garantizados por la ley en favor de los trabaja-
dores para abrir espacios a la negociación colectiva y, de ese modo, evitar «rigide-
ces», lo que en la práctica significa que los umbrales desde los que los sindicatos 
deben partir en la negociación son más bajos, con la consecuencia de que ese 
espacio «libre» dejado por la ley será más difícil de ocupar por el convenio colectivo 
al operar en un contexto de altas tasas de desempleo y de hostigamiento sindical. El 
peligro de una individulización de las condiciones de trabajo (es decir, la imposición 
unilateral por el empresario de dichas condiciones) está servido, pues ya se sabe 
que el convenio colectivo no tiene garantizada ni su existencia ni sus contenidos 
ya que depende de la correlación de fuerzas de cada momento. Es un instrumento 
azaroso al que, además, se le ha erosionado su característica esencial, cual es su 
inderogabilidad mediante los espacios abiertos a los «acuerdos de empresa» y las 
cláusulas de descuelgue, a lo que se añade la nueva preferencia por el convenio de 
empresa en donde la posición negociadora de los trabajadores es más débil.

 La ley misma no ha sido neutra pues ha introducido (una re-regulación) regula-
ciones materiales que han caminado en la dirección flexibilizadora en asuntos tan 
importantes como los contratos temporales, la modificación de condiciones de tra-
bajo (movilidad funcional y geográfica), tiempo de trabajo, salarios y, también, en 
materia de despido que han aumentado el poder del empresario en la relación de 
trabajo. 

Las consecuencias de esas reformas han sido enormes en todos los aspectos 
de la relación de trabajo, pero una conclusión es evidente cual es que la progresiva 
transferencia de más poder a los empresarios no se ha traducido en más empleo. 
El desempleo, su aumento o disminución, tiene poco que ver con las reglas pro-
tectoras del trabajo, como lo prueba que cuando se volvió en 1997 a la causalidad 
en la contratación temporal el desempleo fue bajando hasta 2008, eso si, con una 
continuidad de contratos temporales. Pero esta evidencia no parece que se imponga 
a los operadores de los grandes centros financieros y económicos internacionales y 
nacionales quienes, recuperados de shock de 2008, han vuelto con energías redo-
bladas a insistir en que salida de la crisis y la recuperación del empleo pasa por 
la aplicación de las recetas de la flexiseguridad del Libro Verde que en importante 
medida han acabado plasmándose en la Ley 35/2010.

La profunda reforma de nuestro ordenamiento jurídico-laboral operada por la 
recién citada ley 17 tiene como justificación principal, al igual que casi todas las 
anteriores, reducir la alta tasa de desempleo existente en España en la actualidad, 
como puede verse en su Preámbulo en donde, como ya se ha sugerido, carga 
sobre la regulación laboral española vigente hasta ese momento una parte del alto 
nivel de desempleo, pasando por alto, por ejemplo, que con las mismas normas el 

17   La amplitud de las reformas que lleva a cabo la Ley/35/2010 es tal que hace imposible si quiera 
una somera descripción de cada una de ellas en estas páginas, por lo que es necesario limitarse a 
señalar las ideas en las que se sustenta y algunas de las más transcendentes. 
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desempleo es mucho más alto en unas Comunidades Autónomas que en otras 18, 
luego no parece que la regulación en si sea la causa del desempleo. También pasa 
de afirmaciones como «la existencia de «particularidades estructurales de nuestro 
mercado laboral», a dar un salto lógico al afirmar que hay debilidades en nuestro 
sistema jurídico que causan el significativo y alto número de contratos temporales, 
la facilidad para destruir puestos de trabajo o la persistencia de grupos problemáti-
cos de cara al empleo, sin reparar que todo eso no es debido a la legislación labo-
ral, sino que se explica de modo más plausible por el régimen social de empleo 
español, entendido como «el conjunto de principios , normas, procedimientos  
—formales e informales— y prácticas que, referidos a la asimétrica relación salarial, 
tiende a establecer las pautas que regulan las condiciones de trabajo, de empleo 
y de vida de los trabajadores así como la movilización económica de la población 
y su distribución sociodemográfica» 19. 

Por otra parte, en el mismo Preámbulo, se hacen afirmaciones falsas como la 
existencia en nuestro ordenamiento de escaso desarrollo de la flexibilidad interna. En 
la línea con lo que puede leerse en la Comunicación de la Comisión Europea Europa 
2020. Una estrategia para una crecimiento inteligente, sostenible e integrador 20 se 
afirma que la crisis ha puesto de manifiesto la insostenibilidad de «este modelo», 
cuando más bien la crisis se ha producido, entre otras cosas, por el aumento de las 
desigualdades y la proliferación de los empleos precarios. La reducción del desem-
pleo vendrá, pide el legislador un acto de fe frente a los datos de la experiencia que 
muestran lo contrario, por las modificaciones concretas que se llevan a cabo que, de 
modo resumido, puede decirse dan aún más poderes al empresario para disponer 
del uso de la fuerza de trabajo. Reduce las posibilidades de acción de los sindicatos 
en la toma de decisiones sobre materias importantes como el tiempo de trabajo, al 
tiempo que limita el control de los despidos por los jueces. La supuesta raciona-
lidad económica interpretada por el empresario se erige como criterio último para 
despedir en la nueva regulación del despido objetivo. A ello hay que añadir la grave 
erosión de la eficacia normativa de los convenios colectivos, la preferencia por el 
convenio de empresa que ha hecho la reforma de 2011, y las insuficientes garantías 
para atajar el fraude en la contratación temporal. La política de empleo portadora de 
la flexiseguridad tal y como la interpreta la Comisión Europea y el Consejo 21 (mucha 
flexibilidad y poca seguridad) ha entrado a saco en el núcleo del Derecho del Trabajo 
atacando su finalidad que no es otra que la búsqueda de un cierto equilibrio entre la 
posición desigual de las partes en el contrato de trabajo para que se pueda hablar 
de un contrato justo. Pero el modo como han sido recibidas en nuestro derecho las 
directrices de la Unión Europea no evita que se pueda medir la validez de las refor-
mas recientes recurriendo al canon de constitucionalidad, para lo cual el art. 40.1 CE 
(que impone a los poderes públicos el deber de orientar su política al pleno empleo), 
aún siendo un principio de la política social y económica, despliega todo su eficacia. 

La flexiseguridad es un oxímoro que oculta que las garantías ofrecidas por el 
Derecho del Trabajo en la relación de trabajo son las que han hecho posible que 

18   Según la Memoria sobre la situación socioeconómica y laboral de España 2009, del CES, en 2009 
(versión resumida) Navarra tuvo un desempleo del 10,5 y Canarias el 21,2. Cfr. P. 67.

19   El caso español es un «fenómeno de articulación social de gran coherencia interna», con gran 
vulnerabilidad de todos los trabajadores, también los que tienen contratos indefinidos, con salarios 
medios bajos. Vid. C. Prieto, «Crisis, reforma laboral, modelo productivo y régimen de empleo. El caso 
español», Anuario Fundación 1º de Mayo, 2010, p. 126 y 131.

20   COM (2010) 2020. Los objetivos propuestos por la Comisión fueron aprobados por el Consejo 
Europeo de 25 y 26 de marzo de 2010.

21   Es cierto que no hay una única idea de flexiseguridad, es más, puede haber una idea más extensa 
de flexiseguridad consecuente con la diversidad de sistemas nacionales que no implique desregulación 
y se centre en la adaptabilidad y el mantenimiento del empleo. Cfr. J. Cabeza y M.A. Ballester, «Los 
presupuestos de la Estrategia Europa para el Empleo 2020», en La Estrategia europea para el empleo 
2020 y sus repercusiones en el ámbito jurídico español, Ministerio de Trabajo e Inmigración, Madrid, 
2010, pp. 33-40. Pero no es menos cierto que la que se impone por la acción de la Comisión ( y del 
Consejo) no es esa. 
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el trabajador se convierta en ciudadano, y si el coste de la protección del trabajo hace 
imposible el cumplimiento de las promesas constitucionales, entonces hay que plan-
tearse si se está cumpliendo la condición legitimante del sistema capitalista, cual es 
«que su funcionamiento sea capaz de ofrecer a los comunes mortales la oportunidad 
de un trabajo decente» 22. La política de pleno empleo que Beveridge diseñó estaba 
pensaba preservando siempre las libertades fundamentales de Gran Bretaña, entre 
las que no incluía la propiedad privada de los medios de producción porque solo la 
ha disfrutado y la disfruta una parte minoritaria de la población, aunque su tesis es 
que se puede conseguir el pleno empleo manteniéndola, pero «si contrariamente a 
esta tesis, se demostrara por experiencia o con argumentos que la abolición de la 
propiedad privada de los medios de producción es necesaria para el pleno empleo, 
habría que llevar a cabo esa abolición» 23. Todo esto no quiere decir que el Derecho 
del Trabajo deba permanecer insensible a los cambios sociales. Si las maneras de 
trabajar cambian, es razonable que cambie su regulación, precisamente para no hacer 
desaparecer la función de búsqueda de equilibrio entre desiguales que es la razón de 
ser de esta rama del ordenamiento, pero si el modo de producción hace imposible el 
pleno empleo de calidad, entonces hay que reformar este último.

4.  La política de empleo y el derecho de la Unión Europea.

Las políticas de empleo de los Estados miembros quedan sometida a las pres-
cripciones del Título IX, Parte Tercera, del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea, según la cual se esforzarán por «desarrollar una estrategia coordinada para 
el empleo» para alcanzar el objetivo del art. 3.3 del Tratado de la Unión Europea de 
establecer un mercado interior. «Las políticas de empleo de los Estados miembros 
deben de ser compatibles con las orientaciones de las políticas económicas, que, 
a su vez, deberán estar coordinadas siguiendo las recomendaciones del Consejo y 
objeto de una supervisión multilateral con el objeto de que no se ponga en peligro 
«el correcto funcionamiento de la unión económica y monetaria» (art. 121 TFUE). Un 
correcto funcionamiento que tiene que producirse dentro del mercado interior «con 
el respeto al principio de una economía de mercado abierta y de libre competencia» 
(art. 119 TFUE). El mismo principio por el que velará el Sistema Europeo de Bancos 
Centrales en cuyas exclusivas manos queda la política monetaria (art. 127 TFUE). El 
cambio terminológico de una economía social de mercado a una economía abierta y 
de libre competencia es claro. La cuestión está en ver hasta que punto la economía 
abierta de mercado puede convivir con el estado Social y Democrático de Derecho 
garantizado por las constituciones de los Estados miembros.

Los Tratados que dieron lugar al nacimiento de las Comunidades Europeas no 
hacían referencia a los derechos fundamentales ni a los derechos sociales, con 
la limitada excepción de la no discriminación por razón de género y de naciona-
lidad. Sin embargo no es correcto mantener que el derecho comunitario primi-
genio era un ámbito de puro liberalismo económico, porque el nacimiento de las 
comunidades estaba unido a un impulso ético en pos de la paz entre los Estados 
miembros y paz social interna por el reconocimiento de derechos sociales para 
toda su población. Es decir, el estado Social y democrático de derecho se asumía 
como un valor incuestionable y la armonización por arriba de derechos sociales 
objetivo explicito (antiguo art. 117 TCEE) 24. Pero estaba permanentemente presente 
la tensión entre lo nacional, en donde las constituciones garantizaban derechos 

22   U. Romagnoli, «La libertad según la Carta de Niza y en el Derecho del Trabajo», RDS, nº 45, 
2009, p. 19.

23   Pleno empleo…cit., p. 44.
24   J. Aparicio Tovar, Introducción al Derecho Social de la Unión Europea, Bomarzo, Albacete, 2005, 

p. 31. 
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sociales y ofrecían seguridades a los ciudadanos, y lo supranacional volcado en 
los aspectos económicos y en donde la identificación de los ciudadanos con el 
proyecto de integración ha sido siempre azarosa. El equilibrio inestable se basaba 
en la aceptable homogeneidad social y económica de los seis países fundadores 
(con las dificultades de la Italia meridional), pero aún así los problemas no dejaban 
de existir. La consecución del mercado interior sin fronteras y las sucesivas amplia-
ciones han creado una situación nueva en la que el impulso ético de la primera 
hora no es tan evidente. Los derechos sociales tenían que convivir con las liber-
tades económicas de libre circulación de capitales, libre prestación de servicios 
y establecimiento en el marco de la libre competencia de manera tal que podían 
(y pueden) ser invocados como razones imperiosas de interés general para limitar 
aquellas libertades. Es claro que ante la inexistencia de un Derecho del Trabajo 
único europeo la homogeneidad social o, si se quiere, la similar red de derechos 
sociales, facilita la correcta aplicación de aquellas libertades. La similitud en la pro-
tección de los trabajadores de la construcción en Bélgica y Francia, por ejemplo, 
fue el dato fundamental, a los ojos del Tribunal de Justicia de aquel tiempo, para no 
encontrar necesario el recurso a las citadas razones imperativas de interés general 
esgrimidas por el gobierno belga en un caso de trabajadores desplazados con 
ocasión de una prestación de servicios, pero si no hubiese apreciado esa similitud 
de protección, argumentaba que era lícita su invocación 25.

Pero las cosas han ido variando con el paso del tiempo y, especialmente desde 
el Tratado de Niza de 2000, es evidente la agudización del desequilibrio entre lo 
nacional y lo supranacional al prender en las Institución de la Unión las ideas neo-
liberales que se extienden en ciertos sectores de la población europea, al tiempo 
que con la ampliación a los países del este europeo se han abierto grandes brechas 
en la homogeneidad social y económica. La existencia en el nivel supranacional de 
lo que se ha dado en llamar «el modelo social europeo» sería un eficaz instrumento 
de mantenimiento de los estados sociales de los estados miembros, pero ni desde 
una aproximación normativa a los Tratados, ni desde otra política a las instituciones 
europeas los resultados permiten hacer una afirmación en aquel sentido 26. 

En el art. 147 TFUE se declara que «La Unión contribuirá a un alto nivel de empleo 
mediante el fomento de la cooperación entre los Estados miembros» y para ello «los 
Estados miembros y la Unión se esforzarán, de conformidad con el presente título, 
por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo. Se trata de una coopera-
ción que podrá ser alentada por las instituciones de la UE mediante iniciativas que 
desarrollen «intercambios de información y buenas prácticas, facilitar análisis com-
parativos y asesoramiento, así como promover planteamientos innovadores y eva-
luar experiencias» (art. 149 TFUE), que tiene por eje las orientaciones a los Estados 
miembros que han de ser tenidas en cuenta para elaborar sus respectivas políticas 
de empleo. Orientaciones que no pueden desconocer las más generales de política 
económica. La Ley 56/2003, de empleo, cumple estas previsiones al establecer, 
en su art. 1, que la política de empleo «se desarrollará, dentro de las orientaciones 
generales de la política económica, en el ámbito de la estrategia coordinada para el 
empleo regulada en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea» (hoy TFUE).

El empleo permanece en el ámbito de las competencias estatales, por lo tanto la 
intervención supranacional se hace, básicamente, a través de las relaciones intergu-
bernamentales por lo que las directrices emanadas de las distintas cumbres adole-
cen de exigibilidad 27 y es una de las explicaciones de su escasa realización en los 

25   STJUE de 23 noviembre 1999, Arblade, C-369/96.
26   G. Maestro Buelga, “Estado de Mercado y constitución económica: Algunas reflexiones sobre la 

crisis constitucional europea”, ReDCE, nº 8, Julio-Diciembre 2007, pp. 66 y ss.
27 �������������������������������������������������������������������������������������������������   E. Terradillos Ormaetxea, “La interacción entre políticas activas de empleo y políticas económi-

cas en la Unión Europea, el juego del método abierto de coordinación y sus efectos sobre la política de 
empleo española”, RMTAS, nº 62 , p. 66.
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planes de los Estados miembros. Otra puede estar en la calidad del contenido de 
las propuestas. 

La opción por la coordinación inauguró un método, el llamado Método Abierto 
de Coordinación, al que explícitamente se aludió en la Cumbre extraordinaria de 
Lisboa y que se ha extendido a otras materias distintas del empleo. Este método 
parece coherente con la renuncia, especialmente tras la ampliación, a ir más allá en 
el proceso de integración alcanzado en Amsterdam. Es como si las élites dirigentes 
europeas hubiesen concluido que «no cabe más proyecto político ni es importante 
ni es alcanzable» 28 . 

El MAC es un método complejo que se diferencia del método «constitucional» 
clásico de formación de normas, que es sin duda jerárquico pero al tiempo claro 
en la identificación de los sujetos responsables políticamente tanto de las iniciativas 
legislativas como de los contenidos de las mismas. El MAC supone una poliarquía 
reflexivo-deliberativa como marco normativo 29, que para que funcione es necesario 
que los distintos actores «redefinan sus intereses a través de un proceso de apren-
dizaje colectivo, por medio del cual llegarán a una nueva percepción del problema 
que ellos buscan resolver» 30. Es un instrumento de lo que ahora se llama «gober-
nanza». Algunos han podido ver en el MAC «una «tercera vía» para la política social 
de la Unión Europea entre la competición regulatoria y la armonización, una alterna-
tiva a la opción entre intergubernamentalismo y supracionalismo que puede abrirse 
camino entre una Europa fragmentada y un superestado europeo» 31. Esto produce 
una complejidad de las fuentes y una «geometría variable» de las instituciones euro-
peas»  32, pero no debe de perderse de vista que las reglas del soft law emanadas 
a través del MAC tienen en ocasiones una fuerte eficacia, como más adelante se 
indicará. Ahora bien, es necesario tener presente que el concepto de fuente del 
derecho también se refiere a las fuentes en sentido originario, a los poderes socia-
les que tienen capacidad de imponer regulaciones, y aquí es donde a través de los 
divertículos del proceso del MAC esos poderes se acaban haciendo opacos, con lo 
que no está excluido que se llegue a un resultado contrario al deseado en el ideal 
proceso reflexivo-deliberativo donde los distintos sujetos implicados alcanzasen de 
modo abierto un resultado equilibrado en la satisfacción de sus intereses.

La falta de aplicación y el evidente fracaso de las directrices de la Estrategia 
Europea de Empleo hicieron necesario lanzar la Estrategia Europa 2020, para el 
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, pero se persiste y se reafirma en 
los mismos valores, con lo que se pone de manifiesto que, en el momento histórico 
actual, el MAC está dando lugar a una subordinación de las políticas de empleo a 
objetivos económicos más que discutibles, por mucho que se trate de extender la 
idea de que se trata de encontrar «un equilibrio dinámico entre eficiencia econó-
mica y objetivos sociales» 33. La Estrategia Europa 2020, no pone el acento en la 
protección del trabajo, más bien al contrario. No explicita el origen o causas de la 
crisis, pues si lo hubiese hecho sería casi obligado arbitrar medidas para evitar su 
repetición. Alude a «carencias estructurales» sin enumerarlas con claridad, pero a 

28   A. Mangas Martín, Estudio introductorio a vol. Tratado de la Unión Europea, Tratado de Funcion-
amiento, Tecnos, Madrid, 2010, p. 37.

29   S. Smismans, «Reflexive Law in support of directly deliberative polyarchy: Reflexive-delivera-
tive polyarchy as a normative frame for the OMC», en vol. De Schutter y Deakin, (eds.) Social Rights 
and Markert Forces: Is the open coordination of employment and social policies the future of social 
Europe?,Bruylant, Bruselas, 2005, p. 99. 

30   De Schutter y Deakin, Social Rights and Markert…cit., p. 3.
31   J. Zeitlin, «The Open Method of Co-ordination as an Unified Political Object», en vol. J. Zeitlin&P. 

Pochet (eds), The Open Method of Co-ordination in Action, PIE-Peter Lang, Bruxelles, 2005, p. 22.
32   S. Sciarra, «Dirito del lavoro e diritto sociales europeo. Un’analisi delle fonti», en S. Sciarra (cur.) 

Manuale di Diritto Sociale Europeo, Giappichelli, Torino, 2010, p. 11. 
33   M. Rodriguez-Piñero, «Constitución Europea, política social y método abierto de coordinación», 

RL, nº 21, 2005, p. 4. E. Ales, «Dalla política sociales europea alla política europea di cohesione eco-
nómica e sociales. Considerazioni critiche sui sviluppi del modelo sociale europeo nella stagione del 
método aperto di coordinamento», Working Papers CSDLE Massimo D’Antona, 5/2007.
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lo largo de las páginas se van descubriendo cuando se insiste en que la Comisión 
impulsará la flexiseguridad y para ello recomienda «reducir la carga administrativa 
que pesa sobre las empresas», favorecer la movilidad laboral, para lo cual los Esta-
dos deben ejecutar planes nacionales de flexiseguridad respetando la política de 
la competencia y reduciendo «los impuestos sobre el trabajo», porque considera la 
Comisión que han sido los que han dado lugar a la pérdida de empleos 34. Todo ello 
tiene que acompañarse de reformas de las pensiones, se supone que en la línea pre-
conizada por la propia Comisión de los tres pilares, uno público, obligatorio y estatal 
de prestaciones mínimas, otro obligatorio de planes de pensiones en la modalidad de 
empleo que diríamos en España, y un tercero de planes individuales voluntarios, 
como puede verse en el Libro Verde toward adecuate, sustainable and safe Euro-
pean pension system de 7 de julio de 2010 35, en el que se afirma que «los fondos de 
pensiones son una parte integral del mercado financiero» y que es necesario «com-
pletar el mercado interior con productos de pensiones tiene un directo impacto con 
el crecimiento potencial de la UE y, por tanto, contribuye directamente a alcanzar los 
objetivos de Europa 2020». Todo ello a pesar de que reconoce que dichos fondos 
han perdido en 2008 el 20 % y no lo han recuperado. Es decir, trata de favorecer 
al capital financiero que en gran medida ha provocado la crisis. De la eficacia de 
esas propuestas no se puede dudar cuando el Gobierno español, tras una reunión 
del Consejo de febrero de 2010 cambió de postura y aceptó estos postulados, tanto 
que en el citado Preámbulo de la Ley 35/2010 se escuchan los ecos de la Estrategia 
Europa 2020 y está en las Cortes en avanzado estado de elaboración la ley que 
reforma la pensión de jubilación. Desde el Tratado de Lisboa no es correcto hablar 
de derecho comunitario. Ahora hay un único ente con personalidad, la UE, que actúa 
en determinadas materias utilizando competencias de atribución de los Estados y en 
otras meras de coordinación, es decir, sin cesión de competencias, como se esta-
blece en el Título I TFUE. Sobre muchas materias sociales la UE puede utilizar com-
petencias de atribución, si bien normalmente de modo concurrente con los Estados, 
lo que quiere decir que opera el principio de subsidiariedad, que al ser un criterio 
político sobre el ejercicio de competencias no exclusivas de la Unión puede también 
aplicarse a la política de empleo, aunque el MAC lo hace casi innecesario. Siempre 
que la UE use una competencia de atribución los principios de autonomía y primacía 
desplegaran su eficacia y no será posible evaluar esa norma de acuerdo al canon 
de constitucionalidad del Estado Miembro. Todo ello quiere decir que la política de 
empleo de los Estados tiene su espacio delimitado por el hard law de las competen-
cias de atribución, sobretodo económicas, y debe ser compatible con las orientacio-
nes de política de económica. Ahora bien, cuando el soft law de la Unión emanado 
a través del MAC se convierte en norma interna, auténtico hard law, la validez de 
esa norma no puede predicarse recurriendo al derecho de la Unión, sino que ha de 
cumplir, como cualquier norma interna, con las exigencias constitucionales. Dicho 
de otro modo, la Ley 35/2010, al no ser una norma de ejecución de directiva alguna, 
debe respetar los valores constitucionales proclamados, entre otros, en el art. 40.1 
CE, sin que las directrices sobre el empleo contenidas en la estrategia Europa 2020 
puedan ser alegadas de forma autónoma. El problema entonces es de tipo político. 
El pacto por el euro, por ejemplo introduce compromisos de los Estados Miembros 
de llevar a cabo una política económica que implica para la mayoría de los paí-
ses alejarse del pleno empleo, como la propia Ministra de Economía de España ha 
reconocido expresamente. Cabe plantearse entonces si la cesión de competencias 
soberanas (especialmente en materia monetaria) hecha desde los Estados a la 
UE se está usando en una dirección contraria a la consecución del pleno empleo 
y de calidad y las políticas de coordinación emanadas de las Instituciones de la 

34   Vid p. 28.
35   (COM (2010) 365 final).
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UE están superando los límites posibles de cesión de competencias al erosionar el 
estado Social y Democrático de Derecho. El Tribunal Constitucional en la Declara-
ción 1/2004, de 13 de diciembre, estableció que la validez de las normas de la UE 
depende del respeto que las mismas hagan «...de nuestras estructuras constitucio-
nales básicas y del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en 
nuestra constitución». Esa preocupación por el respeto por la UE de los principios 
básicos de la convivencia plasmados en la Constitución también es sentida en otros 
Estados miembros 36 lo que indica una cierta insatisfacción por la evolución que está 
teniendo la Unión Europea. Las políticas de limitación del gasto público por mor del 
equilibrio presupuestario, la escasa intervención del Estado en la economía, las polí-
ticas de flexiseguridad que limitan los derechos de los trabajadores en la relación de 
trabajo no pueden que imponerse a los valores del estado Social y democrático de 
Derecho que tiene una clara manifestación en la exigencia de una política de pleno 
empleo de calidad. 

36   Es el caso de la Sentencia del Tribunal Federal Constitucional de Alemania de 30 de junio de 2009 
que revisó la ley por la que se ratificó el Tratado de Lisboa. Cfr. J. Aparicio y R. Cendón, « La garantía 
de eternidad de la cláusula social del Estado Democrático de Derecho frente a posibles agresiones por 
parte del derecho de la UE», RDS, 48, pp. 149 y ss. 
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Autonomía de las mujeres  
y derechos reproductivos*

Cristina GARCÍA PASCUAL

1.  Del instinto maternal a la libertad reproductiva.

Sostiene Elisabeth Badinter en las primeras páginas de su libro La mujer y la 
madre que antes de los años setenta la reproducción era considerada a la vez un 
instinto, una obligación moral o religiosa y un deber para con la supervivencia de 
la especie. Toda mujer apta para procrear lo hacía sin plantearse demasiadas pre-
guntas y se daba por sentado que la mujer normal «deseaba» hijos. La maternidad 
era así el destino, la meta y, a menudo, el único proyecto vital de la mayoría de las 
mujeres 1.

En la reproducción, naturaleza y moral se unían. Seguir a la naturaleza era lo 
correcto moralmente y, viceversa, la moralidad residía en lo natural. Como todos los 
hechos biológicos, la maternidad aparecía como algo inexorable e independiente de 
los propios deseos o circunstancias personales. Era una realidad que se desarro-
llaba en un ámbito de acciones humanas irreprimibles en tanto que mandatos del 
propio cuerpo por encima de cualquier reflexión racional.

Ser mujer significaba querer tener hijos, no ofrecer resistencia a las propias exi-
gencias biológicas y, a la vez, aceptar los propios deberes morales. A través de la 
maternidad las mujeres asumían su responsabilidad, un compromiso primario para 
con la supervivencia de la especie en el que, en cierta medida, dejaban de ser indi-
viduos con historias propias para convertirse en un ente colectivo con una clara fun-
ción socio-biológica. Afirmando instinto y obligación moral, el valor de la autonomía 
de la libertad parecía ajeno a la experiencia de la maternidad.

Los ordenamientos jurídicos occidentales han reflejado durante largos períodos 
de la historia esta concepción «naturalista» de la reproducción, limitando la auto-
nomía de la mujer en base a la necesaria tutela que requiere la pervivencia de la 
especie y el crecimiento de los hijos. Las mujeres, tratadas en el mejor de los casos 
con paternalismo, serán excluidas del espacio público, consideradas ciudadanos 
de segunda y relegadas al espacio privado donde cumplir el rol reproductor que la 
naturaleza les había asignado.

La negación de la autodeterminación de la mujeres en materia reproductiva ha 
unido a menudo su destino al de los grupos más desfavorecidos dentro de la socie-
dad. Porque la mujeres no son autónomas, caminarán con las clases trabajadoras a 
lo largo del siglo xix en la reivindicación de la ciudadanía política. Porque a la muje-
res no se les ha permitido decidir por sí solas, aparecerán a lado de los menores 
de edad. Mujeres y niños será sujetos tutelados puesto que no pueden entender 
ni gestionar sus propios intereses. En definitiva, porque el cuerpo de las mujeres 
representa «otra naturaleza», mujeres y esclavos 2 se encontrarán también en algu-
nos momentos de la historia compartiendo destino con animales y bienes materiales 

*   Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo de los 
derechos»(CSD2008-0007) y del proyecto I+D «Mujer y doble discriminación» (DER 2009-09947).

1  Vid. Badinter, E., La mujer y la madre, trad. cast. de M. Roca, La Esfera de los Libros, Madrid, 
2011, pp. 11 y ss.

2   Vid. Arendt, H., La condición humana, trad. cast. de Ramón Gil Novales, Barcelona, Paidós, 1993 
p. 78.
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objetos, todos ellos, del derecho de propiedad. Utilizando una expresión de Simone 
de Beauvoir las mujeres han representado así la más «pura alteridad» 3, una concen-
tración de posiciones de discriminación, una representación de radical desigualdad.

A menudo se nos presenta la primera mitad del siglo xx como el período en el 
que las mujeres superaron esa radical posición de desigualdad, conquistaron su 
mayoría de edad legal, su plena capacidad de obrar y especialmente su ciudadanía 
política. Sin embargo, todas esta conquistas bien pueden cuestionarse a la luz de 
las pocas garantías que los ordenamientos jurídicos ofrecían (y en muchos casos 
siguen ofreciendo) a la mujeres a la hora de permitir la libertad básica de decidir sus 
propios planes de vida. Si a las mujeres se les niega la posibilidad de tomar decisio-
nes sobre su propio cuerpo, si engendrar y gestar no forman parte de conjunto de 
decisiones que pertenecen a la esfera privativa de la mujer, sino que responden a 
intereses heterónomos, podemos seguir dudando que tengan una ciudadanía plena 
o la capacidad de obrar de un sujeto adulto.

A partir de los años sesenta, la extensión del uso de métodos anticonceptivos 
transformará en gran medida la imagen de la reproducción. Donde antes apenas 
había posibilidad de elección, los avances científicos la harán posible. La capacidad 
de tomar una decisión sobre la propia fecundidad permite cuestionar la existencia 
del instinto y del imperativo moral de la procreación y otorga individualidad al sujeto 
que había permanecido diluido en el grupo. En el lugar en que antes se encontra-
ban «las mujeres», consideradas como colectivo, es posible identificar, ahora, a una 
mujer concreta, un individuo que toma sus propias decisiones y que puede ante-
poner su libertad al cumplimiento de la función social que se atribuye a su género. 

Ciertamente estoy considerando la libertad en un sentido primario como la capa-
cidad para elegir un propio proyecto de vida o para tomar decisiones relevantes 
para el propio futuro. No cabe duda que entre todas las decisiones a las que un 
ser humano se enfrenta en la vida, la que tiene que ver con la maternidad (tener o 
no tener hijos), es probablemente una de las que conlleva un cambio de vida más 
radical.

Los ordenamientos jurídicos reflejarán esa nueva visión de la maternidad. A la 
extensión de los métodos anticonceptivos le acompañará desde finales de los años 
sesenta, en la mayoría de países industrializados de Europa y Norteamérica (Estados 
Unidos y Canadá) la promulgación de leyes que despenalizarán el aborto en algu-
nos supuestos, reconociendo así la posibilidad de decidir (aunque a veces sólo con 
carácter excepcional) sobre la maternidad cuando la gestación ya ha comenzado.

Un nuevo cambio en la concepción de la maternidad se producirá a partir de los 
años ochenta. A la posibilidad que brindan los métodos anticonceptivos al sepa-
rar sexualidad y reproducción se añadirá, con el abanico de nuevas tecnologías de 
reproducción asistida, la posibilidad de diferenciar ahora la capacidad de engendrar 
de la capacidad de gestar y esta última de la maternidad o paternidad genética. 
Ahora podemos preguntarnos ¿quién es la madre aquella que da el ovocito, la que 
gesta o la que educa? Y en este último caso, ¿qué queda de las diferencias esen-
ciales entre paternidad y maternidad? 4

La concepción cultural de la maternidad cambia de nuevo y ahora hacia un esce-
nario radicalmente distinto. Donde en un tiempo imperaba el destino y con él la 
imposibilidad de elección, ahora nos encontramos en una situación en la que parece 
que todos los niños son, y deben ser, fruto de una decisión, de un plan de vida 
cuidadosamente pensado, se habla incluso de niños diseñados eugenésicamente.

3   Vid. De Beauvoir, S., “La madre” en El segundo sexo, vol. II. cap. VI, Cátedra, 1998.1999, p. 52
4   Vid. Picht, T. Un derecho para dos. La construcción jurídica de género, sexo y sexualidad, trad. 

cast. de C. García Pascual, Madrid, Trotta, 2003. También Badinter E., op. cit., p. 14.

009 Cristina GARCÍA PASCUAL.indd   77 26/07/2011   19:15:32



78

Obviamente, esta imagen de la fecundidad responde más a un ideal que a una 
realidad. Que se pueda elegir no significa que siempre se elija 5 y, desde luego, no 
significa que la elección se base en criterios racionales, tampoco que la sociedad 
reconozca esa capacidad a la mujeres para tomar sus propias decisiones. En la 
mayoría de los ordenamientos jurídicos de los países democráticos, si bien se pro-
mulgarán nuevas regulaciones sobre la reproducción asistida, seguimos sin encon-
trar el derecho a la maternidad como tal. Parece que al legislador, a pesar de los 
cambios sociales en la percepción de la reproducción, todavía le cuesta reconocer 
a las mujeres un estatuto jurídico fundado en el reconocimiento de su autonomía en 
esa materia. 

Si la expresión derecho a la maternidad no figura en la mayoría de los ordena-
mientos jurídicos, se abre paso, en cambio, la expresión derechos reproductivos 
proveniente del Derecho Internacional 6 que alude de manera bastante vaga a una 
serie de derechos construidos, se dice, en torno a un «derecho básico de todas 
las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el número de hijos, el 
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la infor-
mación y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel más elevado de 
salud sexual y reproductiva así como su derecho a adoptar decisiones relativas a la 
reproducción sin sufrir discriminación, coacciones ni violencia» 7. 

Obviamente, los derechos reproductivos, así definidos, parecen contener todos 
los aspectos de lo que sería un derecho a la maternidad. Resulta extraño, sin 
embargo, que en su formulación general el sujeto de los derechos puede ser tanto 
la mujer como el varón ¿Cómo debemos entender el derecho de un varón a decidir 
«el número de nacimientos, el espaciamiento entre los mismos»? ¿cómo debemos 
imaginar la violencia o las coacciones que puede sufrir un varón a la hora de tomar 
decisiones sobre la reproducción? En realidad, en la reproducción varones y mujeres 
no están implicados de igual manera, no solo porque lo «roles socialmente asigna-
dos a éstas han determinado que la responsabilidad en materia reproductiva recaiga 
casi exclusivamente en ellas» 8 sino, sobre todo, porque el proceso de reproducción, 
la gestación, se realiza necesariamente a través del cuerpo de las mujeres y, al 
menos por el momento, no puede prescindir de las mismas. Dominar o controlar 
el proceso reproductivo ha sido y sigue siendo una gran tentación. Un objetivo que 
pasa por convertir a la mujeres en medios para consecución de fines ajenos, por 
cosificar sus cuerpos y negar que son seres autónomos. 

Entonces para que la categoría de derechos reproductivos tenga sentido debe 
situar en un lugar preeminente el derecho a la maternidad como derecho específico 
de la mujeres, puesto que es este el que tradicionalmente, incluso en nuestros días, 
ha sido ignorado o negado en nuestros ordenamientos jurídicos. Sobre su negación 
se ha consolidado un estatuto jurídico de las mujeres desigual respecto al de los 
varones, y una ciudadanía subordinada.

Veamos en que consistiría ese derecho, sus retos y algunas de sus plasmaciones 
jurídicas en nuestro país. 

5   Badinter, E. op cit., p. 26. Concretamente Banditer afirma “escoger ser madre no garantiza, como 
se creyó en un principio, una maternidad mejor. No solo porque puede que la libertad de opción sea 
un engaño, sino también porque ésta incrementa considerablemente el peso de las responsabilidades 
en una época en que el individualismo y la «pasión por uno mismo» son más poderosos que nunca” 
(Ibidem).

6   Es a partir de la Conferencia Internacional sobre Población y Desarrollo (CIPD), llevada a cabo 
en El Cairo en 1994, que el uso del término «derechos reproductivos» empezó a generalizarse. Sobre el 
concepto de derechos sexuales y reproductivos véase Mestre, R., «Derechos sexuales y reproductivos. 
Apuntes escritos durante una breve residencia en Francia» en Mujer y Derecho. Jornada de igualdad de 
la Facultad de Derecho, Valencia, Tirant Lo Blanch, pp. 243 y ss. 

7   Programa de Acción de la Conferencia Internacional sobre Población y Desarrollo, El Cairo, 5 al 
13 de septiembre de 1994, párrafo 2.3.

8   Villanueva Flores, R., Protección constitucional de los derechos reproductivos, Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos Editorama, San José, 2008, p. 24.
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2.  El derecho a la maternidad como libertad positiva

En el centro de cualquier afirmación de derechos reproductivos de la mujeres se 
debe encontrar, sin duda, el derecho a la maternidad aunque, como he dicho, en 
muy pocos ordenamientos positivos aparece plasmado como tal.

El derecho a la maternidad se configura prima facie como una libertad positiva 
(o libertad para) que consiste, precisamente, en la libertad de engendrar y gestar. 
Y a la vez como una libertad negativa (libertad de), es decir, el derecho de la mujer 
a no ser constreñida a convertirse en madre contra su voluntad, una inmunidad del 
cuerpo frente servidumbres 9. En un segundo momento el derecho a la maternidad 
es también un derecho pretensión al que corresponden obligaciones públicas de 
asistencia y cuidado dirigidas a garantizar las condiciones favorables para que las 
mujeres puedan tener hijos libremente.

2. 1.  Libertad para ser madre y políticas públicas de control de natalidad

Invertir la posición jurídica de subordinación de la mujeres que ha caracterizado 
(y caracteriza) tantos ordenamientos jurídicos pasa, entonces, por afirmar autono-
mía, capacidad de obrar y personalidad, elementos todos ellos que difícilmente se 
pueden mantener si negamos el derecho a la autodeterminación en materia repro-
ductiva. No obstante, sabemos que, tanto desde la teoría feminista como desde la 
teoría del Derecho en general, cuando se habla de derechos reproductivos o de 
derechos de las mujeres, antes que en el derecho a la maternidad como libertad 
positiva, se ha pensado tradicionalmente en sentido negativo, es decir, como dere-
cho al aborto. Ante la cultura del instinto maternal, hay una historia de la vindicación 
del derecho al aborto del movimiento feminista que no corre paralela a la vindica-
ción del derecho a la maternidad en sentido positivo. Es más, podríamos decir que 
en las figuras centrales del pensamiento feminista antes que la configuración de la 
maternidad como derecho, lo que vamos a encontrar es la maternidad como carga, 
como condicionamiento biológico, como situación que imposibilita la presencia en 
la vida pública de las mujeres, es decir, como un destino del que liberarse. Si las 
mujeres quieren ser dueñas de sí mismas y conquistar la igualdad, la realidad de la 
maternidad parece que deba dejarse atrás. Cabe recordar, en este sentido, de 
nuevo las palabras de Simone de Beauvoir para quien «la mujer es un hombre con 
un cuerpo molesto, sometido a procesos que se le escapan y expuesto a la posible 
reproducción» 10. La imagen de las mujeres atrapadas en un continuo dar a luz, sin 
libertad para dedicarse a otras ocupaciones, expuestas a los riesgos físicos de los 
múltiples embarazos no es para pensadoras como S. de Beauvoir una situación 
superada ni propia sólo de países lejanos sino una realidad demasiado cercana. 

Este modo tradicional de aproximarse a la maternidad ha impedido valorar en 
sus justos términos contextos donde la decisión de engendrar o de llevar adelante 
un embarazo está perseguida o duramente sancionada. En nombre de la liberación 
de la maternidad, entendida como una carga, se han defendido a veces políticas 
coercitivas de control de la natalidad, algunas veces presentadas como beneficiosas 
para las mujeres. Conocido ejemplo son las campañas de esterilización practicadas 
en la India o la «política de un sólo hijo» aplicada en China así como numerosas 
imposiciones indirectas aplicadas en éste y otros países, donde la violación de la 
normativa gubernamental que regulan los nacimientos altera las oportunidades (de 
acceso a la vivienda, prestaciones médicas…) de forma tan radical que la ciudadanía 
no tiene más opción que comportarse como el gobierno exige. 

9   Vid. Ferrajoli, L., Derechos y Garantías. La ley del más débil, Introducción de P. Andrés Ibáñez, 
trad. cast. de P. Andrés Ibáñez y A. Greppi, Madrid, Trotta, 1990, p.85.

10   Vid. De Beauvoir, S., op. cit. Libro 1º, cap. I y libro 2º. cap. XIV
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Junto a las políticas antinatalistas de algunos países asiáticos, animadas por 
teorías neomalthusianas, en muchos países desarrollados se proyectan, con escaso 
éxito, políticas pronatalistas. Preocupados, también aquí, por las tendencias demo-
gráficas de sus sociedades, en Europa se proclama el carácter insostenible de la 
baja natalidad y se mira hacia las mujeres y sus condiciones de vida para encontrar 
una respuesta a este fenómeno. Algunos análisis hablan de crisis de la familia y 
subrayan una cierta incompatibilidad entre el desarrollo de las aspiraciones profesio-
nales de las mujeres y el mantenimiento de un alto nivel de la natalidad. La mujeres 
optan por el trabajo y aplazan en algunos casos indefinidamente la posibilidad de 
tener hijo.

