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Nueve máximas de deontología judicial*

Luigi FERRAJOLI

Hace ya veinte años, desde las vicisitudes de Tangentopoli y Mani Pulite, que la magis-
tratura está en el centro de nuestra vida política. El papel desempeñado por la jurisdicción 
durante todo este tiempo ha sido decisivo para la defensa de la legalidad y del estado de 
derecho. Este es un hecho en el que yo creo estarán de acuerdo los historiadores. En un 
largo periodo de crisis de nuestra democracia, marcada por la corrupción de la vida pública, 
por los conflictos de intereses en el vértice del Estado, por las pretensiones de omnipotencia 
de las fuerzas mayoritarias, por las agresiones a la Constitución republicana, al trabajo, a 
los derechos sociales por parte de esas fuerzas, el papel de la jurisdicción ha sido decisivo 
para contener el desarrollo de la ilegalidad pública y la quiebra de la credibilidad de nuestras 
instituciones, y, con ello, para el mantenimiento del estado de derecho y de la democracia.

Sin embargo, en la confrontación inevitablemente producida entre poderes políticos y 
magistratura, la defensa incondicionada de la jurisdicción ha aczabado por generar en una 
parte de la opinión pública y, también, desgraciadamente, en muchos jueces, la concepción 
del poder judicial como poder bueno y salvífico. Y, sobre todo, esa defensa apriorística ha 
llevado a pasar por alto, o, lo que es peor, a avalar prácticas judiciales antiliberales y anti-
garantistas, en contradicción con la misma legalidad que pretendían defender. Y, cuando 
es protagonizada por magistrados, comporta el riesgo de degenerar en defensa corporativa 
contradiciendo el papel de Magistratura Democratica que, no debe olvidarse, nació con la 
ruptura del viejo corporativismo de casta y con la crítica pública de las resoluciones judiciales 
ilegítimas. De ahí la reflexión crítica y autocrítica exigible hoy a la magistratura: no solo y no 
tanto sobre las concretas decisiones judiciales, cuanto, en especial, sobre las actitudes, cul-
turas y subculturas antigarantistas que están difundiéndose en el mundo de la magistratura 
y también en una parte de la izquierda.

La tesis de la que hay que partir es el reconocimiento de la creciente expansión del rol 
de la jurisdicción, producida en estos años, más allá de las clásicas funciones de la justicia 
civil y penal destinadas, en el viejo estado liberal, prevalentemente a los ciudadanos. Esta 
expansión se debe a múltiples factores, el primero de los cuales es la dimensión constitucio-
nal de nuestra democracia. De un lado las crecientes demandas de justicia civil dirigidas a la 
jurisdicción, instada a intervenir, por la contumacia de la política, por las violaciones de los 
derechos constitucionalmente establecidos en materia de trabajo, medio ambiente, tutela de 
los consumidores, tecnologías electrónicas, cuestiones de bioética. Por otro, los controles 
de constitucionalidad de las leyes inválidas y, sobre todo, los controles de legalidad penal 
sobre los titulares de los poderes públicos, es decir, sobre las corrupciones, la picaresca y 
las complicidades con los poderes ilegales.

DEBATE

*  Intervención del autor en el XIX Congreso de Magistratura Democratica, Roma 31 de enero 3 de febrero de 2013.
Traducción de Perfecto Andrés Ibáñez.
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Pues bien, es claro que de esta justa expansión de la jurisdicción se ha seguido un cre-
cimiento, tan enorme como inevitable, del poder judicial y del papel político de aquella, que 
requeriría un reforzamiento de sus condiciones de legitimidad: de su rígida sujeción a la ley y 
del riguroso respeto de las garantías, equivalentes a otros tantos límites frente a la arbitrarie-
dad. Pero me temo que estemos asistiendo a un debilitamiento de todos estos límites y con 
ello de las fuentes de legitimación de la jurisdicción.

No quiero descender al detalle de vicisitudes judiciales concretas, que solo conozco de 
forma sumaria, y menos aún a las polémicas y ataques recientemente producidos entre ma-
gistrados. Diré, no obstante, que me he visto fuertemente impresionado por el protagonismo, 
la suplencia y el sectarismo de algunos magistrados —pienso, es obvio, en el caso de In-
groia1, y más todavía en el de De Magistris2— puesto en escena, primero durante el desarrollo 
de su función de miembros del ministerio público, y luego en la campaña política en la que 
se han precipitado durante estos meses. Puede suceder que estos magistrados y los que 
simpatizan con ellos lo hagan de completa buena fe. Pero esto hace todavía más necesaria 
y urgente, para la legitimación de los jueces como garantes de los derechos fundamentales, 
la redefinición de una deontología judicial diametralmente opuesta a la concepción y a la 
práctica de la jurisdicción a la que ellos han dado expresión. En efecto, pienso que cuanto 
más reconozcamos la intrínseca politicidad de la jurisdicción y defendamos el compromiso 
civil y político de los magistrados, tanto más rigurosa debe ser la deontología profesional de 
estos, con objeto de hacer creíble el papel de garantía de los derechos que atribuimos a la 
magistratura. Por eso, mi aportación a este congreso, como antiguo exponente de Magis-
tratura Democratica, va a consistir en la indicación de nueve máximas deontológicas, sobre 
todo en materia de justicia penal, que me sugieren aquella práctica y aquella concepción. 
Las tres primeras de estas máximas consisten en otras tantas formas de conciencia; las tres 
que siguen tienen que ver con el ejercicio profesional de la función judicial; las tres últimas se 
refieren al comportamiento del magistrado en la sociedad.

1. La conciencia del carácter «terrible» y «odioso» del poder judicial. La primera regla de 
una deontología judicial democrática y garantista es quizá la más desagradable. Consiste en 
la conciencia, que siempre debería acompañar a todo juez o fiscal, de que el poder judicial 
es un «poder terrible», como lo llamó Montesquieu (De l’esprit des lois 3 [1748], en Oeuvres 
complètes, Gallimard, París, 1951, II, XI, 6, p. 398). Así pues, no un poder bueno, sino un 
poder «odioso», como escribió Condorcet (Idées sur le despotisme [1749], en Oeuvres de 
Condorcet, Firmin Didot, Paris, 1847, t. IX, p. 155): odioso porque, a diferencia de cualquier 
otro poder —legislativo, político o administrativo— es un poder del hombre sobre el hombre, 
que decide sobre la libertad y por ello es capaz de arruinar la vida de las personas sobre las 
que se ejerce. De ahí la condición de poder terrible y odioso —sobre todo el penal— que 

1	 Antonio Ingroia, fiscal en Palermo, ha sido el principal promotor del proceso sobre la llamada negociación Es-
tado-mafia, en el que capos mafiosos, políticos y oficiales de la policía han sido acusados de haber puesto en marcha 
una negociación con la mafia, en los años 1993-1995, buscando poner fin a los atentados a cambio de la atenuación de 
las penas, al amparo de la previsión del art. 41 bis de la Ley penitenciaria. Al no existir un tipo penal específico referido 
a esa conducta, se ha operado con el de violencia o amenaza a cuerpo político, del art. 383 del Código penal. Antonio 
Ingroia se ha presentado como candidato y cabeza de lista de la coalición Rivoluzione civile (formada por varias listas 
de izquierda, entre otras Italia dei valori, Rifondazione comunista y Partito dei comunista italiani), con malos resultados.

2	 Luis de Magistris, fiscal en Catanzaro, promovió en 2007 algunas causas por corrupción (no concluidas), en las 
que resultaron implicados algunos políticos del centro-izquierda, y, en particular, el ministro de Justicia del gobierno 
Prodi, Clemente Mastella. Estos procesos contribuyeron de manera relevante a provocar una crisis de gobierno. De 
Magistris entró en política como europarlamentario, elegido en las listas del partido del ex juez Di Pietro; después fue 
alcalde de Nápoles; y, finalmente, en las últimas elecciones ha sido el más activo sostenedor de Rivoluzione civile, de 
Ingroia.

3	 Del espíritu de las leyes, traducción española de M. Blázquez y P. de Vega, con prólogo de E. Tierno Galván, 
Tecnos, Madrid, 1972, p. 152.
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solo las garantías pueden limitar, pero no anular, y que le hace tanto más legítimo cuanto más 
limitado esté por aquellas.

2. La conciencia del carácter relativo e incierto de la verdad procesal y por la existencia 
de un margen irreducible de ilegitimidad en el ejercicio de la jurisdicción. La segunda regla 
parte también de la conciencia que debería acompañar siempre al ejercicio de la jurisdicción: 
la de un margen irreducible de ilegitimidad del poder judicial, que puede ser reducido, pero 
no eliminado, por el riguroso respeto de las garantías, primera entre todas, según prosigue 
el pasaje citado de Condorcet, la «estricta sujeción del juez a la ley». En efecto, pues si es 
cierto que la legitimación de la jurisdicción se funda en la verdad procesalmente comprobada 
mediante la aplicación de la ley, y que la verdad procesal es siempre una verdad relativa o 
aproximativa, opinable en derecho y probable en materia de hechos, entonces la legitimación 
del poder judicial —como, por lo demás, la legitimación de cualquier otro poder público, a 
comenzar por la representatividad de los poderes políticos— es siempre, a su vez, relativa y 
aproximativa.

Hay, pues, una específica regla deontológica que, sobre todo en materia penal, concierne 
a la averiguación de la verdad. En primer lugar la determinación de la verdad jurídica, esto es, 
la interpretación de las leyes. Esta regla, en obsequio al principio de estricta legalidad y taxa-
tividad, consiste en la rigurosa prohibición de la analogía in malam partem. En materia penal 
el juez no puede, no ya inventar figuras de delito, sino ni siquiera extender las previsiones 
típicas de la ley a fenómenos vagamente análogos o conexos. Por ejemplo, en el famoso pro-
ceso sobre las negociaciones Estado/mafia promovido en Palermo, al no existir en nuestro 
ordenamiento el delito de negociación, encuentro dificultades para entender como se puede 
incluir en el delito de «amenaza a cuerpo político» tanto a los mafiosos autores de esta como 
a los que fueron sus destinatarios, medios o víctimas señaladas. La cuestión, repárese, no es 
de hecho sino de derecho: basta leer el título de imputación. Obviamente, cabe considerar 
aquella negociación como un hecho gravísimo de desviación política. Pero es, precisamente, 
de responsabilidad política de lo que se trata. Y la separación de poderes debe defenderse 
no solo de las indebidas interferencias de la política en la actividad judicial, sino también de 
las indebidas interferencias de la jurisdicción en la esfera de competencia de la política.

3. El valor de la duda y la conciencia de la permanente posibilidad del error en materia 
de hechos. La tercera regla de la deontología judicial tiene que ver con la determinación de 
la verdad fáctica, y consiste en el hábito y en la práctica de la duda, consecuente con una 
tercera constancia: la de que la verdad procesal sobre los hechos no es nunca una verdad 
absoluta u objetiva, sino siempre, como decía, una verdad probable y siempre abierta al 
error. Quiero decir que las únicas verdades absolutas son las tautológicas de la lógica y de 
la matemática, mientras que en materia empírica —en las ciencias naturales, la historiografía 
y, por tanto, en cualquier investigación o comprobación procesal— la verdad absoluta y la 
certeza objetiva son inalcanzables y solo cabe ese débil subrogado de la misma que es la 
certeza subjetiva del juez; que la verdad fáctica no es objeto de demostraciones, sino solo de 
confirmaciones y que, en consecuencia, no obstante las pruebas y la convicción, cualquier 
sentencia puede ser errónea, porque las cosas podrían haberse desarrollado de un modo 
distinto del establecido en la misma. Tal es la regla de la deontología judicial en la que se 
basa este rasgo epistemológico del juicio: el valor de la duda, el rechazo de toda arrogancia 
cognoscitiva, la prudencia en el enjuiciamiento —de aquí el bello nombre de «jurispruden-
cia»— como estilo moral e intelectual de la práctica judicial y en general de las disciplinas 
jurídicas, en resumen, la conciencia de que siempre es posible el error, tanto de hecho como 
de derecho. Por eso es inadmisible que un fiscal escriba un libro titulado Io so [Yo se] a pro-
pósito de un proceso en curso que el mismo estaba instruyendo.



10 

4. La disposición a escuchar las opuestas razones de las partes en conflicto y la indagación 
indiferente de la verdad. De aquí una cuarta regla deontológica: la disposición de los jueces, 
pero también de los fiscales, a escuchar todas las diversas y opuestas razones de las partes 
y la exposición a la confutación y a la falsación, jurídica y no solo fáctica, de las hipótesis acu-
satorias. Es el clásico principio de la falsabilidad como banco de pruebas de la consistencia 
y la plausibilidad de cualquier tesis empírica, formulado por Karl Popper. Es en esta disposi-
ción tanto del juicio como de la acusación pública a exponerse y someterse a la confutación 
por parte de quien debe soportar las penosas consecuencias de la acusación, donde reside 
el valor ético, además de epistemológico, de la formación de la prueba en régimen de pu-
blicidad y de contradicción. Tal disposición expresa una actitud de honestidad intelectual y 
de responsabilidad moral, basada en la conciencia epistemológica de la naturaleza solo pro-
bable de la verdad fáctica. Es la que expresa el espíritu mismo del proceso acusatorio, por 
oposición al modelo inquisitivo, cuyo rasgo inconfundible y falaz es, en cambio, la resistencia 
del prejuicio culpabilista a cualquier desmentido o contraprueba, esto es, la petición de prin-
cipio en virtud de la cual la hipótesis acusatoria, que debería ser sustentada por pruebas y 
no resultar desmentida por contrapruebas, es asumida de forma apodíctica como verdadera 
y funciona como criterio de orientación de las investigaciones, es decir, como filtro selectivo 
de las pruebas —creíbles si la confirman, no creíbles si la contradicen— y resulta por eso no 
susceptible de falsación.

La imparcialidad y el distanciamiento en el juicio, e incluso en las investigaciones prelimi-
nares, dependen principalmente de esta disposición a escuchar la totalidad de las razones 
en contraste. Como escribió Cesare Beccaria, y antes aún Ludovico Muratori, el juicio debe 
consistir en la «investigación indiferente de la verdad». Y en esta indiferencia, que es propia 
de toda actividad cognoscitiva y comporta la constante disposición a renunciar a las propias 
hipótesis cuando son refutadas, se funda el proceso que Beccaria llamó «informativo», por 
oposición al que adjetivó, en cambio, como «ofensivo», en el que, escribió, el juez «se con-
vierte en enemigo del reo» y «no indaga la verdad del hecho, sino que busca el delito en el 
preso, insidiándolo, y cree perder si no lo encuentra, y frustrada la infalibilidad que el hombre 
se arroga en todas las cosas» (Dei delitti e delle pene4 (1766), § XVII, cap. XVII, pp. 45-46); L. 
A. Muratori, Dei difetti della giurisprudenza5 (1742), Rizzoli, Milano, 1953, cap. XII, pp. 130-
141). Es claro que esta cuarta regla deontológica excluye la idea del imputado como enemi-
go pero también, en general, todo espíritu partisano o sectario. Pero excluye también la idea, 
frecuente en los fiscales, de que el proceso sea un campo de batalla en el que se gana o se 
pierde. El fiscal no es un abogado. Y el proceso no es un partido en el que, retomando las 
palabras de Beccaria, el acusador pierde si no consigue hacer prevalecer su tesis.