Para E. Badinter la baja natalidad está obviamente conectada, bien a las insu-
ficientes políticas públicas dirigidas a que la mujeres puedan conciliar vida familiar 
con vida laboral (poca seguridad laboral, falta de guarderías, falta de flexibilidad en 
los horarios laborales�), o bien políticas inadecuadas en la medida en que simple-
mente las animan a abandonar su carrera profesional con incentivos para dedicarse 
de lleno al cuidado de los hijos. Pero, sobre todo, la baja natalidad está ligada, para 
la filósofa francesa, a una cultura o modelo de maternidad demasiado exigente 11 
para las mujeres.

Si todos los hijos son ahora fruto de la elección, la responsabilidad de la madre 
es mucho mayor que en otros tiempos. Las necesidades del niño son innumerables 
y precisan dedicación a tiempo completo. Vivimos en la cultura del —todo por el 
hijo— donde las responsabilidades que cargan las madres son cada vez más pesa-
das. Por otra parte, seguimos constatando que la división del trabajo en la pareja no 
es igualitaria en ningún país. En este sentido, bien se puede sostener que —ninguna 
política familiar se ha revelado verdaderamente eficaz de cara a la igualdad entre 
hombres y mujeres— 12, puesto que no es éste un objetivo que se pueda lograr sólo 
incidiendo sobre las mujeres, con subvenciones u otras medidas.

La preocupación por los índices de natalidad altos o bajos se resuelve haciendo 
a las mujeres las principales destinatarias de los mensajes, que exaltan la materni-
dad, con discursos naturalistas o la disuaden con discursos sobre la mejor calidad 
de vida en familias más reducidas. También a la población femenina se dirigen bien 
los incentivos a la fecundidad o bien la distribución de anticonceptivos y las este-
rilizaciones, medidas que casi nunca se acompañan de políticas de información y 
cuidado de la salud de las mujeres ni de corresponsabilidad masculina en el cuidado 
de los hijos. Esta clase de campañas ilustran una visión de las mujeres puramente 
instrumental, convertidas en el medio (a menudo a través de imposición y coerción) 
sobre el cual disuadir o promocionar la natalidad como exigencia del contexto. El 
cuerpo de las mujeres parece pertenecer a la sociedad, estar al servicio de intereses 
heterónomos haciendo abstracción de sus decisiones, deseos, proyectos de vida y 
sentimientos, en definitiva, de su autonomía o capacidad para gestionar sus propios 
intereses.

Con esto no quiero decir que la preocupación que en muchos países en desarro-
llo por el crecimiento de la población sea ilegítima. Tenía razón S. Mill cuando afir-
maba que «todavía no se ha llegado a reconocer que dar la existencia a un hijo sin 
tener una seguridad fundada de poder proporcionar no sólo alimento a su cuerpo, 
sino instrucción y educación a su espíritu, es un crimen moral contra el vástago 
desgraciado y contra la sociedad» 13. Ahora bien, cualquier medida dirigida a reforzar 
la responsabilidad en materia de natalidad, no puede construirse en contra de las 

11   Vid. Badinter, E., op. cit., p. 164 y ss
12 ��������������������������������������������������������������������������������������������                 Basta observar la diferencia de salarios entre mujeres y varones. En este sentido “es nece-

sario que además de compartir el mundo profesional se compartan también las tareas familiares. Lo 
cual supone no solo importantes inversiones públicas sino una reforma feminista de la sociedad, tanto 
política como empresarial, y antes que nada de los propios hombres”. (Badinter, E., op. cit.,p. 168)

13   Mill, J.S., Sobre la libertad, trad. cast. de Pedro de Azcarate, Alianza Editorial, Madrid, 1986, 
pp.193-194.
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mujeres, sobre su cosificación o reducción a meras máquinas de reproducción que 
se pueden desconectar o conectar a tenor de las necesidades del contexto, sino 
sobre la mejora de la situación de las mismas. «No es de sorprender —como explica 
Amartya Sen— que, por lo general, la reducción de la tasa de natalidad haya estado 
asociada a la mejora de la posición de las mujeres y a la posibilidad de hacer oír 
su voz, normalmente como consecuencia de la expansión de las oportunidades de 
escolarización y de participación en la vida política» 14. 

Tampoco pretendo quitar legitimidad a la preocupación por el envejecimiento de 
la población en países como España, Alemania, Italia o Austria. Pero no puede sig-
nificar una reivindicación del naturalismo ni una vuelta atrás en el proceso de eman-
cipación de la mujer. El legislador debería tener en cuenta que los países europeos 
con mejores tasas de natalidad son aquellos en los que también encontramos un 
alto índice de mujeres en el mercado de trabajo.

En definitiva, tanto las medidas de control de natalidad como las medidas dirigi-
das a potenciarla deben partir del pleno respeto de los derechos de las mujeres. No 
parece legítimo el desarrollo de políticas de control de natalidad construidas sobre 
un sujeto al que se le niega cualquier posibilidad de desarrollo personal, oportuni-
dades y educación, ni tampoco políticas pronatalistas, que otorguen subsidios a las 
madres para que se dediquen exclusivamente al cuidado de su prole o exalten la 
figura materna y su función social a costa de sacrificar la presencia de las mujeres 
en el espacio público. 

Presupuesto de cualquier política que busque modificar legítimamente las tasas 
de natalidad debería ser la idea de que «la mujer es un sujeto y no el mero sustrato 
corporal de la reproducción, tampoco la ejecutora de un mandato social, o la encar-
nación de un ideal cultural» 15.

2. 2. Libertad de gestar y nuevas técnicas de reproducción asistida.

La reflexión sobre la maternidad a veces parece mirar hacia atrás, muchos argu-
mentos en juego tiene una larga tradición. Otras veces, en cambio, la discusión 
parece llevarnos a los terrenos de un futuro impredecible o a fantasías de ciencia 
ficción. La maternidad en nuestros día sufre el impacto de las nuevas técnicas de 
reproducción asistida y de sus perspectivas de desarrollo futuro que nos obligan 
a pensar desde escenarios nuevos la relación de las mujeres con su propios cuer-
pos. La comunidad jurídica se abre, así, al debate sobre las nuevas técnicas de 
reproducción asistida y a la valoración del impacto de las mismas sobre el estatus 
de la mujeres en las sociedades contemporáneas. Especialmente discutida, a este 
respecto, es la llamada maternidad de sustitución o de alquiler, es decir, el contrato, 
posibilitado por los avances en las técnicas de reproducción, a través del cual una 
mujer se presta a gestar un embrión para otros. 

Los contratos de maternidad de sustitución están regulados, hoy, en algunos 
países de Europa como Reino Unido, Holanda, Hungría o Noruega y fuera de Europa 
en Australia, Estado Unidos, Israel, Sudáfrica, Brasil o Corea. En España el contrato 
a través del cual una mujer accede a gestar el embrión ajeno está prohibido.

La gestación contractualizada (maternidad de sustitución) es un buen ejemplo de 
como las posibilidades que nos brindan las nuevas técnicas reproductivas inciden 
en los derechos de las mujeres y pueden interpretarse como nuevas formas de 

14   Sen, A., “La explosión demográfica. Mitos y realidades”, Letra Internacional, n.37, marzo-abril 
1995, p. 6.

15   Tubert, S. Mujeres sin sombra. Maternidad y tecnología, Madrid, Siglo XXI, l99l.
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opresión, de mercantilización o degradación de las mismas 16, o como medios de 
liberación, afirmación de autonomía y control del propio cuerpo 17. 

En este último sentido, la jurista israelí C. Shalev sostiene la fuerza emancipadora 
de las técnicas de reproducción que va a permitir a la mujeres la posibilidad de unir 
dos aspiraciones que parecía imposibles de reconciliar: de un lado, la liberación de 
las servidumbres del propio cuerpo, el llamado reloj biológico, la gestación y sus 
cargas y, de otro lado, el deseo de tener hijos genéticamente propios 18. Las nuevas 
tecnologías, en su opinión, consentirán el paso de la libertad negativa, el derecho de 
no reproducirse introducido por la contracepción, a la libertad positiva, el derecho 
de reproducirse cuando, con quien y con los métodos que se deseen 19. 

La maternidad de sustitución constituiría así un medio de empoderamiento de 
las mujeres, el modelo de maternidad libre por excelencia, entendida, ahora, no sólo 
como libertad de engendrar y gestar y, por lo tanto, derecho privativo de las mujeres 
sino como derecho a un hijo y por tanto reconocible indiferentemente a varones o 
mujeres aunque solamente factible a través, eso sí, del cuerpo de una mujer. Los 
avances científicos en materia de reproducción y la disciplina del contrato a través 
de la figura de la maternidad de sustitución, se nos dice, permitirían situar a varones 
y mujeres en pie de igualdad como nunca antes en la historia, en pos del ideal de 
que todos los hijos sean fruto de una decisión libre y nunca del destino o la impre-
visión.

La defensa de los contratos de sustitución que se realiza desde ciertos sectores 
del feminismo suscita como mínimo perplejidad y, aunque requeriría un análisis más 
detallado del que puedo hacer en este páginas, sí que me gustaría hacer algunas 
pequeñas consideraciones en relación a lo que podemos y debemos esperar de las 
nuevas tecnologías en relación al derecho a la maternidad. El punto de partida de 
posiciones como la de Shalev parece similar al de Simone de Beauvoir: el cuerpo 
femenino en cuanto sujeto a un posible embarazo es claramente un condicionante, 
un handicap o un elemento de desigualdad natural. Frente a ese cuerpo se articula el 
derecho a la autodeterminación en materia reproductiva como demanda de libertad 
negativa, la libertad de no ser madre, y, por tanto, también la libertad de abortar. 
Por el contrario sólo resulta posible concebir la maternidad como libertad positiva 
(posibilidad que no baraja S. de Beauvoir), cuando puedo desvincular fecundación, 
gestación y maternidad, cuando todos estos momentos del proceso de reproduc-
ción pueden someterse a las condiciones de las partes contratantes que libre y 
autónomamente se autorregulan apoyándose, ahora, en el Derecho contractual. El 
Derecho, aquí, permite la autonomía tanto de la mujer que presta su vientre a cambio 
de un precio, como del varón o de la mujer que lo contratan. Sin embargo, no todas 
las partes de este negocio jurídico están en la misma posición, unos aportan dinero, 
tal vez óvulos y/o esperma propios, otra, la mujer que alquila el vientre, se ofrece 
ella misma en un proceso que la llevará a transformase visiblemente a los ojos de 
terceros y, tal vez, también íntimamente. 

Se podría decir, así, que sólo concibiendo el embarazo como un proceso que 
ocurre no en mí sino en mi cuerpo o en una parte del mismo, es decir, sólo sepa-
rando el cuerpo de la personalidad, del ego o de la individualidad se puede paran-
gonar la aportación de esperma, óvulos o dinero con la aportación del cuerpo. La 

16   Cfr. Sandel, M., “What Money Cant’ Buy. The moral limits of Markets” The Tanner Lectures on 
Human Values, Brasenose College, Oxford, 1998

17   Cfr. Shalev, C., Birth Power: The Case for Surrogacy, New Haven, Yale UP, 1989.
18   No parece casual que la defensa que de estos contratos elabora Shalev se sitúe en el contexto 

jurídico-político israelí donde a partir de los años noventa se ha dado un gran impulso a la utilización 
de las técnicas de reproducción asistida, incluida la maternidad de sustitución, en la sanidad pública. 
El interés del Estado de Israel, a este respecto, sin embargo, no tiene tanto que ver con la promoción 
de los derechos de las mujeres o la tutela de su salud, ni con una cierta concepción del derecho a la 
maternidad, sino de nuevo forma parte de políticas en este caso pronatalistas en los que juega un papel 
primordial e inquietante el vínculo de sangre como modo de transmitir el judaísmo.

19   Cfr. Shalev, C., op.cit, p.32

009 Cristina GARCÍA PASCUAL.indd   82 26/07/2011   19:15:32



83

gestación se define como prestación, como actividad (aunque sea imposible decir en 
que consiste esa actividad) y su sometimiento a las leyes del mercado se presenta 
sorprendentemente como su racionalización. 

Ante sujetos autónomos que libremente contratan, la prohibiciones parecen pater-
nalistas ya que la maternidad de sustitución se presenta como un contrato en el que 
todas las partes salen ganando o «nadie sale beneficiado a costa del perjuicio de 
otro» 20. No obstante, es fácil imaginar un contrato de compraventa de niños en que 
todas las partes también salgan ganando, en el que el niño objeto de la transacción 
encuentre una familia y un futuro, y, sin embargo, tenemos poderosas razones para 
negarnos a la compraventa de niños, para limitar la autonomía de la partes en este 
sentido y no necesariamente en nombre del paternalismo. 

Para que el contrato de sustitución fuese efectivamente respetuoso con la auto-
nomía, especialmente de la mujer que alquila su vientre y dentro del marco de la 
más tradicional teoría liberal, debería ser reversible, es decir, no podría considerarse 
respetuoso con la autonomía de la voluntad ningún contrato que supusiese la renun-
cia a la titularidad de un derecho (la maternidad en este caso). Serían cláusulas, por 
tanto abusivas, la prohibición de abortar, o la obligación de hacerlo tras descubrirse 
malformaciones en el feto, la obligación de someterse a la amniocentesis, en defi-
nitiva, la mujer que alquila su vientre debería poder decidir al final de la gestación 
quedarse con el niño nacido. Pero de nuevo, aquí, si el contrato recoge todas estas 
cláusulas, si la gestante puede o no quedarse con el niño fruto de la gestación y, 
sobre todo, si media una contraprestación económica ¿en qué se diferencia este 
contrato de una compraventa de niños? Las mismas razones que nos llevan a opo-
nernos al intercambio de niños por dinero deberían bastar para el intercambio de 
gestación por dinero. Entiendo, por otra parte, que la prohibición de la maternidad 
de sustitución no es una prohibición dirigida contra el derecho a la maternidad, es 
decir, el derecho a gestar libremente sino contra la posibilidad de vender el «pro-
ducto» de la gestación. Prohibición esta justificada, aunque el alquiler del vientre sea 
el fruto de una acuerdo libre e, insisto, beneficioso para todas las partes. 

Mi crítica a la maternidad de sustitución no se basa, pues, en una exaltación 
de la procreación natural frente a la procreación artificial. En esto, cabe recordar a 
Mill cuando en Tres ensayos sobre la religión considera irracional e inmoral la idea 
de que el hombre deba seguir la naturaleza como criterio de sus acciones. Cierta-
mente en la naturaleza ocurren cosas que para el hombre están prohibidas moral o 
jurídicamente 21. Por ello, si la naturaleza exige bien poco para ser padres cuando la 
paternidad no es natural sino que precisa de la intervención de terceros (como es el 
caso de la adopción) su regulación no puede abandonarse a los intereses privados 
y menos aun a las leyes de la oferta y la demanda. 

En cualquier caso, lo más llamativo de la discusión sobre la maternidad de susti-
tución me sigue pareciendo su pretendida vinculación con la conquista de la igualdad 
real entre varones y mujeres. Ciertamente, una mujer podría encontrarse en situación 
de igualdad con un varón, donantes respectivamente de óvulos y semen, cuando, 
por ejemplo, ambos deciden contratar el vientre de otra mujer, pero la situación de 
esta última difícilmente podrá construirse como igualitaria, especialmente si media 
precio. Su participación en el contrato podrá ser libre, voluntaria o autónomamente 
querida pero esto no evitará que su aportación sea incomparable a la de las otras 
partes del contrato. Se podría decir, así, que la maternidad de sustitución contribuye 
tanto a la liberación de la mujeres como puede contribuir el trabajo de criadas o 
empleadas domésticas al acceso a la vida pública de muchas mujeres. Pero, una 

20   De Lora, P. y Gascón, M., Bioética. Principios, desafíos, debates, Alianza Editorial, Madrid, 2008, 
p. 86.

21   Vid. Mill, J.S., Tres ensayos sobre la religión, trad. cast. de Dalmacio Negro Pavón, Madrid, Agui-
lar, 1975, p.105.
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teoría feminista debe ser inclusiva, es decir la liberación de unas mujeres no puede 
significar la esclavitud de otras.

La confianza en el progreso científico, de algunos sectores del feminismo, nos 
hace pensar que sin éste no cabría la igualdad jurídica entre varones y mujeres, es 
decir, que sin avances tecnológicos, la diferencia natural resultaría insuperable. De 
este modo, la ciencia nos libra de nosotras mismas, nos cura una enfermedad y la 
expectativa de una gestación extrauterina en máquinas se convierte en el sueño final 
de liberación o en el sistema ideal de reproducción. Es como si frente al racismo 
se propusiera la posibilidad de cambiar el color de la piel a través de tratamientos 
médicos, o como si presentáramos la cirugía estética como un camino liberador 
frente a la discriminación de personas ancianas o de aquellas que están fuera de los 
cánones de belleza del momento.

3.  Derecho a la maternidad como libertad negativa. 

Como he apuntado antes, la reivindicación del aborto pertenece al movimiento 
feminista quizás más que la reivindicación del derecho a la maternidad como libertad 
positiva. La maternidad en el seno de corrientes pro-derechos de las mujeres no 
ha sido pensada frente a la prohibición del embarazo, a la constricción del aborto 
o a la esterilización forzosa, sino que, como hecho natural, ha preocupado más su 
imposición que su prohibición. 

Con independencia de las realidades a las que nos debamos enfrentar más fre-
cuencia cabe, sin embargo, señalar que los argumentos que valen en un sentido 
deberían valer también en el otro. Es decir, si hay razones para sostener que la deci-
sión de engendrar y gestar no puede ser prohibida cuando se toma autónomamente 
deberíamos poder utilizar legítimamente los mismos argumentos para afirmar que no 
puede ser impuesta.

De esta manera, mi punto de partida, también al pensar en el problema del aborto 
o en el derecho a la maternidad entendido como libertad negativa, es la considera-
ción de las mujeres como seres autónomos, con plena capacidad de obrar y cuya 
humanidad sexuada no les impide beneficiarse de la universalidad de las estructuras 
jurídicas. No obstante, si frente a la libertad de gestar he intentado justificar límites 
a la autonomía de la mujer en relación al alquiler del propio vientre o mejor frente a 
la venta de un niño, ahora el primer problema que nos enfrentamos, en relación al 
aborto, es sin duda el del estatuto jurídico de la vida prenatal y la posible limitación 
de la autonomía de las mujeres en su nombre. El debate sobre el aborto está cons-
truido, a menudo, a partir de una representación de esa vida prenatal cuyas conse-
cuencias sobre la autonomía de la mujer son devastadoras. 

3. 1.  De la personalidad de la vida prenatal y la maldad de las mujeres

Muchas veces en el debate sobre el aborto se sigue una línea argumental que 
va desde la reflexión sobre el estatuto jurídico del feto, pasando por una concreta 
representación de la gestación y terminando, a modo de conclusión, en la negación 
de la autonomía de las mujeres para tomar decisiones, que afecta a su propia capa-
cidad reproductiva. Se piensa en el aborto desde la supuesta perspectiva del feto o 
del embrión y se concluye en una visión desvalorizada de las mujeres. 

Cuando el jurista oxoniense J. Finish afirma de manera categórica la persona-
lidad del feto (óvulo fecundado, pre-embrión o embrión), la prohibición del aborto 
parece sin duda la consecuencia más evidente. No cabe considerar, por ejemplo, la 
fragilidad socioeconómica de la mujer, ni su equilibrio psíquico, ni siquiera es valo-
rable que el embarazo sea el producto de una violación o que la continuación del 
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embarazo ponga en peligro la vida de la mujer. Si el feto es una persona, ninguna de 
estas razones es suficiente para justificar un homicidio. Es decir, parece ya gratuito 
que nos plantemos la legitimidad del aborto puesto que la prohibición del homicidio 
se extiende sobre él y da igual que la mujer embarazada haya sido violada o esté en 
una situación límite… El aborto sería claramente inmoral evidentemente antijurídico, 
como el homicidio y, por tanto, igualmente punible 22. Se trata de posiciones que si 
no mayoritarias sí tienen un gran peso en la políticas públicas de amplias zonas del 
mundo. 

Para todos aquellos que sostienen planteamientos similares a los de J. Finish, la 
afirmación de la personalidad del embrión o del feto es categórica y autoevidente, 
no es discutible, y de ella se deriva una específica compresión del embarazo repre-
sentado como una relación entre dos seres que provisionalmente se encuentran en 
situación de mutua dependencia. El feto es, aquí, la parte débil de la relación y, por 
lo tanto, debe ser protegida por el Estado frente a las agresiones de la otra parte, 
considerada no como una víctima, sino más bien como un agresor. De la misma 
manera que no es admisible sacrificar la vida de un inocente para salvar a otra per-
sona, no es permisible acabar deliberadamente con la vida del feto ni siquiera para 
salvar la vida de la madre. 

En esta representación de la gestación, de nuevo el cuerpo de la mujer parece 
escindible de su personalidad, un contenedor, una caja, un espacio que temporal-
mente se encuentra habitado por otra persona. Feto y mujer se muestran como 
adversarios, como la víctima y el verdugo, el inocente y el culpable. El embarazo así 
representado exige la intervención de los poderes públicos para la protección del 
sujeto más débil, protección que no va encontrar demasiados límites en el cuerpo 
cosificado de una mujer. Hay, de nuevo, una visión de la gestación, del embarazo 
como algo que puede desarrollarse prescindiendo de los sentimientos, emociones 
y deseos de la mujer, que no es más que el medio para la consecución de un fin 
como podría serlo una máquina incubadora. Tal vez, en un futuro no muy lejano ese 
medio bien pueda ser una máquina. La mujer que quiere abortar no es diferente de 
la mujer que asesina a su hijo o a un tercero cualquiera, por tanto, para ella sirve el 
calificativo moral de malvada y la sanción que merece no puede ser otra que la que 
corresponde al asesinato.

Una conclusión de este tipo, raramente aparece explícita, a menudo el curso 
argumental se detiene en la descripción de la acción de abortar (matar a una per-
sona inocente) pero es sin duda la consecuencia lógica de estos planteamientos. 
Consecuencia, que, con independencia de su insostenibilidad práctica 23, resulta cla-
ramente contra-intuitiva respecto a la compresión de la naturaleza del feto, y extre-
madamente deshumanizada respecto de las mujeres. 

3. 2.  Del bien jurídico protegido a la victimización de las mujeres 

Otros juristas que pretenden sostener la prohibición del aborto han buscado 
alternativas a la visión radical de la procreación a la manera de J. Finish y sus con-
secuencias. El embrión o feto dejaría de ser persona para pasar a considerarse un 
principio de vida, un potencial ser humano, un bien jurídico a proteger. La mujer fría 
y malvada vendría sustituida por la mujer manipulable, susceptible de ser engañada, 
o víctima de la violencia machista. En este caso, la mujer necesita ser orientada, 
guiada, salvada de sí misma y la intervención del Estado se hace de nuevo nece-
saria. 

22   Cfr. Finnis, J. «Pros y contras del aborto» en AA. VV., Debate sobre el aborto. Cinco ensayos de 
filosofía moral, Debate, 1983.

23   Cfr. De Lora, P. y Gascón, M., op.cit., p. 75
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La representación de la gestación como conflicto entre el derecho a la vida del 
nasciturus y el derecho a la libertad (y/o la vida) de la madre, deja paso a una nueva 
representación del embarazo como relación conflictiva entre el bien jurídico prote-
gido y los derechos de autonomía de la mujer. Se hace prevalecer la protección de 
la vida prenatal sobre esos derechos de la mujer y se sostiene, así, que el aborto 
voluntario sin más sería una acción inmoral y antijurídica. El ordenamiento jurídico, 
sin embargo, no puede exigir a las mujeres un comportamiento heroico. En algunas 
situaciones límite la acción de abortar no sería condenable: allí donde las condi-
ciones psicológicas o socioeconómicas de las mujeres sean realmente penosas o 
donde tener un hijo sea una carga objetivamente insoportable.

Esta alternativa consideración del embrión o del feto y representación de la mujer 
gestante, inspira las normativas de algunos países europeos e inspiraba la antigua 
redacción del art. 417 de nuestro Código Penal. También la jurisprudencia TC, hasta 
ahora, en materia de aborto se apoya en la justificación del estado de necesidad, de 
la excepcionalidad, en el que pueden encontrarse las mujeres para admitir la cons-
titucionalidad de algunos supuestos de aborto voluntario. Dice el TC a propósito del 
aborto: «el legislador… puede también renunciar a la sanción penal de una conducta 
que objetivamente pudiera representar una carga insoportable, sin perjuicio de que, 
en su caso, siga subsistiendo el deber de protección del Estado respecto del bien 
jurídico en otros ámbitos. Las leyes humanas contienen patrones de conducta en los 
que, en general, encajan los casos normales, pero existen situaciones singulares o 
excepcionales en las que castigar penalmente el incumplimiento de la Ley resultaría 
totalmente inadecuado —la sanción penal— para imponer en estos casos la conducta 
que normalmente sería exigible, pero que no lo es en ciertos supuestos concretos» 24. 

Se parte del presupuesto de que existen unas condiciones suficientes para traer 
un hijo al mundo (cuando concurren no sería legitimo el aborto y no debería ser 
legal) y unas condiciones objetivas en que resulta evidente que la gestación y la 
maternidad resultarían una carga insuperable y aquí se permite a la mujer decidir. En 
cualquier caso, se puede decir de nuevo, que el argumento del estado de necesidad 
en relación a las cargas de la gestación parte de una inadecuada representación de 
la misma.

Como apuntaba antes, la representación habitual de que todos los hijos son hoy 
en día fruto de una decisión meditada no se corresponde exactamente con la reali-
dad. Ahora como antes, tenemos que reconocer que el deseo o la decisión de ser 
madres es subjetivo y en cierta medida irracional, si tuviéramos que valorar los rie-
gos que correrá nuestra salud, los sufrimientos y sacrificios que nos puede exigir la 
maternidad, el dinero que tendremos que gastar, la cantidad de niños que hay en el 
mundo sin padres o incluso la superpoblación mundial, tal vez sería más razonable 
desistir en nuestra pretensión. Y, sin embargo, sobre ese deseo, sobre ese dejarse 
llevar, se perpetua la humanidad y se explica nuestra presencia en el mundo. Una 
representación de la concepción y de la gestación sometida a un objetivo análisis 
de costes-beneficios, es de nuevo una visión contra-intuitiva, puesto que difícilmente 
la experiencia de las mujeres podrá reconocerse en ella, y contra-fáctica, porque la 
mayoría de nacimientos en el mundo se producen contra la adversidad, es decir, en 
condiciones que cualquier observador externo consideraría inadecuadas para fun-
damentar un proyecto vital.

La conclusión también parece inaceptable en relación a la representación de las 
mujeres consideradas aquí como víctimas cuyas decisiones deben ser tuteladas. 
Sólo en la medida en que las mujeres acrediten esa condición de víctimas, de suje-
tos sometidos a violencia o de personas en estado de necesidad, se les permitirá 
interrumpir su embarazo. Como menores necesitados de tutela, su decisión debe 
ser examinada por terceros: médicos, consejeros o administradores. La normativa 

24   Sentencia 53/1985, de 11 de abril, fundamento jurídico 9º
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fruto de está argumentación, resultará cruel donde efectivamente las mujeres se 
encuentren en situación de necesidad o fútil, hipócrita y humillante en todos los 
demás casos. 

3. 3.  Dignidad de la vida prenatal y derechos reproductivos de las mujeres

Para defender que la decisión sobre la continuación de una gestación corres-
ponde a la mujer no parece necesario negar que el embrión constituyan una pro-
mesa de vida humana y que sobre el se invierten sentimientos y esperanzas que 
crecen a medida que su desarrollo se afianza. Argumentar de otra manera supondría 
una reducción al absurdo. No se entendería por qué un aborto sobrevenido es causa 
de tristeza, sería lo mismo abortar en las primeras semanas de embarazo que en las 
últimas, tendríamos que albergar idéntica pena por la frustración de un embarazo en 
los primeros días que en el noveno mes.

Pero afirmar el valor de la vida prenatal, el deber de protección de la misma por 
los poderes públicos y la responsabilidad de la gestante no son objetivos que pue-
dan alcanzarse en contra de las mujeres o través de su desvalorización. Es necesa-
rio, entonces conciliar el derecho a la autonomía de la voluntad, la tutela de la salud 
de las mujeres y la protección de la vida como algo valioso en sí mismo. Sobre 
estos presupuestos parece que se redactó la Ley Orgánica 2/2010 de Salud Sexual 
y Reproductiva y de la Interrupción Voluntaria del Embarazo. 

La Ley 2/2010 inicia reconociendo en su exposición de motivos el —derecho a 
la maternidad libremente decidida—. Este derecho —implica, entre otras cosas, que 
las mujeres puedan tomar la decisión inicial sobre su embarazo y que esa decisión, 
consciente y responsable, sea respetada—. La ley afirma también —que la protección 
de la vida prenatal es más eficaz a través de políticas activas de apoyo a las mujeres 
embarazadas y a la maternidad— y que la tutela del bien jurídico se debe articular 
a través de la voluntad de la mujer, y no contra ella. Se pretende así que España se 
adecue en esta materia al Programa de Acción de la Conferencia Internacional sobre 
Población y Desarrollo de Naciones Unidas celebrada en el Cairo en 1994, a la Pla-
taforma de acción del IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer 
que tuvo lugar en Beijing en 1995, a las Recomendaciones (n. 24 de 2 de febrero de 
1999) del comité CEDAW y sobre todo a la Resolución del Parlamento Europeo sobre 
salud sexual y reproductiva y derechos en esta materia (2001/2128 INI).

Siguiendo estas normas internacionales la nueva ley vincula el desarrollo de la 
sexualidad y la capacidad de procreación a la dignidad humana y al libre desarrollo 
de la personalidad: «La decisión de tener hijos y cuando tenerlos constituye uno de 
los asuntos más íntimos y personales que las personas afrontan a lo largo de sus 
vidas, que integra un ámbito esencial de la autodeterminación individual. Los pode-
res públicos están obligados a no interferir en ese tipo de decisiones, pero, también, 
deben establecer las condiciones para que se adopten de forma libre y responsable, 
poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de atención sanitaria, aseso-
ramiento o información». 

La Ley Orgánica 2/2010 declara el derecho a la maternidad (como libertad posi-
tiva y negativa) y recoge una vieja reivindicación del movimiento por los derechos de 
las mujeres al sustraer la regulación del aborto del Código Penal. Introduce, también 
un sistema de plazos, fijando en catorce semanas, el tiempo en que se puede abor-
tar sin necesidad que concurran circunstancias justificantes. Superado ese término 
temporal se podrá abortar legalmente sólo con causa justificativa. 

Dentro de las catorce semanas y a petición de la mujer embarazada el aborto se 
puede realizar siempre que concurran dos requisitos (a) que se haya entregado a la 
mujer embarazada información por escrito y en sobre cerrado, relativa la los derechos 
prestaciones y ayudas públicas de apoyo a la maternidad (b) que haya transcurrido 
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un plazo de al menos tres días, entre la entrega de la información mencionada y la 
realización de la intervención. 

La ley establece un plazo de reflexión para que pueda decirse que la decisión 
de la mujer es meditada pero no se preocupa, en cambio, por establecer un límite de 
tiempo dentro del cual deba realizarse el aborto superados esos tres días. Hay que 
tener en cuenta que el tiempo fácilmente se puede convertir en un instrumento de 
disuasión en manos de aquellos que militando en contra del derecho a la maternidad 
de las mujeres encuentren en el paso del tiempo una arma de defensa de sus posi-
ciones ideológicas. Por otra parte, la dilación en los plazos puede llevar fácilmente a 
las mujeres a la sanidad privada en dejación de la sanidad pública.

Por encima de las catorce semanas hasta la veintidós semanas se podrá abor-
tar en caso de grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada o riesgo de 
graves anomalías en el feto y así conste en un dictamen emitido con anterioridad a 
la intervención por dos médicos especialistas distintos del que practique el aborto. 
Por encima de las veintidós semanas sólo se podrá abortar cuando se detecten 
anomalías fetales incompatibles con la vida y así conste en un dictamen emitido con 
anterioridad por dos médicos especialistas distinto del que practique la intervención, 
o cuando se detecte una enfermedad extremadamente grave e incurable en el feto 
y así lo confirme un comité clínico al que corresponderá en este caso autorizar la 
interrupción a solicitud de la embaraza.

Resulta incomprensible que el aborto justificado por el grave riesgo para la vida o 
salud de la embarazada tenga el plazo de las veintidós semanas. ¿Qué ocurre cuando 
el riesgo para la vida llega de manera sobrevenida por encima de ese período? 
Seguramente el legislador considera las veintidós semanas como el momento en el 
que el feto puede sobrevenir fuera del útero y ya no se plantea una auténtico con-
flicto entre la vida prenatal y la vida, o salud, de la embarazada, cabría atender a 
ambos sin sacrificar a ninguno de ellos.

En cualquier caso en la medida en que nos encontramos ante situaciones excep-
cionales, extremas y trágicas donde la mujer ha querido el embarazo y donde el 
peligro para su vida puede requerir una actuación de urgencia la ley muestra una 
falta de confianza en la responsabilidad de las mujeres y una cierta dejación de 
tutela de la salud de las mismas que vendría a poner en duda la preferencia por los 
derechos de la mujer, por encima de los supuestos intereses del feto, como marco 
impulsor de la ley.

Estas críticas no son óbice para reconocer que la Ley de Salud Sexual y Repro-
ductiva y de la Interrupción Voluntaria del Embarazo constituye indudablemente un 
avance, respecto a la normativa anterior en la medida en que por primera en un texto 
legislativo en nuestro país se afirma y vincula la autonomía de la mujeres y el dere-
cho a la maternidad (como libertad negativa y positiva) en el marco de los derechos 
reproductivos.

Curiosamente algunas juristas han hecho una lectura de la regulación del aborto 
en la nueva ley vinculado antes a los derechos sexuales que al derecho a la mater-
nidad. El planteamiento sería el siguiente: «las mujeres sólo pueden aspirar a una 
sexualidad totalmente libre —y por tanto, en condiciones de igualdad con los hom-
bres —si tienen el poder de controlar por sí mismas los eventuales efectos del ejer-
cicio de esa sexualidad, entre los que se encuentra un posible embarazo. De ahí que 
se les deba garantizar el acceso pleno a los medios anticonceptivos menos agresi-
vos y más eficaces para planificar su reproducción. Pero también, si se encontraran 
con un embarazo, debe asegurarse a las mujeres un ámbito de autonomía suficiente 
para decidir por sí mismas sobre la continuación o no de la gestación. Sólo así 
podrán aspirar a tener el control pleno del ejercicio de su propia sexualidad» 25.

25   Laurenzo Copello, P., “Aborto y derecho a la sexualidad: un nuevo marco para un viejo debate”, 
El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho n.º 7, pp. 26-35. p. 28.
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Esta argumentación recuerda a la ya clásica reivindicación de C. Mackinnon de 
la igualdad como principio base sobre el que fundamentar la legalidad del aborto. 
Los hombres no pueden quedarse embarazados en contra de su voluntad, ni pue-
den ser obligados a una gestación indeseada, sostendrá Mackinnon, y por tanto la 
legalización del aborto no es más que el modo de enfrentar una desigualdad real 26. 
La sexualidad de los varones dirán, ahora, algunas interpretes de la nueva norma-
tiva— no está condicionada por un posible embarazo. La prohibición aborto no sería 
tanto una violación de la autonomía de la libertad cuanto una infracción del principio 
de igualdad. Para que varones y mujeres tengan el mismo derecho a una sexualidad 
libre sería preciso que ésta quedase desvinculada de la reproducción. ¿Pero es así 
realmente? ¿no podría encontrarse un hombre con un hijo no deseado tras una rela-
ción sexual esporádica? ¿sólo estaría garantizado su derecho a la sexualidad libre si 
pudiera desentenderse del niño? Por otra parte, en un momento en que vivimos el 
desarrollo exponencial de técnicas reproductivas ¿no resulta arcaico ligar sexualidad 
y reproducción?

Vincular el aborto a la libertad sexual lo acerca a los métodos anticonceptivos, 
a los instrumentos para regular la capacidad reproductiva de las mujeres lo que 
resulta inadmisible en relación a la protección de la vida prenatal y a la tutela de la 
salud de las mujeres. Por eso considero que el aborto no puede ser expresión del 
libre ejercicio de la sexualidad sino de autonomía de la voluntad en relación con una 
capacidad que pertenece sólo a las mujeres. 

Esta idea creo que se puede comprenderse bien desde el ámbito del derecho 
penal internacional (art. 7 Estatuto del Tribunal Penal Internacional) donde se distin-
gue como dos tipos penales diferentes la violación y el embarazo forzado, equipa-
rado este último a la esterilización forzosa. Si la violación puede entenderse como 
un ataque a la libertad sexual o si se quiere a los derechos sexuales de la mujer, 
el embarazo forzoso, o la esterilización forzada, no pueden entenderse como aten-
tados a la libertad sexual sino como violaciones del derecho a la maternidad que 
supone la posibilidad de engendrar y gestar pero también prohíbe su imposición. El 
bien jurídico protegido en el tipo penal de la violación sería la libertad sexual en el 
embarazo forzado el derecho a decidir libremente sobre la maternidad.

4.  A modo de conclusión

El derecho a la maternidad es en primer lugar un derecho de autodeterminación 
sobre el cuerpo. Es decir, significa la negación del sometimiento del cuerpo femenino 
a decisiones heterónomas o que se justifican en intereses ajenos a la propia mujer. 

Sabemos que el embarazo supone una manera diferente de estar en el mundo y 
a la vez una manera diferente de ser percibida por los demás. Sabemos, también, 
que la especial relación que se establece entre el feto y la madre es un proceso que 
implica todo el equilibrio psíquico-físico de la mujer. No obstante, tradicionalmente 
el legislador ha sido incapaz de traducir en términos jurídicos esa «especial» rela-
ción. Así, podemos encontrar reflejadas en muchas políticas públicas tantas repre-
sentaciones contra-intuitivas y difícilmente aceptables del embarazo como cuando 
se presenta a la mujer gestante y al embrión (o feto) como las dos partes de una 
relación «adversarial» con intereses contrapuestos o cuando se cosifica a la mujer 
y se representa su cuerpo como un contenedor o como cuando se afirma que la 
gestación es una actividad (no se sabe cual) y que por lo tanto puede ser alienable.

El cuerpo de las mujeres, sin embargo, no pertenece a la sociedad. No es la 
sociedad quien favoreciendo intereses políticos o económicos puede prohibir o 

26 �����������������    Cfr. Mackinnon, Feminism Unmodifief. Discourses of Life and Law, Havard University Press, 
Cambridge, Massachusetts, London,1987, p.93 y ss
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imponer a una mujer la gestación. Sería como nos recuerda Ferrajoli la lesión del 
segundo imperativo kantiano según el cual ninguna persona puede ser tratada como 
medio o instrumento —aunque sea de procreación— para fines no propios, sino 
sólo como fin en sí misma 27. Negar a las mujeres la autodeterminación en materia 
de procreación significa negarles la consideración de sujetos autónomos, la capaci-
dad para gobernarse o para construir sus proyectos de vida. El reconocimiento del 
derecho a la maternidad supone, en cambio, el acceso a la mayoría de edad de las 
mujeres, la adquisición de su plena ciudadanía y, en definitiva, la afirmación de su 
estatuto de individuos con competencia moral para decidir por si mismas.

El derecho a la maternidad es, en segundo lugar, un derecho de autodetermina-
ción sobre el propio futuro, una asunción de responsabilidad, un compromiso vital. 
En este sentido, se trata de un derecho que en positivo requiere, también, la corres-
ponsabilidad del varón y la colaboración de la sociedad. La difícil tarea social, cultu-
ral y ética de llevar adelante un nuevo ser humano no puede constituir un reto sólo 
para las mujeres. Si nuestra meta ideal es que la maternidad sea verdaderamente 
una elección libre deberíamos crear las condiciones para que esta libertad sea real-
mente factibel. Poder elegir ser madres no debería conllevar, entonces, la renuncia 
a la vida personal y profesional, no debería forzar a las mujeres a salir del espacio 
público, ni ser un límite para el ejercicio sus otros derechos.

27 ����������������������������  Ferrajoli, L., 1990, p. 85.

009 Cristina GARCÍA PASCUAL.indd   90 26/07/2011   19:15:33



91

TEORÍA/PRÁCTICA DE LA JURISDICCIÓN

Crímenes de estado: el juez  
en la encrucijada del derecho interno 

y la legalidad internacional
Ramón SÁEZ

Constitución, leyes orgánicas y leyes ordinarias, mas jurisprudencia y doctrina 
constitucional en el contexto nacional; los Tratados constituyentes de la Unión Euro�
pea y la Carta de derechos, reglamentos, decisiones y directivas, jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia, dictámenes y recomendaciones, en el ámbito de la Unión; 
Convención europea de derechos humanos y jurisprudencia del Tribunal de Estras�
burgo; Carta de Naciones Unidas, ius cogens o derecho internacional imperativo 
y derecho consuetudinario, Declaración universal de derechos humanos y Pactos 
internacionales de derechos civiles y políticos y de derechos económicos, sociales 
y culturales, Derecho internacional humanitario y de los derechos humanos, Derecho 
internacional penal, jurisprudencia de los Tribunales internacionales y decisiones de 
los organismos internacionales. Sin olvidar el papel de los principios y valores, ni las 
opiniones de la comunidad jurídica. La mesa de trabajo del juez se ha ido llenando 
de materiales diversos, cuya ordenación resulta una operación compleja y siempre 
provisional. Las viejas metáforas asociadas a la forma ley y a la pirámide normativa 
ya no funcionan, el propio concepto de derecho se ve afectado por una suerte de 
derecho débil o no vinculante.

1.  Globalización y expansión del derecho.

La globalización es uno de los factores que está induciendo cambios en el 
derecho, en los derechos y en la soberanía de los Estados. De modo alternativo a las 
descripciones mas conocidas y divulgadas sobre la mundialización, Saskia Sassen 
advierte que lo nacional, lejos de desaparecer, existe y convive con otras escalas 
de dimensión internacional, regional, urbana —las ciudades globales constituyen el 
modelo— o local; esta sería una de las paradojas de la globalización. Es decir, la 
globalización también se desarrolla en el interior del espacio nacional 1. Sin atender y 
estudiar los procesos de desensamblaje de lo nacional, incluso de renacionalización 
—como respecto a las políticas migratorias pone de manifiesto la reciente crisis de las 
fronteras planteada por Francia e Italia ante el éxodo de tunecinos y libios—, no puede 
comprenderse en su totalidad el cambio de época que estamos viviendo, porque la 
constitución de lo global se sustenta de manera prioritaria en las potestades del 
Estado nación. Sassen describe dos dinámicas globalizadoras. Ciertos procesos e 
instituciones se manifiestan explícitamente universales; así habrían de contemplarse 
la Organización Mundial del Comercio, los mercados financieros digitales privados 

1   Ver Una sociología de la globalización, Katz 2007, en particular la introducción y el capítulo 1, 
donde desarrolla su teoría sobre la desarticulación de las jerarquías escalares centradas en el Estado 
nación, y Territorio, autoridad y derechos. De los ensamblajes medievales a los ensamblajes globales, 
Katz, Buenos Aires, 2010, p. 25 y 336.
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y la Corte Penal Internacional. A su lado, hay procesos, entidades y políticas que 
operan en ámbitos nacionales o subnacionales pero están orientados hacia sistemas 
y procesos globales; ejemplo de ello serían las redes transfronterizas de migrantes, 
las organizaciones de activistas de derechos humanos, las estructuras relacionadas 
con el crimen organizado, las políticas monetarias y fiscales o la aplicación por las 
jurisdicciones nacionales del derecho internacional para la mejor protección de los 
derechos humanos. 

De esa manera lo nuevo, lo global, se encontraría intensamente anclado e impli�
cado en lo tradicional, en lo nacional o local. Un buen ejemplo en materia de dere�
chos humanos serían los procesos de constitucionalización de la comunidad jurídica 
internacional, dotados con códigos que trascienden y obligan a los Estados naciona�
les y que se apoyan, para lograr mínimos de eficacia, en las instituciones judiciales 
de los mismos Estados. Su paradigma puede hallarse en la extensión de la jurisdic�
ción nacional con base en el principio de competencia universal para la persecución 
de los mas graves crímenes internacionales, cuando el Estado del territorio no quiere 
o no puede actuar en protección de los derechos conculcados.

Precisamente por ello, la jurisdicción de la Corte Penal Internacional, prototipo de 
institución global, es complementaria de la actividad de las jurisdicciones naciona�
les, como enuncia el preámbulo y el artículo 1º del Estatuto de Roma. El estableci�
miento de la Corte no desplaza la obligación de los Estados de actuar para acabar 
con la impunidad de los responsables de los delitos de derecho internacional, al 
contrario de lo que se afirmó entre nosotros para reformar el principio de jurisdicción 
universal. 

Ese esquema nos puede servir para acercarnos al derecho actual en transfor�
mación. Porque la globalización ha impulsado procesos universales que pueden 
interpretarse como una expansión del derecho, algo que evidenciaría la difusión de 
los derechos humanos, los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex 
Yugoslavia, la Corte Penal Internacional, los tribunales internacionalizados para Sie�
rra Leona y Camboya y la jurisdicción nacional extendida con base en el principio 
de justicia universal. De esa manera conviven, como sugiere Sassen, el derecho del 
Estado nacional con el derecho de lo global, donde emergen actores no estatales 
—oenegés, empresas transnacionales— y procesos transfronterizos, que alteran la 
competencia exclusiva del Estado sobre su territorio. 

Se está conformando un orden jurídico internacional plural que no se compadece 
con la categoría de la desregulación que vulgarmente se utiliza para describir estas 
transformaciones. Al contrario, es necesario integrar en el análisis la complejidad 
que representa la superposición de normas y de jurisdicciones de distinto origen 
y extensión. Y así dar cuenta de la concurrencia en el mismo espacio de conflicto 
de normas jurídicas nacionales, regionales y mundiales, ya emerjan estas de una 
estructura interestatal o supranacional, muchas de ellas con un carácter no vincu�
lante, como las designadas bajo la categoría de soft law, así las recomendaciones y 
los dictámenes en el ordenamiento comunitario o los informes en el derecho de las 
instituciones internacionales 2. Y del encuentro de diferentes jurisdicciones, nacio�
nales, regionales, internacionales y nacionales con competencia extendida para la 
persecución universal de ciertos crímenes. La denominada mundialización de los 
jueces nacionales, cuyo caso emblemático y fundante fuera la orden de detención 
internacional del dictador chileno por crímenes contra la humanidad, el asunto Pino�
chet, se ha convertido en una de las palancas de la globalización del derecho.

En esa línea el profesor Santos, sociólogo del derecho, describe el campo jurí�
dico como un espacio complejo donde convivirían una constelación de legalidades e 
ilegalidades en diferentes escalas locales, nacionales y globales, con diverso grado 

2   Una referencia a dicho fenómeno en R. Alonso García, Sistema jurídico de la Unión Europea, 
Civitas, Madrid, 2007, p. 120 a 128.
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de capacidad tanto reguladora y represiva como emancipatoria. Una especie de nor�
matividades entrelazadas, configuradas por concepciones y prácticas del derecho, 
que formarían órdenes jurídicos plurales, cuya pieza central seguiría siendo el Estado 
nación, incluso para operar su propia contracción o debilitamiento en los procesos 
de descentralización y recentralización que conocemos como globalización 3.

No puede obviarse aquí el papel que ha jugado el discurso de las víctimas. A 
diferencia del derecho interno donde ha soportado demandas de punitivismo, de 
endurecimiento de las políticas criminales y penales y de rigor carcelario, en el 
derecho internacional ha funcionado como propulsor o difusor de la retórica de 
los derechos humanos, actuando como un mecanismo de expansión del derecho 
y de la legalidad en la esfera global, frente a la impunidad de los grandes crímenes de 
estado. La apariencia es que pueden responder a inercias similares (según la lógica 
de más derecho penal). Pero el matiz es relevante, porque el objetivo de las políticas 
de ley y orden en el contexto nacional ha sido controlar y reducir en el espacio a los 
pobres, subalternos y consumidores defectuosos; mientras que en la esfera mundial 
la cuestión es la macrocriminalidad del poder, los dictadores, genocidas, tortura�
dores y criminales de guerra, el poder exterminador, los grandes delitos en serie. 
Nótese: desde esta perspectiva algunos mandatarios y dirigentes que se sienten al 
margen o por encima de la ley podrían ser calificados de criminales. Luego, puede 
permitir la elaboración de un discurso, hasta cierto punto, contrahegemónico.

Los derechos humanos han vivido dos claros momentos de expansión en el siglo 
pasado, que han coincidido con procesos de pleno crecimiento democrático de las 
sociedades occidentales (no se puede ocultar que el concepto de derechos humanos 
se fundamenta en presupuestos y valores de la civilización occidental y liberal, como 
enseña el profesor Santos 4). El primer periodo se desarrolló entre 1944 y 1949, en la 
inmediata segunda posguerra mundial, con el establecimiento del Tribunal de Nurem�
berg y la promulgación de la Carta de la Onu, la Convención Universal de derechos 
humanos, la Convención sobre genocidio y los cuatro Convenios de Ginebra sobre 
el derecho internacional humanitario. El segundo momento se desencadenó por el 
desbloqueo provisional que provocaron la caída del muro de Berlín y la implosión del 
bloque comunista, en la década final del siglo veinte; se crearon los Tribunales ad hoc 
de la ex Yugoslavia y de Ruanda, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, la Decla�
ración de Naciones Unidas sobre las desapariciones forzadas (que después, en el 
2005, dio como fruto la Convención) y el Proyecto de artículos sobre responsabilidad 
del Estado por hechos internacionalmente ilícitos de la Comisión de Derecho Interna�
cional. Pues bien, en éste tiempo la víctima ha emergido definitivamente y consolidado 
su estatuto en el derecho internacional.

2.  Juez nacional y lucha contra la impunidad. 

En virtud del principio de jurisdicción universal cualquier Estado puede ejercer su 
jurisdicción ante ofensas graves a los intereses de la comunidad internacional en su 
conjunto, al margen del lugar de ejecución y de la nacionalidad del autor o de la víc�
tima. Una de las causas de esa evolución del derecho ha sido la constatación de la 
gran impunidad de los crímenes de derecho internacional, crímenes que conmueven 
a la dignidad humana y son el prototipo de los crímenes de estado.

El fundamento de tal artificio, otro factor que ha impulsado esa cierta expansión del 
derecho, hay que buscarlo en el reconocimiento de la universalidad de los derechos 

3   Sociología jurídica crítica. Para un nuevo sentido común en el derecho, 
Boaventura de Sousa Santos, Trotta, Madrid, 2009, capítulo 2, p. 53 y siguientes. 
4 � ���������������������������������������������������������������������������������������������� Que propugna como tarea del proyecto de emancipación una reconstrucción intercultural del con�

cepto de los derechos humanos para que de localismo globalizado desemboque en un cosmopolitismo 
insurgente (Sociología jurídica, citada, p. 513 y siguientes). 
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humanos, del mínimo de protección que han de gozar los que entendemos básicos a 
todas las culturas, los relativos a la vida, la integridad y libertad de las personas y 
la supervivencia de los pueblos. En definitiva, se trataría de habilitar un lugar a los 
derechos humanos en el orden jurídico global, a ser posible preferente, lo que tiene 
un gran calado simbólico. Pero, también puede hallarse la justificación de la jurisdic�
ción universal de los Estados —que pone en crisis principios de funcionamiento de la 
sociedad internacional, como los de no injerencia y respeto a la soberanía nacional— 
en la existencia de una especie de ciudadanía mundial. Ha surgido la humanidad 
como sujeto del derecho, a falta de su articulación en la globalización como sujeto 
político, una humanidad que se siente solidaria frente a las peores violaciones de 
las prohibiciones que amparan a los derechos humanos. Porque, la inmensidad del 
daño causado por esos delitos trasciende a las propias víctimas. 

Consecuencia de todo ello sería el establecimiento de un sistema de tutela 
imprescindible de los derechos humanos, a la que deberían concurrir todas las ins�
tancias e instituciones de la esfera pública mundial, tanto a escala nacional, como 
regional, interestatal y supranacional. Ese reducto mínimo legitima la intervención del 
derecho penal, en este caso con carácter internacional, y, al tiempo, lo limita y con�
diciona. Es así como puede atisbarse el germen de un poder penal internacional, o 
transcultural, con base en la obligación de la comunidad internacional y de los Esta�
dos nacionales de proteger y dotar de eficacia universal a los derechos humanos, 
horizonte y compromiso que proclamara la Carta fundacional de las Naciones Uni�
das. En la perspectiva de un nuevo orden configurado, según apunta Ferrajoli, con 
funciones e instituciones de garantía secundaria, es decir, jurisdicciones capaces de 
reparar y perseguir las graves violaciones a los derechos fundamentales 5. 

Como desarrollos de ese proyecto se pueden detectar dos líneas de evolución. 
Por un lado, la justicia universal internacional, cuya expresión institucional es la Corte 
Penal Internacional, que sería no solo paradigma de la globalización del derecho sino 
también de institución de garantía secundaria en la esfera mundial. Por otro, el prin�
cipio de competencia universal voluntaria, de base unilateral o autónoma, ejercido 
por las jurisdicciones nacionales, manifestación de esos procesos orientados a la 
globalización que se instalan y operan desde escalas locales.

El descubrimiento por las jurisdicciones nacionales del derecho internacional 
penal es un hecho inusitado, digno de ser valorizado porque evidencia la capacidad 
expansiva de los derechos humanos, su vocación de universalidad y su potencial 
simbólico; tendencia expansiva que puede comprobarse si se compara la original 
concepción ideológica de los derechos asociada al hombre blanco europeo y pro�
pietario que excluía a la mayor parte de la población, a los esclavos, a los traba�
jadores, a las mujeres y a los extranjeros, aunque paradójicamente se proclamara 
en aquellas primeras declaraciones que pertenecían de manera evidente a todo ser 
humano 6. Buena parte del camino por la ampliación de la ciudadanía se ha hecho 
con base en luchas sociales y políticas por la justicia y la dignidad. Los derechos 
humanos, por fin, han dejado de ser un patrimonio del Estado inmune a las injeren�
cias externas. 

Por otro lado, y en la misma línea, se ha de anotar la importancia del juez nacio�
nal en el desarrollo del ius cogens, como expresarían los supuestos de retirada a 
los Estados sucesores de los aparatos criminales del privilegio de la inmunidad, 
algo que ha sido enfatizado a partir de los casos Ferrini de la Corte de Casación de 
Italia, un asunto pionero promovido por un ciudadano que había sido deportado y 
sometido a trabajo forzado por las autoridades nazis, y el de la Prefectura de Voiota 

5   Democracia y garantismo, p. 320, Trotta, Madrid, 2008.
6   En La invención de los derechos humanos, Tusquets 2009, la historiadora Lynn Hunt ofrece una 

interesante explicación de los cambios en la subjetividad que sustentaron la declaración de los derechos 
como universales y evidentes.
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del Tribunal Supremo de Grecia en relación a los crímenes de guerra cometidos en 
la villa de Distomo durante la ocupación alemana 7. 

Todo ello demuestra los importantes cambios del derecho internacional, que no 
pueden pasar inadvertidos para el jurista nacional. Además, se ha producido una 
doble extensión de la subjetividad, más allá de los Estados hasta ahora actores 
exclusivos de la escena internacional. Por un lado, han emergido las personas y los 
pueblos como titulares de los derechos humanos, universales y oponibles frente a 
todos, ahí incluido su propio Estado. Derechos básicos que han generado una con�
cepción particular sobre la humanidad como sujeto de derecho. Es por ello la obli�
gación de los Estados de proteger y tutelar los derechos humanos y de perseguir las 
graves violaciones. Por otra, se ha reconocido la responsabilidad penal individual, 
también de los mandatarios y jefes de Estado, dejando de lado las inmunidades 
diplomáticas (art. 25 del Estatuto de la Corte Penal Internacional). Esas notas per�
miten hablar de un espacio universal de jurisdicción penal compartida, de tipo hori�
zontal, entre todos los Estados y en interés de la humanidad. Lo que representa un 
auténtico cambio de paradigma al evolucionarse desde una comunidad internacional 
interestatal, tejida de relaciones bilaterales con base en el principio de reciprocidad 
y que respondía a la razón de estado, hacia una comunidad interdependiente que 
comparte valores asociados a los derechos humanos básicos, reflejo de las razones 
del derecho. 

3.  Las obligaciones del Estado ante el derecho internacional.

La legalidad internacional impone límites fuertes a la libertad de los Estados, no 
solo en su relación con otros Estados, sino especialmente en defensa de los dere�
chos fundamentales de los ciudadanos y de las personas que se encuentran bajo 
su jurisdicción. Los procesos de constitucionalización del sistema mundo avanzan 
estableciendo deberes y obligaciones a los Estados, lo que genera tensiones entre 
el derecho interno, en muchos casos aún reflejo cultural del viejo concepto de sobe�
ranía, y el derecho internacional. En esa encrucijada tiene que desenvolverse el juez 
nacional. 

Los Estados se resisten a aceptar la legalidad internacional. Efectivamente, en el 
caso español la impunidad de los crímenes de la dictadura y la persecución del juez 
que inició unas diligencias de investigación, así lo sugieren. Y es que la legalidad 
internacional se ha construido y desenvuelto, en parte, al margen del consentimiento 
de los actores estatales. 

El jurista nacional se formaba y vivía de espaldas a la legalidad internacional, un 
ordenamiento que se presentaba como lejano, de dudosa eficacia y próximo a la 
política. Sin embargo, el potencial simbólico de los derechos humanos —ya apun�
tado, enunciados en un primer momento como universales cuando eran cualquier 
cosa menos eso, porque de su disfrute estaban excluidos la inmensa mayoría de 
personas, pueblos y colectivos— ha provocado importantes avances en los últimos 
tiempos. Porque los derechos son universales, indivisibles e interdependientes, tanto 
los políticos y civiles como los económicos, sociales y culturales, todos ellos se 
sustentan en la dignidad de la persona y requieren de un respeto universal. Lo que 
quiere decir que obligan a los Estados, se sitúan por encima de ellos, como decla�
raba la Carta de Naciones Unidas. Esa constatación ha de tener una influencia en la 
soberanía de los Estados: como están obligados a promover y respetar los derechos 
humanos, la legalidad internacional no puede depender exclusivamente de su volun�
tad y de su consentimiento. Se ha desarrollado un proceso de internacionalización de 

7   Ver Cebada Romero, El derecho internacional al servicio de una transformación democrática glo-
bal, en Cultura de la legalidad, Villoria Mendieta y Vences Simon (editores), La Catarata, Madrid, 2010, 
p. 107.
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los derechos humanos que ha venido a condicionar el poder estatal, lo que origina 
necesariamente enfrentamientos y tensión. No digamos si en los conflictos intervie�
nen las naciones mas poderosas del planeta.

La regulación internacional de los derechos humanos tiene una alta densidad nor�
mativa, por ello el profesor Tomuschat la definió como una red tupida. Contémplese 
el cuadro normativo siguiente: la Carta de Naciones Unidas, el Pacto de derechos 
civiles y políticos y el de derechos económicos, sociales y culturales, la Convención 
contra el genocidio, los Convenios de Ginebra —que regulan los conflictos arma�
dos y configuran el derecho internacional humanitario— y el resto de los tratados 
básicos en la materia, entre ellos los de prohibición de la tortura y de protección 
contra las desapariciones forzadas o el Estatuto de la Corte Penal Internacional; a 
su lado, cabe citar el Acuerdo sobre relaciones diplomáticas y la Convención sobre 
derechos del mar. Es posible, por esa razón y como hacen los internacionalistas, 
hablar de una constitución global o de un derecho constitucional de la Comunidad 
internacional o de procesos de constitucionalización. Una Comunidad que integraría 
a todos los Estados y se habría dotado de un derecho que enuncia reglas precisas 
para el interés común, normas que prohíben desde el uso de la fuerza a la causación 
de graves daños medioambientales 8. Ahí está para demostrarlo, con supremacía 
jerárquica, el ius cogens, el derecho internacional imperativo que expresa frente a 
los valores de los Estados los valores de la Comunidad, y que define el art. 53 del 
Convenio de Viena, sobre el derecho de los tratados, como la norma aceptada y 
reconocida por la Comunidad internacional en su conjunto que no admite acuerdo 
en contrario. Como consecuencia de ello, sería nulo un tratado que vulnerara la 
prohibición absoluta de la tortura. Y, también, el derecho consuetudinario que sigue 
conteniendo parte del derecho internacional, de tal manera que —igual que el ius 
cogens— un tratado que declare la costumbre vigente o resulte la cristalización de 
dichas normas imperativas o consuetudinarias, obligará a terceros Estados aunque 
no hubieran sido parte del pacto. 

Estos fenómenos ponen de manifiesto la erosión del requisito del consentimiento 
en el ámbito del derecho internacional. Numerosos actos jurídicos tienen efectos 
sobre terceros Estados, así los que establecen regímenes objetivos sobre territorios 
y espacios (véase el tratado Antártico y el de los fondos marinos), las resoluciones 
genéricas del Consejo de Seguridad, vinculantes por mandato del art. 25 de la Carta 
de Naciones Unidas, y los tratados normativos generales, como todos los de dere�
chos humanos, el comercio internacional, el derecho del mar o el derecho penal 
internacional. La importancia de estos tratados reside en su protección por tribuna�
les internacionales y regionales, como la Corte Penal Internacional, el Tribunal Inter�
nacional sobre el Derecho del Mar, la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, desarrollando de esa manera la cláusula del estado de derecho 
y la garantía jurisdiccional en el sistema mundo o en parte de él 9.

Esa tesis se inscribe en la concepción universalista del derecho internacional que 
construye a la Comunidad internacional como un orden jurídico sustentado en valo�
res comunes —la prohibición del uso de la fuerza, los derechos humanos fundamen�
tales y la protección del medio ambiente natural— en donde priman los elementos 
no consensuales; lo que significa reconocer la existencia de códigos de normas que 
gozan de supremacía y tienen eficacia con independencia del acuerdo o la voluntad 

8   La constitucionalización de la Comunidad internacional, A. Peters, M. J. Aznar e I. Gutiérrez (edi�
tores), Tirant lo blanch, Valencia, 2010; en particular La comunidad internacional de Tomuschat, p. 104, 
que sostiene “una trama de reglas y disposiciones normativas se ha formado a lo largo de los siglos, 
reforzándose desde el año 1945 mediante intensos esfuerzos de codificación y desarrollo del derecho, 
hasta hacerse tan densa que en el atlas jurídico solo quedan ya unas pocas zonas en blanco”. 

9   Constitucionalismo compensatorio: las funciones y el potencial de las normas y estructuras inter-
nacionales, Anne Peters, p. 221 a 224., en La constitucionalización de la Comunidad internacional, men�
cionada. 

010 Ramón SAEZ.indd   96 26/07/2011   19:18:08



97

de los Estados, de lo que éstos no pueden desvincularse 10. En ese proceso de 
constitucionalización la soberanía es objeto de reformulación; ya no es algo dado 
sino un bien cuya autonomía está reconocida por la Carta de Naciones Unidas y 
el resto de la legalidad internacional, orden jerárquicamente situado por encima del 
Estado y de extensión universal, de tal forma que la integridad de la soberanía estatal 
pasa ahora necesariamente por el respeto y la vigencia de los derechos humanos. 

Todo Estado se encuentra obligado a integrar en su derecho interno las prescrip�
ciones del derecho internacional. Su relatividad y descentralización características, 
su evolución constante —las normas surgen como soft law antes de decantarse 
como derecho en sentido fuerte— o la pluralidad de sus fuentes, son rasgos que no 
justifican su desconocimiento ni su consciente incumplimiento. A pesar de la perple�
jidad del jurista habituado a operar en el interior de un orden tan formalizado como 
es el derecho penal nacional, en la legalidad internacional conviven, como hemos 
señalado, normas de ius cogens y normas consuetudinarias obligatorias que interac�
túan con otras de carácter convencional e institucional; de suerte que un tratado no 
suscrito por un Estado puede, sin embargo, obligarle, como ocurre con el Estatuto 
de la Corte Penal Internacional, en la medida que codifica normas consuetudinarias 
y reordena otras de carácter convencional, por ejemplo en la definición y tipificación 
de los crímenes de guerra, de genocidio y de lesa humanidad, fenómeno descon�
certante pero común en el derecho internacional.

Además, el Estado no puede elaborar normas contrarias al derecho internacional 
y la legislación interna es irrelevante para justificar el incumplimiento de las obliga�
ciones internacionales 11. De lo que podría derivarse la responsabilidad internacional 
del Estado —al margen de la responsabilidad individual de quienes participaron en la 
ejecución del crimen—, por el hecho ilícito de omitir el deber de garantía de los dere�
chos humanos y la obligación de investigar hechos tan graves como la desaparición 
forzada de adultos y de niños cometidas con carácter sistemático, por desenten�
derse del compromiso de averiguar su paradero y destino, de recuperar los restos de 
los que fueron asesinados y de reparar a las víctimas. Así ha ocurrido recientemente 
en el caso Gelman contra Uruguay de la Corte Interamericana de Derechos Huma�
nos, sentencia de 24 de febrero de 2011, que ha declarado al Estado responsable 
no solo de la desaparición forzada de María Claudia García Iruretagoyena y de la 
supresión y sustitución de identidad de María Macarena Gelman García, nuera y 
nieta del poeta Juan Gelman, sino también de la vulneración del derecho al proceso 
(garantía secundaria) por falta de una investigación efectiva y del juzgamiento y san�
ción de los responsables, con declaración expresa que el Estado había incumplido 
la obligación de adecuar su derecho interno a la Convención Americana de derechos 
humanos y a la de desaparición forzada de personas al mantener la vigencia de su 
ley de amnistía, llamada de caducidad de la pretensión punitiva. 

La interdependencia de Estados y pueblos, anunciaba Tomuschat hace mas de 
quince años, convierte en un anacronismo la figura del Estado soberano que adopta 
con carácter exclusivo sus decisiones: «El planeta tierra es la patria de todos los 
hombres, de él no cabe huir…la subsistencia de la humanidad sólo puede asegu�
rarse…sobre la base de valores fundamentales comunes» 12. 

En suma, nos enfrentamos, algo apreciable desde la cultura crítica que se reco�
noce en la tradición emancipatoria, a nuevos conceptos que pretenden configurar 
un orden jurídico internacional por encima de los Estados, al margen de su con�
sentimiento y voluntad. La irrupción de procesos de exigencia de responsabilidad 
penal por crímenes internacionales, la aplicación por el juez nacional del derecho 

10   Bardo Fassbender, La protección de los derechos humanos como contenido central del bien 
común internacional, en el libro citado en la nota anterior, p. 133.

11   El art. 27 del Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados así lo dice: «Una parte no podrá 
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado».

12   Citada, p. 119.
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internacional y su integración efectiva en el ordenamiento interno, suponen el for�
talecimiento del estado de derecho y de la separación de poderes en el proceso 
de globalización, es decir la construcción de una esfera pública internacional más 
decente. Es en esa lógica que el juez nacional otorga sentido y refuerza la legalidad 
internacional basada en los derechos humanos; una lógica que ha sido desincenti�
vada de alguna manera en España mediante la reforma de la jurisdicción universal y 
la persecución penal contra el juez Garzón por haber iniciado diligencias sobre los 
crímenes de la dictadura. Porque no es difícil identificar un programa para el desen�
volvimiento de los derechos individuales y colectivos en el llamado cosmopolitismo 
subalterno y en el concepto de patrimonio común de la humanidad, concepto este 
que se configura y desarrolla en la regulación jurídica del suelo oceánico, de las 
áreas comunes de la Luna, del espacio exterior y de la Antártica, que compromete 
los principios básicos del paradigma dominante sustentado en la propiedad y la 
soberanía, al proponer la propiedad global de la humanidad, el aprovechamiento 
común, la no apropiación, la administración por todos los pueblos y la conservación 
para las generaciones futuras, imaginando una suerte de espacialidad jurídica uni�
versal y transtemporal 13. Además, ejemplifica esa expansión del derecho de la que 
venimos hablando y traslada las instituciones y el discurso del Estado constitucional 
de derecho a la esfera global.

4.  Un derecho en transformación. 

A partir de esos fenómenos el derecho evoluciona hacia un sistema interactivo, 
complicado e inestable que ciertos analistas tratan de describir con la metáfora 
organizativa de la red, frente a la vieja pirámide que representaba el orden jurídico 
nacional, con sus fuentes precisas y jerarquizadas. El Estado ha perdido la exclusi�
vidad de la producción legislativa; en el orden global habitan una pluralidad de acto�
res, públicos y privados. Estamos asistiendo a una verdadera internacionalización 
del derecho en espacios y ámbitos diversos, como advierte Delmas-Marty 14. Todo 
ello genera incertidumbre, que se manifiesta en forma de perplejidad en el ánimo de 
los juristas nacionales, por ejemplo cuando el derecho internacional de los derechos 
humanos interpela al derecho interno y pone en crisis sus instituciones tradicionales 
al proclamar que los crímenes contra la humanidad son imprescriptibles, la respon�
sabilidad no puede extinguirse sin investigación y juicio previo y no pueden quedar 
impunes.

La superación del paradigma liberal que vinculaba al juez exclusivamente a la 
ley y subordinaba la justicia a dicha forma jurídica producto del Estado, ha venido 
a ampliar el poder de los tribunales, hace visibles a los jueces y les complica la 
tarea. El declive de la omnipotencia de la ley, que fue sometida a la Constitución 
y a los derechos humanos mediante el control jurisdiccional, es un fruto madurado 
por la experiencia del nazi-fascismo, periodo histórico en el que bajo la cobertura de 
la ley se disfrazaron los mas execrables actos de barbarie —como fueron las leyes 
de Nuremberg que privaban de ciudadanía a quienes no tuvieran sangre alemana o 

13   La estrategia de una globalización contra-hegemónica ha sido formulada por el filósofo del dere�
cho Boaventura de Sousa Santos, estrategia que respecto al derecho internacional ha desarrollado José 
Manuel Pureza en Usos contrahegemónicos, defensivos y de oposición del derecho internacional: de la 
Corte Penal Internacional a la herencia común de la humanidad, en el libro editado por aquel y Rodrí�
guez Garavito El derecho y la globalización desde abajo. Hacia una legalidad cosmopolita, Anthropos, 
Barcelona, 2007, p. 240 y siguientes.

14   Entre otras intervenciones sobre la cuestión, ver su Estudios jurídicos comparados e internacio-
nalización del derecho, Revista Penal, n.15, p. 47. 
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prohibían los matrimonios y las relaciones sexuales extramatrimoniales entre judíos y 
ciudadanos, normas que fueron aplicadas con rigor por los tribunales 15. 

El reconocimiento del derecho de la Comunidad internacional y su primacía sobre 
el Estado nación, una de cuyas potestades es la función jurisdiccional, forma parte 
del fenómeno del debilitamiento y pérdida de centralidad de la ley. El derecho actual 
está configurado por reglas y principios, sostiene Zagreblesky, y es tarea de la juris�
dicción hacer concordar los unos (principios) y las otras (reglas). El problema es 
que los principios carecen de jerarquía, tienen una dimensión variable y además se 
asientan no solo en la Constitución y en las leyes internas, también en la legalidad 
internacional. No puede olvidarse que incluso la identificación del contenido esencial 
de los derechos fundamentales resulta tarea compleja. Los principios imprimen una 
clara vocación de cambio en el proceso de interpretación y decisión, provocando 
una tensión gobernada por los requerimientos de justicia del caso 16. No obstante, 
los jueces siguen, aquí y en las culturas vecinas, rehenes de aquella descripción, 
la del sometimiento al imperio exclusivo de la ley, que ha devenido pura ficción, 
cuando no fábula, además de una estrategia de irresponsabilización que atribuye la 
decisión a la norma y no a la propia autoridad del aplicador y al proceso en que se 
ha desenvuelto.

5.  La difícil relación entre el derecho interno y la legalidad internacional.

Constatado el enorme espacio que el derecho actual ha construido para la inter�
vención del intérprete, algo que se ha venido a calificar negativamente como acti�
vismo judicial retroalimentando el paradigma del pasado, es necesario afrontar la 
relación entre el derecho nacional y la legalidad internacional. La primera aproxi�
mación debe denunciar como perspectiva anacrónica la que contempla a ambos 
sectores del ordenamiento en compartimentos estancos y separados, una fórmula 
cercana a la que describía el sistema nacional como clausurado al derecho interna�
cional. 

Fijémonos en la realidad del funcionamiento de las instituciones. Hoy en día 
diversos órganos internacionales, convencionales y extraconvencionales, evalúan y 
controlan la actividad de los aparatos legales y judiciales nacionales para compro�
bar el cumplimiento de los estándares internacionales en materia de respeto a los 
derechos humanos, de prevención de la tortura y de los derechos del detenido y 
preso, entre otros. Por ejemplo, y en lo que concierne a España, podemos citar 
diversas intervenciones recientes: los informes periódicos del Comité de Derechos 
Humanos en los que se establece (1) la obligación del Estado de derogar la ley de 
amnistía de 1977, en la medida que pudiera obstaculizar la persecución de los crí�
menes del franquismo, (2) el deber de reconocer la imprescriptibilidad de los delitos 
de lesa humanidad al margen del momento de ejecución y, (3) que se permita a los 
familiares de los desaparecidos la identificación y exhumación de los restos de las víc�
timas de la guerra y de la dictadura; las observaciones del Comité contra la Tortura 
que recomiendan (4) que no se utilice como prueba la confesión ante la policía de 
detenidos incomunicados a quienes se les prohíbe designar abogado de confianza,  

15   Sobre la experiencia jurídica del fascismo y la garantía jurisdiccional sigue de actualidad el dis�
curso de Otto Bachof, Jueces y Constitución, Civitas, Madrid, 1985, donde se explica históricamente la 
desconfianza hacia la forma ley; la transición del estado de legalidad al estado constitucional de derecho 
ha sido teorizada por Ferrajoli a lo largo de su obra; para conocer la función de la ley, de los juristas y 
en especial de los jueces en la Alemania nazi resulta recomendable la lectura de Los juristas del horror. 
La justicia de Hitler: el pasado que Alemania no puede dejar atrás, de Ingo Müller, Álvaro Nora librería 
jurídica, Bogotá, 2009, y El verdugo Roland Freisler: un asesino al servicio de Hitler, de Helmut Ortner, 
Sombra, Barcelona, 2010, una espléndida biografía del que fuera presidente del Tribunal Popular. Para la 
Francia de Vichy y el sometimiento de la magistratura a la potencia ocupante y a sus infames leyes ver 
Une exception ordinaire. La magistrature en France, 1930-1950, Alain Bancaud, Gallimard, París, 2002. 

16   El derecho dúctil, Trotta, Madrid, 1995. 
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(5) que se revise el régimen de incomunicación para permitir que el detenido, además 
de designar letrado y tener una entrevista reservada con él, pueda ser visitado por 
un médico de su elección; el informe de misión del Relator Especial encargado de la 
promoción y de la protección de los derechos humanos y las libertades fundamen�
tales en el marco de la lucha contra el terrorismo que recomiendan (6) la derogación 
del régimen de incomunicación, (7) una redacción precisa de los tipos de terrorismo, 
(8) el respeto a las libertades de asociación y reunión que son objeto de prohibi�
ción por resoluciones judiciales cautelares y (9) el traslado de las causas penales 
desde el órgano centralizado que representa la Audiencia Nacional a los tribunales 
ordinarios 17. Hace años, sin necesidad de retroceder a la época de la dictadura que 
se caracterizó por su aislamiento político, cualquiera se hubiera indignado de tales 
niveles de injerencia; sin embargo ahora resulta normal y, además, conveniente para 
la garantía y eficacia de los derechos. 

Otra cosa es la hipocresía de los Estados que suscriben pactos y convenios y 
después desoyen sistemáticamente las recomendaciones de los órganos encarga�
dos de establecer el alcance de las obligaciones, o se desentienden de sus compro�
misos y deberes internacionales.

También es muy importante la experiencia de la integración en el marco jurídico 
de la Unión Europea y del Consejo de Europa, de manera significada la doctrina 
que elaboran el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
cuya primacía e influencia sobre la actividad de los jueces y tribunales domésticos 
es indiscutible. Constatamos de esa manera que las obligaciones de la legalidad 
internacional sobre los Estados son muy intensas. No se puede seguir viviendo de 
espaldas a ese hecho. El derecho nacional y el derecho internacional están inte�
rrelacionados, se complementan y motivan mutuamente. Si bien es cierto que los 
vínculos entre ambos órdenes normativos no pueden describirse, todavía, como una 
relación jerárquica sin mas precisiones (aunque la opinión de los internacionalistas 
es unánime al respecto, con base en los diversos elementos que hemos señalado 
para describir los procesos de constitucionalización de la Comunidad internacional: 
el ius cogens, el derecho consuetudinario, los convenios fundacionales y los pactos 
de derechos humanos), no puede negarse, como afirma Peters, que ambos siste�
mas configuran una red 18. En cualquier caso parece obligado defender, en aras de 
la eficacia de los derechos humanos, la tesis del único sistema jurídico aunque con 
pluralidad de órdenes, como señalaba el profesor Santos, sistema que se configura 
con normas de derecho internacional, de derecho regional y de derecho nacional. 
Atrás quedaría el debate entre posiciones monistas y dualistas solo de interés para 
juristas tradicionales de orden interno, una vez presente la legalidad internacional en 
materia de derechos humanos para la protección de todas las personas y los pue�
blos, que hace innecesaria la búsqueda de una norma fundamental superior más allá 
de los textos de alcance universal mencionados.

Es opinión común considerar de directa aplicación las normas consuetudina�
rias internacionales —a ellas se refiere nuestra Constitución en el artículo 96 como 
normas generales del derecho internacional—, las normas convencionales que con�
tengan derechos y obligaciones y el derecho de las instituciones internacionales, 
cuando el tratado que las instituyó les hubiera reconocido dicha potestad. Respecto 
al derecho consuetudinario, el juez nacional deberá identificar la norma, su conte�
nido y alcance, así como su carácter de derecho imperativo; para ello deberá acudir 
a diversas fuentes, entre ellas las propias normas convencionales, las resoluciones 

17   Comité de Derechos humanos, observaciones finales al quinto informe periódico de España 
(CCPR/C/ESP/CO/5/27 de octubre de 2008), Comité contra la tortura, observaciones finales al informe 
presentado por España (CAT/C/ESP/CO/5, 19 de noviembre de 2009) y Consejo de Derechos humanos, 
Informe del Relator Scheinin sobre su misión a España (A/HRC/10/3/Add.2, 16 de diciembre de 2008). 

18 ������������������������������������������������������������������������������������������������� � Constitucionalismo compensatorio: las funciones y el potencial de las normas y estructuras inter�
nacionales, citada, p. 228. 
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de los organismos internacionales —que sirven para declarar, cristalizar o consti�
tuir la costumbre internacional—, la jurisprudencia internacional, la de los tribunales 
regionales y la de los tribunales nacionales que aplican e interpretan la legalidad 
internacional, así como la opinión autorizada de la doctrina. Como sabemos, el dere�
cho internacional —tanto el consuetudinario como el convencional e institucional, 
estos precisarían según nuestra Constitución de publicación— gozan de jerarquía 
normativa superior a la ley. 

La realidad pone de manifiesto que a mayor densidad de la legalidad interna�
cional, mayor resistencia del Estado y conflictividad entre ambos órdenes jurídicos, 
demostrativo del insuficiente avance alcanzado por el modelo de derecho único con 
primacía del establecido para la protección internacional de los derechos humanos. 
De ahí la importancia de promover y consolidar la apertura de los sistemas jurídicos 
nacionales a esa constitución global sustentada sobre la prohibición del uso de la 
fuerza, los derechos humanos y el patrimonio común de la humanidad. El problema 
se plantea, precisamente, cuando una ley interna es contradictoria y viola la lega�
lidad internacional. Según el derecho internacional éste prevalece en caso de con�
flicto: el art. 27 de la Convención sobre el derecho de los tratados establece que el 
Estado no puede invocar su derecho interno para justificar el incumplimiento de un 
tratado. Cosa distinta, la práctica de los Estados.

6.  Conflicto entre legalidades y crímenes de las dictaduras.

Vamos a abordar el problema a partir del caso de la impunidad de los críme�
nes aberrantes de derecho internacional y de los obstáculos a su persecución que 
suponen las leyes de amnistía, la prescripción del delito y la prohibición de aplica�
ción retroactiva de la ley penal. Un problema común de las sociedades que hicieron 
la transición a la democracia en las últimas décadas del siglo pasado, sin olvidar la 
impunidad de los crímenes cometidos por las potencias coloniales en los periodos 
de emergencia de las luchas de liberación 19. Al tiempo, es un buen ejercicio para 
reflexionar sobre la función del juez. 

En España no ha sido posible investigar los crímenes de la represión franquista. 
La decisión del juez central de instrucción n. 5 de iniciar diligencias previas no tuvo 
desarrollo. Su objeto eran las desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales y 
apropiación de menores que eran apartados de la custodia de sus madres, hechos 
que ocurrieron a partir de la configuración del nuevo Estado ilegal en la zona donde 
triunfó la rebelión militar y durante la primera fase de la dictadura (autos de 16.10.2008 
y 18.11.2008). Inmediatamente las resoluciones fueron revocadas al declararse la 
falta de competencia de la Audiencia Nacional (auto de la Sala Penal de 2.12.2008). 
Posteriormente, el propio juez ha sido imputado por prevaricación, al entenderse 
que asumió de manera inadecuada la competencia y abrió un procedimiento 
penal con la finalidad de controlar las exhumaciones de las fosas comunes, con 
vulneración consciente de la ley 52/2007 y de los principios de legalidad penal y 
de irretroactividad de la norma desfavorable, porque la responsabilidad se había 
extinguido por prescripción del delito y, además, habían sido amnistiados por una 
ley democrática (autos del juez instructor de la Sala Penal del Tribunal Supremo 
de 3.2.2010 y 7.4.2010). El proceso carece de sede en nuestra jurisdicción, pues 

19   Por ejemplo el caso argelino, las torturas, asesinatos y desapariciones masivas acometidas por 
el ejército de la República francesa, crímenes impunes y negados por los diversos gobiernos, que dec�
retaron sucesivas amnistías; la única sanción de la que se da cuenta es la que se impuso al general 
Bollardière, héroe de la resistencia al nazi-fascismo, por haberse negado a tolerar la tortura y por haberlo 
divulgado (así lo relataba Henri Alleg en la entrevista que le hizo en el año 2001 Gilles Martín, publicada 
como anexo a su imprescindible texto sobre la tortura que sirvió para sacar la cuestión de la noche que 
la cubre, en palabras de Sartre; La question, p. 104, Hiru 2010; la obra fue escrita clandestinamente en 
prisión en 1957, censurada y prohibida por gobiernos socialistas y gaullistas). 
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los conflictos planteados por varios jueces de instrucción que estimaron que la 
competencia debía fijarse a favor de la Audiencia Nacional —que se tramitan sin 
posibilidad de intervención de las víctimas personadas en la causa original— han 
sido suspendidos y pospuestos a la decisión de si el juez había prevaricado, bajo el 
argumento de que la jurisdicción debe analizarse con prioridad. 