5. La comprensión y la valoración equitativa de la singularidad de cada caso. La quinta 
regla de la deontología judicial es la de la equidad, que es una dimensión cognoscitiva del 
juicio, generalmente ignorada, que no tiene nada que ver con las otras dos tradicionales 
dimensiones cognoscitivas del razonamiento judicial, es decir, con la correcta interpretación 
de la ley en la averiguación de la verdad jurídica y con la valoración argumentada de las 
pruebas en la determinación de la verdad fáctica. Esta dimensión se refiere a la comprensión 
y la valoración de las circunstancias singulares e irrepetibles que hacen de cada hecho, de 
cada caso, de cada vicisitud sometida a juicio un hecho y un caso irreductiblemente diversos 
de cualquier otro, aunque fuera subsumible en el mismo tipo legal. Puesto que todo hecho 
es diverso de cualquier otro, el juez, y antes el fiscal, no pueden sustraerse a la compren-

4	  De los delitos y de las penas, con prólogo de P. Calamandrei, edición bilingüe al cuidado de P. Andrés Ibáñez, 
con texto fijado por G. Francioni, Trotta, Madrid, 2011, pp. 175-177.

5	  Defectos de la jurisprudencia, trad. de V. M. de Tercilla, Imprenta de la viuda de D. Joachin Ibarra, Madrid. 1744, 
pp. 119-133).
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sión equitativa de sus rasgos específicos e irrepetibles. Y es claro que la comprensión del 
contexto, de las circunstancias concretas, de las razones singulares del hecho, comporta 
siempre una actitud de indulgencia, sobre todo en favor de los sujetos débiles. Añadiré que 
esta indulgencia equitativa no puede dejar de estar presente en la decisión de la medida de la 
pena privativa de libertad, que, como ha recordado Luigi Marini, no puede ignorar el carácter 
inhumano de las condiciones de vida de los presos en nuestras cárceles, reconocido en una 
reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que contradice el principio 
constitucional de que «las penas no pueden consistir en un trato contrario al sentido de hu-
manidad». La conciencia de estas condiciones debería sugerir siempre la máxima prudencia 
en la adopción de medidas de limitación cautelar de la libertad personal y la aplicación de la 
pena de prisión solo cuando resulte inevitable y en el mínimo legalmente previsto.

6. El respeto de las partes. La sexta regla deontológica es el respeto de las partes, incluso 
del imputado, sea quien fuere, sujeto débil o fuerte, incluso el mafioso, el terrorista o el políti-
co corrupto. El derecho penal en su modelo garantista equivale a la ley del más débil. Y no se 
olvide que en el momento del delito el sujeto débil es el ofendido, en el momento del proceso 
el sujeto débil es siempre el imputado y sus derechos y garantías son otras tantas leyes del 
más débil. Esta regla del respeto de quienes son partes en la causa, y en particular del im-
putado, es un corolario del principio de igualdad, ya que equivale a la «igual dignidad social» 
de todas las personas, incluidos, por tanto, los reos, enunciado por la Constitución italiana. 
Pero es también un corolario del principio de legalidad, en virtud del cual se es castigado por 
lo que se ha hecho y no por lo que se es, se juzga el hecho, no la persona, el delito y no a su 
autor, cuya identidad e interioridad están sustraídas al juicio penal. Añadiré que en el proceso 
penal este respeto del imputado sirve para dar fundamento a la asimetría entre la civilidad del 
derecho y la incivilidad del delito, que debe concurrir siempre, y es la principal fuerza de la 
primera como factor de deslegitimación y de aislamiento de la segunda.

7. La capacidad de suscitar la confianza de las partes, incluidos los imputados. La séptima 
regla deontológica se refiere a la relación con la opinión pública y con las partes. Como se 
ha dicho muchas veces, el magistrado no debe buscar el consenso de la opinión pública: al 
contrario, con apoyo en el correcto conocimiento de las actuaciones procesales, un juez debe 
ser capaz de absolver cuando todos piden la condena y de condenar cuando todos piden la 
absolución. Las únicas personas de las que deben obtener, no ya el consenso, sino la confian-
za, son las partes y principalmente los imputados. Confianza en su imparcialidad, en su hones-
tidad intelectual, en su rigor moral, en su competencia técnica y en su capacidad de juicio. En 
efecto, pues lo que deslegitima a la jurisdicción no es tanto el disenso y la crítica, que no solo 
son legítimos sino que operan como factores de responsabilización, como la desconfianza en 
los jueces y, lo que es peor, el miedo generados por las violaciones de las garantías estableci-
das por la ley, precisamente por parte de quien está llamado a aplicarla y obtiene su legitimidad 
de la sujeción a ella. Por eso, la confianza de las partes en sus jueces es el principal parámetro 
y banco de pruebas de la tasa de legitimidad de la jurisdicción. No debería olvidarse nunca que 
los ciudadanos y en particular los que sufren un juicio serán también jueces severísimos de sus 
jueces, de los que recordarán y juzgarán la imparcialidad o la ausencia de esta, el equilibrio o la 
arrogancia, la sensibilidad o el embotamiento burocrático. De los que, sobre todo, recordarán 
si les han hecho sentir miedo o si han garantizado sus derechos. Solo en este segundo caso 
defenderán la jurisdicción y su independencia como una garantía.

8. El valor de la discreción del magistrado en relación con los procesos que tramita. La oc-
tava regla, relacionada con la séptima, es una regla de sobriedad y de prudencia. Lo que los 
magistrados deben evitar a toda costa, en la actual sociedad del espectáculo, es cualquier 
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forma de protagonismo judicial y de exhibicionismo. Se entiende, en quienes son titulares de 
un poder tan terrible, la tentación de la notoriedad, del aplauso y de la autocelebración como 
poder bueno, depositario de la verdad, del bien y de lo justo. Pero esta tentación vanaglo-
riosa debe ser rechazada con firmeza. La figura del «giudice star» o «juez estrella», como se 
les llama en España, es la negación del modelo garantista de la jurisdicción. Es, sobre todo, 
inadmisible —y debería ser causa de abstención y de recusación— que los jueces hablen en 
público, y más todavía si en televisión, de los procesos que les están confiados. Y, por el con-
trario, en estos meses, en Italia, hemos asistido a retransmisiones televisivas desoladoras, en 
las que algunos fiscales hablaban de los procesos que estaban instruyendo, apoyaban sus 
acusaciones, lamentaban los obstáculos o la falta de apoyo político a sus investigaciones, 
incluso discutían y polemizaban con su imputado y, lo que es peor aún, lanzaban terribles 
insinuaciones sin posibilidad de contradicción. En casos de este género se da no solo la 
lesión del hábito de la duda y el respeto por las partes en la causa del que he hablado antes, 
sino también una instrumentalización del propio rol institucional, a veces con acentos de 
pura demagogia. Sabemos bien, por haberlo experimentado en estos años, hasta qué punto 
el populismo político es una amenaza para la democracia representativa. Pero es aún más 
amenazadora la mezcla de populismo político y populismo judicial. El populismo político 
apunta, al menos, al reforzamiento, aunque sea demagógico, del consenso, es decir, de la 
fuente de legitimación que es propia de los poderes políticos. El populismo judicial es mucho 
más grave y se hace intolerable cuando sirve de trampolín a carreras políticas.

9. El rechazo aun incluso de la sola sospecha de instrumentalización política de la juris-
dicción. Llego así a la novena y última regla deontológica. Esta consiste, no solo, como es 
obvio, en no plegar el juicio penal a fines políticos, sino también en no dar lugar siquiera a la 
más lejana sospecha de una instrumentalización política de la jurisdicción. Hoy la imagen de 
la magistratura corre el riesgo de la identificación por el gran público con la de tres fiscales 
conocidos por sus investigaciones —Ingroia, De Magistris y Di Pietro6—, que han dado vida 
a una lista electoral encabezada por el primero, promovida por el segundo, con el apoyo del 
partido personal del tercero. Es una imagen perniciosa, que compromete, no solo las inves-
tigaciones que han dado notabilidad a estos magistrados, sino también la credibilidad de la 
magistratura.

Se trata de una imagen que trae a primer plano la cuestión de la participación de los 
magistrados en las competiciones electorales. Es obvio que no cabe prohibir a los magis-
trados que concurran a las elecciones: sería una violación del art. 51 de la Constitución. Es 
más, es una cuestión en la que nunca había pensado, hasta hace solo algunos años. Por el 
Parlamento han pasado magistrados —pienso en Salvatore Senese, Luigi Saraceni, Elena 
Paciotti, Pierluigi Onorato, Domenico Gallo y tantos otros— que han sido modelos ejempla-
res de rigor, como jueces y como parlamentarios. Pero en tiempos como estos, cuando es 
tan frecuente, aunque en general injustificada, la acusación de uso político e instrumental 
de la jurisdicción, basta la simple sospecha de que la actividad judicial o solo la notoriedad 
adquirida a través de los procesos sean instrumentalizadas con fines políticos y electorales, 
para justificar una disciplina más rigurosa de la participación de los magistrados en los pro-
cesos electorales. Por eso encuentro convincentes al respecto las indicaciones de Giuseppe 
Cascini en un artículo reciente sobre la conveniencia de impedir que los magistrados sean 
candidatos allí donde hubieran desempeñado sus funciones y que luego puedan volver a 
ejercerlas en el mismo lugar, al final del mandato electoral. Quizá fuera oportuno el abandono 

6	  Antonio Di Pietro fue fiscal en los procesos de Mani Pulite (1992-1994), es actualmente el líder del partido Italia 
dei valori, fundado por el mismo. En las últimas elecciones pasó a formar parte de la lista Rivoluzione civile, capitaneada 
por Ingroia y apoyada por De Magistris, que no alcanzó los votos precisos para acceder al Parlamento,
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definitivo de la carrera por quien se presenta como candidato a funciones públicas electivas: 
una carga que, aunque no establecida por la ley, debería ser asumida por cualquier magis-
trado como un deber elemental de deontología profesional.

He completado así mi sumaria relación de máximas deontológicas. Máximas quizá obvias, 
quiero pensarlo, para la mayor parte de los magistrados, pero no para todos, lamentable-
mente. Por eso me ha parecido útil explicitarlas: porque son esenciales, según creo, para 
diseñar la identidad de los magistrados democráticos. En efecto, pienso que Magistratura 
Democratica —precisamente porque ha teorizado y practicado desde sus orígenes el com-
promiso político de los jueces en la sociedad y su apuesta por los sujetos más débiles, cuyos 
derechos constitucionales son de hecho violados o insatisfechos— no puede sustraerse hoy 
a la responsabilidad de redefinir con rigor los límites y las formas de ese compromiso y de 
esa apuesta. Para que uno y otra no resulten traicionados, hasta desnaturalizarse y perder o, 
peor aún, recibir un sentido opuesto a su valor democrático y garantista. Lo que hoy está en 
discusión no es solo la identidad de Magistratura Democratica, sino también la credibilidad 
de la magistratura en su totalidad. 
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El derecho a la vivienda: acoso, derribo, resistencias

Gerardo Pisarello

El acceso a una vivienda digna y adecuada y la permanencia en ella están reconocidos 
como derechos tanto en la Constitución de 1978 como en diferentes Estatutos de autono-
mía. Dicho reconocimiento comporta una serie de obligaciones inmediatas y mediatas que 
los poderes públicos no pueden desconocer, sobre todo en tiempos de crisis. Así, por ejem-
plo, la obligación de proteger a los titulares del derecho frente a actuaciones abusivas de 
terceros, como las entidades financieras o las grandes inmobiliarias. O la obligación de evitar 
desalojos arbitrarios, que vulneren la tutela judicial efectiva, que conduzcan a una situación 
de falta de vivienda o que pongan en riesgo el disfrute de otros derechos fundamentales, 
como la integridad física y psíquica. O la obligación, por fin, de realizar todos los esfuerzos 
y hasta el máximo de recursos disponibles para asegurar el acceso a viviendas seguras y 
asequibles.

Estos estándares han sido ampliamente desarrollados por organismos como el Comité 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (DESC) de Naciones Unidas o el Comité 
Europeo de Derechos Sociales. Sin embargo, están lejos de presidir las políticas puestas en 
marcha por el gobierno español desde el estallido de la crisis. Por el contrario, estas políticas 
se han orientado, más bien, a preservar los intereses patrimoniales de entidades financie-
ras, promotores y otros grupos privados, reduciendo al derecho a la vivienda a poco más 
que una promesa sobre el papel. Con todo, esta tendencia no se ha impuesto de manera 
unilateral. Ha convivido con la aparición de iniciativas garantistas impulsadas desde algunos 
espacios institucionales y, sobre todo, desde movimientos sociales como la Plataforma de 
Afectados por la Hipoteca (PAH).

1. La desprotección de las personas y familias con deudas hipotecarias impagables
 

El estallido de la crisis financiera en 2008 tuvo efectos inmediatos en el Estado español. 
El aumento de los tipos de interés y el crecimiento del desempleo se convirtieron en 
obstáculos insalvables para las persones que habían adquirido viviendas a través de créditos 
hipotecarios. En poco tiempo, la problemática de las personas con hipotecas impagables 
se reveló dramática. Ese año, el Consejo General del Poder Judicial documentó 58.686 
ejecuciones hipotecarias, más del doble de las casi 26.000 que tuvieron lugar en 20071. La 
denuncia de la situación por parte de la PAH consiguió el apoyo de instituciones de diverso 
tipo. Todas ellas constataron la necesidad de que la entrega de la vivienda afectada por una 
hipoteca impagable fuese suficiente para liberar al deudor de buena fe.

Ni el gobierno del Partido Socialista Obrero Español (PSOE), ni el gobierno del Partido 
Popular (PP), darían una respuesta satisfactoria a esta demanda. Básicamente, sus 
políticas se dirigirían a garantizar la solvencia de las entidades financieras. Para ello, 

1	  Según el CGPJ, entre 2008 y 2012 los totales acumulados han sido de 415.220 procedimientos de ejecución hi-
potecaria y 244.400 lanzamientos. Un estudio reciente del Colegio de Registradores de la Propiedad de  España calcula 
que la mayoría de estos lanzamientos corresponden a viviendas habituales. En términos absolutos el mayor peso de la 
morosidad se produjo en  los territorios con mayor volumen de construcción residencial, como la Costa Mediterránea. 
Vid. Panorama Registral: Impagos hipotecarios 2012, Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Inmuebles y 
Mercantiles de España, Madrid, 2012.



15 

promoverían refinanciaciones de las hipotecas y moratorias en los pagos, y solo recurrirían 
a las suspensiones de desalojos en casos de extrema vulnerabilidad social y económica. 

Al llegar al gobierno, en realidad, el PP no haría sino profundizar una tendencia ya 
marcada por su antecesor. Así quedó de manifiesto en una de las principales medidas que 
adoptó, el Real Decreto-ley 6/2012, de 12 de marzo, de medidas urgentes de protección 
de deudores hipotecarios. En virtud de esta norma, se aprobaba un Código de buenas 
prácticas bancarias que pretendía abrir la puerta a daciones en pago negociadas. Pese a 
las supuestas virtudes de la propuesta, las estrictas condiciones que debían cumplir las 
familias para acogerse condenaron el Código al fracaso. Según cifras del Ministerio de 
Economía, durante su primer año de funcionamiento, se tramitaron 3.322 solicitudes, de 
las cuales se rechazaron 2.190 por incumplimiento de los requisitos exigidos. Las daciones 
en pago conseguidas, por su parte, fueron tan sólo 298. Las señales más claras de la 
escasa repercusión de la propuesta fueron tanto la buena acogida por parte del sector 
financiero, como la necesidad de adoptar nuevas medidas también de carácter urgente tan 
sólo 7 meses después de su entrada en vigor. De hecho, la PAH denunció en su momento 
que las entidades financieras se escudaban en los requisitos que imponía el Código de 
buenas prácticas a los afectados para rechazar negociaciones en marcha.  