La legalidad internacional resulta así inaplicada. No puede olvidarse que el 
poder judicial forma parte del Estado, es responsable del cumplimiento del derecho 
internacional y debe procurar no incurrir en un ilícito internacional. Así lo puso de 
manifiesto el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su Observa�
ción General 31, de fecha 2004: todos los poderes del Estado, también el judicial, 
están en condiciones de asumir las responsabilidades internacionales derivadas del 
Pacto de derechos civiles y políticos y, así, evitar que interpretaciones basadas en 
el derecho interno desencadenen el incumplimiento de las obligaciones del Tratado. 
«El Comité advierte que el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto puede 
ser garantizado con eficacia por el poder judicial de muchas formas distintas», entre 
ellas sugería la aplicación directa del Pacto, la aplicación de disposiciones de rango 
constitucional o legal que fueran similares en su contenido o la interpretación con�
forme a la legalidad internacional del derecho nacional, en nuestro caso bajo la 
cobertura del art. 10.2 CE 20.

También en oposición a nuestra práctica, el Tribunal Europeo de Derechos Huma�
nos ha declarado la obligación de los Estados de investigar las graves violaciones de 
los derechos básicos, deber reforzado en el caso de desapariciones forzadas y eje�
cuciones extrajudiciales, una investigación que ha de ser oficial, eficaz y sin demora, 
condenando a los Estados demandados por vulneración del art. 2 del Convenio en 
numerosas sentencias. Además, ha estimado contrario al Pacto europeo la obstacu�
lización de la investigación y la inactividad oficial; ha calificado de trato inhumano y 
degradante hacia las víctimas —incluidos los familiares de desaparecidos y ejecuta�
dos extrajudicialmente— la ausencia de investigación del paradero de las víctimas y 
de búsqueda de los restos humanos; ha considerado que en los procesos penales 
sobre violaciones graves de los derechos humanos no se debería apreciar la pres�
cripción ni permitir amnistías o perdones; amnistías que, según dijo, cuestionan la 
obligación de perseguir esos delitos al determinar de forma abusiva la impunidad de 
los autores; también ha afirmado que el derecho internacional no excluye el enjuicia�
miento, con base en el principio de jurisdicción universal, de una persona amnistiada 
en su Estado de origen antes de ser juzgada; por fin ha convalidado la aplicación del 
legado de Nuremberg y la condena por tribunales nacionales como crímenes contra 
la humanidad y crímenes de guerra de hechos coetáneos a los de la represión fran�
quista, aunque el delito no estuviera recogido en la legislación interna, afirmando el 
Tribunal que las condenas respetaban el principio de legalidad penal internacional 21. 
El Convenio forma parte de nuestro ordenamiento y las sentencias del Tribunal de 
Estrasburgo son vinculantes.

Debe tenerse presente que el Estado puede incurrir en responsabilidad interna�
cional si incumple la legalidad internacional, lo que constituiría un hecho ilícito para 
cuya calificación sería irrelevante el derecho interno, al margen de qué poder público 
hubiera realizado el acto infractor. En ese contexto el juez es sometido a un dilema 

20   La índole de la obligación jurídica general impuesta, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004). 
21   Citaremos algunas resoluciones. Sobre el deber de investigar, casos McCann contra Reino Unido 

y Seker contra Turquía; sobre inactividad y obstrucción de la investigación, Tanis y otros contra Turquía 
y Kurt contra Turquía, esta también para la calificación de trato inhumano hacia las víctimas por la 
ausencia de investigación; acerca de la obligación reforzada en caso de fosas comunes, Luluyev y otros 
contra Rusia; sobre la prohibición de amnistía e imprescriptibilidad ver casos Abdülsamet Yaman contra 
Turquía y Yeter contra Turquía; Ould Dah contra Francia para la prohibición de amnistías y aplicación de 
la jurisdicción universal; respecto al principio de legalidad penal internacional enunciado en el art. 7.2 
del Convenio se puede consultar Papon contra Francia, Kolk y Kislyiy contra Estonia y Kononov contra 
Letonia. 
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entre vulnerar la legalidad internacional o la interna, salvo que se arbitren mecanis�
mos —lo que muchas veces, como ahora veremos, es cuestión de voluntad de quie�
nes ostentan la jurisdicción en el vértice del sistema— para conciliar, en materia tan 
sensible, la norma doméstica con las reglas imperativas del derecho internacional de 
los derechos humanos. De esquizofrenia jurídica habla Pastor Ridruejo para desig�
nar ese tipo de contradicciones 22. El profesor Zaffaroni, en su voto concurrente a la 
conocida sentencia de la Corte Suprema de Argentina en el caso Simón, planteó la 
alternativa aberrante que ha de enfrentar el juez de no aceptarse la unidad del dere�
cho y la supremacía de la legalidad internacional: optar entre incurrir en un injusto 
de derecho interno, que podría constituir delito de prevaricación, o ser cómplice de 
un injusto internacional del Estado.

Pues bien, sobre esas premisas y con base en la misma legalidad internacio�
nal, hay muchas resoluciones que responden al paradigma contrario en varios 
Estados de Sudamérica y Centroamérica. La sentencia de la Corte Argentina 
citada, caso Simón, Julio Héctor y otros, de fecha 14.5.2005 —relativa a la des�
aparición forzada del matrimonio Poblete Hlaczik, que eran militantes del movi�
miento Cristianos para la liberación, y de su hija menor, internados en el centro 
clandestino de detención «El Olimpo»—, anuló las leyes de punto final y de obe�
diencia debida al considerar que eran incompatibles con el derecho internacional 
que proclama la prohibición de amnistiar, el deber de prevenir, investigar y san�
cionar toda violación grave de los derechos humanos, y consideró intrascendente 
que las normas procedieran de órganos legislativos democráticos, ya que la pro�
hibición internacional afecta también a «leyes dictadas por regímenes ulteriores 
que otorgan impunidad a aquellos autores que pertenecían al régimen anterior». 
Para ello se apoyaba en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos —la pauta había sido elaborada a partir de la sentencia Barrios Altos 
contra Perú. Además, entendió que el estándar de la Corte obligaba a alzar los 
obstáculos que impedían la persecución de los responsables, de tal manera que 
los imputados no podrían invocar la irretroactividad de la ley penal mas grave ni 
la cosa juzgada. La sentencia del caso Arancibia Clavel, de 24.8.2004, ya esta�
bleció la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad, alegando que 
dicho principio de derecho consuetudinario estaba en vigor en el momento de 
la ejecución de los hechos, lo que permitía descartar la aplicación retroactiva 
de la ley. «La aplicación de las disposiciones de derecho interno sobre prescrip�
ción constituye una violación del deber del Estado de perseguir y sancionar, y 
consecuentemente, compromete su responsabilidad internacional», proclamaba 
con solemnidad. Es conveniente señalar que esas sentencias, que suponen una 
evolución de las tesis sostenidas por la jurisprudencia hasta entonces, se expli�
can, en parte, por la incorporación de nuevos magistrados a la Corte Suprema, 
entre ellos Zaffaroni y Highton de Nolasco. 

Otro ejemplo: la resolución de la Corte Suprema de Colombia de 16.12.2010, 
caso Bánquez Martínez, en relación a diversas masacres ejecutadas por un 
grupo paramilitar calificadas como desapariciones forzadas, que interpretó el 
principio de legalidad penal y consideró aplicables las infracciones graves del 
derecho internacional humanitario aunque la ley penal interna que había incor�
porado dichos tipos especiales fuera de fecha posterior. «En síntesis, el Estado 
Colombiano tiene el deber de cumplir y hacer cumplir, mediante sus institucio�
nes, de investigar y juzgar las graves violaciones a Derechos humanos, pues, 
es su obligación adquirida para con la humanidad mundial, definida mediante 
los Tratados y Convenios internacionales que sobre la materia ha suscrito…así 
como en los Tratados que no ha suscrito pero que son vinculantes por referirse 

22   Curso de derecho internacional público y organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 2007, 
p 177.
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a Principios de Derecho internacional por su pertenencia a la Organización de las 
Naciones Unidas.» 

Ha de reconocerse la deuda que esas decisiones judiciales de tribunales 
domésticos americanos tienen con la espléndida evolución de la jurisprudencia 
de la Corte Interamericana, que está logrando la inserción de los sistemas jurí�
dicos nacionales en la cultura de la legalidad internacional, con la finalidad de 
alcanzar una sensible reducción de la impunidad de los crímenes de estado. 

La lectura de dichas resoluciones revela la complejidad de la argumentación 
por la multiplicidad de materiales jurídicos que se manejan. Entre las últimas 
sentencias de la Corte Interamericana se pueden consultar la del caso Gelman 
contra Uruguay, ya citada, o la del caso Gomes Lund y otros (Guerrilla do Ara-
guaia) contra Brasil, de 24.11.2010, un movimiento de resistencia a la dictadura 
militar que actuó entre 1972 y 1975, habiéndose reconocido oficialmente la des�
aparición de ciento treinta y seis de sus militantes por la acción del ejército. La 
resolución declaró la incompatibilidad de la ley de amnistía con las obligaciones 
internacionales y condenó a Brasil a investigar los delitos y perseguir a sus auto�
res, no pudiendo aplicar ni la amnistía ni otra disposición análoga, tampoco la 
prescripción, ni la irretroactividad de la ley penal, la cosa juzgada, el principio 
de ne bis in idem o cualquier otra institución que de manera similar excluyera la 
responsabilidad exigible por el hecho. 

Las sentencias contienen abundantes citas de la jurisprudencia de la propia 
Corte, del Tribunal Europeo y de la Comisión Africana sobre los derechos huma�
nos, del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y del Tribunal especial 
(jurisdicción doméstica internacionalizada) para Sierra Leona, de Cortes Supremas 
nacionales como las de Argentina, Chile, Perú, Uruguay y Colombia, de decisiones 
del Comité de Derechos Humanos, de los relatores especiales de Naciones Uni�
das, entre ellos el encargado de la cuestión de la impunidad, informes del Secre�
tario General y del Consejo de Seguridad, del Alto Comisionado para los derechos 
humanos y del Grupo de trabajo sobre desapariciones forzadas. Una evidencia 
de otra forma de trabajo jurisdiccional que se está imponiendo y que atiende al 
derecho como un conjunto heterogéneo pero coherente, en materia de derechos 
humanos. 

 En esa línea, cabe preguntarse ¿qué utilidad tiene para el jurista europeo la 
lectura de sentencias de un tribunal regional americano? Por lo pronto, intentar 
comprender el funcionamiento del derecho internacional, los mecanismos de desa�
rrollo y la interpretación de la legalidad de la esfera mundial.

7.  El trabajo del juez y el componente ideológico negado.

La categoría de crímenes contra la humanidad ha sido un catalizador para la 
formación de una especie de conciencia universal sobre lo intolerable de la vio�
lación sistemática, masiva y en serie de los derechos humanos básicos. Como 
sostuvo Derrida, su emergencia ha significado un verdadero acontecimiento, un 
inmenso progreso y una mutación histórica, porque a diferencia de otros tiempos 
los crímenes aberrantes se han hecho visibles, recordados, nombrados y archiva�
dos por una conciencia universal mejor informada que nunca 23.

Y qué decir de una misma cultura jurídica —no parece un exceso comprender 
nuestro sistema en un espacio común con el de los Estados iberoamericanos— 
que es capaz de producir decisiones judiciales tan dispares, con idénticos mate�

23   Jacques Derrida, Le siècle et le pardon, Le Monde des Debats nº. 9, decembre 1999, entrevista 
con Michel Wieviorka (ahora en Foi et savoir, Éditions du seuil, París, 2000) y Justicia y perdón, también 
otra entrevista coleccionada en el libro ¡Palabra! Instantáneas filosóficas, Trotta, Madrid, 2001, p. 91 y 
siguientes.
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riales y similares problemas. Es aquí donde cabe extraer alguna conclusión acerca 
de la función jurisdiccional. 

El elemento ideológico ha sido siempre negado por todos los aparatos judicia�
les y por casi todas las tradiciones que habitan el campo del derecho, que siguen 
reconociéndose, a pesar de las evidencias en contra, en la ficción del imperio 
de la ley y de la subordinación exclusiva, cimentada en una imaginaria neutrali�
dad política. Pues bien, ese relato sobre la capacidad técnica del juez de aplicar 
objetivamente la pauta preestablecida en la ley deviene fábula cuando se analizan 
resoluciones como las que nos ocupan. No basta con pensar que se trata de 
casos difíciles o de supuestos límite, por lo menos no resulta convincente. Vean 
las resoluciones que han provocado las demandas de ilegalización de la coali�
ción Bildu, y muchos otros ejemplos de la práctica cotidiana de los tribunales. 
Como nos enseña Duncan Kennedy, filósofo del derecho adscrito al movimiento 
Critical legal studies, el derecho —no solo la ley, todos los materiales a los que 
nos hemos venido refiriendo, desde la Constitución y la legalidad internacional a 
la opinión de los autores— restringe la libertad del juez, una restricción que éste 
asume como impuesta por el texto. Pero, convengamos que el derecho vive de 
manera privilegiada en ese trabajo de interpretación, en el proceso de la decisión 
judicial. Conclusión obligada resulta la afirmación de que el juez es responsable 
de su decisión, pues ésta casi nunca, o pocas veces, está predeterminada por 
la norma; incluso en algunos casos la norma no contiene pauta que discipline la 
solución del conflicto. 

Los casos relacionados con la impunidad de los más graves crímenes come�
tidos en la historia contemporánea de naciones como España, Brasil, Argentina, 
Perú, Chile, Colombia, Guatemala o Uruguay —una suerte de macrocriminalidad 
de estado masiva y en serie— configuran una experiencia única para reflexionar 
sobre el trabajo del juez. Un trabajo que se desenvuelve en la construcción del 
hecho como problema de conocimiento experimental y en su solución mediante 
la selección e interpretación de los materiales jurídicos. Los jueces, dice Kennedy, 
adoptan un comportamiento estratégico al servicio de un objetivo: presentar su 
decisión como la mas adecuada al conflicto, de tal manera que parezca ajena y 
no contaminada por sus preferencias ideológicas. Pero esas preferencias político 
jurídicas —de tipo conservador o progresista— siempre comparecen, aunque sea 
de forma inconsciente, velada o reprimida. Un sesgo que influye en la criba de 
los principios y valores en juego y en la propia identificación de sus contenidos, 
operaciones que a su vez van a condicionar la solución final, al margen de la ads�
cripción del intérprete, consciente o no, a una manera de ver y entender las cosas, 
incluso a alguna de las corrientes ideológicas que vertebran la burocracia a la que 
pertenece. El sistema requiere del juez la negación de la ideología como forma de 
legitimación, pero la experiencia práctica nos desvela la falsedad del relato 24. 

La decisión sobre investigar, perseguir y juzgar a los responsables de los crí�
menes de las dictaduras —y, para ello, afrontar desde los estándares de la legali�
dad internacional las amnistías, la prescripción de los delitos y la aplicabilidad del 
principio de legalidad en su dimensión internacional— está motivada de manera 
sustancial por elecciones previas. Elecciones en las que cuenta no solo la concep�
ción del derecho y el contenido de los materiales jurídicos al alcance del juez, sino 
también sus opiniones personales sobre numerosas cuestiones en el ámbito de 
la política, de la política de los derechos y de la justicia, de la política criminal, de la 
historia y de la memoria. Así comparecen, en orden a veces atropellado, diversos 
factores como la importancia y gravedad que otorgue el intérprete a los hechos, 

24   Los trabajos de Kennedy son accesibles en dos colecciones publicadas en nuestro idioma, 
Izquierda y derecho. Ensayos de teoría jurídica crítica, Siglo xxi, México, editores 2010, en especial el 
capítulo titulado “El comportamiento estratégico en la interpretación jurídica”, p. 27 y s., y en Libertad y 
restricción en la decisión judicial, colección Nuevo pensamiento jurídico, Bogotá 2005. 
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si reconoce su carácter de crímenes de estado, sus consideraciones sobre la paz 
social alcanzada en la transición a la democracia o sobre la relevancia del pro�
yecto de limitar la impunidad de las infracciones de los poderosos, la atención que 
preste a las demandas de justicia de las víctimas (víctimas en este caso negadas) 
y la percepción que tenga sobre el merecimiento de su sufrimiento, su análisis y 
balance sobre la dictadura, las imágenes que pueblan su memoria personal y su 
identificación con alguna de las memorias colectivas en conflicto. Todo ello anida 
en su valoración sobre el alcance de la justicia a la hora de reparar, o no, los críme�
nes del pasado; incluso cuenta su propia visión de la evolución del orden jurídico 
mundial y la necesidad de preservar la integridad de la teoría del delito frente al 
poder penal internacional emergente. 

La misma idea de justicia, como recuerda Kennedy, se configura sobre concep�
ciones del orden social conservadoras o progresistas que, ¿cómo no?, inciden de 
alguna manera en el proceso de decisión del juez. Y, por otro lado, la resolución 
jurisdiccional de estos grandes casos interesará a la política y a la sociedad, y 
afectará de distinta manera a los grupos en pugna, los de las víctimas y sus alia�
dos de un lado, los comprometidos política o afectivamente con la dictadura por 
otro. El objeto en liza se hace evidente y juega como precondición de la decisión: 
la impunidad de los crímenes, que es una forma de absolución intemporal de los 
verdugos, o su persecución. Al final es una batalla cultural. 

La negación de esa influencia ideológica no se sostiene, ni siquiera como secreto 
de corporación. La reflexión sobre la función del juez, su legitimación y los mecanis�
mos de control de su potestad nos piden que reparemos en dichos aspectos.
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La administracion de la detencion 
por delitos no flagrantes

Pedro Luis GARCÍA MUÑOZ

Hoy día el sistema procesal penal español mantiene un equilibrio inestable como 
consecuencia de las fuerzas que convergen en él: un texto del siglo xix, las refor-
mas que se han ido insertando en esta norma y otras especiales, la interpretación 
en muchas ocasiones creativa del TS y el TC, la misma práctica de los tribunales 
penales y, para la problemática de la que vamos a tratar en estas líneas, la actividad 
policial que ha ido ocupando espacios, primero con la aquiescencia de los órganos 
judiciales dada su endémica falta de medios y la extensión, complejidad y especia-
lización del fenómeno criminal, y después por la plasmación en normas que, o bien 
han validado la forma de hacer las cosas, o bien han ido construyendo un sistema 
acrítico deliberado en la confusión de investigación e instrucción judicial, en el que 
el motor de ambas se ha puesto por el legislador en manos de la policía judicial. 

La CE, obviamente, se encuentra implicada, pero no para ser interpretada y 
desarrollada en la mejor, más acertada y respetuosa integración con los derechos 
fundamentales y libertades públicas, sino para configurar un marco actual que, por 
lo que se refiere al régimen de privación de libertad ambulatoria de las personas, 
necesita una profunda reflexión y reforma. 

Al tiempo de entrar en vigor la LECRIM no existía una estructura policial como 
ahora a conocemos 1, ni el concepto de policía judicial se asemejaba al actual, sino al 
derivado del código procesal penal napoleónico. El de policía judicial al promulgarse 
la LECRIM era un concepto difuso pues, al ser esta tributaria del Código napoleó-
nico, comprendía a todo el personal judicial (los Procuradores de la República, sus 
sustitutos, los Jueces de Instrucción y los Jueces de Paz eran los «oficiales supe-
riores de la policía judicial») además de la fuerza pública 2. La consecuencia es que 
se atribuyó la investigación e instrucción al juez, como se desprende de la lectura 
de los artículos 282, 284, 286 y 295 LECRIM, quien constatada la comisión de un 
hecho punible habría de personarse o constituirse para proceder a realizar diligen-
cias. En el supuesto de que no pudiera excepcionalmente intervenir directamente el 
juez, correspondía a la policía asumir la práctica de las diligencias necesarias solo 
hasta el momento en que la autoridad judicial pudiera hacerse cargo, sin que pudiera 
superar las veinticuatro horas. La policía, los agentes del orden, podían en este 
caso realizar las necesarias para la comprobación del delito, el descubrimiento de 
los delincuentes y para la recogida de los efectos, instrumentos y pruebas del delito 
que hubiera peligro de su desaparición. La detención del sospechoso se enmarcaba 
en la LECRIM en el fin último de la puesta a disposición y aseguramiento. Lo cierto 
es que la inexistencia de una facultad de investigación autónoma de la policía, está 
desde hace años desvirtuada; así, se instauró la toma de declaración de los sos-
pechosos por los funcionarios policiales, pese a no existir previsión legal alguna 
en la LECRIM, lo mismo con los testigos en los atestados, en lugar de proceder 
a la citación judicial y —pese a que solo estaba previsto para cuando los agentes 
hubieran presenciado el hecho, conforme a lo dispuesto en el artículo 297, apartado 

1   La Guardia Civil es el único cuerpo que pervive, si bien sus funciones se limitaban a una labor de 
fuerza pública preferentemente en el ámbito rural.

2   El Artículo 9 del Code d’instruction criminelle de 1808 francés disponía: «La police judiciaire sera 
exercée sous l’autorité des cours impériales, et suivant les distinctions qui vont être établies: Par les 
gardes champêtres et les gardes forestiers, Par les commissaires de police, Par les maires et les adjo-
ints de maire, Par les procureurs impériaux et leurs substituts, Par les juges de paix, Par les officiers de 
gendarmerie, Par les commissaires-généraux de police, Et par les juges d’instruction».   
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segundo LECRIM— para nuestros efectos, la policía administra también los plazos 
de la detención preventiva. 

1.  Policía judicial e instrucción por el fiscal. 

Es un hecho que la LECRIM de 1882 está sobrepasada por los avances cien-
tíficos y técnicos, por la complejidad de la sociedad y la cantidad y calidad de la 
criminalidad, y que ese espacio ha sido ocupado por todos los agentes y funciona-
rios que investigan, pues aunque nos gustaría utilizar el término policía judicial, lo 
cierto es que en nuestro país estamos también esperando un diseño al respecto. 
Es una realidad incontestable que no existe una policía judicial en el sentido que 
exige el artículo 126 CE 3. En la actualidad, la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS) y el Real Decreto 769/1987, de 19 de 
junio, sobre regulación de la Policía Judicial, han intentado establecer un modelo 
especializado, pero al no incluir el criterio de exclusión en la práctica realizan labores 
de investigación y formación de atestados desde agentes forestales en incendios, 
los funcionarios de prisiones por los hechos delictivos cometidos en las prisiones, 
las policías locales 4 y no solo por infracciones penales cometidas con ocasión del 
tráfico en los tramos urbanos de las vías, pasando por el Servicio de Vigilancia 
Aduanera, las policías de las Comunidades Autónomas, hasta funcionarios encarga-
dos del control de actividades especiales dentro de las administraciones públicas.

Nuestro modelo de referencia es el de una investigación a cargo de una auténtica 
policía judicial bajo control del Ministerio Fiscal 5; una instrucción bajo su responsa-
bilidad en la que ha de estar garantizado el derecho de defensa y el juego de del 
principio de contradicción y, como no podría ser de otro modo, con presencia de un 
juez de garantías para acordar las restricciones de derechos y libertades fundamen-
tales y, de ser preciso, la práctica de diligencias que hubieran sido denegadas por 
el fiscal, la prueba anticipada y acordar o no la apertura de juicio oral.

El fiscal está llamado a promover la acción de la Justicia desde la misma CE; la 
contradicción se ha de establecer con carácter inequívoco en el tiempo y en lugar 
precisos, es decir, desde los primeros momentos de la investigación y, lo que es 
trascendental, la garantía última de los derechos fundamentales y libertades públi-
cas ha de recaer en los juzgados y tribunales como establece la norma suprema, 
esto es, un tercero que no tiene contacto previo con la investigación ni se ha forjado 

3   La propia CE le dedica un artículo en exclusiva y pese a ello no ha merecido la atención debida 
por el legislador: «La policía judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal 
en sus funciones de averiguación del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los 
términos que la ley establezca».

4   Por atribución expresa del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se 
aprueba el texto articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de vehículos a motor y Seguridad Vial y 
el Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circu-
lación para la aplicación y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre tráfico, circulación de vehículos 
a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

5   Obvio es decirlo, no existe unanimidad en la doctrina al respecto; así fundamenta en contra de 
atribuir la instrucción al fiscal Armenta Deu, T.: La reforma del proceso penal: principios irrenunciables y 
opciones de política criminal, en Revista del Poder Judicial, núm. 58, C.G.P.J., p. 292.; Garberi Llobregat, 
J.: ¿Fiscal instructor?: Pocas ventajas y un enorme inconveniente, en Revista Jurídica de Castilla y León, 
enero 2008, y Cabezudo Rodríguez, N.,: Sobre la conveniencia de atribuir la instrucción penal al Min-
isterio Fiscal, en la misma Revista, en la que se plantea “… una especie de propuesta contrarreforma”, 
p. 214.

Sobre la falta de aptitud del fiscal español para desempeñar las funciones propias de la instrucción, 
por carecer del imprescindible estatuto de independencia, en perjuicio, por tanto de la imparcialidad, cfr. 
P. Andrés Ibáñez, Entre política y derecho: el estatuto del actor público en el proceso penal, en varios 
autores, Proceso penal y actuación de oficio de jueces y tribunales, Madrid, CGPJ, 1995, pp. 15 ss.; 
del mismo autor, El Fiscal en la actual regresión inquisitiva del proceso penal, en Teoría&derecho, nº 1, 
2007, pp. 11 ss., con indicaciones bibliográficas en sentido crítico sobre experiencias como la alemana 
y la francesa de dependencia política del ministerio público; y como la italiana (que Berlusconi trata de 
desmantelar) en la que el fiscal goza del estatuto de un estatuto de magistrado, administrado por el 
Consejo Superior de la Magistratura.
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un prejuicio a medida que avanza la instrucción que está también a su cargo. Cier-
tamente, ¿no resulta paradójico que una persona haya de buscar amparo en quien 
precisamente le está formando un sumario?

Es al fiscal al que corresponde determinar si sostiene la acusación, está en mejo-
res condiciones para la lucha contra las nuevas formas de criminalidad, altamente 
especializada, al actuar bajo los principios de imparcialidad, unidad y dependencia 
en todo el territorio. En cualquier caso, aunque mejor el fiscal que la policía, tampoco 
es nuestro modelo el señalado con los insólitos argumentos de la STC 206/2003, 
de 1 de diciembre, que de seguirse produciría en el futuro proceso penal un grave 
quebranto del derecho al proceso debido, ya que en ella se valida que las diligencias 
del fiscal se incorporen al acervo probatorio vía artículos 714 y 730 LECRIM 6.

Nuestro panorama es que una gran variedad de cuerpos policiales con diferentes 
grados de competencias y también de formación, efectúan detenciones dentro de un 
ámbito normativo en el que indebidamente están insertas concesiones a la seguridad 
ciudadana dentro de un marco que, en lugar de estar acotado y reglado, mantiene 
resabios de una potestad discrecional de naturaleza administrativa o gubernativa, 
con un amplio margen de discrecionalidad cuando se trata de su aplicación dentro 
de diligencias policiales de investigación en el que no se aprecia flagrancia.

2.  Entre la obligación y facultad de detener.

El marco normativo constitucional parte de la no existencia de estadios inter-
medios entre la libertad y la detención, como señaló la STC 98/86, de 10 de julio, 
dentro del alcance propio del artículo 17 CE; ahora bien, las limitaciones a la libertad 
ambulatoria establecidas por la ley y de ejecución por las autoridades y funcionarios 
administrativos existen 7. Sobre ellas se han aplicado diferentes estándares dogmá-
ticos justificativos, si bien con la particularidad en nuestro país de evitar el término 
«retención» en cuanto bajo su invocación se han producido dramáticos excesos 
por las autoridades gubernativas en la dictadura. Pues bien, a diferencia de lo que 
sucede en otros países de nuestro entorno, quizá no estamos preocupados como 
deberíamos por la «puesta en acción» de los complejos normativos. Si fueran estos 
de calidad aun nos sorprendería el abismo que existe entre lo que constituye la 
razón o primera finalidad constitucional, por lo que se supone que se ha creado la 
institución de la detención preventiva, y cuáles son los efectos que, a medida que 
se aplica, se organiza y desarrolla su práctica, se van descubriendo de su ejercicio y 
dinámica particular. Si además se unen los déficits normativos e interpretativos que 
apuntamos, el resultado clama por una urgente reflexión seguida de reforma.

La detención preventiva puede realizarse por particulares de acuerdo al artículo 
490 LECRIM, cuya esencia es impedir la comisión o persistencia en el delito (casos 
de flagrancia), el intento de sustraerse a la acción de la justicia y cuando esta ya 
se ha producido. Los agentes de policía judicial están obligados a proceder a la 
detención, de acuerdo a los artículos 492 y 495 LECRIM, en los casos anteriores, 
del procesado (imputado) que tuviere pena señalada superior a prisión menor 8, o 
inferior si pueden inferir los agentes que pretende no comparecer ante la autoridad 

6   Un excelente comentario se puede leer en Martin Pastor, J., Doctrina del Tribunal Constitucional 
sobre la presunción de inocencia y la prueba en el proceso penal. Consideración especial sobre el 
valor probatorio de las diligencias de investigación del Ministerio Fiscal a propósito de la STC 206/2003 
(Sala  1.ª), de 1 de diciembre, en Revista General de Derecho Procesal, Iustel.com, octubre, 2004 
(http://www.iustel.com).

7   Basta reparar en la normativa de extranjería, la gestión de personas indocumentadas, la custodia 
de enajenados prevista en la LEC, de personas y grupos con enfermedades contagiosas conforme a la 
Ley General de Sanidad, los controles en la vía pública, preventivos de alcoholemia, las prohibiciones y 
restricciones a la libertad ambulatoria previstas en el artículo 19.1 LOSC, …

8   Obviamente y pese al silencio de la Lecrim, porque si ha declarado ante el juez de instrucción 
tendrá decretada la libertad provisional en espera de juicio.
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judicial. También están obligados cuando aun no estando imputados concurren las 
circunstancias de existir un hecho que presente caracteres de delito, así como tenga 
el agente motivos racionales para creer que la persona a quien intente detener tuvo 
participación en él. Como han señalado RAMÍREZ ORTIZ y VARELA CASTEJÓN 9, 
las detenciones preventivas policiales son detenciones «a prevención» de la autori-
dad judicial, y son exclusivamente instrumentales al proceso penal, sin que pueda 
entenderse que la persona investigada es un instrumento del proceso. Si está claro 
que no tiene finalidad alguna relacionada con el mantenimiento del orden público o 
seguridad ciudadana, también lo está que no es una potestad propia de la policía 
judicial dentro del proceso penal 10.

3.  El presupuesto objetivo de la detención preventiva policial.

La cuestión de las que nos ocuparemos en estas líneas es del presupuesto obje-
tivo de la detención preventiva; es decir, dejamos al margen los casos de flagrancia, 
pues es obvio que ha de impedirse la persistencia en el delito, los casos en que se 
hace necesaria la medida para la protección inmediata de las víctimas y testigos, y 
los supuestos de acreditado riesgo de fuga y ocultación o dispersión de evidencias 
del delito. El interés nuestro es examinar cuándo es procedente que la policía judi-
cial practique una detención preventiva si estas razones de urgencia y necesidad no 
están concretadas, tienen perfiles borrosos y lo que aparece es un riesgo difuso; es 
decir, los casos de delitos presuntos.

El artículo 492.4 LECRIM exige que la policía tenga «motivos racionalmente bas-
tantes» para creer en la existencia de un hecho que revista los caracteres de delito 
en el momento de ir a realizar la detención, si bien nuestra doctrina y jurisprudencia 
sostienen además, nos permitiremos efectuar una generalización comprensiva, que 
se aprecie una suerte de «periculum in mora» cuando estamos en el caso de un 
delito presunto, concepto en el que incluimos principalmente los que han llevado 
una labor previa de investigación, por denuncia o por actuación propia policial, y 
que son la mayoría, como es conocido. Así, el TC ha señalado las características 
y la gravedad del delito y de la pena, las circunstancias del caso y las personales, 
familiares y económicas del futuro imputado. Los agentes han de realizar un juicio 
de probabilidad que en la realidad actual está prácticamente decantado a favor de 
la detención si la pena supera tres años de prisión 11, y dudoso en cuanto a resultado 
si la pena es inferior o el hecho ha de reputarse falta y no tiene domicilio conocido. 
La circular de la FGE de 1983 que remitió a la Dirección de Seguridad del Estado 
señaló que en los delitos o faltas de escasa gravedad, en especial si son de «carác-
ter formal», teniendo acreditada la identidad, el domicilio y que carece de antece-
dentes policiales, no sería procedente la conducción al juzgado y sí la citación para 
que comparezca cuando sea llamado. Además, como han argumentado Ramírez 
Ortiz y Varela Castejón 12, las decisiones policiales en materia de detención han de 
explicitarse motivadamente en los atestados, tanto para darlo a conocer a la persona 
detenida, como justificar el cumplimiento de los requisitos de la medida cautelar 
y, al tiempo, posibilitar si cabe aún más que los funcionarios policiales realicen un 
ejercicio complementario de reflexión sobre la procedencia inequívoca de la medida.

9   Ramírez Ortiz, J.L. y Varela Castejón, X., Doce tesis en materia de detención policial preprocesal, 
en revista Jueces para la democracia. Información y debate, núm. Número 62, julio 2008.

10   Ortells Ramos, M; Exclusividad jurisdiccional para la restricción de derechos fundamentales y 
ámbitos vedados a la injerencia constitucional, Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid 1996. 

11   La pena superior a prisión correccional a que se refiere el artículo 492.2 LECRIM se convirtió en 
la pena superior a prisión menor que, de acuerdo a la DT 11.1.d) del CP de 1995, ha de entenderse como 
superior a la pena de tres años de prisión.

12   Ramírez Ortiz, J.L. y Varela Castejón, X., Ob. Cit.
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En esta situación se confía que el funcionario policial, aplique el principio de 
proporcionalidad para mantener el equilibrio entre el derecho a la libertad y su res-
tricción; principio que de ser rectamente entendido y aplicado lleva a resultados 
excelentes y justos, pero que también lleva ínsito el peligro del exceso y producir un 
resultado adverso o contrario a una interpretación constitucional del ordenamiento 
jurídico 13. Sabido es que la proporcionalidad tiene otra acepción contenida derivada 
de los artículos 17.1 CE, 520.1 LECRIM y 5.3.C) LOFCS que habría de cumplirse en 
todos los casos: la detención debe producirse del modo menos lesivo para la per-
sona, reputación y patrimonio del detenido, lo que ha de incluirse que se practique 
además en el tiempo oportuno. Sobe ello volveremos más adelante.

Esta anomia normativa lleva un terreno lleno de peligros incluso para el ejercicio 
de la profesión policial 14, además de configurar un ámbito de ambigüedad insopor-
table cuando se trata de la efectividad de las libertades públicas y los derechos 
fundamentales.

4.  El momento de la detención policial.

Pudiéramos estar de acuerdo en conferir un margen de actuación autónoma a 
la policía judicial a que hace referencia el artículo 126 CE 15, pero el panorama de 
nuestro país no invita al optimismo dada la configuración actual; en definitiva, la no 
existencia de una verdadera policía judicial salvo que restrinjamos al concepto de 
«función», como ya hemos dicho. Si a esto unimos la ausencia de límites claros entre 
investigación e instrucción, como ha argumentado Rifá Soler 16, en la actualidad las 
diferentes policías, y no olvidemos que bajo la dependencia del ejecutivo central, 
autonómico e incluso local, tienen un margen de actuación de vigilancia, prospec-
ción e investigación ordenada a la averiguación y descubrimiento de la comisión 
del delito y sus autores, que no requiere la supervisión judicial o fiscal, al menos, 
como nos hemos pronunciado anteriormente como nuestra preferencia. Es cierto 
que desde el comienzo de la investigación, de la aparición de confidencias, sos-
pechas e indicios, cada vez más se comunica al fiscal o al juez, indistintamente a 
criterio de los responsables policiales, lo que dará lugar a la apertura de diligencias, 
pero también lo es que el margen de discrecionalidad llega hasta practicar actua-
ciones de investigación que en otros países están judicializadas. Pensemos en los 
seguimientos de personas o vehículo que en otros países al superar pocos días si 
se realiza continuamente, o algunos más si son discontinuos, exigen autorización 
judicial, como en Bélgica, o las escuchas «en vivo» al infiltrarse en el ambiente de 
los sospechosos, …, todo ello carente de normativa en nuestro país.

Denominamos a nuestra reflexión «administración de la detención» porque esta 
autonomía, esta actuación de propia autoridad, llega a la facultad de decidir cuándo 
practicar la detención, lo que se hará coincidir con lo que en el argot policial se 
denomina «explotación» del caso 17. Y esta es una de las razones por las que en oca-
siones surgen problemas relacionados con el grado de perfeccionamiento, así como 

13   Baste recordar que el uso de principio de proporcionalidad es especialmente próximo y querido 
por una influyente doctrina y jurisprudencia alemanas y ha dado lugar a cuestionables productos impor-
tados en nuestro país desde la teoría de ponderación de intereses: instituciones como la “conexión 
de antijuridicidad” o, por citar un ejemplo de aplicación, a que Alemania en virtud de aquel principio 
deniegue frecuentemente la ejecución de las órdenes europeas de detención y entrega.

14   Ha de tener presente, igualmente, la normativa específica contemplada en diferentes normas por 
razón de la pertenencia a determinadas instituciones, por razones objetivas (militares, extranjeros, per-
sonas con déficit cognitivos y volitivos, menores e individuos sospechosos de participar en actividades 
terroristas), así como la contenida en al LOSC.

15   Puede consultarse la sinopsis del precepto en http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/
sinopsis/sinopsis.jsp?art=126&tipo=2.

16   Rifa Soler, J.M. (DIR), El proceso penal práctico, 6ª edición, La Ley, Las Rozas, Madrid, pp. 1462-
1463.

17   Es muy significativa la definición de la palabra “explotar” en el Diccionario de la RAE.
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los delitos posteriores que se puedan haber cometido, cuando los sospechosos 
estaban sometidos a control y vigilancia policial. Por supuesto que no se cuestiona 
el respeto de la Constitución y el resto del ordenamiento jurídico, ni la profesiona-
lidad de nuestras fuerzas y cuerpos de seguridad 18, pero la decisión de detener a 
los sospechosos, «explotar» el caso, tiene trascendencia jurídica en la futura califi-
cación del delito, y en ningún caso ha de demorar esta, cuando las evidencias se 
han puesto patentes, para esperar a que los investigados progresen en la perfección 
delictiva. De ahí nuestra propuesta de la necesidad del control judicial o fiscal de 
las investigaciones con una proyección procesal mediante la apertura de diligencias; 
de ahí nuestra propuesta de que la orden de detención por hechos que han exigido 
investigación sea acordada por el juez o fiscal, quienes son los más capacitados 
para realizar esa valoración de antijuridicidad previa.

No existe previsión normativa y, por lo que conocemos, tampoco de paliar este 
déficit por medio de una reforma legislativa en tanto llega la necesaria reforma gene-
ral procesal penal, pero sorprende cuando se trata de casos investigados que afec-
tan a partidos políticos o sus afiliados la constante recriminación que hacen algunos 
dirigentes sobre la instrumentalización de la detención, como si el «timing» estuviera 
calculado para realizar el máximo dado electoral posible dado que, en definitiva, 
la dirección de las fuerzas y cuerpos de seguridad, cualquiera que sea su ámbito 
territorial y competencial, siempre tiene un responsable político y no un juez o fiscal, 
como nosotros desearíamos.

En fin, nos preocupan los derechos y libertades en juego, las de las víctimas y 
los sospechosos detenidos, así como la necesidad de certeza y reducción de esta 
discrecionalidad de las diferentes policías de nuestro país. Es paradójico que no 
se haya reformado la LECRIM con carácter general esta cuestión, y sí se hayan 
deslizado aspectos parciales relacionados con la gestión de la iniciación y finali-
zación de la investigación, como son la figura del agente encubierto, donde se ha 
regulado (deficientemente) el supuesto especial de diferimiento de la obligación de 
actuar conforme a lo dispuesto en el artículo 282.bis LECRIM, que regula la figura 
del agente encubierto, así como la entrega vigilada de drogas del artículo 263.bis 
LECRIM, recientemente reformado por la LO 5/2010, de 22 de junio, y no se ha 
hecho por lo que se refiere al modelo general.

Acaso pueda explicarse la falta de interés en la regulación porque están implica-
dos aspectos sensibles, como son el margen de autonomía que utiliza la policía tras 
la detención y antes de la puesta a disposición judicial, y la cuestión controvertida 
de la declaración policial y su eficacia.

5.  Relación entre la duración de la detención policial e investigación.

El artículo 492 LECRIM tiene un rango objetivo o material de aplicación amplísimo 
pero, ¿qué ocurre respecto de los plazos? El artículo 17.2 fija el plazo máximo de 72 
horas aquel en que el detenido deberá ser puesto en libertad o a disposición de la 
autoridad judicial; el 520 LECRIM acota el plazo estableciendo que no podrá durar 
más tiempo del estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones 
tendentes al esclarecimiento de los hechos; el artículo 496 LECRIM establece que 

18   Ciertamente, la vocación de respeto a los derechos y libertades y el esfuerzo sistematizador de 
los autores, docentes en el ámbito de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de la actividad de policía 
como policía judicial, puede calificarse de ingente al elaborar sus manuales. Piénsese que están dirigi-
dos a funcionarios que no tienen formación jurídica necesariamente y en ellos se ha de aunar normativa, 
con las características que apuntamos, con tradición policial en el modo de hacer las cosas. Así, en el 
ámbito de la Guardia Civil Marchal Escalona, N., El atestado. Inicio del Proceso Penal, Editorial Aranzadi, 
Navarra, 2008. Y en el ámbito de la Policía Nacional Martín Ancín, F. y otros, Metodología del atestado 
policial. Aspectos procesal y jurisprudenciales, Editorial Tecnos, Madrid, 2003, por citar algunos de 
cuidada elaboración.
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quien detuviere a una persona en virtud de lo dispuesto en los precedentes artícu-
los deberá ponerla en libertad o entregarla al juez más próximo al lugar que hubiere 
hecho la detención dentro de las 24 horas siguientes al acto de la misma. La vio-
lación de los plazos y garantías constitucionales o legales se castiga en el artículo 
530 CP como sabemos. Así pues, el primer límite es el estrictamente necesario para 
la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos por 
imperativo constitucional, y el segundo el de 72 horas, que primaría por el principio 
de jerarquía normativa y apoyo en la doctrina y jurisprudencia que entiende que la 
antinomia se debe resolver en este sentido 19. La Instrucción 12/2007, de la Secretaría 
de Estado de Seguridad sobre los comportamientos exigidos a los miembros de las 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para garantizar los derechos de las per-
sonas o detenidas o bajo custodia policial, que contiene precisiones que deberían 
estar incluidas en norma con rango de Ley Orgánica, en lugar de esta de mínimo 
nivel administrativo, establece esta interpretación 20.

Pese a lo anterior, en la práctica de las diferentes policías es el necesario para 
completar la investigación. La introducción de un procedimiento acelerado por la 
Ley 38/2002, de 24 de octubre, para el enjuiciamiento rápido e inmediato de deter-
minados delitos, forma parte también de la confusión del legislador y la falta de una 
visión de conjunto del proceso penal debido congruente que, de acuerdo con las 
exigencias de la Constitución, los pactos internacionales en materia de protección 
de derechos humanos y libertades públicas, así como la jurisprudencia, alguna vez 
habría de instaurarse. Parece en esta reforma que se ha querido configurar un auto-
matismo inadmisible en la práctica de la detención como presupuesto obligatorio 
para la correcta aplicación de esta modalidad procesal, de manera que investiga-
ción, detención y procedimiento se mezclan en una ceremonia inabarcable si quiere 
llegarse a una interpretación integradora y respetuosa con aquellos derechos.

Ante la ausencia de control judicial o fiscal, la realidad es que dentro del con-
cepto averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, en los supuestos a 
que nos venimos refiriendo de investigaciones preprocesales, ante una criminalidad 
tan especializada y compleja, no resulta difícil que ese plazo pueda llenarse con 
actividad policial dadas las atribuciones, también derivadas de reformas parciales 
de la LECRIM y otras normas especiales, que el legislador ha optado por conferir a 
las fuerzas y cuerpos de seguridad como verdadero motor de la investigación, en la 
confusión y subordinación del proceso debido a la seguridad ciudadana, fenómeno 
al que no es ajeno ningún país. Hasta el punto de que cualquier cambio en esta 
relación levanta una polémica profunda, como ha ocurrido recientemente en Francia 
donde los sindicatos policiales han protestado por el cuestionamiento constitucional 
del sistema de detención policial en el país vecino, singularmente el régimen de sus 
derechos, cuando la Cour de Cassation ha hecho uso de su nueva atribución por 
ley de 2009 denominada «preguntas prioritarias de constitucionalidad» 21, conflicto en 
parte superado al haberse promulgado una nueva ley.

Este período que comprende desde la intervención policial y ejecución de las 
detenciones hasta la puesta a disposición judicial es definitivo e irrenunciable para 

19   El plazo de tres días era en realidad el previsto en el artículo 18.2 del Fuero de los Españoles para 
la retención de los ciudadanos por decisión de las autoridades gubernativas.

20 �����������������������������������������������������������������������������������������������    No obstante, existen otros plazos según la persona y objeto de la detención: cometidos o rela-
cionados con bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, en los casos de estado de excepción 
y sitio, para la extradición, para la ejecución de una orden de detención y entrega y para el caso de 
menores

21   Nos referimos a la LO de 10 de diciembre de 2009, dictada en aplicación del nuevo artículo 61.1 
de la Constitución francesa. Con la cuestión prioritaria de constitucionalidad toda persona sometida a un 
procedimiento puede instar ante la Cour de Cassation, en el seno de cualquier instancia procesal, una 
cuestión referida a la constitucionalidad de una disposición legal aplicable al caso. Hasta este momento 
Francia sólo había aceptado el control “a priori” de las leyes a petición únicamente de órganos políticos. 
Procedimiento novedoso ante el Tribunal Supremo francés que bien podría ser observado con interés 
por lo que se refiere a nuestra jurisdicción penal. 
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las policías en los casos complejos. Están implicados dos aspectos que, al sentir de 
la policía, culminan el éxito de la operación: la necesidad de ultimar gestiones que 
no pueden realizarse sin comprometer el sigilo de la observación previa, y la toma 
de declaración policial, piedra angular de la investigación y, lamentablemente hasta 
que el TS decida declarar su validez de una vez por todas exclusivamente a efectos 
de establecer y ampliar líneas de investigación, que puede tener valor probatorio, lo 
que incrementa el concepto de éxito policial en la idea de los funcionarios, de sus 
responsables políticos y de la sociedad en general.

Nada hay que oponer a la declaración espontánea de la persona que en situa-
ción de libertad se dirige a un agente, al igual que si lo hace ante un ciudadano, 
y comunica que ha cometido un delito; aún más si proporciona evidencias que se 
comprueban ciertas. Será un testigo no de referencia, sino directo de lo que se la 
comunicado, funcionario policial o no, y será valorado este testimonio como corres-
ponda en el juicio oral. Pero sí que hay que detenerse más cuando la manifestación 
se produce iniciado el proceso, siquiera lo denominemos actividad preprocesal. Nos 
referimos a las manifestaciones del detenido ingresado en los calabozos a los agen-
tes que le custodian y a las formalizadas con asistencia de letrado y cumplimiento 
del artículo 520 LECRIM.

En estos casos se puede producir una relación espuria entre declaración policial, 
contenido y detención. Obviamente, basta la lectura de un atestado para comprobar 
el alto porcentaje de no declaraciones en sede policial cuando se trata de delitos 
más comunes como robos, contra la seguridad del tráfico, …, sin interés policial 
de investigación. No sucede así cuando inciden otros factores en los que no nece-
sariamente está referida gravedad del delito o de la pena, sino otros ajenos 22. La 
declaración policial, pese a que no está prevista en el esquema inicial de la LECRIM 
y no existe atribución específica en la Ley, salvo la referencia a la asistencia de 
letrado en el artículo 520 LECRIM, de redacción postconstitucional, como sabemos, 
forma parte del imaginario colectivo y se le atribuyen determinados efectos incluso 
sociales, además de los beneficios penales previstos por el legislador sobre los que 
no nos podemos extender ahora. La declaración policial se ha imbricado en nuestro 
sistema de tal manera que será muy difícil reducirla a términos de obtener líneas 
de investigación, parámetros de protección a las víctimas, reducción de los efectos 
del delito, colaboración con justicia, obtención de beneficios penales,…, en lugar de 
medio de obtener la confesión. Recreemos manifestaciones en la prensa sobre el 
«derrumbe» del detenido en dependencias policiales y su confesión culpable. Las 
evidencias han de ser aseguradas por la policía judicial, y no puede constituir prueba 
de cargo una vinculación del sospechoso con el iter preprocesal. No puede consti-
tuir prueba de cargo una recreación cognitiva posterior y distinta al hecho criminal. 
Esta es admisible en el plenario únicamente, pues de otro modo se retrocede a un 
saber judicial frente al que se prevenía en la Exposición de Motivos de la LECRIM.

Siendo preocupante esta situación que han propiciado el TC primero y el TS des-
pués, incluso con acuerdo no jurisdiccional incluido, como es conocido, la detención 
en cuanto a decisión de practicarla y el plazo de mantenimiento, tiene una relación 
que ha de ser aclarada por la Ley, en lugar de vivir como ahora en espacios de dis-
crecionalidad y autonomía incompatibles con el derecho fundamental a la libertad y 
al control inequívocamente jurisdiccional.

22   Es sorprendente además cómo con cierta frecuencia se han tomado varias declaraciones en 
sede policial utilizando el plazo de 72 horas, por supuesto con el cumplimiento de las garantías esta-
blecidas, bajo el amparo del precepto que permite al procesado declarar ante el juez de instrucción 
cuantas veces desee. En definitiva las diligencias policiales de contenido similar a las que realiza el juez 
de instrucción, la policía las considera amparadas por la normativa que la Lecrim contempla para el 
órgano jurisdiccional.
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6.  Conclusiones.

A tenor de lo expuesto, se hace preciso instaurar un nuevo proceso penal y una 
adecuada regulación de la detención. Es también necesaria la creación de una ver-
dadera policía judicial, o unidades realmente dependientes de los jueces y fiscales 
aún dentro de los diferentes cuerpos policiales, el conocimiento y control de las 
investigaciones desde su inicio por los órganos jurisdiccionales, desgajándolo de los 
diversos órganos ejecutivos de los que dependen, y la regulación omnicomprensiva 
y coherente en este contexto de las privaciones de libertad contempladas y disper-
sas por el ordenamiento jurídico.

Es imprescindible que la regulación de la detención preventiva (podría reservarse 
el término provisional a la acordada por el juez o fiscal) establezca criterios y reglas 
determinadas, distinguiendo los casos de urgencia y necesidad, en los que actua-
ría de propia autoridad la policía judicial motivando su decisión en el atestado, de 
aquellos otros en los que por no concurrir estos presupuestos deben ser acordados 
únicamente por el juez o fiscal dentro de un proceso o diligencias ya abiertas, lo que 
significa reconducir la autonomía en la investigación a los objetivos del proceso con 
la finalidad de garantizar los derechos fundamentales y libertades públicas, por un 
lado, y por otro reducir el riesgo constante de prueba ilícita o irregular que aprecia-
mos en esta situación de autonomía orgánica y funcional de los investigadores en la 
que ahora se desenvuelve esta fase preprocesal.

La ley ha de contemplar que la detención no tiene como extensión el término de 
78 horas señalado por la CE, sino que este es su límite infranqueable, y no supone 
una concesión de autonomía y automaticidad en la gestión de la detención pre-
ventiva, sino que se reduce a las diligencias precisas que se decidirían dentro del 
procedimiento ya abierto por el juez o el fiscal, pues en definitiva la Constitución no 
considera que la privación de libertad sea una potestad administrativa.
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INTERNACIONAL

Texaco en Ecuador:
¿Un poco menos de impunidad ante la injusticia ambiental? 1

Antoni PIGRAU SOLÉ

1. Introducción

Probablemente es un principio común a todos los sistemas jurídicos que las 
empresas deben, en general, responder en una u otra medida de los daños que 
causen a terceros. Ello suele comportar una obligación de reparación civil 2 y, en 
caso de determinadas infracciones, una responsabilidad de tipo administrativo. Ade-
más, en muchos Estados se puede atribuir a las empresas responsabilidad penal 
por ciertos delitos 3. Pero en derecho internacional, hay una casi completa imposibi-
lidad de hacer a las empresas directamente responsables de las violaciones de sus 
normas, puesto que la mediación del Estado ha hecho tradicionalmente invisibles a 
las empresas, desde el punto de vista jurídico. En el ámbito penal internacional, las 
jurisdicciones existentes solamente se ocupan de la responsabilidad de las personas 
físicas, vinculadas o no a una empresa, lo que permite que las mismas puedan ser 
declaradas responsables, a título individual, de ciertas violaciones de los derechos 
humanos de especial gravedad 4.

Las empresas, en especial las grandes Empresas Transnacionales (ETN), aprove-
chando las ventajas comparativas derivadas de las diferencias entre las condiciones 
políticas y sociales y las legislaciones de los distintos Estados, han alcanzado un 
poder económico y una capacidad de influencia política muy grandes. Tan grandes 
que, desde fuera, o incluso desde dentro, de la estructura de los Estados pueden 
imponer sus puntos de vista en las negociaciones que marcan las reglas del juego 
económico nacional e internacional. Desde esa posición dominante, en no pocas 
ocasiones la actividad de las ETN en búsqueda de un incremento de sus benefi-
cios, ha comportado su participación directa o indirecta en violaciones graves de 
derechos humanos, incluso utilizando el trabajo esclavo, desestabilizando gobiernos 
y alentando golpes de Estado, sosteniendo conflictos armados, expulsando a los 

1   Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigación, financiado por el Ministerio de Ciencia e 
Innovación «La garantía jurídica de la vertiente intrageneracional de la justicia ambiental como aspecto 
social del desarrollo sostenible», ref. DER2010-19529.

2   Corporate Complicity & Legal Accountability, Report of the International Commission of Jurists 
Expert Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, ICJ, Geneva, 2008, Vol.3, p.10.

3   En España solamente desde la aprobación de la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que 
se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal; BOE núm. 152, 23.06.2010). 
Véase en particular el nuevo artículo 31 bis y la modificación del artículo 33.

4   Sobre el intento de inclusión de la responsabilidad penal de las empresas en el Estatuto de 
Roma, véase CLAPHAM, Andrew, «The Question of Jurisdiction Under International Criminal Law Over 
Legal Persons: Lessons from the Rome Conference on an internacional Criminal Court», en KAMMINGA, 
Menno T. – ZIA-ZARIFI, Saman (Eds.) Liability of Multinational Corporations under International Law, 
Kluwer Law International, The Hague, 2000, pp. 139-195.
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pueblos indígenas de sus tierras, o causando graves daños a la salud y al medio 
ambiente 5.

En términos generales, los Estados más industrializados han mantenido una polí-
tica de dejar hacer, en lo que se refiere a la actuación de sus ETN más allá de sus 
propias jurisdicciones nacionales, eludiendo cualquier actividad de control de su 
comportamiento. Y el control por parte de los Estados donde operan es, en muchos 
casos, imposible 6. El Representante Especial del Secretario General de la ONU, en 
relación con las empresas y los derechos humanos, John Ruggie, ha descrito la 
situación con estas palabras: 

«Las actuales condiciones de permisividad en relación con las violaciones de 
los derechos humanos por parte de las empresas son producto de un desajuste 
entre las fuerzas económicas y la capacidad de gobernanza. El problema sólo 
podrá solucionarse mediante un realineamiento. En principio, son las autorida-
des públicas las que establecen las reglas en base a las cuales se desarrollan 
las actividades comerciales. Pero, en el plano nacional, algunos gobiernos pue-
den sencillamente ser incapaces de tomar medidas efectivas, tanto si existe 
la voluntad como si no. Y, en el escenario internacional, los propios Estados 
compiten por el acceso a los mercados y a las inversiones, de modo que los 
problemas de acción colectiva pueden limitar o impedir su actuación como 
«autoridad pública» de la comunidad internacional. Las personas y las comu-
nidades más vulnerables son quienes pagan el precio más alto por este déficit 
de gobernanza.» 7

No obstante, la sociedad internacional es cada vez más sensible a estos hechos, 
en especial cuando las consecuencias sobre las personas adquieren cierta gravedad 
en forma de violación masiva de derechos fundamentales. Por eso se han explorado 
distintas vías jurídicas para exigir la responsabilidad de las ETN por los daños que 
causan como consecuencia de sus operaciones. Cuando los daños se producen 
directamente sobre el medio ambiente, las posibilidades de acción son todavía más 
limitadas, salvo que, como ocurre a menudo, los daños al medio ambiente vayan 
acompañados de impactos sobre la vida o la salud de las personas.

El caso relativo a los impactos de la actividad de la empresa Texaco en Ecuador 
durante cerca de 30 años ha dado lugar a un largo litigio en Estados Unidos, desde 
1993, que ha tenido su continuación en Ecuador, desde 2003, con nuevas ramifica-
ciones en Estados Unidos y ante las jurisdicciones arbitrales. 8 

5   De hecho, cuando una empresa invierte en un Estado donde la represión, la falta de libertades 
y la inestabilidad política son la norma, sabe que le resultará muy difícil operar sin convertirse en cóm-
plice, cuando menos moral, de abusos contra los derechos humanos; Stephens, Beth «The Amorality 
of Profit: Transnational Corporations and Human Rights», Berkeley Journal of International Law, Vol. 20, 
2002, pp. 45-90, 51.

6   Joseph, Sara, «An Overview of the Human Rights Accountability of Multinacional Enterprises», en 
KAMMINGA, Menno T. – ZIA-ZARIFI, Saman (Eds.), Liability of Multinational Corporations under Interna-
tional Law, op.cit., p. 78.

7   Naciones Unidas, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestión de 
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie; Doc. 
A/HRC/4/35, 19 de febrero de 2007, par. 82. Puede verse el conjunto de la documentación elaborada 
durante los trabajos de John Ruggie en http://www.business-humanrights.org/SpecialRepPortal/Home.

8   Puede verse una cronología de los hechos, según la posición de Texaco, en http://www.texaco.
com/sitelets/ecuador/en/history/chronologyofevents.aspx; y el punto de vista de los demandantes en 
http://www.texacotoxico.com/. Más información en la web: http://www.business-humanrights.org/Cate-
gories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/LawsuitsSelectedcases/TexacoChevronlawsuitsreEcuador. 
Desde un punto de vista académico, véanse: Miller, Julia K., «Human Rights And The Environment: 
Court of Appeals Ruling Re-Ignites Possibility That Texaco Will Answer for Its Alleged Degradation of 
Ecuador’s Rainforests in US Courts», 1999 Colorado Journal of International Environmental Law and 
Policy Yearbook, pp. 139-147; Lambert, Lisa, «At the Crossroads of Environmental and Human Rights 
Standards: Aguinda v. Texaco, Inc. Using the Alien Tort Claims Act to Hold Multinational Corporate Vio-
lators of International Laws Accountable in U.S. Courts», Journal of Transnational Law & Policy, Vol. 10:1, 
Fall 2000, pp. 109-132; Holwick, Scott, «Transnational Corporate Behavior and Its Disparate and Unjust 
Effects on the Indigenous Cultures and the Environment of Developing Nations: Jota v. Texaco, a Case 
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El caso que nos ocupa es perfectamente ilustrativo de las dificultades que deben 
salvar las víctimas cuando quieren obtener una reparación por los daños que les 
ha causado una gran empresa extranjera, de lo largo que puede ser el camino y 
de la fragilidad de los vías judiciales existentes. Pero es también la historia de una 
defensa ejemplar de los derechos de las personas y del medio ambiente ante los 
tribunales —frente a una gran empresa que dispone de medios ilimitados que le 
permite gastar cientos de millones de dólares en abogados— con una perseveran-
cia que ha resistido todo tipo de argucias procesales y de presiones extrajurídicas. 
Una defensa que ha obtenido un éxito, tal vez transitorio, pero de una trascendencia 
simbólica extraordinaria— cuando el Presidente de la Sala de la Corte Provincial de 
Justicia de Sucumbíos, en Nueva Loja (localidad más conocida como Lago Agrio), al 
noroeste de la región amazónica del Ecuador, Dr. Nicolás Zambrano Lozada, dictó 
una sentencia condenatoria contra Chevron-Texaco, el 14 de febrero de 2011, por 
varios miles de millones de dólares.

2. El proceso en Estados Unidos en el marco de la ATCA

Pero esta historia judicial empezó muchos años atrás a mucha distancia de allí, 
a través de dos demandas presentadas ante los tribunales federales de Nueva York, 
en 1993 y 1994, al amparo de la Alien Tort Claims Act (ATCA) 9. La utilización de la 
ATCA con éxito para reclamar reparaciones derivadas de violaciones a los derechos 
humanos empezó con el conocido caso Filártiga, en 1980. 10 Esta decisión abrió los 
tribunales federales a la defensa de los derechos reconocidos por el derecho inter-
nacional.

La primera demanda fue presentada por ciudadanos ecuatorianos en noviembre 
de 1993, en representación de unos treinta mil habitantes de la región del Oriente 
(Aguinda v. Texaco); la segunda, fue presentada en 1994 por ciudadanos peruanos en 
representación de unos veinticinco mil habitantes (Jota v. Texaco). En ambas deman-
das se alegaba que las operaciones de Texaco en la región, entre 1964 y 1992, a 
través de su filial, Texaco Petroleum Company («TexPet»), habían contaminado y des-
truido ríos y bosques en ambos países en una zona de 14.000 kilómetros cuadrados 
y que dichas operaciones eran dirigidas y controladas desde la empresa matriz en 
Estados Unidos. Se reclamaba la financiación necesaria para reparar la contamina-
ción de las aguas y del medio ambiente, para recuperar el acceso al agua potable, 
para reintroducir la caza y la pesca, y para crear fondos para la asistencia médica 
y el desarrollo de las operaciones de seguimiento y vigilancia, entre otros aspectos. 
Pero la responsabilidad no era exclusiva de TexPet. En 1965, TexPet comenzó a 
operar la concesión petrolera mediante un consorcio propiedad en partes iguales de 
TexPet y Gulf Oil Corporation. En 1974, la República del Ecuador adquirió los dere-
chos de Gulf Oil a través de la empresa petrolera estatal, Petroecuador y se convirtió 
en el socio mayoritario del consorcio en 1976. En todo caso TextPet fue siempre el 
único operador sobre el terreno hasta el 30 de junio de 1990 y posteriormente lo fue 
Petroecuador, hasta el 6 de junio de 1992.

Study», 11 Colorado Journal of International Environmental Law and Policy, Winter 2000 Yearbook, pp. 
183-221; en especial 199-204.

9   El ATCA fue adoptado en 1789. Su breve texto dispone lo siguiente: «1350. Alien’s action for tort. 
The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed 
in violation of the law of nations or a treaty of the United States.» Act of 24 September 1789, ch. 20, § 9 
(b), 1 Stat. 79; June 25, 1948, ch 646, § 1, 62 Stat. 934; 28 U.S.C. § 1350 (2004).

10   En el que un opositor al régimen de Stroessner en Paraguay, el Dr. Joel Filártiga, presentó una 
demanda por el secuestro, tortura y muerte de su hijo a manos del inspector general de la policía de 
Asunción, Norberto Peña Irala, acaecido en 1976. El tribunal de apelación entendió, en 1980, que la 
ATCA era aplicable al caso y que un torturador podía ser juzgado en Estados Unidos por hechos come-
tidos en el extranjero; Filártiga v. Peña-Irala, 630 F.2d 876, 890 (2nd Cir. 1980).
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El caso ha dado lugar en Estados Unidos a numerosas decisiones judiciales entre 
1992 y 2002, la mayor parte de las cuales se han referido a cuestiones procesales. 
Los casos fueron asignados al Juez Vincent Broderick. En 1993 Texaco presentó una 
solicitud de inadmisión en el caso Aguinda sobre la base, entre otros argumentos, 
del forum non conveniens 11. El juez Broderick se mostró, en su decisión de 1994, 
favorable a aceptar la aplicabilidad del forum non conveniens 12, aunque se reservó 
la decisión sobre este extremo por considerarla prematura, ordenando nuevas inves-
tigaciones sobre el control de la empresa matriz Texaco sobre las actividades en 
Ecuador. Además el Juez consideró que una denegación de la demanda sobre la 
base del forum no conveniens estaría condicionada a que Texaco aceptara la juris-
dicción de Ecuador. La aceptación de esta excepción, entre otros motivos 13, se con-
sumó por parte del Juez Jed Rakoff, que sustituyó a Broderick, en una decisión de 
noviembre de 1996 y para Jota en agosto de 1997, pero no hizo alusión alguna a la 
aceptación de la jurisdicción ecuatoriana por parte de Texaco 14. 

En 1998, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito revocó la decisión, entre 
otros motivos, por el hecho de que Texaco no actuaba como tal en Ecuador, sino a 
través de una filial y por tanto no podía ser demandada directamente ante la jurisdic-
ción ecuatoriana: La Corte de Apelaciones, en consecuencia, decide que la Corte de 
Distrito compruebe que Texaco está dispuesta a someterse a los tribunales de Ecua-
dor, en el caso de que considere aplicable la excepción del forum non conveniens 15. 
Tras diversas incidencias procesales, la Corte de Distrito y la Corte de Apelaciones 
confirmaron la decisión de aplicar la doctrina del forum non conveniens, para ambos 
casos, en 2002. En ambos casos Texaco se comprometió a aceptar las jurisdiccio-
nes de Ecuador y Perú. Además, cualquier decisión judicial adoptada en Ecuador al 
respecto podría ser ejecutada contra Texaco en los Estados Unidos.

Mientras el litigio estaba pendiente en Estados Unidos, TexPet llegó a un acuerdo 
con su socio Petroecuador, en 1995, por el que aceptaba realizar labores de recu-
peración del medio ambiente a cambio de una liberación de las reclamaciones del 
Ecuador. El acuerdo cubría a TexPet, Texaco, y otras empresas conexas y se consi-
deraba que daba respuesta a todas las reclamaciones del Gobierno y de Petroecua-
dor, en relación con el impacto ambiental derivado de las operaciones del Consorcio. 
Poco después, en septiembre de 1998, Ecuador firmó un acuerdo con TexPet en 
el sentido de que los trabajos de reparación ambiental, por un importe de unos 40 
millones de dólares, habían sido completados, quedando liberada la empresa TexPet 
y afines, incluyendo su sucesores, de cualquier responsabilidad y reclamación. No 
obstante, más adelante, dicho acuerdo fue discutido, en el marco de un procedimiento 

11   «[f]orum non conveniens is a discretionary device permitting a court in rare instances to «dismiss 
a claim even if the court is a permissible venue with proper jurisdiction over the claim. In assessing 
whether forum non conveniens dismissal is appropriate, courts engage in a two-step process: The first 
step is to determine if an adequate alternative forum exists. […] If so, courts must then balance a series 
of factors involving the private interests of the parties in maintaining the litigation in the competing fora 
and any public interests at stake. […]. The defendant has the burden to establish that an adequate 
alternative forum exists and then to show that the pertinent factors «tilt[] strongly in favor of trial in the 
foreign forum.» […]. «The plaintiff’s choice of forum should rarely be disturbed.» […]» [referencias omiti-
das] Wiwa v. Royal Dutch Petroleum Co., 226 F.3d 88 (2d Cir. 2000). Sobre esta cuestión y la importancia 
de la decisión Wiwa, véase Baldwin, Jeffrey E., «International Human Rights Plaintiffs and the Doctrine 
of Forum Non Conveniens», 40 Cornell International Law Journal, Fall 2007, 749-780, en especial 755 ss.

12   «[d]isputes over class membership, determination of individualized or common damages, and 
the need for large amounts of testimony with interpreters, perhaps often in local dialects, would make 
effective adjudication in New York problematic at best.» Aguinda v. Texaco, Inc., 1994 U.S. Dist. LEXIS 
4718 (S.D.N.Y. 1994).

13   Se consideró también el hecho de que Ecuador y la Empresa Petroecuador, consorciados con 
Texaco, no figuraban como demandados. Posteriormente se denegó la solicitud de personarse en el 
caso en apoyo de los demandantes, pero sin renunciar a su inmunidad soberana; Aguinda v. Texaco, 
Inc., 175 F.R.D 50 (S.D.N.Y. 1997).

14   Aguinda v. Texaco, Inc., 945 F.Supp. 625 (S.D.N.Y. 1996), 627-628.
15   Jota v. Texaco Inc., 157 F.3d 153 (2nd Cir. 1998).
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penal y dos de los abogados de TexPet están procesados en Ecuador por su pre-
sunta responsabilidad en la falsificación de documentos.

Paralelamente un acuerdo entre el Gobierno de Ecuador y los demandantes per-
mitía a estos contar con el apoyo de Ecuador en sus reclamaciones, a cambio de 
renunciar a cualquier reclamación contra el Estado de Ecuador, Petroecuador o sus 
filiales y a asumir el coste de cualquier eventual acción contra estos por parte de 
Texaco.

3. El litigio se traslada a Ecuador

En 2003, las víctimas, a través de la asociación «Frente de Defensa de la Amazo-
nia», presentaron una demanda colectiva contra Texaco (que entretanto había sido 
adquirida por Chevron en 2001) en Lago Agrio, Ecuador, alegando una grave con-
taminación ambiental en los lugares donde realizó sus actividades de explotación 
petrolera en la concesión Napo, con una extensión de de medio millón de hectáreas, 
que habrían causado además un incremento en las tasas de cáncer y otros afec-
ciones graves a la salud de los habitantes de la zona, en el marco de las acciones 
civiles previstas en el Código Civil 16 y en la Ley de Gestión Ambiental aprobada en 
1999 17. Los demandantes exigían a Chevron Texaco Corporation;

«1. La eliminación o remoción de los elementos contaminantes que amenazan 
todavia al ambiente y a la salud de los habitantes. En consecuencia, la senten-
Cia deberá disponer: a) La remoción y el adecuado tratamiento y disposición 
de los desechos y materiales contaminantes todavía existentes en las piscinas 
o fosas abiertas por TEXACO y que han sido simplemente taponadas, cubier-
tas o inadecuadamente tratadas; b) El saneamiento de los ríos , esteros, lagos, 
pantanos y cursos naturales y artificiales de agua y la adecuada disposición 
de todos los materiales de desecho; c) La remoción de todos los elementos 
de estructura y maquinaria que sobresalen del suelo en los pozos estaciones 
y subestaciones cerrados, clausurados o abandonados, asi como los duetos, 
tuberías, tomas y otros elementos semejantes relacionados con tales pozos; y, 
d) En general, la limpieza de los terrenos, plantaciones, cultivos, calles, cami-
nos y edificaciones en los cuales existían residuos contaminantes producidos 
o generados a consecuencia de las operaciones dirigidas por TEXACO, inclu-
sive los depósitos para desechos contaminantes construidos como parte de las 
mal ejecutoriadas tareas de limpieza ambiental; 2. La reparación de los daños 

16   Artículos 2241 y 2256 de la anterior codificación del Código Ciyil, actualmente articulos :2214 
y 2229 respectivamente, según la nueva Codificación publicada en Registro Oficjal del 24 de junio de 
2005.

17   Artículo 41 y 43 de la Ley de Gestión Ambiental; Ley No. 37, publicada en el Registro Oficial No. 
245, del 30 de julio de 1999. En particular, el Artículo 43, relativo a las acciones civiles, dispone: 

«Art. 43.- Las personas naturales, jurídicas o grupos humanos, vinculados por un interés común 
y afectados directamente por la acción u omisión dañosa podrán interponer ante el Juez competente, 
acciones por daños y perjuicios y por el deterioro causado a la salud o al medio ambiente incluyendo la 
biodiversidad con sus elementos constitutivos. 

Sin perjuicios de las demás acciones legales a que hubiere lugar, el juez condenará al responsable 
de los daños al pago de indemnizaciones a favor de la colectividad directamente afectada y a la repa-
ración de los daños y perjuicios ocasionados. Además condenará al responsable al pago del diez por 
ciento (10%) del valor que represente la indemnización a favor del accionante. 

Sin perjuicio de dichos pagos y en caso de no ser identificable la comunidad directamente afectada 
o de constituir ésta el total de la comunidad, el juez ordenará que el pago que por reparación civil corres-
ponda se efectúe a la institución que deba emprender las labores de reparación conforme a esta Ley. 

En todo caso, el juez determinará en sentencia, conforme a los peritajes ordenados, el monto reque-
rido para la reparación del daño producido y el monto a ser entregado a los integrantes de la comunidad 
directamente afectada. Establecerá además la persona natural o jurídica que deba recibir el pago y 
efectuar las labores de reparación. 

Las demandas por daños y perjuicios originados por una afectación al ambiente, se tramitarán por 
la vía verbal sumaria.» 
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ambientales causados, conforme lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley de 
Gestión Ambiental» 18.

Por su parte Chevron alegó un conjunto de excepciones. En primer lugar impugnó 
la jurisdicción y de competencia del tribunal ecuatoriano. Subsidiariamente Chevron 
alegó que la empresa no era sucesor de Texaco. También que la Ley de Gestión 
Ambiental no podría aplicarse retroactivamente. Y por último puso en duda la legi-
timidad de los demandantes por carecer de cualquier vinculación con con Chevron 
Texaco Corporation y porque los supuestos daños ecológicos de la región ama-
zónica, en el área que fue del Consorcio Petroecuador -Texaco, atribuidos injusti-
ficadamente a Texaco Petroleum Company, fueron objeto de finiquitos legalmente 
celebrados y otorgados. Finalmente la empresa considera que no ha causado daño 
alguno a los demandantes, que no tiene que responder por actos de terceros y que 
no tiene obligación de llevar a cabo ninguna reparación.

El largo procedimiento de más de ocho años ha estado plagado de incidentes 
procesales, de denuncias cruzadas de actuaciones ilegales y de impugnaciones. 

Así, a raíz de las denuncias de corrupción judicial, avalados por grabaciones rea-
lizadas de manera oculta por encargo de Chevron, el juez de la causa original, Dr. 
Juan Nuñez, se inhibió del caso y un nuevo juez fue designado. 

En 2008 un experto designado por el juez —el ingeniero Richard Cabrera— enca-
bezó un equipo que detectó hidrocarburos en niveles considerados inseguros por las 
normas nacionales en el 44 por ciento de las muestras de agua analizadas. También 
encontró cadmio, bario, plomo y otros metales pesados ​​en el lodo de pozos de 
aguas residuales y dijo que el 80 por ciento requerían ser limpiados. El equipo tam-
bién aportó estudios científicos que encontraron niveles de cáncer que casi dobla-
ban la media de Ecuador, siendo los más comunes el cáncer de útero y la leucemia. 
El informe de Cabrera recomendó al tribunal que Chevron debería pagar un monto 
de unos 27.000 millones de dólares como reparación. No obstante a raíz de las cons-
tantes peticiones de revocación del nombramiento de Cabrera y de las acusaciones 
de Chevron por connivencia con los demandantes, el juez decidió prescindir de la 
consideración del informe de Richard Cabrera en su sentencia.

En 2009 se estrenó el documental «Crude». 19 Como respuesta Chevron pre-
sentó una petición ante la Corte en agosto de 2010, pidiendo la desestimación de 
la demanda por el supuesto fraude de los demandantes. En septiembre de 2010, 
los demandantes presentaron una nueva evaluación de daños y perjuicios, de entre 
90 mil y 113 mil millones de dólares. En ese mismo mes el Juez concluyó la fase 
probatoria del juicio. 

El 14 de febrero de 2011, el Presidente de la Sala de la Corte Provincial de Jus-
ticia de Sucumbíos, dictó una sentencia favorable a los demandantes. El fallo con-
dena a Chevron a pagar mas de 8.600 millones de dólares como reparación, que se 
elevarían a 19 mil millones si Chevron no emitía una disculpa pública.

4. El juez rechaza todos los argumentos de Chevron

El hecho de la fusión de Keepep Inc, filial de Chevron, con Texaco comporta una trans-
misión de los derechos, pero también de las obligaciones de Texaco a Chevron. Según 
la sentencia «es apropiado a los fines de la justicia, imponer a Chevron Corp., qulen 
se benefició de la «fusión’, las obligaciones de Texaco lnc. Por otro lado, permitir que 
desaparezca el derecho de las victimas a reparación por meras formalidades dentro 
de la fusión, seria considerado por las Cortes de EEUU como «injusticia manifiesta», 

18   Sentencia, Juicio No. 2003-0002. Juez ponente: ab. Nicolas Zambrano Lozada, Corte Provincial 
De Justicia Sucumbios. - Sala Única - de la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios., p.2. 

19   El documental Crude, The Real Price of Oil, de Joe Berlinguer, ha sido proyectado en numerosos 
festivales de cine independiente y ha recibido cerca de treinta premios; http://www.crudethemovie.com/
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considerando siempre que en ciertas circunstancias permitir evadir o eludir responsa-
bilidades mediante forma1idades corporativas puede resultar injusto para las victimas, 
que quedarían en indefensión» (p. 16)

Respecto de la pretendida separación entre Texaco y TexPet, su filial ecuatoriana, 
el Juez tras recitar numerosos elementos de prueba concluye que:

«Texpet carecía no solo de autonomía administrativa, sino financiera, ya que era 
Texaco Inc. quien controlaba no solo las decisiones, sino que también autorizaba 
los fondos que Texpet necesitaba para el normal desenvolvimiento de actividades. 
Partiendo del hecho admitido de que Texpet es una empresa subsidiaria de cuarto 
nivel perteneciente ciento por ciento a un dueño único, Texaco lnc., y que Texpet 
operaba con fondos provenientes de las arcas de Texaco Inc., ha quedado demos-
trado que no existe una separación real de patrimonio. Entendemos que personali-
dades jurídicas distintas necesariamente implican patrimonios diferenciados, según 
las reglas de los atributos de la personalidad, sin embargo en este caso la confusión 
de patrimonios se hace evidente, confundiendo del mismo modo las personalida-
des.» (p.22)

En la sentencia se estima justificada la necesidad «de levantar todo velo socie-
tario que separa a Texaco Inc. en su subsidiaria de cuarto nivel, Texaco Petroleum 
Company (Texpet), debido a que ha quedado probado que era una empresa con 
un capital muy inferior al volumen de sus operaciones, que requería de constantes 
autorizaciones e inversiones de la matriz para desarrollar el giro normal de su acti-
vidad comercial, que los ejecutivos eran los mismos en ambas compañías, y prin-
cipalmente el hecho manifiesto de que no levantar el velo societario implicaría una 
injusticia manifiesta». (p.26)

En relación con la existencia de finiquitos, la sentencia dice lo siguiente:

«Por otro lado, con respecto a la alegada falta de derechos de los deman-
dantes porque los daños han sido objeto de finiquitos, la Presidencia observa 
que dichos finiquitos fueron efectivos como consta del expediente, para que 
el Gobierno del Ecuador libere a Texpet y su matriz, Texaco Inc., de toda res-
ponsabilidad por los daños ambientales que se hubieran originado en la Con-
cesión. No existe ni úna sola pieza procesal en el expediente que indique que 
el Gobierno de Ecuador haya planteado esta demanda u alguna otra en contra 
de Texaco Inc. En relación con daños ambientales en la Concesión Napo, ni 
tampoco de que haya actuando como parte procesal en este juicio. Tampoco 
existe fundamento legal para sostener que la existencia de este finiquito sirva 
para privar a los demandantes de su derecho fundamental de plantear acciones 
y peticiones y que éstas sean resueltas.» (p.30)

Respecto del Acta Final suscrita el 30 de septiembre de 1998, la sentencia cons-
tata que:

«por parte del Gobierno, representado por el Ministerio de Energía y Minas, 
Petroecuador, y Texas Petroleum Company, en la que los primeros proceden 
a liberar, absolver y descargar para siempre a los Exonerados’de cualquier 
demanda o reclamación del Gobierno de la República del Ecuador, Petroecua-
dor, y sus filiales, por conceptos relacionados con las obligaciones adquiridas 
por Texpet. en el mencionado contrato’ dejando claro que el alcance de la libe-
ración de responsabilidades y demandas se limita a aquellas que pudieran venir 
de parte del Gobierno, de Petroecuador, o de sus filiales.»(p.32)

Por tanto se considera que los citados acuerdos no pueden limitar los derechos 
individuales consagrados en el sistema ecuatoriano, y en particular, por el 42 de la 
Ley de Gestión Ambiental, que dice: « Toda persona natural, jurídica o grupo humano 
podrá ser oída en los procesos penales, civiles o administrativos, que se inicien por 
infracciones de carácter ambiental, aunque no hayan sido vulnerados sus propios 
derechos’. Para el Juez:
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«De este modo; queda establecido a: satisfacción de la Corte el fundamento 
legal en el que descansa el derecho colectivo de los demandantes a presentar 
esta acción; resumido en el derecho sustantivo fundamental, irrenunciable e 
indisponible, de acción y petición, en segundo lugar, en las normas del Código 
Civil para fundamentar el derecho a pedir la reparación de los daños, y en ter-
cer lugar en la legitimación activa de los accionantes para ser escuchados en 
este proceso en defensa de derechos colectivos». (p.33)

En cuanto al derecho aplicable la sentencia constata la vigencia desde 1974 del 
Reglamento de la Exploración y Explotación de Hidrocarburos (Decreto Supremo 
1185, Registro Oficíal 530 del 9 de abril de 1974) donde se establecía que era obliga-
ción del operador «tomar todas las providencias y precauciones del caso al realizar 
sus actividades para evitar daños o peligros a las personas, propiedades, recursos 
naturales y a sitios de interés arqueológico, religioso o turístico» (art. 41) Además, la 
propia concesión de 1964 salvaba expresamente los derechos de terceros y com-
prometía a la empresa a realizar sus operaciones sin dificultar la navegación, ni 
quitar a las aguas sus cualidades de potabilidad y pureza, ni obstaculizar la pesca.

Igualmente la sentencia considera aplicable al caso el Código de Salud de 1971 
(Registro Oficial No.158, 8 de febrero del 1971, aplicable a actividades públicas y 
privadas, que incluye entre otras, normas relativas a la prohibición de descargas en 
el ambiente sustancias nocivas para la salud, incluidas los residuos industriales.

También, hace notar la sentencia,:

«De modo concordante se observa La Ley de Hidrocarburos publicada en 
Registro Oficial No. 322 del 1 de Octubre de 1971, contiene una disposición 
expresa que impone la obligación de « Adoptar las medidas necesarias para la 
protección de flora y fauna y demás recursos naturales», y « Evitar la contami-
nación de las aguas , de la atmósfera y de las tierras» (ver articulo 29, literales 
s) y t), disposiciones que son similares, a las encontradas en la posterior codifi-
cación de la Ley de Hidrocarburos, publicada en Registro Oficial N.º 616 del 14 
de agosto de 1974 (articulo 30, literales s y t, y en Registro Oficial N.º 711, del 
15 de noviembre de 1978, en el articulo 31, literales s) y t), siendo una constante 
en la legislación hidrocarburífera vigente en el Ecuador.»(pp. 63-64)

Por último es de aplicación igualmente la Ley de Aguas (Registro Oficial del 30 de 
mayo de 1972) que en su articulo 22 prohíbe «toda contaminación de las aguas que 
afecte a la salud humana o al desarrollo de la flora o fauna», siendo aplicable a todos 
los derechos de aprovechamiento, articulados mediante concesiones administrativas

La sentencia insiste en estas normas, porque el primer barril de petróleo de la 
Amazonia Ecuatoriana no se explota hasta 1972 y la zona «hasta entonces era cono-
cida por ser una zona libre de toda industria y contaminación humana, a excepción 
de las artes ancestrales de los pueblos que ahí habitaban, de manera que pode-
mos […] afirmar razonablemente que no cabe dudas acerca de la calidad de pureza 
de las aguas hasta ese año»(p.64)

Para el juez la ausencia de reglamentos que fijaran estándares ambientales no 
implica que existieran leyes aplicables al caso, como las mencionadas, aunque da 
la razón a Chevron en que no cabe aplicar a las operaciones de los años anteriores 
estándares actuales. Para el juez:

«todo vertimiento que privare a las aguas de sus cualidades de potabilidad y 
pureza, o que dañare la flora y fauna, causare daños o amenazare con hacerlo 
a personas indeterminadas, seria un acto contrario a la Ley, aún cuando Texaco 
haya pensado que la legislación le era inaplicable pues como se ha establecido 
en derecho su vigencia era obligatoria, y no existe fundamento legal que admita 
que el eventual falta de reglamentos es suficiente justificación para negar la 
aplicación de las leyes vigentes en la época que opero el consorcio.»(p.69)
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De hecho la misma sentencia menciona distintas sanciones impuestas a Texpet 
por los organismos de control, como consecuencia de que sus operaciones incum-
plían con mandatos legales.