La situación de alarma social creada con motivo del conocimiento, en menos de un 
mes, de varios suicidios de personas que iban a ser desalojadas de sus viviendas, forzó 
la aprobación de nuevas respuestas2. A través del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de 
noviembre, tramitado como ley y aprobado con el apoyo del PSOE, el Gobierno pretendió 
ocuparse no tanto de renegociar la deuda como de detener los desalojos que afectaban a 
personas en extrema situación de vulnerabilidad. El objetivo de la norma era facilitar una 
moratoria de dos años en los desalojos que afectasen a familias en situación de extrema 
vulnerabilidad social y económica e impulsar la creación de un Fondo Social de Vivienda en 
el que alojar a familias víctimas de procesos de ejecución hipotecaria. Las condiciones para 
acogerse a la moratoria del desalojo eran, una vez más, de difícil cumplimiento. Por otro 
lado, se introducían distinciones según el número y la edad de los hijos que pudieran tener 
las familias afectadas que bien podían considerarse atentatorias contra los intereses de los 
menores. Finalmente, se obligaba a las familias a acudir a la misma entidad financiera que 
las había desalojado para solicitar la vivienda. 

A pesar de la gravedad de la situación, la elaboración de las distintas normas no se 
aprovechó ni para modificar los obstáculos que contravenían el derecho a la tutela judicial 
efectiva de las personas afectadas, ni para promover la dación en pago de los deudores de 
buena fe o cualquier otro mecanismo que otorgue una segunda oportunidad a las personas 
afectadas. De hecho, la respuesta gubernamental ni siquiera abordaba la protección de 
los cientos de miles de familias que ya habían perdido su vivienda y seguían endeudadas. 
La escasa repercusión de la medida fue reconocida por el propio Gobierno, que pasó de 
calcular que unas 600.000 familias se acogerían a reconocer que serían menos de 120.000.

En este mismo contexto, caracterizado por la depreciación de bienes inmuebles, la 
acumulación viviendas vacías en manos de las entidades financieras, y la precipitación 
de los desahucios, el gobierno impulsó la creación de la SAREB (Sociedad de Gestión 
de Activos procedentes de la Reestructuración Bancaria), más conocida como Banco 
Malo. La propuesta fue presentada como un simple instrumento de gestión de activos. 

2	  Es difícil calcular con certeza el número de personas que se han quitado la vida por no poder hacer frente al 
pago de la vivienda. Basta consignar los casos de José Miguel Domingo, de 54 años de edad, vecino de Granada, que 
se ahorcó el 25 de octubre pocas horas antes de ser desahuciado; de Manuel G. B. de 53 años, que ese mismo día, se 
lanzó al vacío desde su casa en Valencia tras llamar al timbre un miembro de la comisión judicial que venía a desalojarlo; 
o de Amaia Egaña, de 53 años, de Barakaldo, Euskadi, que el 9 de noviembre se arrojaba desde la ventana de su casa 
en un cuarto piso, cuando la comisión judicial del lanzamiento iba a desahuciarla.
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Sin embargo, suponía la creación de la mayor inmobiliaria de todos los tiempos, la cual 
dispondría de 89.000 viviendas acabadas y acumularía 13.000 km cuadrados de suelo. 
Básicamente, tanto la SAREB, como los bancos que le traspasen inmuebles cuentan 
con apoyo financiero público, vía FROB y vía garantía estatal de los créditos a inversores 
privados. A pesar de esta consignación de dinero público, la regulación del SAREB no 
prevé ninguna medida efectiva ni para apaciguar la situación de emergencia habitacional, 
ni para corregir la orientación propietarista y de promoción de la vivienda. Asimismo, el 
Banco Malo promovería la venta o el alquiler del patrimonio que gestiona a través de 
grandes fondos de inversión caracterizados por una orientación claramente especulativa. 
De ese modo, todo indicaba que se trataba de una nueva operación de salvamento de las 
entidades financieras más involucradas en la gestación de la burbuja inmobiliaria (Bankia, 
Catalunya Caixa, Nueva Caixa Galicia y Banco de Valencia). 

La voluntad de proteger a ciertas entidades financieras y de favorecer el negocio 
inmobiliario a toda costa se pondría de manifiesto también en otras actuaciones. Una de las 
más escandalosas fue el anuncio de dar permisos de residencia a las personas inmigrantes 
que compraran inmuebles de más de 160.000€. La otra, el tratamiento dado a la Iniciativa 
Legislativa Popular encabezada por la PAH a favor de la dación en pago retroactiva, del 
alquiler social y contra los desalojos. La propuesta había superado con creces las propias 
expectativas. Por un lado, se había conseguido triplicar el número de firmas necesarias 
hasta llegar a casi un millón. Por otra parte, el proceso había conseguido fomentar un 
amplísimo apoyo social a la propuesta. Este respaldo fue tan amplio que el propio Partido 
Popular, apartándose de sus planteamientos iniciales, se vio obligado a admitirla a trámite. 
El gesto, empero, no fue óbice para que el Gobierno impulsase una dura campaña de 
criminalización de la PAH y de su principal portavoz, Ada Colau. Tampoco le impidió 
aprovechar la tramitación de la ILP para aprobar una nueva Ley, la 1/2013 de Medidas para 
reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler 
social, que desvirtuaba totalmente los planteamientos de la ILP original3. 

En realidad, la Ley 1/2013 aprobada finalmente por el Partido Popular dista mucho de 
las medidas reclamadas desde la sociedad civil. Por una parte, la normativa vincula la 
moratoria de los desalojos a criterios de exclusión social y económica que se alejan de la 
realidad de las personas con hipotecas impagables. Tal y como ocurrió con el fracasado 
Código de Buenas Prácticas, la norma introduce distinciones de dudosa técnica jurídica, 
muy cercanas a la discriminación4. De entrada, no contempla ni la dación en pago 
retroactiva, ni un mecanismo efectivo que posibilite una segunda oportunidad para las 
personas sobreendeudadas. Así, sustituye la dación en pago por un incremento del 10% en 
el valor por el cual las entidades financieras se adjudican el inmueble (el cual pasa del 60% 
al 70%). Además, vincula la posibilidad de condonar una parte de la deuda pendiente a una 
recuperación económica de las familias que deja fuera al grueso de personas afectadas5. 
Por otro lado, la regulación de la subasta del inmueble continúa perjudicando a la parte 
más débil. El trámite parlamentario no se ha aprovechado ni para facilitar la participación 
de las personas afectadas, ni para promover que la adjudicación de la vivienda por la 
entidad financiera se corresponda con el valor de tasación del inmueble. La promoción 
del alquiler social, por su parte, merece tan sólo una mención en la disposición adicional 
primera, que remite al reducido Fondo social de viviendas antes aludido.  

3	  La modificación fue tal que el día de su votación en el pleno del Congreso el grupo promotor quiso retirar la ILP, 
pero una interpretación restrictiva de la normativa se lo impidió. 

4	  Por ejemplo, una familia sin recursos con un menor de 3 años podría acogerse a la moratoria. En cambio, una 
familia con el mismo nivel de rentas pero con dos menores de 4 años, no podría hacerlo.

5	  En concreto, prevé una quita del 35% de la deuda para quienes consigan pagar el 65% del remanente en cinco 
años desde el remate o adjudicación, y una quita del 20% para quienes paguen el 80% del remanente en diez años. 
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En realidad, se consagra una aplicación sumamente restringida de la Sentencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), del 14 de marzo, que consideraba 
incompatible la normativa hipotecaria española con la regulación europea en materia de 
consumo. Las miles de personas inmersas en un procedimiento de ejecución hipotecaria 
dispusieron tan sólo de un mes a contar desde el pasado 15 de mayo para denunciar 
posibles cláusulas abusivas. La limitación de los intereses de demora, por su parte, se sitúa 
en tres veces el interés legal del dinero, cifra que continúa siendo muy elevada (alrededor 
del 12%) y que de nuevo se aleja de la legislación europea en la materia.

En resumidas cuentas, la tan ansiada Ley antidesahucios se ha convertido en una amalgama 
de decretos ya dictados por el Gobierno y orientados a proteger a toda costa los intereses 
de las entidades financieras. La normativa gubernamental arranca con un preámbulo mucho 
menos crítico con la banca que el de la ILP encabezada por la PAH. Este, de hecho, refuerza 
el mito según el cual los ciudadanos que compraron una vivienda habitual han vivido por 
encima de sus posibilidades. El articulado de la ley, por su parte, no incluye ninguno de los tres 
reclamos defendido por la ILP: ni la dación en pago retroactiva, ni la moratoria de desalojos por 
razones económicos, ni el alquiler social para las familias y personas afectadas. 

2. La (contra)reforma de la ley de arrendamientos urbanos 

Las dificultades para impulsar mejoras significativas en materia hipotecaria, contrastan 
con la facilidad con que desde el PSOE y desde el PP se han impulsado importantes 
retrocesos en materia de alquiler. Así, siguiendo el camino abierto por la Ley de 2009 sobre 
Medidas de Fomento y Agilización Procesal del Alquiler y Eficiencia Energética de los 
Edificios, conocida como “Ley del desahucio exprés”, el PP ha aprobado una significativa 
reforma en materia de arrendamientos urbanos. 

El objetivo declarado de esta Ley 4/2013, de 4 de junio, es “dinamizar el mercado de 
alquiler”. Los objetivos para lograrlo, empero, son más que discutibles. Básicamente, la norma 
refuerza el papel del propietario (con independencia de que sea pequeño o grande), debilita 
aún más la posición de los inquilinos y estigmatiza los impagos por razones de necesidad6. 
En términos concretos, la reforma reduce de 5 a 3 años la duración del contrato de alquiler. 
Esto significa que cada 3 años se podrán producir subidas indiscriminadas de la renta o se 
podrá cancelar el contrato de alquiler sin tener que justificar la necesidad de recuperar la 
vivienda. Además, se desvincula la subida de la renta anual al aumento del IPC. La ley prevé 
que arrendador y propietario decidan “libremente” qué criterio aplicar para determinar el 
incremento de la renta. A ello se suma la incorporación de nuevos motivos que posibilitan la 
interrupción del contrato de alquiler y por lo tanto la renegociación de las condiciones. Por 
otra parte, se agilizan los desahucios por impago. Un solo mes de incumplimiento del alquiler 
puede dar lugar a un procedimiento expeditivo en el cual la persona tan sólo dispone de diez 
días para satisfacer la deuda. Finalmente, se crea un registro de morosos —“Registro de 
sentencias firmes de impago de alquiler”—,  en el que durante 6 años constarán los datos de 
las personas que no han satisfecho las rentas del alquiler.  

La Ley 4/2013 no hace ninguna mención a la situación de las familias que con motivo 
de la crisis ven materialmente imposible pagar el alquiler. Tampoco establece ninguna 
diferencia entre los impagos que afectan a grandes propietarios y entidades financieras y 
los impagos de alquiler que repercuten en pequeños propietarios. La reforma, finalmente, 
se complementa con la Ley 16/2012, “por la que se adoptan diversas medidas tributarias 

6	  De hecho, según datos del Consejo General del Poder Judicial en 2012 el número de desahucios por impago 
de alquiler, 54.718, superó al de lanzamientos hipotecarios, 43.853. En ciudades como Barcelona, más del 80% de los 
desalojos están vinculados a dificultades en el pago de alquiler. 
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dirigidas a la consolidación de la finanzas públicas y al impulso de la actividad económica”. 
En ella, también bajo el supuesto objetivo de promover el alquiler, se prevén considerables 
deducciones fiscales al alcance de grandes grupos económicos y financieros, sin que se 
establezcan reglas mínimas que conjuren las acciones especulativas. 

Por sus costes sociales y económicos inmediatos, una política de este tipo resulta suicida. 
Y se aleja, además, de las mejores prácticas en la materia, que incluyen tanto el fomento 
de parques robustos de vivienda social de alquiler a precios asequibles, como medidas 
de intervención en el mercado privado de alquiler. Esto es lo que sucede en Francia, por 
ejemplo, donde el 20% del parque inmobiliario son viviendas sociales de alquiler, y donde 
se prohíben los desalojos durante el invierno. En Alemania, por su parte, los contratos de 
alquiler son indefinidos y existen límites a los precios del mercado privado que impiden 
procesos especulativos como los que se han vivido en el caso español.

3. Acoso y derribo del derecho a la vivienda 

Las medidas aquí descritas demuestran una peligrosa tendencia al vaciamiento de los 
elementos nucleares que definen el derecho a una vivienda digna y adecuada. En algunos 
casos, como se apuntaba antes, esta línea de actuación no constituye sino la prolongación 
de medidas adoptadas durante el anterior gobierno socialista. En otros, refleja, bien un 
salto cualitativo hacia adelante, bien un intento de retorno a algunas políticas ya defendidas 
por el Partido Popular entre 1996 y 2004. 

Además de las ya mencionadas actuaciones en materia hipotecaria y en el mercado privado 
de alquiler, otra de las obsesiones gubernamentales es reactivar el deprimido sector de la 
construcción. Con ese propósito, el Plan Estatal de Vivienda 2013-2016, establece ayudas 
directas   a la construcción de viviendas de alquiler, que solo podrán edificarse sobre suelo 
o edificaciones  de titularidad pública. Al mismo tiempo, hace desaparecer, por el momento, 
cualquier ayuda a la vivienda protegida en propiedad. Junto a lo anterior, todo indica que en el 
Senado apenas se corregirá el texto del Proyecto de Ley de Rehabilitación, Regeneración 
y Renovación Urbana aprobado en el Congreso de los Diputados. Dicho proyecto de ley 
modifica la normativa correspondiente a la rehabilitación, favoreciéndola ligeramente. Además, 
se cambian las leyes vigentes de suelo y de propiedad horizontal, reforzando de nuevo los 
derechos del propietario. Se abren las puertas a la figura del agente urbanizador, en este caso 
aplicado a la rehabilitación y a la regeneración urbana. Una enmienda a última hora del Grupo 
Popular del Congreso, de hecho, ha incorporado a dicho proyecto de ley una vieja aspiración  de 
los promotores inmobiliarios, la suspensión de la reserva de suelo (30% de la edificabilidad) 
para la construcción de vivienda protegida o equivalente en los nuevos desarrollos urbanos. 
Dicha suspensión duraría cuatro años y deberán aceptarla  las comunidades autónomas7.

4. Resistencias sociales, resistencias jurídicas. 

Como se señalaba al comienzo, este vaciamiento del derecho a la vivienda en beneficio 
de las entidades financieras y de los grandes propietarios no se ha impuesto de manera uni-
lateral. Ha sido objeto de numerosos cuestionamientos y resistencias, sociales y jurídicas. 
Estas últimas de hecho, resultarían imposibles sin las primeras, esto es, sin la aparición de 

7	  Según Julio Rodríguez, “el argumento que justifica tal enmienda  es que no hay demanda para dicho tipo de vivien-
da, como viene a decir la alcaldesa de Madrid para cerrar la empresa municipal de vivienda.  En la presente situación de Es-
paña la gente necesita viviendas caras según los diputados populares, a pesar de la destrucción de empleos, del descenso 
confirmado del número de hogares, de la emigración y del descenso de los salarios. Ello recuerda el dicho  que se atribuyó 
a la reina María Antonieta poco antes de la revolución francesa, de que a falta de pan que  la gente coma pasteles. Vid., Julio 
Rodríguez, “La nueva política de vivienda del Gobierno Rajoy echa a andar”, Nueva Tribuna, 20 de junio de 2013. 
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un creativo y enérgico movimiento en defensa de los derechos habitacionales como la PAH, 
surgida en Barcelona y muy pronto extendida a otros rincones del Estado. 