5. Daños probados, alcance de la obligación de reparar y determinación 
del monto de la reparación

Entrando ya en el análisis operativo de la responsabilidad civil, la sentencia 
recuerda que, de acuerdo con el derecho ecuatoriano, se necesita la concurrencia 
de tres requisitos: un daño o perjuicio, material o moral; una culpa demostrada o 
preexistente; y un vinculo de casualidad entre el uno y el otro (p.75). En relación 
con el daño, debe ser cierto y demostrable, pero puede referirse a daños futuros, 
cuando existan elementos de probabilidad en relación con un daño antecedente. 
El Juez constata que se han alegado una gran cantidad de daños que deberán ser 
objeto de análisis.

En cuanto a la culpa, la sentencia entiende que cabe tanto la responsabilidad 
dolosa, cuando el sujeto desea el acto, como la culposa, «cuando el agente causa 
un daño sin el propósito de hacerlo, pero obrando con imprudencia, negligen-
cia o impericia, y puede añadirse con infracción de normas legales o reglamen-
tarias»  (pp.76‑77). Además el juez considera, acogiéndose a anteriores decisiones 
judiciales, que, tratándose de actividades de riesgo, debe apreciarse una responsa-
bilidad objetiva: 

«quien utiliza y aprovecha cualquier clase de medios que le brindan beneficios, 
genera a través de ellos riesgos sociales, y por tal circunstancia debe asumir la 
responsabilidad por los daños que con ellos ocasiona, pues el provecho que se 
origina en dicha actividad tiene como contrapartida la reparación de los daños 
ocasionados a los individuos o sus patrimonios.» (p.83)

Ello supone «revertir la carga de la prueba, en el sentido de que quien utiliza y 
aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde demostrar que el hecho dañoso 
se produjo por fuerza mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por 
culpabilidad exclusiva de la propia victima» (p.83)

En cuanto a la causalidad y después de analizar distintas perspectivas la senten-
cia se inclina por considerar que «cuando se ha creado un estado que incluye peli-
gro, cualquier daño que ocurra se entendería como resultado causal de este riesgo, 
por ejemplo, en este caso, la creación de un estado peligroso, como lo es una zona 
industrial de la industria petrolera con los impactos que genera a sus alrededores, la 
mera existencia de un daño seria suficiente para acreditar un nexo causal entre éste 
y el peligro creado» (p. 89), constatando además que la empresa era plenamente 
conocedora de los riesgos que comporta su actividad.

En la consideración de los hechos probados el Juez parte de un concepto amplio 
de daño ambiental que caracteriza como «toda pérdida, disminución, por detrimento, 
menoscabo, perjuicio, causado o inferido al medio ambiente o a cualquier de sus 
componentes naturales o culturales» (p.94). A continuación extrae sus propias con-
clusiones de los más de un centenar de informes periciales aportados al proceso:

«1. La operación de todos los campos petroleros operados’ por TexPet visi-
tados durante las inspecciones judiciales ha respondido a sistemas operacio-
nales idénticos, lo que nos permite asumir que las prácticas operacionales no 
variaron de.,un sitio a otro y que los resultados han sido los mismos; 2. La 
contaminación en el área de concesión alcanza los 7.392.000 metros cúbicos 
(m3), cifra a la que se llega considerando que tenemos 880 piscinas (probadas 
mediante fotografías aéreas certificadas por el Instituto Geográfico Militar que 
consta a lo largo del expediente, analizadas conjuntamente con los documen-
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tos oficiales de Petroecuador presentados por las partes y especialmente por 
el perito Gerardo Barros, y agravado por el hecho de que la demandada no 
ha presentado los archivos históricos que registren el número de piscinas, su 
criterio de construcción, utilización o abandono, de 60 x 40 metros de área, 
que por la posibilidad de filtraciones y derrames se debe remediar al menos 
5 metros alrededor de las piscinas, que las piscinas tienen 2.40 metros :de 
profundidad […]; 3. Las aguas superficiales de consumo humano han sufrido 
un impacto considerable por el vertimiento de al menos 16 mil millones de 
galones de aguas de formación durante las operaciones de TexPet; y 4. Exis-
ten riesgos de filtraciones desde las piscinas que podrían afectar las aguas 
subterráneas.»(p.125)

Además el Juez reconoce la inexistencia de informes médicos personalizados 
que prueben afecciones de personas concretas, tras analizar distintos informes epi-
demiológicos así como una gran cantidad de testimonios de las víctimas 20, estima 
que «las fuentes naturales de agua de la Concesión ha sido contaminada por las 
actividades hidrocarburíferas de la empresa demandada y que por la peligrosidad 
de la substancias vertidas y por todos los medios de exposición posibles, esta con-
taminación pone en riesgo la salud y vida de las personas en general y del ecosis-
tema.»  (p.147) Y específicamente se refiere al impacto sobre los pueblos indígenas 
en estos términos: 

«se considera que el único impacto sufrido por los pueblos indígenas que puede 
ser considerado como daño ambiental, es el daño cultural provocado por el 
desplazamiento forzado debido principalmente al impacto sufrido por tierras y 
nos y por la disminución de las especies que servían para la caza y la pesca 
tradicionales, lo que los ha obligado a modificar sus costumbres..» (p.154).

En cuanto a la relación de causalidad respecto de los daños en el medio ambiente, 
la sentencia estima que el sistema implementado por Texpet para el tratamiento de 
sus desechos «no eliminaba ni manejaba los riesgos de una forma adecuada o sufi-
ciente» y que «el sistema estaba diseñado para descargar al ambiente los desechos, 
de una forma económica pero no trataba adecuadamente los riesgos de daños, sino 
que los externalizaba». (pp. 165-166).

Respecto de los daños a la salud, la sentencia estima que «ha quedado probada 
razonable y suficientemente tanto la existencia de afectaciones a la salud pública, 
como el hecho de que esta afectación tiene una probabilidad médica razonable de 
ser ocasionada por la exposición de las personas que habitan el área de Concesión 
a las substancias descargadas por Texpet en el ecosistema.» (p.170)

En cuanto al impacto sobre los pueblos indígenas, aunque no atribuye todos los 
cambios culturales a que han sido sometidos a las actividades de la empresa, el juez 
concluye que ha contribuido a los mismos: 

«también se evidencia una relación entre los impactos ambientales como el 
agente directo causante de ciertos cambios forzados en las culturas indíge-
nas que basaban su sistema social, su cultura y su existencia en una estrecha 
relación con la naturaleza, constituyéndose en la causa de un impacto cultural 
sufrido por estos pueblos aborígenes. Las comunidades indígenas frecuente-
mente dependían de la caza y de la pesca para su subsistencia, pero éstas se 
vieron afectadas por los impactos ambientales causados por la actividad de la 
operadora del Consorcio.»(p.172)

20   Véase el estudio de Carlos Martín Beristain, Darío Páez Rovira e Itziar Fernández, Las palabras de 
la Selva. Estudio psicosocial del impacto de las explotaciones petroleras de Texaco en las comunidades 
amazónicas de Ecuador;Hegoa, Bilbao, 2009; disponible en línea en http://pdf2.hegoa.efaber.net/entry/
content/442/Las_palabras_de_la_selva.pdf
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Finalmente la sentencia concluye con las siguientes afirmaciones:

«Así, tras analizar las distintas evidencias que aportan en el esclarecimiento de 
la materia de esta litis, para esta Corte ha quedado claro, que 1. Existe conta-
minación atribuible al esquema de operaciones petroleras de la Concesión, ya 
que tal como fue diseñado disponía el vertimiento de efluentes en el ambiente, 
a pesar de existir otras alternativas tecnológicas disponibles, 2. La contamina-
ción reportada puede considerarse como peligrosa, porque consta admitida 
la posibilidad de que el vertimiento de fluidos como los que admite haber ver-
tido Texaco, a nombre de Texpet, cause daños a la agricultura y a la salud de 
las personas. Esta posibilidad de sufrir un daño, que en este caso amenaza 
a personas indeterminadas, no deben padecerla indefensos los amenazados 
por el daño contingente, porque el legislador ha previsto sabiamente (art. 2236 
Código Civil) el ejercicio de la acción popular que están ejerciendo, mediante 
la cual han pedido, entre otras cosas, la remoción y el adecuado tratamiento y 
disposición de los desechos y materiales contaminantes todavía existentes, el 
saneamiento de los rios, esteros y lagos, y en general la limpieza de los terrenos 
plantaciones, cultivos y demás, donde existan residuos contaminantes produ-
cido o generados a consecuencia de las operaciones dirigidas por Texaco que 
son precisamente aquellos contaminantes referidos en líneas anteriores repor-
tados en los informes de los distintos peritos que han presentado sus informes, 
y que amenazan con la posibilidad admitida por los demandados de causar 
daño a personas indeterminadas, como aquellas que los accionantes represen-
tan, 3, El vertimiento de los contaminantes descritos pudo ser evitado por la 
parte demandada con la utilización de otra tecnología que estaba disponible en 
la época, pero que fue omitida en el esquema de operaciones de la Concesión, 
que estaba bajo completa responsabilidad de la compañia Texpet, que ope-
raba coma subsidiaria de cuarto nivel de Texaco Inc. quien a su vez se fusionó 
públicamente con Chevron, creando Chevron Texaco, la compañía demandada 
en este juicio, que luego pasaría a cambiar su nombre a Chevron Corp,»(p.174)

A la hora de fijar el monto de la reparación, el Juez considera oportuno dividir las 
distintas medidas de reparación aplicables a los daños probados, y considera que 
éstas pueden ser tres tipos: 

«(1) medidas principales, enfocadas a reponer los recursos naturales a su estado 
básico en la medida y a la brevedad posible; (2) medidas complementarias, 
creadas reconociendo que las medidas principales pueden demorar o no ser 
del todo efectivas, y cuyo objetivo es compensar el hecho de que la reparación 
primaria no consiga la plena restitución de los recursos naturales y compensar 
el tiempo que pasa sin reparación; y (3) medidas de mitigación, destinadas a 
disminuir y atenuar el efecto de daños de imposible reparación.» (pp. 177-178)

Como resultado de todo ello en el fallo de la sentencia se establece un monto de 
reparación total de 8.646 millones de dólares distribuidos de la siguiente forma: 600 
millones para la limpieza de las aguas subterráneas; 5.396 millones para la limpieza 
del suelo contaminado, estimado en los 7.392.000 de metros cúbicos; 200 millones 
(10 millones por año durante 20 años) para recuperar la flora y la fauna y la vida 
acuática nativa de la zona; 150 millones para crear un sistema que aporte agua pota-
ble a la región; 1.400 millones parea crear un sistema de salud que haga frente a las 
necesidades en salud creadas por el problema de salud pública; 100 millones para 
la creación de un programa de reconstrucción comunitaria y reafirmación étnica de 
los pueblos indígenas; 800 millones para la provisión de fondos de un plan de salud 
que deberá necesariamente incluir tratamiento para las personas que padezcan de 
cáncer que pueda ser atribuido a la operación de Texpet en la Concesión,
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Adicionalmente la sentencia impone una sanción punitiva equivalente al 100% 
adicional de los valores sumados de las medidas de reparación:

«lo que resulta adecuado con la finalidad punitiva y disuasoria de este tipo 
de indemnizaciones, teniendo propósito a la vez ejemplarizantes y disuasivos, 
queriendo reconocer a las víctimas y garantizar la no-repetición de inconductas 
similares. Sin embargo, considerando que ya se ha condenado al demandado 
a la reparación del daño, y por cuanto sirve a los mismos fines ejemplarizantes 
y disuasorios, esta penalidad civil podrá ser reemplazada, a lección [sic] del 
demandado, por una disculpa pública a nombre de Chevron Corp., ofrecida 
a los afectados por las operaciones de Texpet en el Ecuador. Este reconoci-
miento público del daño causado deberá publicase a más tardar dentro de 15 
días, en los principales medios de comunicación escritos en el Ecuador y en el 
país del domicilio de la demandada, en tres días distintos, lo cual en caso de 
cumplirse, será considerado como una medida simbólica de reparación moral 
y de reconocimiento de los efectos de su inconducta, así como garantía de no 
repetición.»(pp. 185-186)

A los efectos de la aplicación de la sentencia deberá constituirse un fideicomiso, 
cuya administración se atribuye al Frente de Defensa de la Amazonia, en represen-
tación de los afectados, que será la organización responsable de la reparación. De 
acuerdo con la Ley de Gestión Ambiental, se asigna finalmente un 10% adicional 
al total de la reparación fijada por concepto de reparación de daños, al Frente de 
Defensa de la Amazonia.

Por tanto y en la medida en que la disculpa pública no se ha producido en el 
tiempo establecido, el importe completo de la sentencia para Chevron es de algo 
más de 19.000 millones de dólares.

El 9 de marzo de 2011 Chevron presentó un recurso de apelación, solicitando 
la nulidad de todo el procedimiento por falta de jurisdicción de la Corte, por falta 
de competencia, por violación de las normas del debido proceso y por fraude en el 
procedimiento. La empresa defiende, de nuevo, que Chevron jamás operó en Ecua-
dor, que jamás aceptó la jurisdicción de los tribunales ecuatorianos y que no es el 
sucesor legal de Texaco; y que Texaco no controlaba las operaciones de TexPet.

Por su parte, los demandantes presentaron también un recurso de apelación el 
17 de febrero de 2011. Aunque se muestran conformes con la mayor parte de la sen-
tencia, consideran insuficiente la reparación acordada, que omite la reparación del 
impacto económico sobre las personas afectadas por la contaminación o del daño 
causado por la pérdida de territorio que sufrieron las etnias de la zona.

6.	  La activación de la maquinaria jurídica de Chevron para impedir 
la ejecución de la sentencia

Aparte de la presentación del recurso de apelación en Ecuador, Chevron ha man-
tenido abiertas dos vías legales paralelas con el objeto de bloquear la ejecución de 
la sentencia.

La primera de ellas se dirime en Estados Unidos. El 1 de febrero de 2010, Chevron 
planteó una demanda civil ante la Corte del Distrito Sur de Nueva Cork, en el marco 
de la Ley RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations) 21, la ley federal 
especial de Estados Unidos para el crimen organizado. La nueva tesis de Chevron es 
que los demandantes y sus representantes legales forman parte de una asociación 
criminal cuyo negocio es extorsionar a la compañía por un monto de 113 mil millones 
de dólares, a través de los procedimientos legales del Ecuador. Chevron obtuvo una 
inusual orden temporal del juez federal, Lewis A. Kaplan, el 8 de febrero 2011, pocos 

21   18 U.S.C. § 1962.
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días antes de que la sentencia fuera dictada, que impide los demandantes ecuatoria-
nos y su firma de abogados Patton Boggs, pedir la ejecución en Estados Unidos de 
la sentencia dictada en Lago Agrio, Ecuador, durante 28 días. El juez Kaplan basa su 
decisión en el conocimiento de un memorando de la firma Patton Bogas que prevé 
la presentación de mociones de ejecución de la sentencia en distintas jurisdicciones, 
dirigidas a embargar los activos de la compañía, con objeto de obligar a la empresa 
a negociar el cumplimiento de la sentencia 22. El juez consideró que la estrategia de 
demandas múltiples iba a ejercer presión por encima de los límites de la ley y que 
causaría a la compañía petrolera un daño irreparable. Otro factor, que considera era 
que «los tribunales ecuatorianos no ofrecen, en general, y no lo han hecho en este 
caso, un tribunal imparcial». Finalmente, el juez aludió al interés público. Señaló que 
Chevron es «una empresa de gran importancia para nuestra economía», que emplea 
miles de personas. Posteriormente la orden fue ampliada en otra decisión de 7 de 
marzo de 2011, por ocho días adicionales 23. Y el 18 de abril de 2011 esta orden fue 
confirmada, ante una petición de suspensión 24.

La segunda se debate en La Haya. En septiembre de 2009, Chevron presentó 
una demanda de arbitraje internacional ante la Corte Permanente de Arbitraje de La 
Haya, alegando que el Gobierno del Ecuador violó el tratado bilateral de inversiones 
entre Estados Unidos y Ecuador por dos razones: la vigencia del acuerdo entre Tex-
Pet y Ecuador en cuando a la reparación de daños y la interferencia de Ecuador en la 
independencia del poder judicial ecuatoriano. Por su parte, el Gobierno de Ecuador 
y los demandantes en el pleito de Ecuador presentaron una demanda en un tribu-
nal federal de Estados Unidos, con el objetivo de que se paralizara el arbitraje en 
la medida en que podía afectar a sus derechos en el marco del proceso abierto en 
Ecuador y en especial a las condiciones en las que se utilizó el forum no conveniens 
en el litigio original en Estados Unidos. El 17 de marzo de 2010 la Corte de Distrito 
del Distrito Sur de Nueva York (Juez Leonard B. Sand) dictaminó que Chevron podía 
seguir solicitando el arbitraje internacional en este caso 25. Los demandantes y el 
Gobierno de Ecuador ha apelado esta decisión, pero la Corte de Apelaciones ha 
dado la razón de nuevo a Chevron en marzo de 2011 26. 

El 9 de febrero de 2011, de nuevo pocos días antes de la sentencia en Lago 
Agrio, el Tribunal Arbitral adoptó medidas cautelares a favor de Chevron, ordenando 
a Ecuador la suspensión de la ejecución de cualquier sentencia en contra de la 

22   Anteriormente el mismo Juez Kaplan ya había ordenado, a petición de Chevron, la entrega de las 
tomas no editadas en el montaje final del ya mencionado documental Crude para probar un supuesto 
fraude en la información suministrada en dicho documental, orquestado por uno de los abogados de los 
demandantes ecuatorianos en Estados Unidos, Steven Donziger. Entre los documentos aportados por el 
Sr. Donziger, estaba el memorando en cuestión.

23   «All defendants other than Stratus Beltman and Maest (their names being listed for convenience 
on the attached Schedule) be and they hereby are enjoined and restrained, pending the final determina-
tion of this action, from directly or indirectly funding, commencing, prosecuting, advancing in any way, 
or receiving benefit from any action or proceeding, outside the Republic of Ecuador, for recognition or 
enforcement of the judgment previously rendered in Maria Aguinda y Otros v. Chevron Corporation, No. 
002-2003, in the Provincial Court of Justice of Sucumbios, Ecuador (hereinafter the «Lago Agrio Case»), 
or any other judgment that hereafter may be rendered in the Lago Agrio Case by that court or by any 
other court in Ecuador in or by reason of the Lago Agrio Case (collectively, a «Judgment»), or for prejudg-
ment seizure or attachment of assets, outside the Republic of Ecuador, based upon a Judgment. […] The 
Court is mindful of the parties’ interest in having the enforceability and recognizability of the judgment 
outside of Ecuador determined without unnecessary delay.» US District Court SDNY Chevron Corp.v. 
Donziger, F.Supp.2d, 11 Civ. 0691(LAK), 2011 WL 778052 (S.D.N.Y. Mar. 7, 2011).

24   Order denying RICO defendants Motion for Relief; US District Court SDNY, Chevron Corporation, 
Plaintiff, -against- 11 Civ. 0691 (LAK) Steven Donziger, et al., Defendants; Memorandum and Order, April 
18, 2011.

25   See Republic of Ecuador v. Chevron Corp., Nos. 09 Civ. 9958, 10 Civ. 316, 2010 WL 1028349 
(S.D.N.Y. Mar. 16, 2010).

26   United States Court of Appeals for The Second Circuit, August Term, 2010 (Argued: August 5, 
2010 Decided: March 17, 2011) Docket Nos. 10-1020-cv (L) 10-1026 (Con), Republic Of Ecuador, Petitio-
ner-Appellant and others, Plaintiffs-Appellants — v.— Chevron Corporation, Texaco Petroleum Company, 
Defendants-Appellees
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empresa, en Ecuador o fuera de Ecuador, en relación con el caso de Lago Agrio 27, 
a la espera de pronunciarse sobre el fondo del litigio.

7. Epílogo: Hablan los accionistas.

Siguiendo lo que ya se está convirtiendo, felizmente, en una práctica cada vez 
más utilizada, los máximos responsables de Chevron tuvieron que presenciar como 
el caso salía al debate público durante la Junta de Accionistas de la empresa, cele-
brada en California, el 25 de mayo de 2011.Un grupo de accionistas, en representa-
ción de una veintena de fondos de inversión, pidieron a la gerencia de Chevron que 
la compañía llegue a un acuerdo con las comunidades indígenas y ponga fin a tan 
largo litigio. Según la carta firmada conjuntamente, «Chevron demostró tener poco 
juicio y eso ha llevado a los inversores a plantearse si los líderes de nuestra compa-
ñía pueden gestionar adecuadamente la variedad de desafíos medioambientales y 
riesgos a los que se enfrenta». En palabras de Thomas P. Di Napoli, representante de 
un fondo de pensiones del Estado de Nueva York: «Es hora de que Chevron encare 
la realidad. Los efectos de esta horrible, incontrolada contaminación de la selva 
amazónica aún se sienten hoy» 28.

Las dificultades con las que las víctimas van a tropezar para lograr la ejecución 
de la sentencia, incluso en un escenario en que ganen la apelación en Ecuador, 
serán enormes porque se enfrentan a una tradición jurídica de blindaje del compor-
tamiento de las empresas en el extranjero reforzada a través del recurso a arbitrajes 
internacionales, que se rigen por normas comerciales y son raramente permeables 
a consideraciones de derechos humanos. Y todo ello no es casual. Los Estados 
siempre han querido que sus empresas tuvieran los mayores derechos y las mínimas 
obligaciones cuando operan en el extranjero. Así se construyó el colonialismo y así 
hemos llegado a la globalización. Y en tiempos de globalización, es muy necesaria 
no solamente la acción de las víctimas y de las organizaciones que las defienden, 
sino también la responsabilidad activa de los accionistas y de los consumidores, 
porque estos utilizan un lenguaje más fácilmente inteligible por quienes toman las 
decisiones.

 

27   PCA Case No. 2009-23. In the matter of an Arbitration before a Tribunal constituted in accor-
dance with the Treaty between the United States of America and the Republic of Ecuador concerning the 
encouragement and reciprocal protection of investments, signed 27 August 1993 (the «treaty») and the 
UNICTRAL Arbitration Eules 1976 between - 1. Chevron Corporation (u.s.a.) 2. Texaco Petroleum Com-
pany (U.S.A.) The Claimants - and - the Republic of Ecuador The Respondent. Order for Interim Mea-
sures dated 9 February 2011. The Arbitration Tribunal: Dr. Horacio A. Grigera Naón; Professor Vaughan 
Lowe, QC; V.V. Veeder QC (President).

28   http://noticias.terra.es/2011/economia/0526/actualidad/accionistas-piden-a-chevron-que-cierre-
el-litigio-ecuatoriano.aspx
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La carrera judicial en Francia*
Ignacio U. GONZÁLEZ VEGA

Eric ALT

INTRODUCCIÓN

Francia posee una judicatura de tipo burocrático; es decir, el juez está integrado 
permanentemente en un cuerpo de funcionarios dentro del cual está llamado a hacer 
carrera, desempeñando puestos de naturaleza y grado diversos a lo largo de su vida 
profesional. Es éste un rasgo que la judicatura francesa comparte con la mayor parte 
de los países de tradición europeo-continental y que constituye, además, la principal 
diferencia con lo países de common law. En el mundo anglo-americano, en efecto, 
los jueces son nombrados para un concreto destino judicial y, por tanto, queda 
excluida la idea misma de una carrera. Además, en Francia ese cuerpo o carrera 
funcionarial se denomina «magistratura» y comprende a todos los jueces integrantes 
de la jurisdicción ordinaria (civil y penal) y a los miembros del Ministerio Fiscal, pero 
no a los jueces de la jurisdicción administrativa 1. Estos forman una categoría dife-
renciada, sometida a un régimen jurídico propio y gobernada por órganos distintos 
así como formados en la prestigiosa École Nationale d’Administration (ENA) 2. He 
aquí una doble diferencia respecto a lo que ocurre en España: el orden contencioso-
administrativo está plenamente integrado dentro del Poder Judicial y, por tanto, está 
servido por miembros del mismo; pero el Ministerio Fiscal constituye una institución 
diferenciada y servida por funcionarios propios. Este dato no debe perderse jamás 
de vista al examinar el sistema judicial francés desde un punto de vista español. 
Si bien es cierto que ambos países poseen una judicatura de tipo burocrático, en 
cuanto a la unidad del Poder Judicial y la distinción entre éste y el Ministerio Fiscal, 
España se halla más próxima de países como Alemania o Austria que de la tradición 
francesa; tradición que, por lo demás, se ha conservado más fielmente en otros 
países (Italia, Bélgica, Portugal, etc.).

A la vista de todo lo anterior, la terminología debe resultar clara: en Francia, la 
palabra «magistrado» (magistrat) designa al funcionario integrado en dicho cuerpo o 
carrera, cualquiera que sea su función y cualquiera que sea su grado. En otras pala-
bras, también son «magistrados» los miembros del Ministerio Público (procureurs, 
magistrats du parquet) y los jueces situados en los niveles inferiores de la carrera. 
El término «magistratura» (magistrature), paralelamente, indica ese cuerpo o carrera. 
Así, su equivalente en España no sería, en rigor, «judicatura» o «Poder Judicial», sino 
que habría de traducirse como la suma de las carreras judicial y fiscal. Por lo que se 

1   Esta situación se explica por razones históricas. Las luchas libradas en el siglo XVIII entre la 
monarquía absoluta y el poder judicial (los llamados parlamentos judiciales) que tendía a controlar la 
actividad del Estado, supuso que la revolución francesa tomara medidas a fin de evitar cualquier control 
de los jueces sobre la administración (juger à l’administration c’est encore administrer). Por tal motivo, 
la ley de 16 y 24 de agosto de 1790 preveía que « les fonctions judiciaires sont et doivent toujours être 
séparées des fonctions administratives  ». En consecuencia, la administración tiene un juez propio: el 
juez administrativo.

2   Aun cuando una parte cada vez más importante de magistrados, seleccionados a través de un 
«concurso complementario», no pasa por la ENA. El Tribunal de Cuentas y las salas regionales de 
cuentas están también compuestas por magistrados reclutados por la vía de la ENA y de los concursos 
complementarios.

* Este trabajo es una versión revisada y actualizada del informe redactado por encargo del Foro de 
Estudios de la Carrera Judicial constituido por el Consejo General del Poder Judicial.
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refiere a la palabra «juez» ( juge, magistrats du siège), indica a quien ejerce la función 
jurisdiccional. A la vista de cuanto precede, es claro que no todos los magistrados 
franceses son jueces, ya que hay magistrados que sirven en el Ministerio Público; 
ni todos los jueces son magistrados, ya que los jueces administrativos (Consejo de 
Estado, Cortes Administrativas de Apelación, etc.) pertenecen a otros cuerpos fun-
cionariales.

Una vez hechas las necesarias aclaraciones conceptuales y terminológicas, cabe 
ya abordar el examen de la carrera judicial en Francia, regulada en la Ordenanza 
núm. 58-1270 de 22 de diciembre de 1958 que recoge la Ley Orgánica relativa al 
Estatuto de la Magistratura (en adelante LOEM).

BREVE REFERENCIA AL GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL

En la Constitución de la V República de 1958, en su título VIII bajo la denomina-
ción “de la autoridad judicial” 3, se establece que el Presidente de la República es 
el garante de la independencia de la autoridad judicial y está asistido por el Conseil 
Supérieur de la Magistrature 4.

Desde la reforma constitucional de 23 de julio de 2008 (que entrará en vigor en 
2012) 5, el Consejo Superior de la Magistratura (en adelante CSM) estará presidido 
por el Primer Presidente del Tribunal de Casación para la Sección competente para 
los jueces 6, y por el Fiscal General del Tribunal de Casación para la Sección com-
petente para los fiscales 7. Dicha reforma ha puesto fin al anacronismo de un CSM 
presidido por el poder ejecutivo (en concreto, el Presidente de la República y el 
Ministro de Justicia, los cuales dejan de formar parte).

Importa destacar que en cada una de las secciones, los magistrados (jueces y 
fiscales) son minoritarios. La clave está en el modo de designación de las persona-
lidades calificadas. Habrá que esperar a ver si se nutrirá de aquéllas en las que su 
competencia profesional, autoridad e independencia están sobradamente reconoci-
das, como sería de desear, o bien se regirá por criterios partidistas y de afinidades 
políticas, consagrando el hecho mayoritario 8 que, en la práctica de las instituciones 
del vecino país, se construye alrededor del candidato elegido presidente de la Repú-
blica.

El mandato de los miembros designados o elegidos del CSM es de cuatro años 
no inmediatamente renovables.

El CSM tiene por misión principal gestionar la judicatura. Las competencias de 
mayor relieve son en materia de nombramientos y en relación al régimen disciplinario 

3   Señala María Ballester Cardell que el constituyente utiliza esta expresión, novedosa y original, 
dadas las connotaciones peyorativas que tuvo en el pasado la expresión Poder Judicial. Se trata de un 
poder rebajado —por eso se habla de autoridad judicial— y que no está al mismo nivel que el Poder 
Ejecutivo. El Consejo General del Poder Judicial. Su función constitucional y legal. Consejo General del 
Poder Judicial. Centro de Documentación Judicial. 2006, pág. 63.

4   www.conseil-superieur-magistrature.fr 
5   En Francia existe un debate —similar al que se produce en España con el CGPJ— en torno a la 

composición del Consejo Superior de la Magistratura y esta reforma constitucional prevé la salida del 
Presidente de la República y, sobre todo, que los magistrados sean minoritarios en el mismo (vide art. 
65 de la Constitución francesa).

6   La Sección de jueces está compuesta, además de su presidente, por cinco jueces y un fiscal, un 
consejero de Estado designado por el Consejo de Estado, un abogado y seis personalidades cualifica-
das que no pertenecen ni al Parlamento, ni a la carrera judicial ni al poder ejecutivo. El Presidente de la 
República y los presidentes de cada una de las cámaras legislativas (la Asamblea Nacional y el Senado) 
designan cada uno a dos de esas personalidades calificadas.

7   La Sección de fiscales está compuesta, además de su presidente, por cinco fiscales y un juez, 
el consejero de Estado, el abogado y las seis personalidades cualificadas (estos últimos forman parte 
de ambas secciones).

8   El hecho mayoritario en la Constitución de 1958 corresponde a la situación, considerada como 
«normal», donde el presidente de la Republica y la mayoría parlamentaria pertenecen al mismo color 
político.
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de los jueces 9. En efecto, la sección competente para los jueces hace las propuestas de 
nombramiento de magistrados del Tribunal de Casación y de Primer Presidente de 
Tribunal de Apelación y Presidentes de Tribunales de Gran Instancia. Tras el examen 
del expediente de los candidatos y con el informe o dictamen de uno de sus miem-
bros, se somete la propuesta al Presidente de la República. Los demás jueces son 
nombrados con el parecer favorable del CSM 10. La propuesta de nombramiento la 
realiza el Ministro de Justicia.

En materia de ascensos, el CSM participa de diferente manera según la categoría 
de los jueces. Para las categorías superiores, el CSM realiza propuestas, mientras 
que para el resto de los jueces, tan solo emite un dictamen sobre la propuesta del 
Ministerio de Justicia tras las alegaciones formuladas por los interesados, dictamen 
que debe ser observado por el Presidente de la República.

No obstante, como subraya M. Ballester Cardell, el CSM no es una institución 
ordinaria y exclusiva en la gestión de la carrera de los magistrados, pues la posi-
ción del juez en la organización se define a través de mecanismos competitivos de 
ascenso, basados en los criterios de antigüedad y mérito profesional; a este efecto, 
los magistrados son evaluados periódicamente por los jefes de los tribunales 11.

Asimismo actúa como Consejo disciplinario de los jueces, definiendo las obliga-
ciones deontológicas, y cuenta con un amplio poder de decisión dada la variedad 
y gravedad de las sanciones a imponer 12. La Ley de 5 de marzo de 2007 impone al 
CSM establecer una Compilación de obligaciones deontológicas de los magistrados, 
publicada en 2010 13.

Ciertamente, en la actual organización institucional, el CSM carece de significa-
tivas competencias que impiden hablar de verdadero autogobierno judicial 14. Así, un 
instrumento tan relevante para la gestión de la carrera judicial como la inspección 
de los servicios judiciales depende del Ministerio de Justicia y, a diferencia de nues-
tro Consejo General del Poder Judicial, no controla la selección y formación de los 
jueces.

ORGANIZACIÓN DE LOS TRIBUNALES

El modelo francés de organización judicial es de una extraordinaria complejidad. 
Tal y como indicamos anteriormente, el sistema francés se caracteriza por la existen-
cia de dos órdenes jurisdiccionales distintos: la jurisdicción ordinaria, que conocen 

9   Dentro del Ministerio Fiscal, el nombramiento de los cargos más importantes (así por ejemplo, 
Fiscales generales del Tribunal de Casación) corresponde en exclusiva al Consejo de Ministros.

10   La sección competente para los fiscales únicamente da su opinión para los nombramientos de 
fiscales así como sobre las sanciones disciplinarias de los fiscales, en cuyo caso estará presidida por el 
fiscal general del Tribunal de Casación.

11   El Consejo General del Poder Judicial, Op. Cit., pág. 70. 
12   Las resoluciones sobre sanciones disciplinarias pueden ser recurridas ante el Consejo de Estado.
13  http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/files/recueil_des_obligations_deontologiques_des_

magistrats_ES.pdf
14 ���������������������������������������������������������������������������������������������������      Señala M. Ballester Cardell que la solución francesa al interrogante de quien debe dirigir la jus-

ticia ha sido no confiar ese poder ni a los jueces ni a un órgano autónomo del Gobierno ni al propio 
Ejecutivo; por el contrario, se han establecido unas vías de comunicación entre todos ellos en aras a 
la consecución de un pluralismo institucional en el gobierno de la justicia, esencial para asegurar los 
principios democráticos en un ámbito tan crucial para el contemporáneo Estado de Derecho. El Consejo 
General del Poder Judicial, Op. Cit., pág. 72.
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de la materia civil y penal, y la jurisdicción administrativa 15, que aplica el derecho 
administrativo 16.

En la jurisdicción de derecho común existe un Tribunal de Casación (compuesto 
de tres salas civiles, una sala comercial, financiera y económica, una sala de dere-
cho social y una sala penal), treinta y cinco Tribunales de Apelación (organizados 
generalmente en salas especializadas –civil, penal, comercial, social, de menores, 
sala de acusación, etc.-), ciento cincuenta y ocho Tribunales de Gran Instancia 17 y 
doscientos noventa y siete Tribunales de Instancia. La reforma de la Carta Judicial 
en 2007, que supuso la creación de 17 tribunales y la supresión de 401, se elaboró 
en base a criterios políticos sin buscar un mínimo de consenso con los profesiona-
les implicados y sin un presupuesto adecuado. Para muchos, tal reforma ha sido 
la causa de una importante desorganización de las jurisdicciones en los territorios 
afectados.

Los jueces de instrucción son nombrados en el cargo por el Consejo Superior de 
la Magistratura, sin que puedan ser desplazados por las necesidades del servicio, y 
gozan de una auténtica independencia. Por el contrario, los jueces de las libertades 
y de la detención son jueces del tribunal de gran instancia nombrados para ejercer 
tales funciones por el presidente de dicho tribunal. El tribunal correccional, compe-
tente para juzgar los delitos menos graves, constituye la división penal del tribunal 
de gran instancia. El tribunal de policía —dentro del tribunal de instancia— es com-
petente para el enjuiciamiento de ciertas faltas y está compuesto por un único juez.

Al margen de la estricta carrera judicial, los jueces de los Tribunales de 
«Commerce» 18 (les juges consulaires) son representantes del mundo de la empresa 
elegidos por sus pares, de modo temporal, por cuatro años renovables pero sin que 
en ningún caso pueda prolongarse el nombramiento más de catorce años segui-
dos 19.

En la jurisdicción laboral, los Tribunales (o Consejos) de «prud´hommes» 20 se 
constituyen con una composición paritaria que proviene de su elección entre repre-
sentantes de los trabajadores y de los empresarios, elecciones que se celebran cada 
cinco años, con la finalidad de nombrar a quienes van a resolver los conflictos labo-
rales individuales en primera instancia. Por lo que, contrariamente a lo que sucede 
en España, son Tribunales ad hoc, sin jueces de carrera en su composición, los que 

15 ������������������������������������������������������������������������������������������������        El sistema francés de justicia administrativa se compone de 37 tribunales administrativos, cre-
ados en 1953, que constituyen la jurisdicción ordinaria del contencioso administrativo; 8 tribunales 
administrativos de apelación, creados en 1987, que examinan las apelaciones de las resoluciones de los 
tribunales de primera instancia, y el Consejo de Estado que junto a sus originarias funciones consultivas 
ejerce funciones jurisdiccionales como tribunal de casación.

Por su parte, tal y como ya hemos indicado, los jueces de lo contencioso-administrativo pertenecen 
a otros cuerpos funcionariales y provienen de las grandes escuelas administrativas de formación del 
alto funcionariado.

16 ����������������������������������������������������������������������������������������������                Para resolver los conflictos de competencia que se originan entre estos dos órdenes jurisdic-
cionales distintos la ley de 24 de mayo de 1872 estableció el Tribunal de Conflictos (Tribunal des con-
flits), compuesto por tres miembros del Consejo de Estado, tres miembros del Tribunal de Casación, 
dos miembros elegidos por los seis anteriores, con voto dirimente, en caso de empate, del Ministro de 
Justicia.

17   Con la finalidad de garantizar a los ciudadanos un mejor acceso a la justicia, fueron creadas en 
1990 y reconocidas por la ley en 1998 las Maisons de la Justice et du Droit. Dirigidas por el Presidente 
y el Fiscal del Tribunal de Gran Instancia, están encargadas de informar al público, ayudar a las vícti-
mas, resolver los pequeños litigios civiles por vía de la mediación y en materia penal, hacer aplicar las 
resoluciones adoptadas por el tribunal o el fiscal en los asuntos menos graves. En 2005, había en Francia 
116 Maisons de la Justice et du Droit.

18   Actualmente existen 132 tribunales comerciales.
19   En los Territorios franceses de Ultramar y en la Región de Alsacia-Lorena, y únicamente para 

los tribunales comerciales, perviven como reminiscencia histórica los tribunales de legos en Derecho, 
bajo el sistema de «l´echevinage», o modo de elección de jueces locales mediante votación popular con 
aplicación del sistema de voto mayoritario a doble vuelta.

20   En la actualidad, hay 62.
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juzgan los conflictos laborales individuales 21. El juez profesional no interviene más 
que como «juge départiteur» cuando los magistrados legos están en desacuerdo.

El sistema de l’echevinage 22 es empleado para los tribunales de los arrendamien-
tos rústicos (tribunal paritaire des baux ruraux) 23, compuesto por dos propietarios de 
fincas agrícolas y dos arrendatarios y presidido por un juez del tribunal de instancia; 
y de la seguridad social (tribunal des affaires de sécurité sociale) 24, presidido por un 
juez del tribunal de gran instancia, y competente para resolver los litigios entre los 
organismos de la seguridad social y los profesionales o usuarios así como los litigios 
derivados de los accidentes de trabajo pero no las cuestiones médicas técnicas, las 
cuales son competencia de una jurisdicción especial, el tribunal del contencioso de 
la incapacidad (tribunal du contentieux de l’incapacité), presidido por un juez admi-
nistrativo o de la jurisdicción ordinaria, asistido de cuatro asesores.

Además, existe el tribunal de jurado (cour d’assises) 25, los tribunales de menores 
(tribunaux pour enfants), compuestos por un juez y dos asesores, y los jueces de 
proximidad ( juge de proximité), figura creada en el 2002 para conocer de pequeños 
asuntos civiles y determinadas faltas, son jueces a tiempo parcial 26. De ellos habla-
remos más detenidamente en el epígrafe de los nombramientos judiciales.

El tribunal de justicia de la República (Cour de justice de la République) fue 
creada en 1993 para juzgar las infracciones penales cometidas por los miembros 
del gobierno en el ejercicio de sus funciones y está compuesto de doce jueces par-
lamentarios (nombrados conjuntamente por la Asamblea Nacional y el Senado) y tres 
jueces profesionales (entre ellos, el presidente) 27. 

En resumen, junto a los jueces profesionales [7.921 magistrados de la jurisdicción 
ordinaria (5.931 jueces y 1.990 fiscales) y 1.275 en la jurisdicción administrativa] 28, 
cuyo sistema de acceso veremos en el epígrafe siguiente, hay jueces elegidos (en 
las jurisdicciones comercial y laboral) y otros son nombrados en base a su expe-
riencia (los asesores que forman parte de los tribunales de menores, los jueces de 
proximidad, etc.) o al azar (los jurados populares). Actualmente, hay cerca de diez 
mil magistrados en ejercicio en Francia.

1.  INGRESO

En general, los países de la Europa continental se caracterizan por otorgar en el 
acceso a la función judicial una primacía a la oposición, lo que naturalmente provoca 
que la carrera judicial se nutra de jóvenes recién licenciados sin experiencia profe-
sional adquirida en los foros jurisdiccionales, a diferencia del sistema de common 
law.