Como consecuencia, entre otros factores, de la movilización de la PAH y de algunas or-
ganizaciones sociales y sindicales, la Relatora Especial para el derecho a la vivienda de 
Naciones Unidas, Raquel Rolnik, denunció en 20098 y 20129 la situación de emergencia ha-
bitacional a la que estaban conduciendo las alarmantes cifras de desalojos. En sus anuales 
informes, la Relatora constataba los nocivos efectos que la financiarización de la vivienda 
a través del impulso de los mercados hipotecarios había tenido para las capas más vulne-
rables de la población en países como Estados Unidos o España. Frente a dicha situación 
exhortaba a los estados a resolver la crisis habitacional con la misma urgencia y predispo-
sición que estaban exhibiendo frente a la crisis de las entidades financieras. En ese sentido, 
les exigía fomentar regímenes de tenencia seguros distintos a la propiedad privada, como el 
alquiler asequible y estable en el tiempo o la propiedad colectiva.

El Comité de DESC de Naciones Unidas también reprobó las vulneraciones al derecho a 
la vivienda producidas por las políticas gubernamentales. En su informe de 2012 referido al 
Estado español10 destacaba, entre otros puntos problemáticos: las crecientes dificultades 
para hacer frente al pago de hipotecas de larga duración; la discrecionalidad del llamado 
“Código de Buenas Prácticas”, en la medida en que dejaba en manos de las entidades fi-
nancieras la admisión o no de la dación en pago; la persistencia de desalojos forzosos que 
vulneraban las garantías procesales y el derecho a la tutela judicial efectiva; o la ausencia de 
alternativas de alojamiento o de compensación para las personas afectadas. A partir de este 
diagnóstico, precisamente, el Comité recomendaba al Estado la inclusión de procedimien-
tos de desahucio que respetaran los estándares internacionales en la materia. Asimismo, lo 
instaba a emprender modificaciones legislativas que facilitaran la dación en pago, que in-
centivaran el alquiler y aumentaran la oferta de vivienda social, y que permitieran contar con 
información desagregada sobre el impacto efectivo de la crisis económica en las personas 
sin techo.

Dentro del Consejo de Europa, el Comité Europeo de Derechos Sociales también con-
cluyó que las políticas de vivienda del Estado español incumplían el artículo 16 de la Carta, 
relativo a la protección económica, jurídica y social de la vida familiar11. Contra la conside-
ración extendida del derecho a la vivienda como un simple principio no justiciable, el Comi-
té exhortaba al Estado a facilitar mecanismos jurisdiccionales efectivos que garanticen el 
derecho a la vivienda. Igualmente, lo conminaba a realizar todos los esfuerzos necesarios 
para evitar los desalojos. Y cuando estos fueran inevitables, a proporcionar a los afectados 
medidas alternativas, a comunicarles su ejecución con un plazo razonable de tiempo y a 
garantizarles asistencia jurídica y a indemnizarlos en casos de desalojos ilegales.

Aunque tímidamente, también los tribunales locales intentaron reaccionar ante la situación 
de emergencia habitacional que se imponía. Pese a las dificultades legales que supone la le-
gislación hipotecaria, algunos jueces posibilitaron que la adquisición de la vivienda por parte 
de la entidad financiera cancelara la totalidad de la deuda hipotecaria. Para ello, recurrieron 
a categorías como las del abuso del derecho o a doctrinas como la de los actos propios. 
Muchas de estas vías se vieron debilitadas cuando el Tribunal Constitucional (TC) inadmitió 
a trámite12 una cuestión de constitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Instancia 
n.º 2 de Sabadell. En dicha cuestión, el juez del caso planteaba que las cláusulas tasadas de 
oposición, así como el posterior proceso declarativo sin posibilidad de suspensión del proce-

8	  A/HRC/10/7, 4 de febrero de 2009. 
9	  A/67/286, 10 de agosto de 2012.
10	  E/C.12/ESP/CO/5, 6 de junio de 2012.
11	  Comité Social Europeo, Conclusiones XIX-4 (2011), España, enero de 2012.
12	  Auto 113/2011, de 19 de julio de 2011.
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dimiento ejecutivo, podían vulnerar los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva 
(artículo 24) y a una vivienda digna y adecuada (artículo 47). El TC, por el contrario, entendió 
que la cuestión era notoriamente infundada. Para ello, se remitía a una sentencia de 1981 en 
la que se negaba que el procedimiento ejecutivo produjera indefensión, ya que no era defini-
tivo y no se producía efecto de cosa juzgada, de manera que en el procedimiento ejecutivo 
posterior podían analizarse las cuestiones de fondo. A pesar de la relevancia de los derechos 
en juego, el TC afirmaba que la valoración del proceso de ejecución hipotecaria correspondía 
al legislador, lo que le inhibía de actuar13.

Esta decisión del TC mostraba las dificultades de la justicia constitucional para actuar 
en protección de las víctimas de la crisis. Sin embargo, se vio parcialmente desautorizada 
por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre las cláusulas abusivas 
de la legislación hipotecaria española14. Dicha sentencia, dictada a resultas de la cuestión 
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n.º 3 de Barcelona, permitiría a muchos 
juzgados y tribunales españoles suspender de oficio los procesos de desahucio.

Pero no solo los tribunales intentarían dar una solución al reclamo que, de manera cre-
ciente, se producía en la sociedad civil. En el ámbito local, diferentes ayuntamientos y cor-
poraciones locales aprobaron mociones en las que instaban al Gobierno central a aceptar 
la dación en pago retroactiva y a garantizar el acceso a un alquiler social a las familias 
afectadas. Algunos plenos municipales también acordaron dificultar la participación de la 
policía local en los desahucios. Igualmente, instaron al gobierno central para que fueran las 
entidades financieras, y no las personas que consiguen la dación en pago o son víctimas 
de una ejecución hipotecaria, quienes cargasen con tributos como el Impuesto sobre el 
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU), más conocido como 
plusvalía municipal15.

Estas medidas se verían complementadas por otras, como la creación de comisiones 
mixtas para evitar desalojos o bien paliar sus efectos o como la promoción del alquiler social 
de pisos desocupados de las administraciones públicas en zonas de alta demanda residen-
cial. En algunas localidades, como en Santa Cruz de Tenerife, el ayuntamiento amenazó con 
cancelar la cuenta municipal a entidades financieras que no consentían la negociación con 
los afectados. La amenaza, de hecho, logró paralizar el desalojo y fue replicada por otros 
ayuntamientos como el de Ares en Galicia.

Algunos ayuntamientos utilizaron la vía prevista por el artículo 36 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2008, que aprueba el texto refundido de la Ley del suelo, para expropiación de 
las viviendas de aquellos propietarios que hayan incumplido sus deberes de conservación 
y/o rehabilitación. En la Comunidad Autónoma Valenciana, por ejemplo, se emprendieron 
acciones orientadas a la expropiación, rehabilitación y el alquiler social de viviendas en 
poder de entidades financieras. En Cataluña, por su parte, algunos ayuntamientos han 
aprovechado los resquicios ofrecidos por la Ley autonómica 18/2007, del derecho a la 
vivienda, para sancionar a los propietarios de inmuebles residenciales desocupados. En 
base a esta normativa, precisamente, el Ayuntamiento de Terrassa ha abierto más de 300 
procedimientos administrativos contra entidades bancarias por utilización anómala de vi-
viendas de su propiedad16. 

13	  El auto contaba con un voto particular que destacaba la necesidad de reinterpretar a la luz de las condiciones 
económicas y sociales los preceptos objeto de la cuestión de inconstitucionalidad, precisamente porque la sentencia a 
la que se refería el Tribunal databa de 1981.

14	  La sentencia de 14 de mayo de 2013, en el asunto C-415/11.
15	  Esta modificación ya se ha introducido para los pocos casos que cumplen las condiciones para acogerse al 

Código de buenas prácticas bancarias, de modo que bastaría con su ampliación.
16	  El ayuntamiento les concede un mes de plazo para que ocupen la vivienda. También les ofrece también la 

posibilidad de que cedan la vivienda al municipio para que la alquile. En caso contrario, se les impondrá la sanción 
correspondiente y, si no se rectifica, las posteriores multas coercitivas.
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Posiblemente, una de las actuaciones más incisivas en esta materia ha sido el Decreto-
Ley 6/2013, de 9 de abril de 2013, de medidas para asegurar el cumplimiento de la Función 
Social de la Vivienda, aprobado en Andalucía17. En una línea cercana a las principales reivin-
dicaciones sociales en la materia, el Decreto-Ley andaluz plantea abiertamente la necesidad 
de intervenir en el mercado para impedir usos anti-sociales de la propiedad, como la no 
ocupación de viviendas por parte de las entidades financieras. La norma, efectivamente, 
prevé la creación de un Registro de Viviendas Deshabitadas pero distingue claramente entre 
personas físicas y jurídicas a la hora de poner en marcha incentivos o de aplicar sanciones. 
Cuando los propietarios, en efecto, son personas físicas, se contemplan incentivos dirigidos 
a facilitar el alquiler de los inmuebles en cuestión. Cuando los propietarios son personas 
jurídicas, en cambio, no solo se establecen sanciones de 3000 a 9000€ sino que se prevé la 
posibilidad de expropiar el uso de los inmuebles desocupados con el objetivo de destinarlos 
a alquiler social. Con estos instrumentos se hace más fácil la paralización de los lanzamien-
tos de origen hipotecario que afecten a familias en situación de vulnerabilidad. Con arreglo 
a la normativa, de hecho, estas familias podrán permanecer en sus viviendas hasta 3 años 
pagando un máximo del 25% de los ingresos de la unidad familiar18.

Ninguna de estas medidas, en todo caso, sería concebible sin la agudización objetiva de la 
crisis y sin la consolidación de un movimiento de articulación de los afectados como la PAH. De 
hecho, la amplia legitimación del colectivo le ha permitido, al menos hasta ahora, superar los 
toscos intentos de criminalización realizados por el gobierno y colocar sus propios temas en la 
agenda. Uno de los últimos, precisamente, ha sido la campaña conocida como Obra Social La 
PAH, cuyo objetivo consiste en promover la ocupación directa de las viviendas vacías en ma-
nos de las entidades financieras. El propósito de estas acciones es operar como alternativa en 
aquellos casos en los que las vías institucionales permanecen bloqueadas y las movilizaciones 
no consiguen paralizar los desahucios ni evitar que las familias se queden en la calle.

En el marco de dicha campaña, precisamente, varios integrantes de la PAH de Sabadell 
ocuparon un edificio de obra nueva que llevaba cuatro años vacío para destinarlo a fami-
lias que estuvieran en situación de perder su piso o que hubieran tenido que entregarlo al 
banco ante la imposibilidad de hacer frente a la hipoteca19. Los intentos de criminalización 
no impidieron que otros integrantes de la plataforma ocuparan durante varias horas oficinas 
de Bankia en Barcelona, Tarragona, Mataró, L’Hospitalet del Llobregat y otras localidades 
catalanas. Con estas medidas, pretendían presionar a la entidad con un doble propósito. Por 
un lado, que suspendiera las subastas y desahucios hasta que se llegara a un acuerdo en la 
negociación. Por otra parte, que tramitaran las solicitudes de dación en pago y de alquiler 
social y que reconocieran por escrito las condonaciones de deuda realizadas. 

17	  Entre otros fundamentos, la norma se inspira en la Ley 1/2010, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Anda-
lucía, en el artículo 33 de la Constitución en el que se consagra la función social de la propiedad, en el artículo 128 que 
subordina la riqueza al interés general y en el artículo 40 CE que insta a los poderes públicos a promover el progreso 
social y económico y una distribución equitativa de la renta.

18	  La disposición adicional segunda establece lo siguiente: “endeudamiento sobrevenido respecto a las condicio-
nes y circunstancias existentes cuando se concedió el préstamo hipotecario. Se entenderá que las circunstancias eco-
nómicas han sufrido un importante menoscabo cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta 
familiar se haya multiplicado por, al menos, 1,5 y ello suponga más de un tercio de los ingresos familiares. El conjunto 
de ingresos de la unidad familiar no supere el 3 del Indicador Público de Renta de Efectos Múltiples.”

19	  Uno de los bloques ocupados pertenecía al SAREB. A pesar de que la ocupación se produjo sin mayores in-
cidentes, dos miembro de la PAH y una de las abogadas que había actuado como mediadora acabaron en comisaría 
acusados de resistencia y desobediencia durante la ocupación. Poco después, el propio SAREB solicitó el desalojo 
del inmueble. El Juzgado de Instrucción al que se encomendó la causa se negó a ordenar el desalojo como medida 
cautelar. Entre otros argumentos, el Tribunal recordó que el derecho de propiedad privada no era un derecho absoluto 
y que debía cumplir una “función social”. Según el Tribunal, la entidad financiera denunciante había hecho dejación de 
la misma, ya que había incumplido sus deberes de conservación del edificio que recogía la legislación de urbanismo. 
En consecuencia, y teniendo en cuenta que los ocupantes eran familias de escasos ingresos, no podía pretender que 
se los desalojara mientras se llevaba a cabo la investigación.
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Es difícil predecir el desenlace de estas actuaciones. En todo caso, son una prueba de 
que, a pesar de los reiterados ataques de que ha estado objeto, el derecho a la vivienda 
continúa siendo una herramienta viva entre los afectados por su vulneración. Paradójica-
mente, son estos colectivos, con sus movilizaciones y sus acciones de desobediencia, 
quienes más están haciendo por su avance jurídico y político. Todo ello no hace sino con-
firmar un rasgo histórico persistente: en situaciones de bloqueo institucional, lo que se 
torna decisivo es la garantía social de los derechos, esto es, la participación de sus desti-
natarios en su conquista y defensa. 
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La protección frente a cláusulas y prácticas 
abusivas en la ejecución hipotecaria:  

insuficiencias de la reforma legal

Ana María ÁLVAREZ DE YRAOLA

1. MARCO PREVIO: LA LEY 1/2013 Y EL PRINCIPIO DE PRIMACÍA DEL DERECHO 
COMUNITARIO Y LA APLICABILIDAD DIRECTA DE LA JURISPRUDENCIA DICTADA 
POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA

La reciente ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deu-
dores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social1, ha introducido algunas 
medidas a favor de los deudores hipotecarios, aunque estas resultan manifiestamente in-
suficientes, y, en su aspecto positivo, ha cumplido el mandato del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea, en su sentencia de 14 de marzo de 2013, de establecer el trámite por el 
que el juez que conoce del proceso de ejecución por el impago de un préstamo con garan-
tía hipotecaria pueda resolver sobre la existencia de cláusulas abusivas en el contrato con 
carácter previo a la ejecución y antes de proceder a la subasta del bien y al lanzamiento del 
consumidor de su vivienda habitual.