21   Los conflictos colectivos de trabajo (por ejemplo, el derecho de huelga) son competencia del 
tribunal de gran instancia.

22   Traducción literal al castellano: escabinado.
23   En la actualidad, hay 431.
24   En la actualidad, hay 116.
25   Se compone de tres jueces profesionales (presidido por uno de ellos) y nueve jurados elegidos 

al azar de las listas electorales. En la actualidad, hay 104. Desde el 1 de enero de 2001, los veredictos 
de la cour d’assises son recurribles en apelación ante una cour d’assises d’appel compuesta por tres 
jueces profesionales y doce jurados. En los delitos de terrorismo, tráfico de drogas e infracciones milita-
res el tribunal se compone de siete jueces profesionales en primera instancia y nueve en apelación, sin 
jurados (cour d’assises spéciale). Y en los supuestos en que el acusado es menor de 18 años se forma 
una cour d’assises des mineurs compuesta por nueve jurados y tres jueces profesionales (dos de los 
cuales deberán ser jueces de menores).

26   En la actualidad, hay unos 600 aproximadamente.
27   La Alta Corte de Justicia (Haute Cour de Justice) es competente para juzgar al Presidente de la 

República en el caso de alta traición. En los demás supuestos, el Jefe del Estado goza de una inmunidad 
total durante su mandato. Este tribunal se compone de 24 jueces parlamentarios nombrados conjunta-
mente por la Asamblea Nacional y el Senado y presidido por el Presidente de la cámara de diputados.

28   Datos a fecha 31 de diciembre de 2009.
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En Francia, actualmente, existen tres tipos de concurso de acceso 29 a la Escuela 
Nacional de la Magistratura (en adelante, ENM), más una modalidad de reclutamiento 
directo sin concurso. Dicho proceso de selección ha sido modificado por Decreto de 
31 de diciembre de 2008 30, habiendo sido recurrido por dos asociaciones de magis-
trados 31. Ello significa que, en definitiva, hay cuatro vías de acceso a la magistratura: 
mientras que las tres primeras dan entrada a la ENM, donde se sigue una formación 
inicial común, la cuarta lleva directamente a las funciones de magistrado. Condi-
ciones comunes a todas la vías de acceso a la magistratura son: poseer la nacio-
nalidad francesa, estar en pleno goce de los derechos civiles y políticos, acreditar 
«buena moralidad», estar al corriente del los deberes militares, mostrar aptitud física 
y, dependiendo de cada vía de acceso, no exceder la edad máxima correspondiente.

1.1  Concursos

El primer tipo de concurso se suele denominar «concurso externo». Al mismo 
son admisibles quienes tengan un diploma de maîtrise (cuatro años de estudios 
universitarios) o equivalente y no superen los veintisiete años. El concurso consta de 
pruebas escritas y orales 32.

29   El sistema de recluta por concurso resulta del art. 6 de la Declaración de derechos del hombre y 
del ciudadano de 1789: “en los nombramientos para cargos públicos, solo deberá tenerse en cuenta la 
capacidad, las virtudes y los talentos”.

30   Como consecuencia del tristemente famoso caso Outreau, en el cual varias personas estuvieron 
en prisión durante varios años acusadas de pedofilia y posteriormente absueltas, en una instrucción 
llevada por un juez que recientemente había concluido su formación inicial, el Ministerio de Justicia pro-
yectó esta reforma sobre la selección y formación inicial y continua de los magistrados franceses que a 
grandes rasgos se puede resumir del siguiente modo: modernizar los concursos de acceso, facilitando 
el acceso a profesionales de la justicia, abriendo los tribunales de oposiciones a personas ajenas a la 
magistratura (un psicólogo, representantes de la sociedad civil, etc.), introduciendo un test psicológico 
de la personalidad, un período de formación inicial, ampliado a 36 meses, y centrado en las funciones 
y competencias básicas de los magistrados así como una fase de especialización de once meses del 
destino elegido, una formación continua al servicio del cambio de funciones judiciales, mejorar la for-
mación en idiomas extranjeros, en derecho de la Unión Europea así como en el conocimiento de los 
sistemas judiciales comparados.

31   El Sindicato de la Magistratura y la Unión Sindical de Magistrados han interpuesto un recurso, 
actualmente pendiente ante el Consejo de Estado, contra el Decreto de 2008 que modifican las condicio-
nes de acceso a la ENM. El recurso solicita la anulación de las disposiciones que prevén la introducción 
de un test psicológico en el proceso de selección, ya que el mismo no presenta ninguna fiabilidad y se 
basa en criterios diferentes al mérito. El recurso también pone en cuestión que la lengua inglesa sea 
obligatoria y con una importante puntuación, excluyendo otras lenguas extranjeras lo cual constituye una 
discriminación injustificada para los candidatos no anglófonos.

32   Tras el Decreto de 31 de diciembre de 2008, las pruebas escritas para la admisibilidad consisten 
en: una composición, elaborada en cinco horas, sobre un tema de actualidad en la sociedad francesa 
en sus dimensiones jurídicas, sociales, políticas, históricas, económicas, filosóficas y culturales (coefi-
ciente 5); una composición, elaborada en cinco horas, sobre un tema de Derecho civil o procesal civil 
(coeficiente 3); un caso práctico, elaborador en dos horas, sobre un tema de Derecho civil o procesal 
civil (coeficiente 1); una composición, elaborada en cinco horas, sobre un tema de Derecho penal o pro-
cesal penal (coeficiente 3); un caso práctico, elaborador en dos horas, sobre un tema de Derecho penal 
o procesal penal (coeficiente 1); y una prueba de una duración de dos horas compuesta de preguntas 
con respuestas cortas, dirigidas a valorar los conocimientos de los candidatos sobre organización del 
Estado y la justicia, las libertades públicas y el Derecho público (coeficiente 2).

Para la admisión: una nota de síntesis, elaborada en cinco horas, a partir de documentos que se 
hagan eco de problemas judiciales, jurídicos o administrativos (coeficiente 4); una prueba oral de inglés, 
de treinta minutos de duración, a partir de un texto seguido de una conversación (coeficiente 3); una 
prueba oral de veinticinco minutos de duración sobre Derecho europeo y Derecho internacional privado 
(coeficiente 4); una prueba oral de veinticinco minutos de duración sobre Derecho social y Derecho 
comercial (coeficiente 4); Una prueba con la comisión examinadora, auxiliada por un psicólogo (coefi-
ciente 6), consistente en: primero, una puesta en situación, de una duración de treinta minutos sin 
preparación previa, en la cual un grupo de candidatos analiza un caso concreto. Los candidatos son 
distribuidos en grupos de al menos tres miembros. El presidente de la comisión vela porque cada can-
didato disponga de un tiempo mínimo de palabra fijado en función del tamaño del grupo y al menos 
de cinco minutos, y segundo, una entrevista de cuarenta minutos de duración en la que el candidato 
exponga un tema de actualidad de la sociedad francesa, de cultura general o judicial, seguido de una 
conversación en la que el candidato expone los motivos para participar en el concurso de acceso así 
como su intervención en la puesta en situación. Esta conversación se apoya en una ficha individual con 
informaciones cumplimentada por el candidato.
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Este concurso externo, así llamado porque selecciona candidatos exteriores a la 
función pública, es cuantitativamente el más importante: el grueso de los magistra-
dos ingresa por esta vía. Así, en la promoción de 2010, de un total de 127 auditores 
de justicia, ingresaron por esta vía 80, esto es un 62,9 por 100 33.

Conviene señalar que existe un programa o temario de las distintas materias jurí-
dicas sobre las que han de examinarse los candidatos; pero, a diferencia de lo que 
es usual en España, es mucho más genérico: se limita a indicar las rúbricas o gran-
des apartados. Ello, que sin duda da un margen de discrecionalidad a la comisión 
examinadora, probablemente redunda también en menores dosis de memorismo. 

El segundo tipo de concurso se suele denominar, por contraste con el ante-
rior, «concurso interno». Tiende a seleccionar candidatos que ya están en la función 
pública. Son admisibles todos los funcionarios públicos que tengan un mínimo de 
cuatro años de antigüedad y que no superen los cuarenta años. Aquéllos que carez-
can de estudios jurídicos pueden previamente superar un «ciclo preparatorio», de 
uno o dos años según el nivel educativo. En todo caso, las pruebas y el programa 
son idénticos a los del concurso externo. Es obvio que este concurso interno está 
pensado como una especie de posibilidad de «promoción interna» para los funcio-
narios públicos, especialmente de nivel intermedio. En la promoción de 2010, los 
auditores que accedieron a través de este concurso representaron un 15,7 por 100 
del total (20 candidatos 34) 35.

El tercer tipo de concurso fue introducido por una reforma legislativa de 1992, 
y fue puesto en práctica cuatro años más tarde. Al igual que en el caso anterior, 
las pruebas y el programa son los mismos que los correspondientes al concurso 
externo 36; pero aquí son admisibles cualquier persona menor de 40 años que acre-
dite ocho años de actividad profesional en el sector privado, o como cargo electivo 
local, o como juez lego. Se trata de un concurso ideado para permitir que la magis-
tratura pueda beneficiarse de experiencias normalmente ajenas a la misma. Por esta 
vía, ingresaron en la ENM en la promoción de 2010 un total de 5 candidatos 37, lo que 
representa un 3,9 por 100 38.

Hasta aquí los concursos, que se celebran con periodicidad anual y son ges-
tionados por la ENM, pero la fijación del número de plazas convocadas y el nom-
bramiento de las comisiones examinadoras (una para el concurso externo y otra 
para los otros dos concursos) corresponde al Ministro de Justicia. Cada una de 
las comisiones está formada por: un magistrado de la Corte de Casación, que la 
preside, un consejero de Estado, como vicepresidente, un profesor universitario de 
derecho, cuatro magistrados de la jurisdicción ordinaria, un abogado, un psicólogo, 
una persona experta en materia de selección y una persona elegida en virtud de su 
capacidad y competencia de una profesión distinta a las anteriores.

1.2  Reclutamiento lateral

Al margen de los concursos, existe, como se indicó, una cuarta vía de acceso a 
la magistratura: el reclutamiento directo sin concurso (recrutés sur titres). Se trata del 
conocido «reclutamiento lateral», vestigio de la vieja facultad de libre nombramiento 

33   En la promoción de 2008, de un total de 207 auditores de justicia, ingresaron por esta vía 139, 
esto es un 67,15 por 100. Fuente: Escuela Nacional de la Magistratura francesa.

34   Los 20 auditores poseían un diploma de estudios superiores.
35   En la promoción de 2008, los auditores que accedieron a través de este concurso representaron 

un 6,76 por 100 del total (14 candidatos). Fuente: Escuela Nacional de la Magistratura francesa.
36   La conversación con la comisión examinadora permite apreciar la “inteligencia” que el candidato 

tiene de sus anteriores actividades y su “apertura de espíritu”.
37   De esos 7 auditores: 3 poseían una maîtrise en derecho privado, 2 eran licenciados en derecho 

y uno estaba en posesión de un Master de administración.
38   En la promoción de 2008 un total de 7 candidatos, lo que representa un 3,38 por 100. Fuente: 

Escuela Nacional de la Magistratura francesa.
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gubernamental, que sobrevivió a las reformas de 1908 y de 1958. Son admisibles por 
esta vía quienes tengan una maîtrise o diploma equivalente y acrediten una actividad 
profesional que les haga idóneos para las funciones de magistrado. La duración 
mínima de dicha actividad profesional previa es de siete años para acceder al nivel 
inferior de la magistratura, y de diecisiete años para acceder a los niveles superiores 
de la misma. El nombramiento corresponde al Ministro de Justicia previo dictamen 
favorable de una Comisión de Evaluación, presidida por el Primer Presidente de 
la Corte de Casación y formada mayoritariamente por magistrados. Quienes son 
nombrados por esta vía no deben pasar el período de formación inicial en la ENM, 
si bien pueden ser sometidos a un período de prueba de seis meses. Ni que decir 
tiene que esta vía de acceso a la magistratura pretende aprovechar a personas con 
experiencia en otras profesiones jurídicas. Es digno de destacar, sin embargo, que 
ni siquiera en este supuesto es preciso poseer estudios universitarios de derecho: 
se entiende que la formación requerida no la da la universidad sino el ejercicio de 
una profesión jurídica. En la promoción de 2008 los auditores reclutados por esta vía 
representaron un total de 17,3 por 100 (esto es, 22 candidatos 39) 40.

Constatar, por último, el importante aumento de los auditores de justicia con una 
experiencia profesional anterior (segundo y tercer concurso más el reclutamiento 
directo sin concurso) en la promoción de 2008. De hecho, representaron la tercera 
parte de los efectivos de la promoción mientras que en el 2007 estos auditores 
representaban tan solo una cuarta parte de la promoción 41.

La proporción de mujeres en las últimas promociones se mantiene muy alta (un 
75,85 por 100, en 2008, y un 76,38 por 100, en 2010). Siendo aún superior en el 
primer tipo de concurso (un 84,17 por 100, en 2008 y un 83,75 por 100, en 2010). Y 
la media de edad, en la promoción 2008 era de 27,42 años y en la de 2010 de 29 
años 42. Como señala la propia ENM, el perfil del auditor de justicia-tipo de la pro-
moción de 2008 es similar al de las promociones precedentes, esto es, una joven 
mujer de 24 años, titular de un diploma del tercer ciclo de estudios universitarios que 
ha preparado el concurso en el Instituto de Estudios Judiciales de la Universidad de 
París II 43.

1.3  Formación: inicial y continua

La duración de la Formación inicial es de 31 meses, período en el cual el auditor 
de justicia 44 alterna una formación teórico-práctica en la sede de Burdeos de la ENM 
con estancias en despachos de abogados (durante seis meses) y en la jurisdicción 45 
con la finalidad de conocer en profundidad las diferentes funciones (juez de instruc-
ción, juez penal, fiscal, etc.) que le serán propuestas al término de su formación, 

39   Las profesiones de estos auditores de justicia son variadas aunque preferentemente jurídicas. 
A destacar, un capitán de la gendarmería, 2 directores de los servicios penitenciarios, un agregado del 
Ministerio de Defensa, 9 abogados y 1 juez de proximidad.

40   Fuente: Escuela Nacional de la Magistratura francesa.
41   Fuente: Escuela Nacional de la Magistratura francesa.
42   Fuente: Escuela Nacional de la Magistratura francesa.
43   Tras la Ley Orgánica de 10 de noviembre de 2010, el límite de edad de los jueces está fijado 

en setenta y siete años (antes en sesenta y cinco años). En el caso de los magistrados que ejerzan las 
funciones de primer presidente y de fiscal general del Tribunal de Casación el límite de edad está fijado 
en los sesenta y ocho años.

44   A título anecdótico señalar que en un país de tradición laica como Francia el auditor de justicia 
está obligado (al igual que todos los magistrados) a prestar juramento en los siguientes términos: “Je 
jure de garder religieusement le secret professionnel et de me conduire en tout comme un digne et loyal 
auditeur de justice” (art. 20 Ley Orgánica sobre el Estatuto de la Magistratura).

45   Complementada con estancias semanales en instituciones penitenciarias, policía, secretaria de 
tribunales y con los jefes de jurisdicción. Durante la estancia en los tribunales, cada auditor de justicia 
es acogido por un magistrado del tribunal de instancia o de gran instancia (maître de stages).
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después del examen de clasificación. Durante esta fase el auditor de justicia percibe 
una remuneración 46.

Desde el año 2007, para los magistrados franceses la formación continua es 
obligatoria. En concreto, han de realizar cinco días de formación por año. Siendo 
anotadas las actividades formativas en las que participan en el expediente personal 
de cada uno de ellos a los efectos de controlar el cumplimiento de dicha obligación.

La formación continua a nivel nacional se complementa con una formación conti-
nua descentralizada, en cada cour d’appel, gestionada por un magistrado delegado 
de la formación 47.

Sobre la base del antiguo Centro Nacional de Estudios Judiciales, creado por 
la Ordenanza núm. 58-1270 de 22 de diciembre de 1958 que recoge la Ley Orgá-
nica relativa al Estatuto de la Magistratura, se estableció la Escuela Nacional de la 
Magistratura en 1970 (Ley núm. 70-642, de 17 de julio de 1970). Es un estableci-
miento público administrativo bajo la tutela del Ministro de Justicia, cuyo director es 
nombrado por el Presidente de la República. Tiene como funciones: la selección, la 
formación inicial y continua de los magistrados así como la formación de los jueces 
de proximidad y de todos aquellos que están llamados a ejercer funciones juris-
diccionales de un modo temporal (delegados del fiscal, asesores de los jueces de 
menores, jueces consulares, etc.). Tiene sus sedes en Burdeos (la formación inicial) 
y en París (la formación continua y el departamento de relaciones internacionales). El 
presupuesto de la ENM para el año 2008 ascendió a 45.270.000 €.

2.- PROMOCIÓN PROFESIONAL Y ESPECIALIZACIÓN

2.1  Categorías y escalafón

Según el art. 1 LOEM, la magistratura francesa está formada por: 1) tanto los 
jueces (magistrats du siège) como los fiscales (magistrats du parquet) del Tribunal 
de Casación, de los tribunales de apelación y de los tribunales de primera instancia 
así como los magistrados encuadrados en la administración central del Ministerio 
de Justicia; 2) los llamados jueces y fiscales volantes 48, que son los destinados res-
pectivamente junto al primer presidente y al fiscal general de un tribunal de apela-
ción, pudiendo ejercer las funciones del grado al cual pertenecen en el tribunal de 
apelación del cual dependen y en el conjunto de los tribunales de primera instancia 
del distrito de ese tribunal; y 3) los jueces y fiscales en período de formación inicial 
(auditeurs de justice).

Asimismo, la magistratura francesa es un cuerpo jerarquizado que comprende 
dos grados. El acceso del segundo al primer grado está subordinado a la inscripción 
en un escalafón (tableau d’avancement). Dentro de cada grado están establecidos 
unos escalones de antigüedad. Indicar, por otra parte, que el grado no está sepa-
rado de la función y que las funciones ejercidas por los magistrados de cada grado 
son definidas por un decreto del Consejo de Estado.

Están fuera de la jerarquía: 1) los magistrados del Tribunal de Casación, excepto 
los magistrados y los abogados référendaires 49; 2) los primeros presidentes de los 

46   1.424,53 € netos mensuales en 2005.
47   Nombrado a propuesta del presidente y del fiscal jefe de cada cour d’appel, con competencias 

tanto en la formación inicial (interlocutor de la ENM y los auditores de justicia y maîtres de stages) como 
en la continua descentralizada.

48   De cuyo modelo se crea en España la figura del juez de adscripción territorial por la reforma 
de la Ley Orgánica 6/1985, 1 de julio, del Poder Judicial, operada por la Ley Orgánica 1/2009, de 3 de 
noviembre, cuyo régimen jurídico se establece en el artículo 347 bis y en la Instrucción 1/2010 aprobada 
por Acuerdo de 27 de julio de 2010 de la Comisión Permanente, funciones de Pleno del CGPJ.

49 �������������������������������������������������������������������������������������������  Los abogados y magistrados référendaires tienen las mismas funciones que los abogados gen-
erales y los magistrados (conseillers) del Tribunal de Casación pero son seleccionados más jóvenes (con 
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tribunales de apelación y los fiscales generales de los citados tribunales; 3) los pre-
sidentes de sala de los tribunales de apelación y los abogados generales de los 
citados tribunales; 4) el presidente, los primeros vice-presidentes y el primer vice-
presidente encargado de la instrucción del tribunal de gran instancia de París así 
como el fiscal de la República y los fiscales de la República adjuntos de este tribunal; 
y 5) los presidentes de los tribunales de gran instancia de grandes ciudades señala-
das por ley y los fiscales de la República de los citados tribunales.

Relaciones entre la carrera judicial y fiscal
Como reiteradamente señalamos, los jueces (a excepción de los jueces adminis-

trativos) y fiscales franceses forman parte de un único cuerpo: la magistratura. Sin 
embargo, su respectivo estatuto presenta diferencias importantes 50 lo que no impide 
pasar de las funciones de juez a las de fiscal —y viceversa— a lo largo de su carrera 
profesional 51.

Señalar, no obstante, que si bien los jueces son independientes en el ejercicio de 
su función jurisdiccional están sometidos —al igual que los fiscales— a la autoridad 
jerárquica del presidente o del fiscal en sus tribunales, del primer presidente y del 
fiscal general en el Tribunal de apelación y en la Corte de Casación.

2.2  Ascensos y promoción de categorías 

Los jueces son inamovibles (art. 64 Constitución). De acuerdo con este principio, 
los jueces están protegidos contra las acciones políticas que pretendan su destitu-
ción. En consecuencia, ningún juez puede ser trasladado a un nuevo destino aun 
cuando suponga un ascenso o promoción de categoría sin su consentimiento (art. 
4 LOEM) y sólo pueden ser removidos de su puesto tras un proceso disciplinario o 
de jubilación por incapacidad. No obstante, los jueces que no son nombrados por 
el CSM para una función determinada (como los jueces de instrucción, menores o 
de aplicación de penas, por ejemplo) dependen funcionalmente de los presidentes de 
los tribunales, lo que provoca en algunos casos actuaciones arbitrarias por parte 
de éstos.

En lo referente a la promoción de los jueces, cada dos años se evalúa su activi-
dad por el presidente de su respectivo tribunal. Por el contrario, éstos y los magistra-
dos del Tribunal de Casación no son evaluados. Esta evaluación puede ser recurrida 
en apelación por el propio juez ante el Consejo de Estado.

Dentro de ese cuerpo jerarquizado que es la magistratura francesa (formada por 
dos grados y los fuera de jerarquía), el acceso del segundo al primer grado, tras —al 
menos— siete años de antigüedad en la magistratura, está subordinado a la inscrip-
ción en un escalafón (tableau d’avancement) por un comité de independiente (comi-
sión d’avancement) 52 compuesto 53 por el Primer Presidente del Tribunal de Casación, 
que lo preside, el Fiscal General del Tribunal de Casación, el inspector general de los 
Servicios Judiciales, dos magistrados fuera de jerarquía, dos primeros presidentes, 

una edad máxima de 47 años) y por un periodo máximo de diez años. Los magistrados rérérendaires no 
participan más que en las deliberaciones de las resoluciones cuya propuesta han elaborado.

50   Así, a diferencia de los fiscales, que están situados bajo la dirección y el control de sus jefes 
jerárquicos y bajo la autoridad del Ministro de Justicia (Garde des sceaux) —si bien en la audiencia tie-
nen libertad de expresión (art. 5 LOEM)—, los jueces son inamovibles.

51   Señala el art. 1 de la LOEM: “Todo magistrado tiene vocación a ser nombrado, a lo largo de su 
carrera profesional, como juez o fiscal”.

52   Salvo excepciones, la inscripción en el escalafón para promocionar al primer grado es automática 
tras siete años de antigüedad en la carrera profesional. No obstante, la promoción depende, como la 
mayoría de los nombramientos, de una propuesta del Ministerio de Justicia.

53   La composición de este comité de promociones fue redefinida en el año 1992 para establecer 
una estructura más equilibrada, en la que estuvieran presentes funcionarios del Ministerio de Justicia, 
representantes de las altas instancias judiciales y magistrados elegidos por los propios jueces.
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dos fiscales generales y diez magistrados elegidos por sus pares (7 del primer grado 
y 3 del segundo) por tres años.

Este comité de promociones, de conformidad con lo establecido en un Decreto 
de 7 de enero de 1993, ejerce sus competencias en aplicación de los criterios que 
ordenan la carrera judicial y evalúa a los magistrados, adjudicándoles su grado 
correspondiente, lo que les permitirá concursar a las distintas plazas. Entre sus 
cometidos figura elaborar anualmente el escalafón (tableau d’avancement) y las listas 
de aptitudes a las diversas funciones.

En teoría, los méritos son apreciados —junto con la antigüedad— en función del 
expediente del magistrado, en el cual se encuentra principalmente su evaluación. En 
la práctica, el destino en un concreto puesto depende de una propuesta del Ministe-
rio de Justicia y del preceptivo informe del CSM, informe que tan solo es vinculante 
en el caso de los jueces.

La propuesta de nombramiento del Ministerio de Justicia debe anunciarse a 
todos los magistrados y a las asociaciones judiciales, y comprende la lista de candi-
datos a los diferentes puestos, su antigüedad en el puesto que actualmente ocupan, 
y los nombres de los candidatos seleccionados. Esta publicidad general atenúa en 
parte el riesgo de arbitrariedad en la decisión ministerial 54. La transparencia per-
mite igualmente a los candidatos no retenidos de poner en conocimiento del CSM 
sus observaciones sobre la propuesta de nombramiento. El CSM examina siempre 
atentamente estas observaciones y las tiene en cuenta a la hora de formular sus 
propuestas y opiniones.

2.3  Nombramientos 

2.3.1  Nombramientos discrecionales
Tal y como indicamos en su momento, una de las competencias de mayor relieve 

del CSM es en materia de nombramientos. Respecto a los magistrados carrera del 
Tribunal de Casación, primeros presidentes de Tribunales de Apelación y presidentes 
de Tribunales de Gran Instancia, todo el procedimiento, es competencia exclusiva 
del CSM. Sobre los demás jueces, el CSM debe dar su opinión conforme (es decir, 
puede rechazar un nombramiento pero sin poderlo sustituir por otro) a las propues-
tas formuladas por el Ministro de Justicia. Los decretos de nombramiento se some-
ten al Presidente de la República, quien no puede nombrar a otros candidatos.

El mandato de Presidente (así como de Fiscal General) del Tribunal de Apelación 
y Presidentes (y de Fiscal de la República) de Tribunales de Gran Instancia es de 
siete años 55.

Como formas de ingreso lateral a la magistratura francesa, el art. 21 LOEM, 
en la redacción dada por la Ley de 5 marzo de 2007, establece dos concursos de 
acceso a magistrados del segundo y del primer grado 56. Pueden ser nombrados 

54   En claro contraste —como veremos a continuación— con el nombramiento de magistrados de 
carrera del Tribunal de Casación, de los primeros presidentes del Tribunal de Apelación y de los presi-
dentes de los Tribunales de Gran Instancia donde al no ser objeto de publicidad falta transparencia, si 
bien se trata de una competencia exclusiva del CSM.

55   Nadie puede ejercer más de siete años la función de presidente o fiscal de la República de un 
mismo tribunal de gran instancia o de primera instancia o de un mismo tribunal superior de apelación. Al 
término de ese periodo, si no le ha sido atribuida otra función, el magistrado queda relevado por decreto 
del Presidente de la República y ejerce en el tribunal de apelación o en el de gran instancia las funciones 
para las cuales fue inicialmente nombrado (art. 28, aptdo. 2º, LOEM).

56 ���������������������������������������������������������������������������������������������                 Básicamente, sus requisitos se resumen del siguiente modo: a) para los candidatos a las fun-
ciones del segundo grado: ser mayores de 35 años y justificar al menos 10 años de actividad profesional 
en el dominio jurídico, administrativo, económico o social, que les habilite para ejercer las funciones 
judiciales; y b) para los candidatos a las funciones del primer grado: ser mayores de 50 años y justificar 
al menos 15 años de actividad profesional en el dominio jurídico, administrativo, económico o social, que 
les habilite para ejercer las funciones judiciales. En ambos casos, los candidatos admitidos siguen una 
formación en la ENM previa a su incorporación en la magistratura.
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directamente magistrados del segundo grado: las personas mayores de 35 años 
que, al menos durante 7 años, hayan ejercido de modo efectivo como secretarios 
jefes de tribunales y los funcionarios del grupo A del Ministerio de Justicia con al 
menos 7 años de servicios efectivos. En ambos casos, con el límite de una quinta 
parte del total de reclutados del año anterior y con una formación a prueba en la 
ENM y la opinión de la comisión de de promoción previos a su nombramiento (art. 
22 LOEM). Y pueden ser nombrados directamente magistrados del primer grado, 
las personas con al menos 17 años de ejercicio profesional que les habilite para 
ejercer las funciones judiciales. Con el límite de una decimoquinta parte del total 
de nombrados del año anterior para este grado y con una formación a prueba en 
la ENM y la opinión de la comisión de de promoción previos a su nombramiento 
(art. 23 LOEM).

Directamente magistrados (conseillers o avocats généraux) del Tribunal de Casa-
ción, pueden ser nombrados en servicio extraordinario, con carácter temporal (por 
una duración de ocho años), las personas con al menos 25 años de actividad profe-
sional (notarios, profesores de universidad, etc.).

Junto a éstos, también con carácter temporal —esto es, durante siete años no 
renovables—, pueden ser nombrados magistrados para ejercer como juez de instan-
cia o de asesor en los órganos colegiados de los tribunales de gran instancia, las 
personas con menos de 65 años con una especial competencia y cualificación, entre 
miembros o antiguos miembros de profesiones liberales jurídicas.

Una figura novedosa en el sistema judicial francés que se ha tratado de importar 
a nuestro sistema es el juez de proximidad. Establece el art. 41, aptdo. 17, LOEM 
que pueden ser nombrados jueces de proximidad, para ejercer una parte limitada de 
las funciones de los jueces de primera instancia, si cumplen las condiciones previs-
tas en el art. 16 números 2.º a 5.º LOEM 57: 1.º Los antiguos magistrados del orden 
judicial y del orden administrativo; 2.º Las personas, mayores de 35 años, con com-
petencia y experiencia para ejercer estas funciones, con al menos cuatro años de 
ejercicio profesional en el ámbito jurídico; 3.º Conciliadores de justicia con al menos 
cinco años de práctica profesional; y 4.º antiguos funcionarios de los servicios judi-
ciales de las categorías A y B que por su experiencia estén capacitados para ejercer 
las funciones judiciales.

Los jueces de proximidad son nombrados por una duración de siete años no 
renovable, en las formas previstas para los jueces y están sometidos al Estatuto de 
la Magistratura. Ejercen sus funciones a tiempo parcial y perciben una indemnización 
en concepto de remuneración.

Es el juez del tribunal de gran instancia encargado de la administración del tribu-
nal de instancia quien organiza la actividad y los servicios de la jurisdicción de proxi-
midad. Una ordenanza fija el reparto de los jueces de proximidad en los diferentes 
servicios de la jurisdicción.

La creación de esta jurisdicción de proximidad ha sido un fracaso, por ello existe 
un proyecto de ley de 3 de marzo de 2010 que prevé su supresión. No obstante, los 
jueces de proximidad reclutados serían mantenidos en algunas de sus funciones.

2.3.2  Nombramientos reglados 
El Presidente de la República nombra los funcionarios en prácticas (auditeurs de 

justice) a los puestos de segundo grado de la jerarquía judicial sobre las propuestas 
del ministro de Justicia. Aquéllos, según el orden que ocupen en la clasificación 
elaborada al término de su formación inicial, eligen el puesto al que desean ser nom-
brados, de aquellos que les son ofertados. En vista de sus preferencias, el ministro 

57   Esto es, ser de nacionalidad francesa, disfrutar de sus derechos ciudadanos y tener buena mora-
lidad, así como cumplir las condiciones de aptitud física necesarias para el ejercicio de sus funciones 
y estar reconocido indemne o definitivamente curado de toda enfermedad que dé lugar a una baja de 
larga duración.
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de Justicia solicita la opinión de la sección de jueces del CSM. Para el caso de un 
informe desfavorable de nombramiento del funcionario a un puesto de juez, se for-
mula una nueva propuesta de nombramiento tras consultar al interesado y sometida 
a informe de la sección competente del CSM. En caso de informe desfavorable para 
su nombramiento como fiscal, el Ministerio de Justicia puede no tomarlo en cuenta 
o hacer una nueva propuesta tras consultar al interesado y someterlo a informe de 
la sección competente del CSM. Si el funcionario rechaza la nueva propuesta se 
considerará que renuncia a su nombramiento (art. 26 LOEM).

Cada año, las listas de magistrados presentados, en función del mérito, sobre 
una inscripción en el escalafón (tableau d’avancement) son dirigidas al Ministro de 
Justicia por las autoridades encargadas de su elaboración. Estas listas son notifi-
cadas a esos magistrados. Aquellos no incluidos en las mismas pueden dirigir al 
ministro de Justicia, por la vía jerárquica, una solicitud de inscripción (art. 27).

La propuesta de nombramiento a una función de primer o de segundo grado y 
la lista de los candidatos a esta función son comunicadas por los puestos de juez 
o de fiscal a la sección competente del CSM. Esta propuesta de nombramiento 
está dirigida a los jefes del Tribunal de Casación y a los jefes de los tribunales de 
apelación, al inspector general de los servicios judiciales así como a los directores y 
jefes de servicio de la administración central del Ministerio de Justicia que aseguran 
la difusión entre los magistrados en activo en su jurisdicción, en su circunscripción 
judicial o en sus servicios. Este documento está dirigido a las asociaciones judiciales 
y, a petición suya, a los magistrados en comisión de servicios o servicios especiales. 
Cualquier observación de un candidato sobre una propuesta de nombramiento será 
dirigida al Ministro de Justicia y al CSM.

Los decretos de nombramiento de presidente de un tribunal de gran instancia o 
de un tribunal de primera instancia o de un conseiller référendaire 58 del Tribunal de 
Casación son acordados por el Presidente de la República a propuesta de la sec-
ción de jueces del CSM. Mientras que los decretos sobre la promoción de grado 
o nombramiento para las funciones de magistrado diferentes a las anteriores son 
acordados por el Presidente de la República a propuesta del ministro de Justicia 
con el informe favorable de la sección competente del CSM en lo que se refiere 
a los jueces y con informe de la sección competente del CSM en lo referido a los 
fiscales.

2.4  Provisión de destinos y tiempo mínimo de permanencia

Dentro de un tribunal, las funciones de juez de instrucción, de juez de aplicación 
de penas, de juez de familia y de juez de menores son limitadas a una duración de 
diez años. A su término, el magistrado debe cambiar de jurisdicción o ejercer otras 
funciones.

Por otra parte, en este apartado hemos de hacer mención a los llamados 
magistrados volantes. Estos son los jueces y fiscales destinados respectivamente 
junto al primer presidente y al fiscal general de un tribunal de apelación, pudiendo 
ejercer las funciones del grado al cual pertenecen en el tribunal de apelación del 
cual dependen y en el conjunto de los tribunales de primera instancia del distrito 
de ese tribunal 59.

58   Como señalábamos en la nota 48, los conseillers référendaires son unos magistrados del primer 
grado que ejercen temporalmente (máximo de diez años) funciones judiciales en el Tribunal de Casación, 
dictando sentencias y demás resoluciones al igual que los conseillers —diferencia esencial con los mag-
istrados del Gabinete Técnico de nuestro Tribunal Supremo— (art. 28 LOEM).

59   El número de magistrados volantes no puede exceder —por cada tribunal de apelación— de 
quince (art. 3 LOEM).
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Estos magistrados son llamados a remplazar temporalmente a los magistrados 
de su grado de los tribunales de primera instancia y del tribunal de apelación que se 
encuentren impedidos para ejercer sus funciones al estar de baja por enfermedad, 
larga enfermedad, maternidad o adopción o del hecho de participar en actividades 
de formación, o disfrutar de su permiso de vacaciones anual.

Pueden, igualmente, estar temporalmente destinados a ejercer en su jurisdic-
ción, por un plazo que no es renovable y que no puede exceder de ocho meses, 
las funciones correspondientes a una plaza vacante de su grado. Y pueden, en 
fin, por un plazo no renovable y que no puede exceder de ocho meses, estar 
temporalmente destinados en un tribunal de primera instancia así como al tribunal 
de apelación para los magistrados de primer grado, para reforzar los efectivos de 
una jurisdicción con el fin de asegurar la tramitación de los procedimientos en un 
plazo razonable.

2.5  Evaluación profesional de la actividad del juez

Como hemos indicado anteriormente, la actividad profesional de cada juez o fis-
cal es objeto de una evaluación cada dos años. Y se efectúa una evaluación en caso 
de promoción profesional. Esta evaluación está precedida de una entrevista con el 
jefe de la jurisdicción donde el magistrado está destinado o con el jefe del servicio 
en el cual ejerce sus funciones 60. La evaluación consiste en una nota escrita por la 
cual la autoridad jerárquica describe las actividades del magistrado, con una apre-
ciación general del mismo, enuncia las funciones para las cuales es apto y define, si 
fuera el caso, sus necesidades formativas 61. Junto a esta evaluación literal hay una 
evaluación analítica que consiste en calificar las aptitudes del magistrado, en cada 
uno de los 28 apartados de un modelo de formulario, en excepcionales, excelentes, 
muy buenas, buenas o insuficientes. Dicha evaluación se comunica íntegramente 
al magistrado evaluado. El magistrado que contesta la evaluación de su actividad 
profesional puede recurrir al comité de promociones. Este, después de haber reca-
bado las observaciones del magistrado y las de la autoridad que ha efectuado la 
evaluación, emite un informe motivado a unir al dossier del magistrado evaluado (art. 
12 LOEM).

Esta evaluación está indisociablemente unida a la promoción de los magistrados 
y a la gestión de su carrera profesional. Constituye igualmente el elemento principal 
del que dispone el CSM para valorar la aptitud de los magistrados a la hora de asig-
narles los puestos, en los concursos de traslado 62.

Existen numerosas críticas a este sofisticado sistema. En efecto, la evaluación 
queda en manos de las autoridades jerárquicas y es, en el mejor de los casos, una 
formalidad administrativa. Estas autoridades pueden arreglar cuentas con aque-
llos magistrados demasiado independientes. Por el contrario, en esta evaluación 
se echa en falta cualquier referencia a la noción de calidad del servicio público 
prestado.

60   Tratándose de jueces de proximidad, la evaluación está precedida de una entrevista con el juez 
del tribunal de gran instancia encargado de la administración del servicio del tribunal de instancia en el 
partido judicial en el cual está situada la jurisdicción de proximidad.

61   No puede contener el dossier de cada magistrado referencias a sus opiniones o actividades 
políticas, sindicales, religiosas o filosóficas ni contener información de su vida privada (art. 12 LOEM). 

62   Esta evaluación no está exenta de críticas al depender fundamentalmente de una decisión de la 
jerarquía judicial. En el mejor de los casos, se trata de una formalidad administrativa. Puede, por ello, 
constituir un ataque a la independencia de los magistrados.
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3.  SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

Todo magistrado está situado en alguna de las siguientes situaciones (art. 67 
LOEM): 1.º En activo, es decir en una jurisdicción; 2.º En servicio adscrito (“détaché”), 
para ejercer una función diferente de la de magistrado (como profesor de la Escuela 
Nacional de la Magistratura o director general de la Administración central) 63; 3.º En 
disponibilidad, en este caso el magistrado cesa de ser pagado por la administración. 
En principio, este periodo no puede exceder de cinco años por razones personales. 
Puede, no obstante, superar dicho límite temporal si el magistrado ejerce un man-
dato electivo 64; 4.º “Bajo las banderas”. Hay que precisar que en Francia no existe 
jurisdicción militar. El Tribunal de las Fuerzas Armadas de París está compuesto, a 
título permanente, por un fiscal de la República y un juez de instrucción adscritos 
al Ministerio de Defensa. Unos jueces del distrito del Tribunal de Apelación de París 
están destinados ad hoc para un caso concreto (un presidente y dos asesores para 
los delitos menos graves o un presidente y seis asesores para los delitos graves). 
Las apelaciones contra las sentencias de este tribunal son resueltas por el Tribunal 
de Apelación de París; y 5.º De permiso parental.

4.  PERMISOS Y LICENCIAS

4.1. Deber de residencia. Los jueces y fiscales están obligados a residir en el 
lugar de la jurisdicción a la cual pertenecen o dependen. Excepcionalmente, a 
título individual y con carácter provisional, puede acordarse la derogación de este 
deber con la opinión favorable de los jefes del tribunal por el Ministro de Justicia 
(art. 13).

4.2. Conciliación de la vida familiar y profesional. Los cónyuges y parientes, 
hasta el tercer grado, no pueden salvo dispensa ser miembros de un mismo tri-
bunal. Ahora bien, no cabe dispensa cuando la jurisdicción no comprende más 
que una sala en la que uno de los cónyuges o parientes antes mencionados es el 
presidente del tribunal o el jefe de la fiscalía (art. L111-10 del Código de la Organi-
zación Judicial).

4.3. Mecanismos de sustitución. En caso de ausencia o de impedimento de uno 
o varios magistrados o cuando el refuerzo temporal e inmediato de la jurisdicción 
de primer grado resulta indispensable para asegurar la tramitación de los asuntos 
en un plazo razonable, el primer presidente de un Tribunal de Apelación puede, 
mediante orden 65, delegar a los presidentes de las salas y a los magistrados del 
tribunal de apelación, de los tribunales de instancia y de gran instancia 66 para ejer-
cer funciones jurisdiccionales en los órganos judiciales de la circunscripción del 
tribunal de apelación afín de asegurar el servicio.

63   Los magistrados destacados en el Ministerio de Justicia, no están adscritos. Se benefician de 
un estatuto específico después del informe del CSM y pueden solicitar su reingreso en la jurisdicción, 
como juez o fiscal.

64 �����������������������������������������������������������������������������������������������  La disponibilidad no debe confundirse con la puesta a disposición, en este último caso el mag-
istrado conserva el salario. La puesta a disposición facilita la posibilidad para un magistrado de trabajar 
en un gabinete ministerial.

65   La orden de delegación debe precisar el motivo y la duración de la misma así como la naturaleza 
de las funciones que serán ejercidas por el magistrado delegado (art. L121-4 del Código de Organización 
Judicial).

66 �������������������������������������������������������������������������������������������  Un magistrado no puede ser delegado más de cinco veces en un mismo año judicial y sus del-
egaciones no pueden exceder de una duración total de tres meses.
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5.  INCOMPATIBILIDADES

La ley contiene reglas detalladas sobre los posibles conflictos de intereses en 
que puedan incurrir los jueces. A tal efecto, se establece como regla general que 
el ejercicio de las funciones de juez o fiscal es incompatible con el ejercicio de fun-
ciones públicas y de cualquier otra actividad profesional o asalariada. Se pueden 
acordar excepciones a título individual a esta regla, por decisión de los jefes de 
tribunal, para ejercer funciones o realizar actividades (docentes, por ejemplo) que no 
atenten a la dignidad del cargo de magistrado y a su independencia, con excepción 
de las actividades de arbitraje. Los jueces y fiscales pueden, sin previa autorización, 
realizar trabajos científicos, literarios o artísticos (art. 8 LOEM).