Sin embargo, tal reforma no ha sido sino un pequeño remiendo y continúa vigente la 
necesidad de una reforma más extensa y generalizada en nuestro sistema de derecho 
civil que incluya sistemas amplios de renegociación, reestructuración y suspensión de la 
exigibilidad de la deuda de los ciudadanos cuando han incurrido en situación de impago 
generalizado de sus obligaciones, es decir, análogo a la situación de concurso empresarial, 
y de la dación en pago, que fueran imperativos para los acreedores y en particular para las 
entidades financieras, y que resuelva con carácter retroactivo los abusos cometidos por 
estas y el drama social en que se hallan muchos consumidores por situaciones de sobreen-
deudamiento, también imputables por negligencia y avaricia a las entidades financieras 
y agravadas por la drástica pérdida de ingresos ocasionada por las alarmantes cifras de 
desempleo de nuestro país. Estas reformas no solo son una demanda de multitud de ciu-
dadanos, a la vista de las constantes manifestaciones populares al respecto y del número 
de firmantes de la “iniciativa legislativa popular” impulsada desde los colectivos sociales 
para lograr la regulación de la dación en pago y el fomento de los alquileres sociales -que, 
aunque admitida a trámite, fue desoída por el poder legislativo en la tramitación parla-
mentaria de la misma- sino que incluso han sido ya formalmente recomendadas por las 
instituciones europeas, pues el propio Banco Central Europeo, analizando el proyecto de 
la ley 1/2013, ha dictaminado que debería adoptarse un conjunto de medidas preventivas 
más amplio, que trate de evitar las ejecuciones hipotecarias y aborde con carácter amplio 
la gestión de las dificultades relacionadas con el pago de las hipotecas de vivienda, aten-
diendo a los cambios en las circunstancias económicas de los prestatarios y en los valores 

1	 En una muestra más de la deficiente e improvisada técnica legislativa que sufrimos ya está aprobada por el 
Congreso una nueva reforma del RD 6/2012 y retoques a la propia ley 1/2013 que no alteran lo aquí expuesto como 
disposiciones adicionales al proyecto de ley de rehabilitación, regeneración y renovación urbanas.
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de los inmuebles y con incentivos apropiados tanto para deudores como para acreedores2, 
y el propio Parlamento Europeo ha emplazado a los estados miembros a regular la dación 
en pago y la renegociación de la deuda para las familias en quiebra3.

Si bien la citada sentencia de 14 de marzo de 2013 del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea4 ha tenido una gran difusión y ha sido extraordinariamente resaltada en los medios 
jurídicos y de comunicación en general, la misma no ha supuesto sin embargo ninguna no-
vedad ni cambio en su doctrina jurisprudencial, y está poniendo en evidencia que es también 
necesaria una actualización de la normativa española de carácter sustantivo que imponga 
límites imperativos a las cláusulas abusivas utilizadas con carácter general por las entidades 
financieras y que, en aplicación del principio de primacía del derecho comunitario, transponga 
al sistema civil español los criterios señalados por el TJUE en su interpretación de la Directi-
va 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados 
con los consumidores, pues tal interpretación del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
es automáticamente vinculante para todos los tribunales nacionales de todos los estados 
miembros5, y debe ser aplicada en todos los procesos, incluso los iniciados antes de dic-
tarse la sentencia que los establece, siempre que se trate de contratos celebrados desde la 
vigencia de la directiva en cuestión6, llegando incluso el deber del juez que conoce del asunto 
a inaplicar el derecho nacional, tanto de carácter procesal como de carácter sustantivo, que 
fuera contrario al mandato de la directiva, si no fuera posible una interpretación acorde con el 
derecho comunitario7, lo que implica que en el sistema civil de contratos celebrados por los 
consumidores, el juez nacional es ante todo un juez comunitario y que por encima de la norma 
nacional está el derecho comunitario y la interpretación del mismo por el tribunal europeo.

Por otra parte, debe recordarse que el derecho de los consumidores es una cuestión de 
orden público y debe ser aplicado de oficio, exigiendo la vigente doctrina del Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea que, dado que se trata de una norma de carácter imperativo y orden 

2	 Véase el dictamen del Banco Central Europeo, de 22 de mayo de 2013 sobre protección de los deudores hipo-
tecarios (CON/2013/33), emitido a petición de la secretaría de estado de economía y apoyo a la empresa de España, 
aunque sin plazo alguno para ser tenido en cuenta durante la tramitación parlamentaria, al haberse terminado esta 
prácticamente al formalizarse la petición.

3	 Acordado en su sesión de 11 de junio de 2013, fuente: http://www.europarl.es/view/es/Sala_de_Prensa.html
4	 En ocasiones me referiré al mismo como el TJUE.
5	 La citada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14-3-2013 recoge en su apartado 66 “A este 

respecto, ha de señalarse que, según reiterada jurisprudencia, la competencia del Tribunal de Justicia en la materia 
comprende la interpretación del concepto de «cláusula abusiva», definido en el artículo 3, apartado 1, de la Directiva 
y en el anexo de ésta, y los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una cláusula contractual a 
la luz de las disposiciones de la Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta 
esos criterios, sobre la calificación concreta de una cláusula contractual determinada en función de las circunstancias 
propias del caso.

6	 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 21 de marzo de 2013 en su apartado 58 que recoge: 
“A este respecto, ha de recordarse que, según reiterada jurisprudencia, la interpretación que, en el ejercicio de la com-
petencia que le confiere el artículo 267 TFUE, hace el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho de la Unión aclara 
y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habría debido ser entendida y aplicada desde el 
momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma así interpretada puede y debe ser aplicada por el juez a 
relaciones jurídicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la petición de interpretación”.

7	 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 24-5-2012 (asunto C-97/11), afirmando que “el juez 
nacional debe realizar una interpretación del derecho nacional para posibilitar su aplicabilidad conforme al derecho 
comunitario…, incumbe al juez nacional, antes de abstenerse de aplicar las disposiciones pertinentes de la ley nacional, 
comprobar, tomando en consideración la totalidad del Derecho interno, tanto material como procesal, si en modo al-
guno puede interpretar su Derecho nacional de forma que pueda resolverse el litigio principal de una manera conforme 
con la letra y la finalidad de las Directivas 1999/31/CE; solo si no es posible tal interpretación, el órgano jurisdiccional 
nacional debe inaplicar la disposición nacional contraria a los la Directiva o al Reglamento comunitario aplicable”. Y 
reitera la sentencia de 18-10-2012, asunto C 428/2011 que “41 …debe recordarse que, al aplicar el Derecho nacional, 
el tribunal nacional que debe interpretarlo está obligado a hacerlo, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de 
la finalidad de la Directiva sobre las prácticas comerciales desleales para alcanzar el resultado que ésta persigue y 
atenerse así al artículo 288 TFUE, párrafo tercero.
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público8, se establece la obligación del juez nacional de una intervención positiva y de realizar 
tal declaración de nulidad, incluso acordando de oficio la práctica de diligencias de prueba que 
fueran necesarias para determinar la concurrencia o no de la calificación de cláusula abusiva9, 
aun cuando el consumidor no hubiera comparecido o habiéndolo hecho no hubiera invoca-
do en ningún momento esa nulidad ante los órganos jurisdiccionales nacionales competentes, 
puesto que el sistema de protección de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 1993, sobre las 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, se basa en la idea de que el 
consumidor se halla en situación de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la 
capacidad de negociación como al nivel de información, situación que le lleva a adherirse a las 
condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de és-
tas. Esta naturaleza de orden público del derecho de protección de los consumidores tiene ade-
más expreso mandato en la Constitución Española, cuyo art. 51 impone a los poderes públicos 
el deber de garantizar la defensa de los legítimos intereses económicos de los consumidores, 
para hacer realidad uno de los principios rectores de la política social y económica española10.

2. PROTECCIÓN DE LOS COLECTIVOS ESPECIALMENTE VULNERABLES  
CON PRÉSTAMOS HIPOTECARIOS SOBRE VIVIENDAS HABITUALES

La ley 13/2013 establece en su artículo primero un mandato generalizado de suspensión 
por el tiempo de dos años desde la vigencia de la ley, es decir, hasta el 15-5-2015, de todos 
los lanzamientos ya acordados cuando el adjudicatario fuera el propio acreedor o persona 
que actúe por su cuenta, y se trate de la vivienda habitual de las personas especialmente 
vulnerables, ya fueren procesos de ejecución judiciales o extrajudiciales.

La propia ley, reformando también el RD 6/2012 de medidas urgentes de protección de 
deudores hipotecarios sin recursos y por el que se creó el código de buenas prácticas ban-
carias para la reestructuración viable de las deudas con garantía hipotecaria sobre la vivien-
da habitual, define tales colectivos especialmente vulnerables, atendiendo a circunstancias 
personales y de naturaleza económica, habiéndose elevado significativamente el máximo 
de ingresos de la unidad familiar, que pasa a ser con carácter general el triplo del indicador 
público de renta de efectos múltiples (IPREM) y se eleva al cuádruple o al quíntuple depen-
diendo de circunstancias personales más necesitadas de protección11, y que la carga hipo-
tecaria supere el 50 % de los ingresos netos de la unidad familiar; sin embargo, se añade 

8	 Esta naturaleza de orden público de la normativa de protección de los consumidores ha sido también esta-
blecida con carácter general por nuestros tribunales, pudiendo citarse a modo meramente enunciativo el auto de la 
Audiencia Provincial de Barcelona de 9-11-2012 (Roj AAPB 7931/2012; resolución 214/2012; ponente: Jordi Seguí 
Puntas), que a su vez cita la sentencia TJUE de 6-10-2009 que resalta el “interés público” que funda la protección 
que la Directiva 93/13 otorga a los consumidores y equipara el art. 6.1 de esa norma comunitaria a las disposiciones 
de derecho interno con rango de norma de orden público), el auto de la Audiencia Provincial de Bizcaia, sección 3ª, 
de 6-3-2013 (ponente Dª Mª Concepción Marco Cacho) y el auto del pleno jurisdiccional de la Audiencia Provincial de 
Madrid de 4-3-2013 (sección 19ª; ponente D. Guillermo Ripoll Olazábal), si bien, en línea con lo establecido también 
por el Tribunal de Justicia de la unión Europea en su sentencia de 21-2-2013 (asunto C-472/11 Banif Bank), exige que 
se cumpla el principio de contradicción y defensa y se dé audiencia a las partes antes de tal declaración de oficio de la 
condición de abusiva de la cláusula, incluso aunque tal trámite no esté previsto en el procedimiento.

9	 El mandato de realización por el juez nacional de cuantas diligencias de prueba precise para determinar si una 
cláusula es abusiva, incluidas las necesarias para calificar al contratante como “consumidor” a los efectos del ámbito 
de aplicación de la Directiva 93/13, se recoge en la STJUE de 9 de noviembre de 2010, C-137/08, apartado 56, y es 
reiterado en la de 14-3-2013, apartado 47.

10	 Conviene recordar en este punto el patente incumplimiento del legislador español ignorando la sentencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14-6-2012 que expresamente declaró que el régimen procesal del proceso 
monitorio español se opone a la misma directiva, dado que no permite que el juez que conoce de una demanda exami-
ne de oficio -in limine litis ni en ninguna fase del procedimiento- el carácter abusivo de las cláusulas contenidas en un 
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este último no haya formulado oposición.

11	 Que podría suponer el 40% de los hogares españoles, según fuentes del Ministerio de Economía y Competi-
tividad. 
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también como requisito que la unidad familiar haya sufrido una alteración significativa en sus 
circunstancias económicas en los cuatro últimos años desde la solicitud de tal declaración 
de especial vulnerabilidad, cómputo este que carece de sentido, pues podría excluir preci-
samente a los colectivos en situación de vulnerabilidad de larga duración, es decir, los más 
necesitados, y debería bastar la comparación con el momento de la celebración del présta-
mo hipotecario, y no la arbitraria cifra de cuatro años desde la solicitud.

Y si bien las nuevas medidas sí suponen un ámbito de aplicación aceptable del código 
de buenas prácticas —una vez este haya sido aceptado por las entidades bancarias— al 
haberse aumentado significativamente los ingresos máximos por unidad familiar y los pre-
cios de las viviendas hipotecadas, sigue sin resolverse el grave problema de la falta de re-
troactividad de la reforma, que no afectará ni a las ejecuciones hipotecarias concluidas ni a 
aquellas en que se hubiese anunciado la subasta, por lo que sigue vetada la solución a las 
personas que ya se han visto expulsadas de sus viviendas y continúan arrastrando graves 
deudas personales por el préstamo hipotecario, a consecuencia de la vigencia del principio 
de responsabilidad universal del deudor, con sus bienes presentes y futuros, que continúa 
vigente en nuestro sistema civil (art. 1.911 del código civil).

Para estos deudores situados bajo el umbral de exclusión y en situación de vulnerabilidad, 
que en la nueva ley se extiende al deudor del crédito y a los fiadores, avalistas e hipotecantes 
de su vivienda habitual no deudores, se establecen ciertas medidas de protección, como la 
limitación de los intereses moratorios al remuneratorio del contrato más el 2%, y, previa la 
adhesión de la entidad financiera al código de buenas prácticas, podrá fijarse, a instancias del 
deudor, un plan de reestructuración de la deuda que contempla inicialmente carencias en la 
amortización del capital de hasta cinco años, ampliación del plazo de amortización del présta-
mo o reducción del tipo de interés remuneratorio al euríbor más 0,25% y que podrá alcanzar 
una quita, previa aceptación de la prestamista, del 25% de la deuda o de cierta proporción 
con el valor actual de la vivienda; por último, para el caso de que el plan de reestructuración 
no resulte viable para el deudor, podrá también acudirse a la dación en pago obligatoria para 
la entidad financiera y establecerse un arrendamiento de bajo alquiler si lo pactaren las partes.

El efecto práctico sobre los procedimientos en curso debería ser la inmediata suspensión 
de todos los lanzamientos ya acordados sobre la vivienda habitual para el control de oficio 
de la existencia de cláusulas abusivas que impidieren la ejecución del título o redujesen la 
cuantía reclamable y para facilitar a los interesados que presenten su solicitud de declara-
ción especial vulnerabilidad ante el juez o el notario que conoce del proceso.

Por otra parte, la reestructuración de la deuda y la dación en pago siguen teniendo algu-
nos aspectos secundarios que dificultan gravemente su aplicación real, como son la posible 
pérdida del rango registral si se alteran los plazos de amortización del préstamo (conforme 
la interpretación de la resolución de la dirección general de registros y del notariado  de 4 
de febrero de 2013), que en la práctica impedirá la reestructuración si existen acreedores 
posteriores sobre el bien hipotecado, o los gastos tributarios como actos jurídicos docu-
mentados que gravan determinadas novaciones no amparadas por el código de buenas 
prácticas. En particular, la dación en pago se ve dificultada por su enorme coste fiscal para 
el deudor (pues supone una ganancia patrimonial a declararse en el impuesto de la renta 
de las personas físicas y en el impuesto municipal de la plusvalía), y para el acreedor (en el 
impuesto de transmisiones patrimoniales), y por la existencia de cargas posteriores a la hi-
poteca, que el primer acreedor tendría que asumir. La solución podría ser que dado que los 
segundos acreedores raramente van a cobrar nada tras la ejecución, se podría establecer 
que en el caso de dación en pago de vivienda habitual se pudiera obtener la cancelación 
de cargas si se acredita con una tasación oficial que el valor de la vivienda es inferior a lo 
debido al primer acreedor, y, para evitar cualquier posible fraude o perjuicio, se concedería 
además a los acreedores posteriores el derecho a adjudicarse el inmueble pagando la deu-
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da pendiente al primer acreedor, o, si se quiere ser aún más protector de sus derechos, el 
importe de la nueva tasación que se haya aportado12. 