5.1.  Actividades públicas (participación en vida política y sindical)

El ejercicio de las funciones de juez o fiscal es incompatible con el cargo de 
parlamentario en la Asamblea Nacional, el Senado, el Parlamento europeo, el Con-
sejo Económico y Social, consejero regional o concejal (art. 9). Esto significa que 
pueden ser candidatos, y que están en situación de «disponibilidad» durante su 
mandato.

Los magistrados franceses tienen el deber irrenunciable de abstenerse de par-
ticipar en cualquier actividad política incompatible con la reserva y objetividad que 
le imponen sus funciones. Tampoco pueden demostrar ningún tipo de hostilidad a 
la forma de gobierno de la República, lo mismo que toda demostración de carácter 
político incompatible con la reserva que les imponen sus funciones 67. La ley también 
contiene una prohibición general contra cualquier conducta que pudiera conside-
rarse contraria al honor y probidad requeridos de los magistrados, o que pudiera 
verse como un descrédito para la magistratura.

Por otra parte, está igualmente prohibida toda acción concertada destinada a 
parar u obstaculizar el funcionamiento de las jurisdicciones. Así como los conserva-
dores defienden un sentido extenso de la ley que prohíbe las acciones que puedan 
parar el funcionamiento de las jurisdicciones, los progresistas recuerdan que el dere-
cho de huelga es un derecho constitucional que se puede ejercer dentro del marco 
de la ley. Es decir que una ley podría definir un deber de “servicio mínimo” de la 
justicia. Sin ley especial, el Sindicato de la Magistratura (SM) se otorgó el derecho a 
la huelga en los años 70. En realidad, el deber de “servicio mínimo” fue siempre res-
petado y ningún magistrado ha sido sancionado por su participación en una huelga. 
Pero en muchos casos la jerarquía, considerando que la huelga de magistrados no 
es posible, no les declara huelguistas por lo que les son pagados los salarios a pesar 
de la jornada de huelga.

A diferencia de España, se reconoce la libertad sindical a los magistrados fran-
ceses. En cuanto al porcentaje de sindicación en la magistratura tan solo una 
tercera parte pertenece a una asociación sindical 68. En las últimas elecciones al 

67   Pero los magistrados tienen una obligación de reserva, que ha sido definida por el CSM en 
el famoso caso Apap en 1987. Un fiscal criticó en una audiencia solemne el exceso de la política del 
gobierno contra los toxicómanos. Por tal motivo fue encausado por el Ministro de Justicia al faltar a su 
obligación de reserva así como por la falta de subordinación jerárquica. El CSM dijo que la obligación 
de reserva no podía imponer el silencio o una conducta conformista a los magistrados pero debe con-
ciliarse con el derecho particular a la independencia. En un dictamen de 1998, el CSM dijo que los 
magistrados tenían, como cada ciudadano, la libertad de expresión reconocida por la Constitución y 
el Convenio europeo de los Derechos Humanos; por ello, un magistrado puede, en la prensa o en otro 
medio, personalmente  o en calidad de miembro de un sindicato o asociación, expresar su opinión sobre 
todos los temas, incluso sobre los que se refieren a la justicia; pero esta libertad tiene límites: debe ejer-
cerse sin perjuicio de la dignidad, de la autoridad o de la imparcialidad del magistrado.

68   Actualmente existen tres sindicatos: la Unión Sindical de Magistrados (USM), con un 60 por 100 
de afiliados, el Sindicato de la Magistratura (SM), con un 30 por 100, y finalmente Fuerza Obrera (FO), 
con un 10 por 100.
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CSM (noviembre de 2010), la Unión Sindical de Magistrados obtuvo el 62’2 por 
100 de los votos, el Sindicato de la Magistratura el 31’8 por 100 y Fuerza Obrera 
el 5’8 por 100. 

5.2. Actividades privadas

Los magistrados así como los antiguos magistrados no pueden ejercer la pro-
fesión de abogado, avoué 69, notario, huissier de justice 70, secretario de tribunal de 
comercio, administrador judicial en la circunscripción de una jurisdicción donde 
hayan ejercido sus funciones en los últimos cinco años. Esta regla no es aplicable a 
los magistrados del Tribunal de Casación.

6.  RETRIBUCIONES

La remuneración de los magistrados comprende el salario base, una indemni-
zación de función y diversas primas e indemnizaciones sometidas a condiciones 71.

El salario base de un magistrado depende de su grado y de su escalón 72. En 
2010, el salario total percibido por los magistrados, con exclusión de los puestos 
más elevados (los llamados “fuera de jerarquía”) iba de 2.633€ à 8.744€ mensuales, 
incluyendo una tasa media de primas. Los auditeurs de justice percibían un sala-
rio mensual de 1.387€. Todos los jueces perciben igualmente una indemnización 
por función calculada en porcentaje de su salario. Esta indemnización varía del 
34 al 39 por 100 según el puesto ocupado. Constituye pues una parte importante 
de la remuneración de los jueces. Esta indemnización es imponible y sometida a 
las contribuciones sociales. Los jueces perciben igualmente una prima individual 
modulable atribuida en función de su mérito que es igual de media al 9 por 100 
de su salario (con un máximo de 15 por 100). Y como todos los funcionarios, los 
jueces cuya residencia administrativa esté situada en ciertas zonas territoriales 
perciben una indemnización de residencia del 3 por 100 (esencialmente la región 
de Isla de Francia) o de un 1 por 100 (determinadas grandes ciudades) calculada 
sobre la base de su salario.

7.  RESPONSABILIDAD CON ESPECIAL REFERENCIA A LA DISCIPLINARIA

El tema de la responsabilidad ha sido en los últimos tiempos importante punto 
de fricción entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. En 2005, varias reso-
luciones judiciales concediendo la libertad condicional de algunos condenados, 

69   Figura, cuya desaparición ha sido anunciada, cuya actividad se limita a la postulación en los 
asuntos civiles ante el Tribunal de Apelación.

70   Es al igual que el avoué un oficial ministerial, que ejerce a título individual o en una sociedad 
una profesión liberal. Entre sus cometidos se encuentran: la notificación de los actos procesales y la 
ejecución de las resoluciones judiciales. 

71   A esta remuneración pueden ajustarse diversas primas e indemnizaciones: prima específica para 
los fiscales, los jueces de instrucción y los jueces de la libertad y de la detención, por un importe de 
736 € por mes como máximo, prima por trabajos suplementarios, prima especial a los magistrados 
delegados de la formación o directores de centros de prácticas, prima específica a los jueces instruc-
tores competentes en materia antiterrorista (alrededor de 750 € por mes), prima para los puestos poco 
demandados (Córcega, por ejemplo), y en fin nueva bonificación indiciaria, alrededor de 445 € por mes 
para los presidentes y fiscales jefes de los doce más grandes tribunales de Francia.

72   Un magistrado debuta en su carrera en el primer escalón del segundo grado. El segundo grado 
comporta cinco escalones, siendo preciso que el paso de un escalón a otro se efectúe por antigüedad. 
Por el contrario, el paso del segundo al primer grado se efectúa en base al mérito debiendo estar el 
magistrado inscrito sobre una lista de ascenso. El primer grado comporta ocho escalones, el paso de 
un escalón a otro se efectúa igualmente por antigüedad, salvo para el octavo escalón.
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seguidas de dramáticos casos de reincidencia, suscitaron el debate público 
sobre la responsabilidad de los jueces por las consecuencias de sus resolucio-
nes. Nicolás Sarkozy, a la sazón ministro del Interior, declaró que seria necesario 
que “los jueces pagaran por ello». Un año más tarde, hubo otro debate sobre el 
modo de actuar de los jueces de menores de Bobigny. El Prefecto de los subur-
bios de Paris redactó un informe relativo a la delincuencia en su departamento, 
en el que criticó el trabajo de los jueces de menores. Nuevamente, Sarkozy 
denunció el laxismo y la irresponsabilidad de estos jueces. En ese mismo año, el 
caso Outreau motivó que en la Asamblea Nacional se constituyera una comisión 
parlamentaria especial cuya misión era proponer reglas sobre la prevención de 
los fallos de la justicia. La intervención del juez de instrucción fue todo un acon-
tecimiento nacional. Las discusiones públicas de la comisión dieron lugar a un 
debate político y jurídico profundo sobre la justicia penal francesa. En el ámbito 
de la responsabilidad, la comisión parlamentaria hizo diversas propuestas, algu-
nas de ellas fueron incorporadas a la Ley de 5 de marzo de 2007 73.

7.1.  Principios fundamentales de la responsabilidad de los magistrados

En Francia, los jueces y fiscales tienen, en términos generales, el mismo régi-
men de responsabilidad. Si bien, tal y como hemos señalado, éstos tienen una 
dependencia jerárquica frente a la independencia de aquéllos.

7.1.1.  Responsabilidad en el ámbito penal.
En el ámbito penal, no hay ningún régimen especial para los magistrados. Se 

aplica el Código Penal y el principio de igualdad de todos los ciudadanos ante 
la ley. Además, se pueden castigar especialmente algunas infracciones, como 
corrupción o abuso de poder, si son cometidas por magistrados. Para garantizar 
la imparcialidad de la jurisdicción encargada de enjuiciar estos actos se aplican 
las reglas comunes que permiten remitir las actuaciones a otro tribunal.

7.1.2.  Responsabilidad en el ámbito civil
Responsabilidad sin culpa: la Ley garantiza la indemnización, a cargo del 

Estado, del perjuicio causado por la Administración de Justicia. Un régimen 
especial permite la indemnización por motivo de la prisión provisional: la persona 
que haya sido objeto de prisión provisional en el curso de un procedimiento que 
hubiera terminado en sentencia firme absolutoria, tiene derecho a una indemni-
zación íntegra —a cargo del Estado— del perjuicio moral y material que le haya 
causado dicha situación. La indemnización es acordada por el primer presidente 
del tribunal de apelación en la jurisdicción en la que se haya pronunciado la 
absolución. Esta decisión puede ser objeto de recurso ante una Comisión Nacio-
nal de Indemnización de prisiones provisionales 74. Asimismo, el art. 626 de la Ley 
Procesal Penal prevé la reparación de los perjuicios sufridos en caso de revisión 
de un juicio penal.

Responsabilidad por culpa: El Estado ha de indemnizar también en caso de 
funcionamiento defectuoso de la Administración de Justicia. No solamente con-
secuencia de la culpa de un juez sino también de la culpa de la policía judicial o 
del personal al servicio de la Administración de Justicia. Por ejemplo, la violación, 

73  http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000615568&dateTexte
74   En 2005, hubo 484 decisiones tomadas por los primeros presidentes. El 19 por 100 fueron objeto 

de recursos ante la Comisión Nacional. Sobre los casos examinados por ésta: la duración media de 
detención indemnizada era de 295 días (en el 27 por 100 de los casos, eran detenciones por infracciones 
sexuales). La indemnización media era de 6.800 € por perjuicios materiales y de 13.600 € por perjuicios 
morales. El total de las indemnizaciones por perjuicios sin culpa fue en 2005 de 400.000 €.
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por un tribunal nacional, del derecho de la Unión Europea puede acarrear la obli-
gación por el Estado de reparar el perjuicio causado. También existen algunos 
ejemplos de responsabilidad del Estado por la duración anormal de un procedi-
miento.

La jurisprudencia fue durante mucho tiempo restrictiva, exigiendo culpa grave 
o ignorancia de los deberes esenciales del juez. Pero ahora, el funcionamiento 
defectuoso se define como una deficiencia caracterizada por un hecho o una 
serie de hechos que traduce la ineptitud de los servicios públicos de la justicia 
para cumplir con su misión. Esta evolución de la jurisprudencia permite también 
una conformidad de la legislación francesa con las exigencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de Estrasburgo sobre la aplicación del Convenio Europeo 
para la salvaguarda de los Derechos Humanos, especialmente el derecho de 
acceso a la justicia y el derecho a una decisión en un plazo razonable.

En los años 2004 y 2005, hubo 23 condenas del Estado por culpa de la Admi-
nistración de Justicia, entre ellas cinco por culpa de un magistrado. Teóricamente 
es posible que el Estado repita contra los magistrados (acción de regreso). Los 
magistrados tienen en este ámbito el mismo estatuto que los funcionarios 75.

7.1.3.  Responsabilidad disciplinaria.
Se regula en la LOEM. La tipificación de las faltas disciplinaria no es muy 

precisa. No hay ninguna definición de faltas muy graves, graves y leves. El art. 6, 
ya citado anteriormente, contiene la fórmula del juramento prestado por todo 
magistrado, en el momento del nombramiento en su primer puesto: «Juro bien 
y escrupulosamente cumplir mis funciones, guardar religiosamente el secreto de 
las deliberaciones y de comportarme totalmente como magistrado digno y leal». 
Y el art. 43 señala que: «toda falta por un magistrado a los deberes de su estado, 
al honor, a la delicadeza o a la dignidad, constituye una falta disciplinaria. Esta 
falta será apreciada por un miembro del ministerio fiscal (...) teniendo en cuenta 
las obligaciones que emanan de su subordinación jerárquica». El CSM establece 
que las manifestaciones de la vida privada de un magistrado no pueden ser 
objeto de una acción disciplinaria. Ahora bien, si en su comportamiento privado 
el juez atenta contra su crédito, contra la confianza de los justiciables o de sus 
colegas, puede ser sancionado.

Para conocer de estos procedimientos es competente la Comisión Discipli-
naria de jueces o de fiscales del CSM, según el caso. El magistrado encausado 
tiene derecho a acceder a su expediente y a pedir la asistencia de un abogado o 
de otro magistrado. El presidente de la Comisión Disciplinaria del CSM designa 
un ponente para la instrucción. En casos graves, el CSM puede decidir la sus-
pensión temporal del ejercicio de las funciones del magistrado. La Ley de 25 
de junio de 2001 introduce el principio de la publicidad de las audiencias en los 
procedimientos disciplinarios. La Comisión competente para los jueces puede 
imponer las sanciones, mientras que la Comisión competente para los fiscales 
tan solo emite recomendaciones. El Ministro de Justicia es libre de seguir o no 
esta propuesta 76. Hay ocho sanciones diferentes que, por orden ascendente de 
gravedad, son: la reprimenda con inscripción en el expediente, el traslado for-
zoso (a un órgano del mismo grado), la supresión de ciertas funciones, la prohibi-
ción de ejercer funciones como magistrado único hasta cinco años, la bajada de 

75 ������������������������������������������������������������������������������������������������  Hay solamente un ejemplo de acción de regreso, en 2006, contra un juez del Tribunal Administra-
tivo de Niza, por una tramitación de 18 años (en este período, la deliberación fue de 8 años). Tuvo que 
pagar un cuarto de los 57.000 € que el Estado hubo de afrontar por el funcionamiento anormal causado 
por el magistrado. El total de las indemnizaciones por funcionamiento defectuoso del servicio público 
de la justicia francesa fue en 2005 de 7 millones de euros.

76 ���������������������������������������������������������������������������������������������  En 2006, hubo 8 jueces y 2 fiscales sancionados. Desde 1958, fueron 113 los magistrados san-
cionados. Es posible consultar todas las decisiones sobre procedimientos disciplinarios en http://www.
conseil-superieur-magistrature.fr/.
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grado, la exclusión temporal con una duración máxima de un año con privación 
total o parcial del salario, la retrogradación (traslado forzoso a un órgano inferior 
en grado) y la jubilación forzosa (separación) con o sin suspensión de los dere-
chos de pensión. Las decisiones del CSM son susceptibles de apelación ante el 
Consejo de Estado (Sección de lo contencioso).
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APUNTES* 1 

•  Corcuera encuentra a Alonso Martínez

Al inefable ministro Corcuera, el de la Ley Corcuera, arrolladora como el mismo, 
liberticida y ungida de inconstitucionalidad, también merecidamente denotada como 
la de la patada en la puerta, le ha costado un buen número de años crecer en sensibi-
lidad jurídica. Pero diríase que ha crecido. Lo pone de manifiesto el hecho de que, en 
su cuerpo a cuerpo con agentes de la policía municipal sevillana, que le pidieron que 
se identificase cuando trataba de acceder, por una puerta reservada, al recinto ferial 
de la misma ciudad, objetó que el «no iba a identificarse porque no había hecho nada». 
Esto quiere decir que, justo ahora que ya no tiene brillantes juristas de cátedra que 
le asesoren, ni nada de nada, él solito y por sus medios, autodidacta, ha llegado a la 
interesante conclusión de que, para convertirse en legítimo objeto del interés policial, 
tendría que haber hecho algo antes. O sea, justo lo que puso en su ley Alonso Martínez, 
y se le objetó a Corcuera, cuando estaba empeñado en dar marchamo de legalidad a 
la retención. «Esa viciosa práctica policial [...] por completo ajena al texto de la Cons-
titución», según un ilustre procesalista que luego, en funciones de prelegislador, y ab-
ducido por el irresistible encanto de este último, cambiaría radicalmente de opinión...

Esta hipótesis, la más favorable, es plausible, aunque, conociendo a Corchera por 
sus obras, no debería excluirse la posibilidad de que, al hablar a los agentes como lo 
hizo, estuviera pensando solo en él mismo, y, por tanto, careciese de la menor disposi-
ción a universalizar kantianamente su aserto. En tal caso —«el gozo en un pozo»— no 
habría motivo para echar las campanas al vuelo y tampoco para la celebración del 
ingreso de sujeto tan singular en la benéfica cultura de las garantías.

De todas formas en este supuesto, como en algún otro paradigmático, producido 
cuando personajes, que lo habían sido de relieve en Interior, tuvieron que ponerse 
—sic transit— en la piel del justiciable, la lección no puede ser más clara: en materia 
de proceso penal y algunas afines, siempre se legisla para otros, para el otro. Es por 
lo que en casas, es decir, en casos como el de Corcuera, nunca falla: «el cuchillo» es 
invariablemente «de palo». De «palo y tente tieso».

•  Reforma del proceso penal: ¿para felicitarse?

A juzgar por la ola de optimismo acrítico que ha explotado —incomprensiblemen-
te— en algunos medios, incluso judiciales, la respuesta a esta pregunta tendría que ser 
que sí. Pero tomado el asunto con la necesaria distancia crítica y ese mínimo de sana 
suspicacia con que deben verse, al menos en principio, las propuestas de reformas 
penales, habrá que decir: depende. E incluso estaría justificado ponerse en guardia por 
varias y bien fundadas razones.

La primera es que se trata de una iniciativa prelegislativa, (apenas) conocida a tra-
vés de una curiosa filtración radiofónica, que es lo que la ha sacado de la clandestini-
dad en la que había cursado su desarrollo. La segunda es que, a tenor de las reiteradas 
actitudes de las dos fuerzas políticas mayoritarias ante causas que les afectaron, con 
estrategias de abierta resistencia e incluso de franca orientación a la ruptura de los 

*  Sección a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernández Entralgo, J. Hernández García, A. Jorge Barreiro 
y R. Sáez Valcárcel.
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procesos, no existe ningún motivo serio para confiar; pues su reconversión al respeto 
de la jurisdicción y a la política de las garantías, primero tendría que probarse. La ter-
cera es que el cambio de paradigma que se anuncia para la instrucción tiene trampa. 
Una trampa en la que podrá caer el ciudadano ingenuo, mas no el profesional de la 
jurisdicción ni, en general, el del derecho con conciencia de lo que se juega el proceso 
en la espinosa cuestión del estatuto del investigador oficial.

Por eso, este es un asunto que tendría que ser abordado con cualquier cosa menos 
con la ingenuidad que expresan algunas manifestaciones de alborozo dignas de mejor 
causa. Por no hablar de esas otras insustanciales que celebran la opción como —¡por 
fin!— un acercamiento a Europa en lo procesal. Cuando lo que prevalece en Europa en 
materia de ministerio público, de Francia a Alemania, pasando por lo que será la heren-
cia de Berlusconi en la materia, si le dan tiempo, es la marcada dependencia política 
de la institución, reiteradamente instrumentalizada para servir de freno a las iniciativas 
penales contra sujetos públicos y por delitos cometidos en medios de esta naturaleza.

Y es obvio que no se trata de recuperar ni de mantener a ultranza la histórica figura 
del juez de instrucción, pero sí, y sin la menor duda, de reivindicar un sólido estatuto 
de independencia para el encargado de la investigación criminal, cualquiera que sea 
su nombre. Porque, como se sabe —¿se sabe?— es aquí donde empieza la indepen-
dencia del juzgador.

La cuestión no es baladí, según parecen sugerir las intervenciones que, sorteando 
con patente inconsciencia este tema central, se lanzan directamente a la piscina de la 
celebración, por otra parte, de todavía no se sabe bien qué.

Es verdad que la patética situación carencial de nuestro proceso penal, fruto de la 
gravísima irresponsabilidad de un legislador que lleva décadas de obscenas vacacio-
nes en la materia, constituye un poderoso estímulo para dejarse llevar por ese impulso, 
tan humano, que induce a hacer de la necesidad virtud. Pero esta pulsión quizá com-
prensible e incluso admisible en cualquier otro terreno, aquí podría producir un efecto 
realmente suicida. Como si no fuera bastante con lo que ya tenemos y, sobre todo, con 
lo que no tenemos.

Los vacíos de nuestra legislación procesal penal son realmente oceánicos. El sim-
ple hecho de, formalmente, colmarlos no es suficiente garantía. Habrá que estar a lo 
que resulte acerca del cómo. Pero es que, aun cuando este llegase a merecer un juicio 
positivo (que no sería en absoluto de infravalorar), sin independencia en la gestión del 
proceso en todos sus tramos habría que seguir hablando de un serio déficit de autén-
tica jurisdicción. ¿O no?

•  María Luisa Suárez Roldán y la memoria de los abogados laboralistas  
en la dictadura

La legalidad internacional contempla el fomento público de la memoria de las víc-
timas como uno de los modos de reparación del daño causado por los crímenes de 
estado; memoria de las víctimas que así se erige en buena memoria frente a la de los 
verdugos. En ese terreno hemos de reconocer nuestras grandes carencias, algunas ya 
irreparables —todos y cada uno de los que fueron derrotados defendiendo la legalidad 
democrática republicana y quienes sufrieron la represión resistiendo a la dictadura que 
han muerto sin haber recibido reconocimiento y reparación del estado democrático—, 
y el tratamiento altamente discriminador dispensado a estas víctimas negadas por el 
sistema. El callejero de las ciudades está plagado de los nombres de criminales de 
guerra en serie y de delincuentes contra la humanidad, en las escuelas se sigue sin 
enseñar la barbarie y sinrazón de la violencia franquista, la Academia de la Historia 
enaltece al dictador y ofende a sus víctimas en un anacrónico diccionario biográfico. 

María Luisa Suárez Roldán fue abogada pionera en la defensa de los derechos de 
los trabajadores. Empezó a ejercer la profesión en los años cuarenta, intervino en la 
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Agrupación de Abogados jóvenes del Colegio de Madrid, militante comunista (formó 
parte de la dirección central del Partido Comunista hasta el año 1978) fundó el primer 
despacho laboralista en plena dictadura, vinculado al movimiento de las Comisiones 
Obreras, sito en la calle de la Cruz número 16 de Madrid. Posteriormente, los despa-
chos de abogados defensores de los derechos —defensa que se llevaba a cabo en 
la jurisdicción de excepción del Tribunal de Orden Público y en las Magistraturas de 
Trabajo, que formaban parte de la maquinaria represiva— se multiplicaron por la ciu-
dad: Modesto Lafuente 18, Atocha 49 y 55, Españoleto 13, Alcalá 151, todos ellos en 
Madrid, el de la calle Madrid en Getafe, además de extenderse al resto del país según 
iban creciendo el movimiento democrático y la represión. 

En su libro autobiográfico de reciente aparición Recuerdos, nostalgias y realida-
des que ha subtitulado Sobre la defensa de las víctimas del franquismo (editado por 
Bomarzo) se esboza una vida entregada al derecho y a los derechos de los débiles, 
una vida que adquiere sentido precisamente en la inserción de la protagonista en los 
movimientos de resistencia antifranquistas. María Luisa Suárez recorre su peripecia 
vital y su compromiso desde la Institución Libre de Enseñanza, donde estudió durante 
la República, hasta la ley de memoria histórica que vive como un hecho injusto para 
con las víctimas, siempre de la mano de su compañero Fernando Ontañón. La autora 
recala en ciertos momentos históricos de los que fue testigo, entre ellos la detención, 
tortura y asesinato judicial de Julián Grimau, a cuyo juicio asistió (la infame sentencia 
dictada por un consejo de guerra en el que el único jurista, el auditor, no había obtenido 
la licenciatura en derecho, sigue formando parte de nuestro ordenamiento al haberse 
denegado la revisión). Suárez defendió nada menos que a 147 ciudadanos procesados 
ante el Tribunal de Orden Público por delitos políticos; y relata con detalle sus visitas a 
las prisiones, para entrevistarse con sus clientes, al tiempo camaradas, demostrando 
cómo se nutre de contenido político y humano la diligencia de comunicación con el 
preso y la importancia que tiene, según las enseñanzas de Concepción Arenal. Uno de 
aquellos presos, recluido en la cárcel de Burgos en los años sesenta, Vicente Cazca-
rra, dirigente comunista, escritor y traductor, ya fallecido, describió a la abogada como 
«mensajera de luz para los presos, voz de nuestra voz, grito de nuestra garganta, alien-
to y alegría, eslabón con la vida». El abogado que socorre, el abogado que acompaña, 
una misión y una manera militante de entender el oficio que resulta difícil de identificar 
en el presente. 

Otro de los momentos dramáticos que recuerda María Luisa Suárez, que ha cumpli-
do noventa años, es el asalto del despacho de Atocha 49 y el asesinato de cinco de sus 
servidores. Los despachos de laboralistas fueron una institución clave en el proceso 
de construcción de la democracia; a la vez espacios de lucha por la justicia y univer-
salidad de los derechos, representan en la memoria colectiva la topografía urbana de 
la decencia y la solidaridad en una España negra. Por aquellos espacios de los que da 
cuenta de manera directa y con profunda humildad Suárez, en el convencimiento del 
que se sabe activista de una causa justa que exige de algunos inmensos sacrificios 
para alcanzar pequeñas conquistas para el disfrute de todos; por aquellos espacios 
transitaron muchos juristas que se iniciaron a su lado y que luego se hicieron jueces, 
aportando una visión distinta y renovadora: Manuela Carmena y Juanjo del Águila, 
Ricardo Bodas y Pablo Aramendi, entre otros. 

Sirvan estas líneas de agradecimiento y homenaje a la abogada laboralista María 
Luisa Suárez, desde la constatación de la deuda que esta sociedad tiene contraída 
con quienes en momentos críticos arriesgaron todo en favor de nuestras libertades 
y derechos. Con ella queremos compartir la certeza de que solo la memoria puede 
vencer a la muerte.
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ZONA LIBRE DE DERECHO

La casa de la Justicia

Entré
en la Casa de la Justicia
de mi país
y comprobé
que es un templo
de encantadores de serpientes.

Dentro
se está
como en espera 
de alguien.
que no existe.

Temibles 
Abogados
perfeccionan el día y su azul dentellada.

Jueces sombríos
hablan de pureza
con palabras
que han adquirido
el brillo
de un arma blanca. Las víctimas —en contenido espacio—
miden el terror de un sólo golpe.

Y todo
se consuma
bajo esa sensación de ternura que produce el dinero.

				    Roberto Sosa

Roberto Sosa, nació en Yoro, Honduras, el 18 de abril de 1930 y falleció el pasado 
23 de mayo de 2011 en Tegucigalpa. Considerado el poeta nacional de Honduras, es-
tudió en la Universidad de Cincinnati, Ohio. Fue catedrático de literatura y escritor resi-
dente en el Upper Montclair College (Nueva Jersey); dirigió revistas literarias y galerías 
de arte. En 1968 recibió el premio Adonáis de poesía por su libro Los pobres, en el que 
estaba coleccionado el poema “La casa de la Justicia” que hemos seleccionado. Su 
poemario mas conocido, de 1971, se llama Un mundo para todos dividido y obtuvo el 
Premio Casa de las Américas (La Habana, Cuba), con un jurado integrado por Gonzalo 
Rojas y Eliseo Diego. 

(Este poema nos fue leído por nuestros amigos y colegas represaliados de Hon-
duras Guillermo López Lone y Tirza Flores; a su pronto regreso a la jurisdicción va 
dedicado el recuerdo al poeta.)
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EXTRACTOS/ABSTRACTS

EN EL NOMBRE DE ULISES (A PROPÓSITO DE ‘SIN ÍTACA’, DE JUAN RAMÓN 
CAPELLA)

Almudena Grandes

La autora realiza en este texto una aproximación literaria, en realidad, una interpre-
tación en esta clave, del libro de memorias de Juan Ramón Capella, Sin Ìtaca. 

The authoress makes in this text a literary approach; actually, an interpretation in that 
key, of the book of memories of Juan Ramón Capella, Without Ithaca.

15 M Y 19 J: LA CRISIS DE LA POLÍTICA EN LA CRISIS ECONÓMICA

Miguel Ángel García Herrera y Gonzalo Maestro Buelga

La irrupción del movimiento del 15 M ha convulsionado la actividad política. Las 
señas de identidad consisten en su denuncia de la clase política (“no nos represen-
tan”) y en la exigencia de una alternativa (“democracia real”). Desde estas premisas se 
apoya una plataforma que ha tenido su concreción en la movilización contra el Pacto 
del Euro. Los problemas planteados son de largo alcance: ¿cómo abordar el modelo 
de acumulación que propugna el capitalismo financiarizado? ¿qué relación hay que 
establecer entre el poder político y el poder económico?¿hay alternativas a la forma 
partido?

The inrush of the 15-M movement has convulsed the political activity. Its identify-
ing marks consist in denounce of political class («They don’t represent us») and the 
demand for an alternative («real democracy»). From these premises, it supports itself 
on a platform which has had its expression in the demonstration against the Pact of the 
Euro. The issues have a far reaching: How to deal with the model of accumulation pro-
moted by the financial capitalism? What is the relationship to be established between 
the political and economic power? There are alternatives to the party?

SORTU, BILDU Y LA IZQUIERDA ABERTZALE EN LOS TRIBUNALES

Eduardo Vírgala Foruria

El artículo analiza las cinco últimas resoluciones judiciales en 2011 del TS y del TC 
en materia de partidos políticos. La conclusión a la que se llega es la de la profunda 
división en nuestros dos máximos tribunales. El TS, de acuerdo al autor, adopta una 
visión estática de la denominada Izquierda abertzale, anclada en la relación existente 
entre Batasuna y ETA antes de 2010, que condena a la primera a una permanente 
ilegalización. El TC, por el contrario, opta por la garantía del derecho de participación 
política en una visión dinámica de la Izquierda abertzale que tiene en cuenta su tras-
cendental evolución hacia el rechazo del terrorismo de los dos últimos años.
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The article analyzes the last five judgments in 2011 of the Supreme Court and the 
Constitutional Court on political parties. According to the author, meanwhile the SC 
keeps a static view of the so-called left-wing nationalism, rooted in the relationship 
between Batasuna and ETA before 2010, condemning the first to a permanent ban-
ning, the CC, instead, opts for the guarantee of the right to political participation, in a 
dynamic view of the left-wing nationalism, that takes into account its evolution towards 
the rejection of terrorism in the last two years.

LA CRISIS ECONÓMICA MUNDIAL Y LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

Antonio Cluny

El proceso de globalización e internacionalización del gobierno se ha traducido, 
en lo que se refiere al Derecho y a la Justicia, en un cambio de fuentes normativas, de 
legitimidad y de sentido de los instrumentos de resolución de conflictos. La idea es 
que no haya conflictos, sino únicamente composición de intereses y que de este modo 
la «equidad», y no tanto la ley, sea la que deba solucionarlo todo. Por ello, discutir hoy 
sobre la independencia del poder judicial significa discutir las posibilidades reales de 
intervención de los tribunales de justicia en el conflicto esencial que opone el Estado 
neoliberal que se está edificando frente al Estado social de derecho que está pericli-
tando.

The process of globalisation and internationalisation of governance has resulted, as 
regards law and justice, in a change of sources of legal rules, legitimacy and contents 
of the mechanisms for dispute resolution. The idea underlying this change is to avoid 
conflict and to have settlement of disputes, so that “equity”, and not the law, appears 
as the main means of   resolving disputes. Consequently, any current discussion on 
the independence of the judiciary amounts to a discussion on the actual possibilities of 
involvement of the courts of justice in the essential conflict that confronts the neoliberal 
state under construction with the social rule of law state, which undergoes a serious 
risk of dying out. 

EL ESTADO SOCIAL Y SUS DETRACTORES

Ximo Bosch Grau

El artículo aborda el origen, evolución y fundamentos del Estado social. Junto a 
las argumentaciones económicas y sociológicas, se analiza desde la filosofía jurídica 
el debate que generó John Rawls con su teoría de la justicia y su enfrentamiento con 
las posiciones comunitaristas y con el pensamiento del liberalismo conservador. Asi-
mismo, se valora la configuración constitucional del Estado social en nuestro país y 
las crecientes limitaciones que están afectando a los derechos sociales y al resto del 
ordenamiento jurídico. 

The article approaches the origin, evolution and pillars of the welfare state. From 
the legal philosophy, beside the economic and sociological arguments, it is analyzed the 
debate generated by John Rawls with theory of justice and his confrontation with 
the communitarian positions and the ideology of conservative liberalism. In addition it 
is put in worth the constitutional configuration of the welfare state in our country and 
the increasing constraints that are affecting social rights and other legislation.
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NOTAS SOBRE LA NUEVA EDICIÓN ESPAÑOLA DEL ‘BECCARIA’

Javier Hernández

El autor, al dar noticia de una nueva edición, en este caso bilingüe, de De los delitos 
y de las penas, de Beccaria, con prólogo de Calamandrei, contextualiza la primera en 
el marco de la época de su aparición y en el teórico del pensamiento ilustrado y del 
complejo de ideas, las propias del derecho penal del antiguo régimen, con las que se 
enfrentó. Y también el segundo, redactado en una Italia bajo la bota nazifascista, que 
dio renovada actualidad al grito de Beccaria. 

The author, giving notice of a new edition, bilingual in this case, of “On Crimes and 
Punishments”, of Beccaria, prefaced by Calamandrei contextualizes the first edition on 
the frame of the time of its occurrence and on the theoretical frame of the Enlighten-
ment and the complex of ideas, the ones of the “ancien régime”, which he faced. And 
the second edition, made in a Italy under the Nazi-fascist boot, which gave renewed 
relevance to the cry of Beccaria

NO SE DEBE OPINAR —Y MENOS AÚN ‘INFORMAR’— CON LAS TRIPAS. IMPES-
CINDIBLE EJERCICIO DE CONTEXTUALIZACIÓN

Perfecto Andrés Ibáñez

El autor hace un análisis crítico del artículo de Julio M. Lázaro, titulado «Jorge 
Barreiro, el último azote de Garzón», aparecido en El País (20 de abril de 2011), denun-
ciando su sesgo e integrando las menos que medias verdades en que se funda con los 
datos tendenciosamente omitidos. 

The author makes a critical analysis of the article by Julio M. Lázaro, entitled “Jorge 
Barreiro, the latest scourge of Garzón,” which appeared in El País (April 20, 2011), de-
nouncing its bias and integrating the less than half truths on which it is founded, with 
the data tendentiously omitted.

LA CONSTITUCIÓN ES NORMATIVA. A PROPÓSITO DE LA POLÍTICA DE EMPLEO

Joaquín Aparicio Tovar

El mandato dirigido a los poderes públicos de orientar su política al pleno empleo 
es un principio rector de la política social y económica establecido en el art. 40.1 de la 
Constitución que no puede ser desconocido, y permite negar validez constitucional a 
toda la legislación que vaya en dirección opuesta a dicho principio. Si la política eco-
nómica y monetaria se plasma en medidas legislativas en las que la Unión Europea 
ha usado competencias de atribución, estas medidas deben ser confrontadas con 
“nuestras estructuras constitucionales básicas y del sistema de valores y principios 
fundamentales consagrados en nuestra constitución”.

The mandate for pubic powers to orientate their policy to the full employment is a 
guiding principle of social and economic policy established in the Spanish Constitu-
tion, (art. 40.1) that can’t be ignored, and allows them to deny constitutional validity to 
all legislation which goes in the opposite direction to that principle. If the economic and 
monetary policy is embodied in legislation promoted by the European Union, those 
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measures should be confronted with “our basic constitutional structures and system of 
values ​​and principles sanctified in our Constitution”.

AUTONOMÍA DE LAS MUJERES Y DERECHOS REPRODUCTIVOS

Cristina García Pascual

Si se niega a la mujer la capacidad de tomar decisiones sobre su propio cuerpo y 
sobre la gestación, su ciudadanía  resulta gravemente dañada y se justifica la más clá-
sica reivindicación femenina de igualdad ante la ley. El derecho a la maternidad, ligado 
a específicas capacidades naturales, es el elemento central de una teoría sobre los 
llamados derechos específicos cuya problemática se aborda en este trabajo.

If the ability to make decisions about their own bodies and pregnancy is denied to 
women, their citizenship is seriously injured and the classic women’s claim on equality 
before the law is fully justified. The right to motherhood, linked to specific natural abili-
ties, is the centerpiece of a theory on the so-called specific rights, whose problems are 
addressed in this work.

CRIMENES DE ESTADO:EL JUEZ EN LA ENCRUCIJADA DEL DERECHO INTER-
NO Y LA LEGALIDAD INTERNACIONAL

Ramón Sáez Valcárcel

La evolución de la legalidad internacional y su alta densidad en materia de dere-
chos humanos permiten hablar de constitución mundial o de procesos de constitu-
cionalización. Su supremacía sobre los Estados provoca conflictos. El juez habita en 
esa encrucijada. La lucha contra la impunidad de los crímenes de las dictaduras y la 
contradicción entre el derecho internacional y el interno, en la experiencia comparada, 
sirve para indagar sobre la unidad del orden jurídico y el oficio del juez. 

The evolution of international law and its high density in the area of human rights, 
allows us to speak of world constitution or constitutional process. Its supremacy over 
the States arises to conflicts. The judge lives in that crossroads. The fight against im-
punity for the crimes of the dictatorships and the contradiction between international 
and domestic law, in the comparative experience serves to investigate the unity of legal 
order and the office of judge.

LA ADMINISTRACIÓN DE LA DETENCIÓN POR DELITOS NO FLAGRANES

Pedro Luis García Muñoz

El autor parte de un análisis de la práctica de la detención policial en la experiencia 
de nuestro país, poniendo de manifiesto que discurre en un marco de cierta desre-
gulación, cuyo fruto es una discrecionalidad en su uso incompatible con la profunda 
incidencia de este instrumento en la libertad de los ciudadanos; y, en consecuencia, 
reclama un nuevo completo tratamiento legal de la misma. 

The author starts with an analysis of the practice of police custody on the expe-
rience of our country, revealing that runs within a framework of some deregulation, 
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whose fruit is a discretion in its use incompatible with the profound impact of this instru-
ment in freedom of citizens and, therefore, demands a whole new legal treatment of it.

TEXACO EN ECUADOR: ¿UN POCO MENOS DE IMPUNIDAD ANTE LA INJUSTI-
CIA AMBIENTAL?

Antoni Pigrau Solé

El artículo describe el largo proceso judicial que han promovido las víctimas de los 
graves impactos  de los casi 30 años de operaciones de la empresa petrolera Texaco 
en la Amazonia ecuatoriana, desde 1993. En particular se analiza la sentencia dictada 
el 14 de febrero de 2011 por la Corte Provincial de Justicia de Sucumbíos, en Nueva 
Loja, por la que se ha condenado en primera instancia  a Chevron, como sucesora de 
Texaco, a pagar 19.000 millones de dólares por daños al medio ambiente, a la salud y 
a las formas de vida de las comunidades afectadas.

The article describes the long judicial process that was initiated by the victims of the 
severe impact of the nearly 30 years of operations of Texaco in the Ecuadorian Amazon 
since 1993. In particular we assess and discuss the judgment of the Provincial Court 
of Sucumbíos (Nueva Loja) of 14 February 2011, by which Chevron, as the successor 
of Texaco, was convicted in first instance to pay $19,000 million for damages to the 
environment, health and livelihoods of affected communities.

LA CARRERA JUDICIAL EN FRANCIA

Ignacio U. González Vega y Eric Alt

La carrera judicial en Francia se encuadra en el denominado “modelo burocrático”, 
común a otros países de la Europa continental. Sin embargo, a diferencia de España 
o Portugal, las carreras judicial y fiscal forman un único cuerpo. Todos ellos son ma-
gistrados. En este trabajo se exponen los aspectos más relevantes del Poder Judicial 
en Francia y de la organización de los tribunales, con referencia a algunas cuestiones 
vinculadas al estatuto profesional de los jueces franceses (entre ellas, categorías pro-
fesionales, relaciones entre judicatura y fiscalía, selección y nombramientos judiciales, 
evaluación del desempeño profesional, retribuciones, incompatibilidades y responsa-
bilidad de los jueces).

The magistracy in France adheres to the so-called “bureaucratic model”, common 
to many other countries of continental Europe. However, under the French legal sys-
tem, and unlike Spain and Portugal, judges and prosecutors are members of the same 
body. They are all “magistrats”.  This paper presents the most relevant features of the 
judiciary in France and the organization of the courts, focusing on some aspects of 
the status of French judges (including judicial offices and theirs holders, relationship 
between judges and prosecutors, recruitment and appointment of judges, evaluation of 
professional performance, judicial salaries, judicial conduct and accountability).
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