3. ASPECTOS PROCESALES DE LA LEY 1/2013, DE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS 
PARA REFORZAR LA PROTECCIÓN A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS, 
REESTRUCTURACIÓN DE DEUDA Y ALQUILER SOCIAL

3.1 Declaración de cláusulas abusivas en el procedimiento de ejecución

En cumplimiento del deber de arbitrar un sistema por el que el juez pueda proceder al con-
trol de la validez o abusividad de la totalidad de las cláusulas, la reciente ley 1/2013 ha refor-
mado parcialmente el procedimiento de ejecución en general y el particular de ejecución de 
bienes hipotecados, con la importante novedad de introducir entre las causas de oposición 
a la ejecución hipotecaria “el carácter abusivo de una cláusula contractual que constituya el 
fundamento de la ejecución o que hubiese determinado la cantidad exigible”, recogida como 
causa de oposición en los artículos 556 y 695 de la ley de enjuiciamiento civil13 o apreciable 
de oficio por el juez antes de dictarse la orden general de ejecución en el art. 552 LEC, esta-
bleciéndose para su tramitación la suspensión de la ejecución y su resolución tras las alega-
ciones y aportación de prueba documental por las partes, aunque a tal prueba a practicarse a 
instancia de parte ha de añadirse siempre cualquier prueba que el juez considerase necesaria 
al efecto de valorar la aplicabilidad de la Directiva 93/13, en aplicación de la doctrina del Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea antes señalada. La resolución que dicte el juez en el 
proceso ejecutivo no tendrá eficacia de cosa juzgada, pues si bien la materia ha sido tratada 
procedimentalmente como una cuestión de fondo y no como un impedimento procesal al 
despacho de la ejecución, al recogerse entre los motivos del art. 557 y no entre los motivos 
por defectos procesales del art. 559 LEC14, y además el análisis de la cuestión en un proceso 
declarativo parecería en principio reservado por el legislador a los hechos ocurridos después 
de haberse despachado ejecución —art.564 LEC— y a aquellos supuestos no comprendidos 
en las causas de oposición expresamente previstas para la ejecución hipotecaria —art. 698 
LEC—, la propia norma establece en el último párrafo del art. 695 LEC que, fuera del caso de 
sobreseimiento de la ejecución, en que se admite el recurso de apelación, no cabe recurso 
alguno, pero el auto dictado limitará sus efectos al proceso de ejecución en que se dicte, de 
lo que solo cabe concluir que la resolución desestimatoria del carácter abusivo de la cláusula 
no genera efecto de cosa juzgada, pudiendo ejercitar el consumidor la acción declarativa 
ordinaria respecto a tal objeto.

Se plantea con ello la problemática de la eventual coincidencia temporal de dos pro-
cedimientos que podrían dar lugar a resoluciones contradictorias: el declarativo ordinario 
para declarar el carácter abusivo de la cláusula contractual y el de ejecución hipotecaria, 
si bien entiendo que no parece posible que el procedimiento ordinario pudiera suspender 
la tramitación del proceso de ejecución, tanto por el expreso mandato de ejecutividad de 
la resolución que desestime la abusividad, pues contra ella no cabe recurso alguno (arts. 
551.4, 561.3 y 695.4 LEC) y la limitada posibilidad de suspensión del proceso de ejecu-
ción en general (arts. 695 a 698 LEC), como en aplicación del principio de la competencia 
funcional establecida en el art. 61 LEC, que extiende la competencia del juez que conoce 

12	 Expuesto por Alvarez Royo-Villanova, Segismundo, en la Sesión sobre la ley 1/2013 Antidesahucios, Cuestiones 
candentes, celebrada en la Fundación para la Investigación sobre el Derecho y la Empresa, FIDE, el 11 de junio de 2013.

13	 En adelante LEC.
14	 Lo que ha sido criticado por la doctrina, así Martín Pastor, José, “La Ley 1/2013 de medidas para reforzar la 

protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social”, Actualidad Civil, 16 Mayo, 2013, 
Editorial La Ley, página 5.
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de un procedimiento a todas sus incidencias, y porque como regla general la suspensión 
cautelar del carácter ejecutivo de los títulos cuya nulidad ha sido objeto de demanda or-
dinaria ha sido rechazada por los tribunales15, por lo que no es suficiente el argumento del 
listado abierto de medidas cautelares del art. 727,11 LEC que en algunos foros se sigue 
manteniendo, y entiendo que se cumple plenamente el mandato del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea pues su exigencia de que el juez que conoce de la demanda declara-
tiva de nulidad debía tener capacidad para suspender cautelarmente el procedimiento de 
ejecución lo era en el escenario de que tal conocimiento se hallaba expresamente vedado 
en el procedimiento de ejecución, pero no es aplicable tras la reforma, en que un juez con 
plenas competencias en la materia ya ha conocido, y desestimado, la existencia de abusi-
vidad en el proceso ejecutivo, aunque lo haya hecho sin carácter definitivo.

El legislador ha establecido un sistema de retroacción de las reformas a los procesos en curso 
permitiendo que el deudor que ya se hallare inmerso en un procedimiento de ejecución, ya fuera 
ejecutivo general o hipotecario y, entre estos, judicial o notarial, pueda durante un mes alegar 
oposición a la ejecución basado en la nueva causa de que el título contenga cláusulas abusivas, 
que se tramitará conforme las reglas generales. Tal mes ha de computarse desde el día siguiente 
la fecha de entrada en vigor de la ley, es decir, desde el 16 de mayo de 2013, y, en la práctica, de-
bería suponer la suspensión de todos los procesos en trámite en los que no se haya entregado la 
posesión, es decir, incluso aquellos en los que exista adjudicación a tercero y orden de desalojo 
y lanzamiento si este no se hubiera llevado a cabo todavía, hasta que exista la certeza de que tal 
oposición no es presentada y hasta que se proceda a la revisión de oficio por el juez, en cualquier 
momento, sin que en ningún caso el juez esté sometido al plazo perentorio del mes, al ser ello 
contrario a la naturaleza de orden público y apreciación de oficio antes apuntados.

En el procedimiento de venta extrajudicial del bien hipotecado, es decir, el ejecutado por 
un notario, la protección al consumidor ha quedado solo deficitariamente recogida, pues 
aún cuando el art. 129, f) de la ley hipotecaria establece que cuando el notario conside-
rase que alguna de las cláusulas del préstamo hipotecario pudiera tener carácter abusivo 
lo pondrá en conocimiento de deudor, acreedor y en su caso, avalista e hipotecante no 
deudor, no permite al notario suspender automáticamente los trámites de la ejecución, 
sino que exige que alguna de las partes acredite haber planteado la acción para declarar 
el carácter abusivo de dichas cláusulas contractuales ante el juez competente, lo que en 
la práctica podría suponer, si el consumidor no acude al proceso judicial, que ninguna 
autoridad nacional vela de oficio y de forma eficiente por la inaplicabilidad de las clausulas 
abusivas, incumpliéndose así el mandato del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

3.2 Objeto de oposición como cláusula abusiva

Aparentemente la única causa de oposición novedosa es que la “cláusula” fuera calificable 
de abusiva, por lo que se excluyen otros supuestos de nulidad del título o de la cláusula y ha 
sido criticado que no se ha introducido como causa de oposición la nulidad del título fundada en 
cualquier otro defecto distinto de la abusividad16, lo que no solo es un tratamiento diferenciado 
sin una razón clara, sino que incluso es contradictorio con la nulidad radical del título ocasionada 
cuando este se hubiere perfeccionado con infracción de los deberes imperativos de las entida-
des financieras en sus relaciones comerciales con el consumidor, impuestos en la ley 2/2009 
por la que se regula la contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios 

15	 Entre otras, el auto de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 21ª, de 17-1-2012 (ROJ: AAP M 697/2012, 
Recurso: 578/2011 | Ponente: Ramon Belo González).

16	 También criticado por Martín Pastor, José en el artículo antes señalado, “La Ley 1/2013 de medidas para reforzar 
la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social”, Actualidad Civil, 16 Mayo, 2013, 
Editorial La Ley, página 13.



29 

y de servicios de intermediación para la celebración de contratos de préstamo o crédito, o en 
la ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, sin que pueda considerarse 
bastante el teórico principio de presunción de legalidad de estos títulos, dado que los notarios 
intervinientes carecen hoy por hoy de un mandato claro del legislador que les permita rechazar 
las cláusulas abusivas que pudieran existir en los contratos sometidos a su autorización, en lo 
que sin duda es otra deficiencia de nuestro sistema en la protección de los consumidores17. 

Sin embargo, entiendo que el concepto “cláusula abusiva” incluye también la existencia 
de “prácticas abusivas o desleales” porque las citadas leyes transponen al sistema español 
la Directiva 2005/29/CE, de 11-5-2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las 
empresas en su relación con los consumidores, y la Directiva 2008/48/CE, relativa a los contra-
tos de crédito al consumo, en cuya interpretación el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
ha declarado con reiteración que las prácticas abusivas son inoponibles al consumidor y un 
elemento importante que habrá de valorar el juez para declarar la existencia o no de cláusulas 
abusivas18, y además el propio legislador las asimila al incluir en su definición de cláusulas abu-
sivas también a las prácticas abusivas (art. 82.1 del Texto Refundido de la Ley para la Defensa 
de los Consumidores y Usuarios, aprobado mediante Real Decreto Ley 1/2007) por lo que, en 
mi opinión, si alguna cláusula fuese calificable de práctica abusiva, sí podrá hacerse valer su 
inoponibilidad al consumidor por esta vía y en el mismo proceso de ejecución19.

Excede al objetivo de este artículo analizar en profundidad los elementos que han de con-
currir para la declaración de abusiva de una cláusula, pero con carácter general son cláusulas 
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prác-
ticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, 
en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones de las partes que se deriven del contrato (art. 82 antes citado), habiendo determinado 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en su sentencia de 14 de marzo de 2013 que 
el concepto de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe apreciarse 
mediante un análisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre las partes, 
para determinar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una 
situación jurídica menos favorable que la prevista por el derecho nacional vigente, es decir, el 
derecho dispositivo que el pacto contractual ha excluido, analizar si la cláusula constituye una 
excepción al régimen pactado y analizar si el consumidor dispone de medios eficaces para 
el cese del efecto de la cláusula abusiva; además, para determinar si la cláusula es contraria 
a la buena fe, debe comprobarse si el profesional podía estimar razonablemente que el con-
sumidor hubiera aceptado la cláusula en cuestión en el marco de una negociación individual.

17	 Recientemente se ha creado en el Consejo General del Notariado el Órgano de control de cláusulas abusivas, 
que pretende fortalecer la postura del notario autorizante para depurar el contrato de aquéllas.

18	 En este sentido, la sentencia del TJUE (sala primera) de 15 de marzo de 2012, asunto C 453/10, en sus aparta-
dos 38 a 43, que declaró que “indicar en un contrato de crédito una TAE (tasa anual equivalente) inferior a la real, debe 
calificarse de engañosa en el sentido del artículo 6, apartado 1, de la Directiva 2005/29, siempre que haga o pueda 
hacer tomar al consumidor una decisión sobre una transacción que de otro modo no hubiera tomado… y que entre los 
elementos contemplados por esta disposición [la Directiva 2005/29] figura, en particular, el precio o su modo de fija-
ción.. por lo que tal práctica desleal será un elemento importante que habrá de valorar el juez para declarar la existencia 
o no de cláusulas abusivas, y reitera la STJUE de 18 de octubre de 2012, asunto C 428/2011, en sus apartados 29 y 41.

19	 En este contexto se comprende menos la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 sobre 
las cláusulas suelo, que excluyó expresamente que tales cláusulas sean calificables de “abusivas” ,(particularmente en 
los parágrafos 195, 196 y 197) pues el supuesto antes analizado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre 
la TAE es un supuesto análogo al de las cláusulas suelo, por tratarse la TAE del verdadero interés remuneratorio pagado 
por el consumidor y obviamente un objeto esencial del contrato. Por otra parte, ha de señalarse que la argumentación 
omitió analizar la citada Directiva 2005/29/CE, de 11-5-2005 ni cita tampoco el art. 82 del Texto Refundido de la Ley 
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en cuyo texto no se excluye del alcance de las cláusulas y prácticas 
abusivas ni lo que fuere el objeto principal del contrato ni el precio, por lo que cabe defender el carácter abusivo de las 
cláusulas suelo en aplicación de estas normas y de la interpretación vinculante del derecho comunitario realizado por el 
TJUE.
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Con arreglo a los principios anteriormente expuestos, las cláusulas cuyo uso abusivo es 
más generalizado y han de ser objeto de especial atención por el juez y por las partes, siem-
pre atendiendo a las concretas circunstancias y al resto de los pactos del contrato, son:

1)	 las cláusulas suelo, si ocultan de forma desleal información relevante para el con-
sumidor, como antes se expuso, y por su falta de reciprocidad y de proporcionalidad (arts. 
82.4.c y 87.5 TRLGDCU);

2)	 las cláusulas de vencimiento anticipado (art. 85.4 TRLGDCU) en las que habrá de 
analizarse en particular si el incumplimiento es grave y recae sobre un elemento esencial, 
alterando las circunstancias que motivaron la celebración del contrato, lo que necesaria-
mente implica analizar la duración y a la cuantía del crédito pendiente, y si es aplicable la 
posibilidad de rehabilitación de la vigencia del aplazamiento, como, por ejemplo, el recogido 
en el art. 693.3 LEC cuando se trata hipoteca de la vivienda habitual siempre que no se haya 
enervado la acción hipotecaria en los tres últimos años. Al efecto ha de apuntarse que es ma-
nifiestamente insuficiente el criterio temporal introducido por la ley1/2013 de exigirse para el 
vencimiento anticipado el impago de tres cuotas mensuales (art. 693.1 LEC), que solo podrá 
considerarse un requisito mínimo de procedibilidad pero no definitorio de la existencia o no 
de licitud, y conviene resaltar que otras legislaciones de nuestro entorno son más completas 
y exigen un incumplimiento que suponga cierto rango sobre el total de la deuda, que oscila 
entre el 5% o el 15%, y debe valorarse siempre en proporción al tiempo restante de venci-
miento pactado que se anticipa.

3)	 los intereses de demora, por su falta de proporcionalidad si suponen una indem-
nización desproporcionadamente alta en relación con los objetivos de la cláusula (art. 85.6 
TRLGDCU), es decir, su finalidad retributiva por el perjuicio ocasionado por el impago y su 
finalidad coercitiva al cumplimiento; al respecto la ley 1/2013 ha introducido un máximo del 
triplo del legal, solo aplicable para los contratos de préstamos o créditos para la adquisición 
de vivienda habitual garantizados con hipotecadas, que ha de servir, en adelante, como ele-
mento comparativo de derecho nacional.

4)	 las comisiones o gastos, en particular las de impago de cuotas o por anticipación 
del vencimiento20 por someter parte del contrato a la voluntad del empresario (art. 85.3 
TRLGDCU), que sólo podrán percibirse si son proporcionales al hecho que gravan y si han 
sido aceptados expresamente, además de que respondan a servicios efectivamente presta-
dos o gastos acreditados, como exige el art. 3 de la Orden EHA 2899/2011 de 28 de octubre, 
de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios, y, anteriormente, el capítulo 
Uno quinto de la Orden de 12-12-1989.

3.3	 Efectos de la declaración de abusiva de una cláusula contractual

No es discutible la ya consolida doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que 
impide la moderación o la integración de la cláusula ni del contrato 21, por lo que el efecto de la 
declaración de nulidad de la cláusula es su total inoponibilidad al consumidor, lo que hace in-
aceptable tanto la moderación judicial como que el propio prestamista en su demanda ejecutiva 
modere las mismas, en general solicitando como intereses moratorios el triple del legal o, en las 
cláusulas de vencimiento anticipado, limitándose a esperar al impago de tres mensualidades22.

20	 Según un informe del Banco Central Europeo de 2009 los intereses y comisiones que cobran los bancos y cajas 
de ahorro españoles son hasta un 43% más caros que en el resto de la Unión Europea.

21	 Expuesta en su sentencia de 14-6-2012 (rec. C-618/2010), en su declaración final 2) y en sus fundamentos 68 a 
73, referida precisamente al proceso monitorio y al art. 83 del Texto Refundido de la Ley para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, por el que declaró este último contrario a la Directiva 93/13/CE en la medida que establecía el deber 
del juez de integrar el contrato una vez eliminada la eficacia de la cláusula nula y le dotaba de facultades moderadoras, 
y es reiterado en la sentencia de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11, apartados 57 y 58.

22	 En un sentido similar Achón Bruñén, Mª José, en Adecuación del procedimiento judicial hipotecario a la norma-
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En particular sobre los efectos de la abusividad de la cláusula de intereses de demora existe 
el debate de si cabría la aplicación del interés legal, al amparo del art. 1108 del código civil que 
prevé el mismo para las situaciones de mora en defecto de pacto o del art. 63 del código de co-
mercio, que prevé su devengo automático desde el vencimiento de la obligación incumplida, y, 
siguiendo las argumentaciones de la Comisión de derecho privado de la asociación judicial Jue-
ces para la Democracia23, ha de destacarse que el TJUE no habla de inexistencia de la cláusula, 
que es el presupuesto previo para la aplicación del art. 1108 CC, sino de la no oponibilidad de la 
abusiva, que carece de efectos vinculantes para el consumidor, pues la cláusula abusiva sí exis-
te, dado que incluso se puede aplicar si el consumidor lo pide expresamente, a lo que se añade 
que la nulidad por abuso es una sanción que no se puede equiparar a la mera ausencia de pacto.

Así, el debate judicial en la instancia se debate entre la opinión de que una vez declara-
da abusiva la cláusula de intereses de demora la consecuencia necesariamente ha de ser 
que estos no pueden devengarse, de ninguna clase y a ningún tipo, es decir, ni el pactado 
declarado abusivo, ni el triple del legal del art. 114 LH, ni el legal del art. 1108 CC o del art. 
63 CCO, pues sería moderar o integrar la cláusula, vedado por el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, ni el procesal del art. 576 LEC, salvo, en este último caso, que la abusividad 
se hubiera declarado en sentencia o auto24, o que cabría el interés procesal o el legal desde 
la reclamación o desde el vencimiento de cada plazo, aunque, también debe apuntarse, en 
este punto el debate judicial está aún vivo y es cambiante, lo que hace necesario, otra vez, 
una adecuada regulación legal que proteja al consumidor y establezca seguridad jurídica.

4. OTROS INCENTIVOS PARA EL DEUDOR

Al margen de las medidas específicas para los deudores en situación de especial vulnerabili-
dad, se han establecido dos tímidas medidas de limitado alcance para incentivar a los deudores 
al cumplimiento de lo debido, que en cualquier caso solo se aplican después de perdida la vivien-
da habitual en la adjudicación hipotecaria, que generarán múltiples problemas para hacerse efec-
tivas y que ni tan siquiera suspenden la posterior ejecución contra los otros bienes del deudor.

Se ha recogido una tímida quita de la deuda que aún quedara pendiente tras la adjudi-
cación de la finca hipotecada si en los cinco años siguientes desde la fecha de aprobación 
del remate el deudor abona el 65% de la suma pendiente, o si en los diez años siguientes 
abonara el 80%, siempre más el interés legal. Es decir, existirá una quita del 35% ó del 20% 
de la suma aún debida tras la adjudicación, si el deudor paga en los cinco o en los diez años 
siguientes, respectivamente, computable en la ejecución ordinaria posterior por la cantidad 
que reste. Se establece también una quita de la deuda pendiente del 50% de la plusvalía que 
se obtuviera por el acreedor con la venta del bien en los diez años siguientes a la adjudica-
ción del inmueble, previa deducción de todos los costes acreditados. 

Una importante y aplaudible modificación es la relativa a la imputación de pagos realizada 
en el art. 654.3 LEC que terminará con una de las más extendidas prácticas abusivas, al 
ordenarse que el producto del bien se aplique en primer lugar a los intereses remuneratorios 
y al capital y, solo entonces a los intereses de demora, que tampoco pueden ser ya capitali-
zados, facilitándose así la extinción de la deuda.

tiva europea: sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, Diario La Ley nº 8065, de 18-4-2013, Ed. La Ley, página 6, 
epígrafe III,2, que sostiene que tal argumento no convalida la nulidad de este tipo de estipulaciones.

23	 En la compilación realizada por su coordinador Diego Gutiérrez Alonso, de inminente publicación en el Boletín 
Informativo nº 60 de Jueces para la Democracia.

24	 Solución esta también adoptada por los autos de la Audiencia Provincial de Girona, sección 2ª, en su auto 
de 14-12-2012 (rollo 511/2012), los de la sección 3ª de la Audiencia Provincial de Castellón de 26-2-2013 (rollo civil 
660/2012), de 21-12-2012 (rollo civil 578/2012), de 12-7-2012 (rollo civil 198/2012) y de 12-7-2012 (rollo civil 293/2012), 
y los de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 17ª, de 28-12-2012 (rollo civil 85/2012-F), de 27-2-2013 (rollo 
núm. 489/2012) y de 6-2013 (rollo nº766/2012).
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Asimismo, se han adoptado algunas medidas de menor entidad para facilitar el acceso 
de postores a las subastas, como rebajar al 5% del tipo de salida la suma a ser consignada 
por el postor, que por un error inexplicable se reforma solamente en la subasta de bienes 
muebles pero no en la subasta de bienes inmuebles (art. 647 y 669 LEC) y se ha aumentado 
el plazo para que el adjudicatario consigne la totalidad de la suma por la que se aprueba el 
remate (art. 670 LEC); con la finalidad de una correcta valoración del bien hipotecado se es-
tablecen incompatibilidades entre las sociedades de tasación de inmuebles y las entidades 
financieras y se fija que el valor de tasación a efectos de la subasta no podrá ser inferior al 
75% del valor de tasación del bien que se utilizó en la perfección del préstamo hipotecario, 
en un intento de impedir la minusvaloración del bien en el proceso de adjudicación y exigir 
coherencia a las entidades financieras en la valoración ajustada de los bienes; y si la subasta 
concluye sin postores, el acreedor o quien le represente solo podrá adjudicarse el bien por el 
70% del tipo, en los supuestos de tratarse de la vivienda habitual.

Se introducen también mejoras en la publicidad de la subasta, al añadirse los datos ca-
tastrales y posesorios de la finca (art. 668 LEC) y, como medida novedosa, se introduce la 
posibilidad de inspección directa del inmueble condicionada a que el poseedor lo permita, lo 
que será otro incentivo pues a cambio podrá obtener el deudor una reducción de la deuda 
hipotecaria de hasta un 2 %, que determinará el tribunal (art. 691 LEC) y, lo que también es 
muy relevante, se limitan las costas judiciales hasta un máximo del 5% de la cuantía de la 
demanda, cuando se trate de ejecución de vivienda habitual (art. 575.1 bis LEC).

También ha introducido la ley el mandato al gobierno para crear un fondo social de vi-
viendas destinadas a las personas que han sido desalojadas de su vivienda habitual por 
el impago de un préstamo hipotecario, que pretende utilizar las viviendas propiedad de las 
entidades de crédito para facilitar un sistema de alquiler de baja renta cuya eficacia está to-
talmente en el aire y sin determinar.

Sorprendentemente, dada la tecnología del siglo XXI y el uso generlizado de la informática, 
se ha introducido en la ley 2/1981 de regulación del mercado hipotecario, la anacrónica exi-
gencia de una nota manuscrita y firmada por el deudor, cuyos detalles determinará el Banco 
de España, por la que el consumidor declare haber sido advertido de los específicos riesgos 
inherentes a las cláusulas suelo, las de cobertura del riego de los tipos de interés o swaps y a 
los préstamos en divisas, que no solo no implica necesariamente la existencia del consenti-
miento informado del prestatario sino que, en contra de la protección de este, podría ser una 
preconstitución de prueba en su contra.

En cualquier caso, y pese a tímidas medidas interesantes, la valoración global de la refor-
ma operada con la ley 1/2013 solo puede calificarse de gravemente insuficiente, reiterándose 
la necesidad de una reforma de la regulación sustantiva de las cláusulas abusivas que de 
verdad disuada a los profesionales de su imposición al consumidor, como ordena el derecho 
comunitario desde 1993, la necesidad de una ley que regule el sobreendeudamiento y la 
revisión de las deudas de los consumidores y la necesidad de medidas eficaces que, con 
carácter retroactivo, ayuden de verdad a paliar la situación de desarraigo y vulnerabilidad 
en que se hallan los que ya han sido objeto de privación y desalojo de sus viviendas por el 
impago de préstamos concedidos con irresponsabilidad y falta de previsión por las entida-
des financieras y con claro enriquecimiento en su momento de estas y de los empresarios 
promotores, desconociéndose el derecho de todas las personas a una vivienda digna y a la 
protección de los intereses de los consumidores, consagrados en los artículos 47 y 51 de la 
Constitución Española.
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Economía, democracia y derechos humanos

Teresa Vicente Giménez

1. LOS PELIGROS DE LA DEMOCRACIA OCCIDENTAL Y SUS DIFICULTADES  
EN LA ACTUAL CRISIS SOCIAL Y ECOLÓGICA

	
Los profundos cambios sociales que experimenta nuestra democracia, fruto del derribo 

de su modelo más logrado: el Estado Social de Derecho, se caracteriza por la pérdida de 
derechos sociales, en cuya realización se basa la libertad general de las necesidades huma-
nas y el desarrollo de los derechos ecológicos. Este retroceso jurídico y cultural, impuesto 
por el modelo económico neoliberal, contrasta con la nueva comprensión científica de la vida 
como un todo interdependiente, que aporta la Ciencia de la Ecología. La nueva comprensión 
ecosistémica de la realidad, que viene a sustituir a la visión antropocéntrica e individualista 
de la cultura moderna, se basa en la existencia de una unión radical e indisoluble entre el 
orden humano y el orden natural, y propone un cambio cultural hacia la sostenibilidad social 
y ecológica. 

La necesidad de una respuesta global hacia la sostenibilidad viene dada por las graves 
dificultades, que el modelo económico y el avance tecnológico actual, están ocasionando al 
sistema ecológico y social en su conjunto, a nuestra supervivencia, y al futuro común sobre 
este planeta. De un lado, porque impiden que las fuerzas renovadoras de la naturaleza sean 
capaces de superar las consecuencias negativas de nuestro obrar, y de otro, porque el poder 
desproporcionado ejercido sobre la naturaleza, anula desde su origen la posibilidad de que 
la acción humana alcance los fines que le son propios, la praxis humana. 

En nuestros días, el claro dominio del poder económico por encima de la política y de los 
derechos de los ciudadanos, demuestra que la economía ha logrado conquistar el poder 
político, una finalidad perseguida desde el nacimiento del mundo capitalista, como ya an-
unciaba Rousseau lector de Mandeville. En palabras del profesor Yves Vargas, “Rousseau 
advierte la fuerza política de la economía, comprende que un sistema económico acaba por 
imponer el cuadro político que mejor se adapta a su desarrollo: si la política no domina la 
economía, será entonces la economía la que dominará y dará forma a la política”1 .

Esta subordinación de lo político a la soberanía de la economía pone en peligro, no sólo 
el futuro del Estado social y de los derechos sociales que le son propios, sino a la propia 
democracia occidental, vaciándola de los valores, principios, derechos y elementos norma-
tivos que la definen. Como afirma el profesor T. Todorov “en el ultraliberalismo lo que se 
tambalea bajo las presiones procedentes de diversos frentes es la autonomía de lo político”. 
El profesor hace una clara diferenciación de las tres fases de la doctrina liberal, y describe 
esta tercera fase del ultraliberalismo o <neoliberalismo de Estado>, como la “ideología con 

1	  YVES VARGAS, Rousseau y Mandeville: la economía ideológica, Congreso Internacional III Centenario del naci-
miento de Jean-Jacques Rousseau, Publicaciones de la Universidad de Murcia, Editum, 2013.

ESTUDIOS



34 

la que comienza el siglo XXI, que coloca la soberanía de las fuerzas económicas por encima 
de la soberanía política, imponiendo el principio del mercado ilimitado su poder exclusivo2.

Una de las graves dificultades que plantea el ultraliberalismo económico a la democracia, 
o estado de derecho, es que el mercado, ahora financiero, actúa como guía de la vida real, 
de tal modo que las nuevas tecnologías permiten a los mercados especular con productos 
financieros que se basan en recursos básicos para la vida, como los alimentos, el agua, la 
vivienda o las emisiones de CO2, y los Estados democráticos occidentales resultan inca-
paces de defender los intereses de la vida en el planeta y de las generaciones presentes y 
futuras. Los mercados imponen su ley sobre los derechos de ciudadanía y la democracia; 
y, los gobiernos no tienen autonomía para poder realizar políticas económicas propias, sino 
que éstas vienen dictadas por los poderosos mercados financieros.

El poder económico globalizado ya no está sometido al control político de los Estados, 
sino que al contrario, es el poder político el que está al servicio del poder económico. 
De tal modo que ahora quien decide nuestro destino, ya no es un sistema político y un 
orden jurídico basado en la garantía de los derechos básicos de los ciudadanos, sino 
un mercado financiero sin límites, en cuya lógica sólo cuenta el resultado del máximo 
beneficio. Por ello, es urgente frenar al gran poder del mundo financiero, y sentar las ba-
ses para construir una economía más sana, igualitaria y sostenible. Hoy más que nunca 
es necesario desarmar a los mercados financieros, porque son un peligro para lograr la 
convivencia democrática, porque con su fuerza y poder, atacan a la democracia y a los 
derechos humanos y de ciudadanía.

En la evolución democrática tiene mucho que ver el modelo económico capitalista 
dentro del cual se ha el desarrollado la democracia occidental. A pesar de la importancia 
de la estructura jurídico-política que significa el Estado de Derecho, y del sentido dinámi-
co de los modelos de democracia, en su relación con la sucesivas generaciones de los 
derechos humanos, como explica el profesor Pérez Luño3. Como señala el profesor Elías 
Díaz, “algo tendrá que ver la economía y el propio capitalismo, su lógica, sus poderes, 
sus estructuras y sus funcionamientos. Algo tendrá que ver ese parcial “subsistema” con 
el entero “sistema”. Algo tendrán que ver las cosas producidas y mal distribuidas con el 
sistema de producción”4. 

Ya lo han señalado premios novel en economía como Amartya Sen, Joseph Stiglitz, 
o Paul Krugman, que el funcionamiento del capitalismo genera acumulación de riqueza, 

2	  TZVETAN TODOROV, Los enemigos íntimos de la democracia, Círculo de lectores-Galaxia Gutenberg, Bar-
celona, 2012, p.p98-99. Las tres fases de la doctrina liberal: “Una primera fase, el liberalismo clásico que nace en 
el siglo XVIII donde los economistas, de Mandeville a Smith, adeptos de la teoría de la <mano invisible> que dirige el 
desarrollo de los asuntos humanos, abogan por suspender las intervenciones públicas en el ámbito económico; una 
segunda fase llamada neoliberalismo, que nace en el siglo XX con Ludwig von Mises (El socialismo, 1922) y Friedrich 
A. Hayek (Camino de servidumbre, 1944) cuyo discurso económico se basa en no poner el menor obstáculo a la libre 
competencia, y que por tanto el Estado no intervenga lo más mínimo para corregir los posibles efectos indeseables, 
tomando distancia con el no intervencionismo del liberalismo clásico y defendiendo una forma de intervención estatal: 
la supresión sistemática de toda traba a la competencia; y una tercera fase que es el ultraliberalismo o <neoliberalismo 
de Estado> , ideología con la que comienza el siglo XXI, que coloca la soberanía de las fuerzas económicas por encima 
de la soberanía política, imponiendo el principio del mercado ilimitado su poder exclusivo”.

3	  ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUÑO, La evolución del Estado social y la transformación de los derechos funda-
mentales, en ENRIQUE OLIVAS, Problemas de Legitimación en el Estado Social, Trotta, Madrid, 1991, p.92. En relación 
al sentido dinámico de las formas sucesivas de estado de derecho y los derechos humanos señala el profesor: “los 
derechos humanos nacen, como es notorio, con marcada impronta individualista, como libertades individuales que 
configuran la primera fase o generación de los derechos humano. Dicha raíz ideológica individualista sufrirá un amplio 
proceso de erosión e impugnación en las luchas sociales del siglo XIX. Esos movimientos reivindicativos evidenciarán la 
necesidad de completar el catálogo de los derechos y libertades de la primera generación con una segunda generación 
de derechos: los derechos económicos, sociales y culturales. Estos derechos alcanzarán su paulatina consagración 
jurídica y política en la sustitución del Estado liberal de Derecho por el Estado social de Derecho”

4	  ELÍAS DÍAZ, Neocons y teocons: fundamentalismo versus democracia, en VV.AA., Desafíos actuales de los 
derechos humanos: la renta básica y el futuro del Estado social, Dykinson, Madrid, 2012, p.33. 
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degradación social, y destrucción medioambiental, las cuales provocan la vulnerabili-
dad del sistema ecológico que incluye a la humanidad, y el aumento de la conflictividad 
social que se deriva de la desigual distribución social de la riqueza. Estos costes so-
ciales y riesgos ecológicos se socializan, a la vez que se privatizan cada vez más los 
beneficios que se obtienen, oponiéndose a toda media de regulación de la actividad 
económica. Se trata, por tanto, de un sistema económico ajeno al desarrollo humano y 
ecológico, como advierte J.L. Sampedro: “Para mí, lo más grave de la situación mun-
dial hoy es su concepto inhumano del desarrollo, entregado a las ventajas y convenien-
cias de la economía de los países adelantados, con una economía de mercado cuya 
obsesión es la venta al consumo de bienes materiales. Este consumismo general en 
el mercado es la causa primera de la contaminación, del sub desarrollo, de la explo-
tación por las multinacionales, etc. Vivimos en un mundo que parece querer suicidarse”5.

Y siguen advirtiendo las voces críticas de la economía, que este modelo económico 
capitalista globalizado está en crisis, e implica el fin de un ciclo económico. Pero no sólo 
se trata de una crisis económica, sino de una crisis estructural, que incluye la política, 
la ética, y por supuesto al derecho. Como afirma el profesor Carlos Berzosa, “un ciclo 
económico que se ha caracterizado por un modelo de desarrollo sustentado en el agra-
vamiento de las desigualdades, el fundamentalismo de mercado, la desregulación, la 
globalización neoliberal y la primacía de las finanzas”. Y añade: “la crisis, sin embargo, 
supera el ámbito económico y es a su vez una crisis de valores, ética y política. Se asiste 
a una crisis estructural cuya salida no es fácil porque requiere cambios en profundidad 
y a esto no se encuentran dispuestas las oligarquías financieras y económicas que han 
aumentado su poder en estos últimos años. Mientras tanto, los políticos supeditados a 
esos grandes intereses y cómplices de ellos, en muchos casos, no son capaces de dar 
las respuestas adecuadas, lo que genera desconfianza de los ciudadanos y una creciente 
desafección de la vida política”6.

De lo que se trata ahora es de que la soberanía del mercado no subordine o anule la 
soberanía democrática del Estado de derecho. Lo que en definitiva se demanda hoy es un 
estado social más sólido, un avance en derechos fundamentales y en servicios sociales, 
lo que se propugna hoy es, omo señala el profesor Elías Díaz, “una intervención y una 
regulación que haga posible la consecución de niveles mucho más elevados de igual-
dad, cohesión social y solidaridad real entre todos los ciudadanos. Áreas como sanidad, 
educación, vivienda, pensiones, et., en condiciones de dignidad y efectividad, es decir 
de justa igualdad, es algo a lo que a precio de mercado la inmensa mayoría de gente no 
podría realmente acceder”7.

La respuesta en el ámbito jurídico-político no es el retroceso a un modelo de democ-
racia neo-liberal, sino el avance hacia un estado de derecho social lo suficientemente 
sólido, para permitir a sus ciudadanos el disfrute de los derechos ecológicos. El Estado, 
por tanto, no puede quedar reducido a garantizar el libre funcionamiento del mercado y 
a mantener el orden público, como pretende el modelo neoliberal, sino que debe poner 
límites a la libertad económica en base al bienestar general y en defensa de la justicia 
social y ecológica. 

La cuestión no radica, por tanto, en recortar o derribar el Estado Social o Estado del 
bienestar, sino en hacerlo más eficiente y más estable. Como señala el profesor Gurutz 
Jauregui: “El estado del bienestar sigue suponiendo, en definitiva, una garantía para el 

5	  JOSE LUIS SAMPEDRO, Economía Humanista. Algo más que cifras, Debate, Barcelona, 2009, p.235.
6	  CARLOS BERZOSA, El fin del ciclo político, Nueva Tribuna, septiembre 2012, disponible en: 	  

www.nuevatribuna.es/carlos-berzosa/el-fin-del-ciclo-politico/2012. 
7	  ELÍAS DÍAZ, “Neocons y Teocons: Fundamentalismo Versus Democracia”, Anales de la Cátedra Francisco 

Suárez, núm. 44, 2010, p.72.
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desarrollo de una futura sociedad más civilizada y abierta. Así, en el ámbito social y 
político, constituye un instrumento imprescindible para garantizar la igualdad de oportun-
idades y para hacer efectivo el ejercicio de los derechos sociales y económicos básicos 
reconocidos en la práctica totalidad de las constituciones modernas. Sin tales derechos, 
la proclamación de las libertades civiles y políticas constituirían un mero ejercicio retórico 
para la mayor parte de los ciudadano”8.

2. LA DEFENSA DEL ESTADO SOCIAL Y LA PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE

2.1. El Desmantelamiento y/o derribo del Estado social de derecho o Estado  
del bienestar.

El ataque al Estado social de derecho se ha podido llevar a cabo porque, a diferencia del 
modelo del Estado liberal, el Estado social no ha conseguido crear una teoría del derecho, ni 
generar una estructura institucional adecuada para garantizar los derechos de carácter so-
cial. Los derechos sociales han permanecido en las Constituciones democráticas de manera 
muy restringida, negándole el carácter de derechos subjetivos directamente exigibles ante 
los tribunales, y considerados no como derechos fundamentales de los ciudadanos, sino 
como simples mandatos políticos bajo la fórmula jurídica de principios rectores de la política 
social y económica (Capítulo tercero del Título I CE). 

A pesar de que la inclusión en el texto constitucional de los derechos sociales, debería 
ser un argumento jurídico válido para protegerlos de las decisiones políticas y de la dis-
ponibilidad privada, porque al tratarse de derechos constitucionales pueden ser directa-
mente aplicables por los jueces. Lo cierto es que al no estar reconocidos dentro de la 
categoría de los derechos fundamentales (derechos y libertades reconocidos en el Capítulo 
segundo del Título I CE), permite que su garantía política y su protección jurídica quede 
sometida a las prioridades económicas de un mercado desregularizado. Como señala el 
profesor Luigi Ferrajoli: “La universalidad e indisponibilidad de un derecho, es decir, su 
carácter fundamental y, por otro lado, su rango constitucional son, de hecho, las formas 
técnicas —los <instrumentos de protección>, como escribe Zolo— identificados por la 
teoría como aquellos a través de los cuales se tutelan <determinados intereses, valores, 
o expectativas (individuales y de grupo)>. Si se quiere tutelar un interés o una expectativa 
como <fundamental>, se sanciona constitucionalmente a través de reglas éticas, es decir, 
de forma universal, sustrayéndolo a la disponibilidad de la autonomía privada, así como a 
la de las decisiones políticas”9. 

Ciertamente, que el reconocimiento efectivo de los derechos sociales como derechos hu-
manos fundamentales, se ha convertido en un empeño que en los últimos años ha reunido a 
numerosos investigadores, sobre todo en el ámbito español y latinoamericano, porque como 
señala M.J. Añón, “no existen razones dogmáticas o teóricas de peso que justifiquen su configu-
ración, integración, interpretación y protección diferenciada respecto de otros derechos, con los 
que comparten elementos teóricos y estructurales”10. En relación a la obligación de los Estados 
de hacer efectivos los derechos sociales de los ciudadanos, es muy significativo el desarrollo 
doctrinal reciente sobre las obligaciones que generan estos derechos para los Estados como 
exigencias de su carácter de derechos fundamentales, basado en el criterio interpretativo de 
los tratados internacionales de derechos humanos en la constitución española, como señala 

8	  GURUTZ JAUREGUI, “La democracia en el siglo XXI: un nuevo mundo, unos nuevos valores”, Instituto Vasco 
de Administración Pública, Bilbao, 2004, p.154. 

9	  L. FERRAJOLI, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, p.146.
10	  M. J. AÑÓN, “Derechos sociales: cuestiones de legalidad y de legitimidad”, Análes de la Cátedra Francisco 

Suárez, núm. 44, 2010, p. 18. 
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Alejandra Flores11. Sin embargo, esta propuesta ha suscitado el rechazo de la doctrina tradicio-
nal, y de nuestro propio Tribunal Constitucional, que entienden que a tenor del artc.53.3 de la CE, 
no se trata de derechos sino de meros principios programáticos que simplemente informan las 
actuaciones de los poderes públicos.

La diferenciación entre derechos humanos y derechos fundamentales tiene una gran rel-
evancia jurídica, porque se exigen distintos grados de garantía para la protección y puesta 
en práctica de cada una de estas categorías de derechos. Así, mientras que la categoría de 
los derechos humanos no cuenta con la garantía jurídica de los jueces y tribunales para su 
cumplimiento efectivo, los derecho fundamentales si son garantizados jurídicamente, ya que cu-
alquier ciudadano puede recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios, por un procedimiento 
basado en los principios de preferencia y sumariedad (los derechos y libertades contenidos 
en el Capítulo segundo del Título I CE), y en su caso (los derechos contenidos en el artículo 
14, Sección primera del Capítulo segundo, y artículo 30), a través del recurso de amparo ante 
el Tribunal Constitucional. Como afirma Pérez Luño: “En el Estado de Derecho, los derechos 
fundamentales no aparen como concesiones, sino como el corolario de la soberanía popular, a 
través de cuyo principio la ley no sólo implica un deber, sino también un derecho para el indi-
viduo” 12. De ahí la exigencia de que los derechos sociales y medioambientales (contenidos en el 
Capítulo tercero del Título I), surgidos en las sucesivas generaciones de derechos humanos, no 
se detengan en una categoría programática, sino que se reconozcan como auténticos derechos 
fundamentales para los ciudadanos.

 En España, el gran retroceso jurídico en el modelo de democracia social se ha producido 
con la reciente reforma constitucional para limitar el gasto público garantizador de los derechos 
sociales, y priorizar el pago de la deuda externa para responder a las exigencias económicas de 
la Unión Europea. Reforma del artículo 135 de la Constitución Española, cuyo texto fue apro-
bado por el Congreso de los Diputados el 2 de septiembre de 2011 y por el Senado, sin variac-
iones, el día 7 del mismo mes. A partir de este momento, el gobierno convertido en legislador, 
reforma por real decreto los ámbitos de la salud, el trabajo o la educación, desposeyendo a los 
ciudadanos de los servicios públicos y los derechos sociales adquiridos. Con estas reformas se 
introduce un cambio radical en nuestro modelo constitucional de democracia social, se contra-
dicen directamente derechos y principios constitucionales reconocidos, y se vulneran obliga-
ciones internacionales asumidas por España. En relación a la inconstitucionalidad de la norma 
de reforma laboral contenida en el RDL 3/2012 nos dice el profesor A. Baylos Grau: “Al plasmar 
este modelo anticonstitucional, que deroga los elementos centrales del marco democrático de 
relaciones laborales, incurre asimismo en inconstitucionalidades evidentes de ciertos preceptos 
legales, pero la depuración de éstos por el Tribunal constitucional no evitará la convalidación de 
la violencia del poder privado como regla de gobierno de las relaciones laborales, lo que consti-
tuye por tanto un cambio de modelo político que ignora el marco de democracia social en el que 
se despliega el equilibro entre capital y trabajo en nuestro sistema democrático”13. 

El grave coste social que provocan las políticas de recortes y austeridad que lleva a cabo el 
gobierno, y su ineficiencia económica son analizadas por economistas y académicos de dife-
rentes universidades españolas como Vicenç Navarro, Juan Torres y Alberto Garzón, quienes 
afirman: “la realidad muestra sin ningún tipo de dudas que cuando se han aplicado las medi-
das que ahora nos están proponiendo siempre ha bajado la calidad de vida, del trabajo y la 
cantidad de empleo existente y que sólo han mejorado los beneficios de los banqueros y de 

11	 Vid. A FLORES, “Nuevo criterio interpretativo de los derechos fundamentales conforme a los tratados internacio-
nales de derechos humanos en la constitución española”, Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, núm. 24, 
2011. 

12	  A.E. PÉREZ LUÑO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitución, Tecnos, Madrid, 2005, p.218.
13	  A. BAYLOS, “el sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organizativos y colectivos y la exalta-

ción del poder privado del empresario”, Revista de Derecho Social, núm. 57, 2012, p. 11.
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las grandes empresas” 14. En este mismo sentido el profesor Carlos Berzosa, afirma: “la crisis 
económica está suponiendo una mayor desigualdad en la economía española de la que ya 
había antes de su estallido. La pobreza aumenta, al tiempo que la mayor parte de las clases 
medias y bajas pierden capacidad adquisitiva, mientras que se produce una gran concen-
tración de riqueza en el segmento más alto de la población. El Informe Foessa 2013, muestra 
una sociedad fracturada como consecuencia del severo aumento de la desigualdad, al tiempo 
que pone de manifiesto el proceso creciente de empobrecimiento”15. 

Sin embargo, los desaciertos y los errores de los economistas oficiales no son castiga-
dos por sus efectos negativos en el comportamiento de la economía y, en el bienestar de la 
población. La incapacidad y los fallos que han demostrado los economistas convencionales 
han venido dados, como señala el profesor Berzosa, por la deriva que han tomados las 
enseñanzas de esta especialización: “El alejamiento de los problemas reales con el abuso 
de modelos econométricos muy sofisticados es una de las razones, pero, sobre todo, el 
basarse aún en el modelo neoclásico y derivar de ahí, un tanto sesgadamente, la eficiencia 
de los mercados. Los analistas económicos predominantes no solamente han olvidado que 
la economía es una ciencia social, sino que no han tenido en cuenta las enseñanzas de la 
historia y los muchos estudios que han rebatido el fundamentalismo de mercado”16. A esta 
situación de ineficacia de la economía española, habría que añadir los casos tan elevados de 
corrupción política en nuestro país, de evasión de capitales, de fraude fiscal, y de retribución 
a las élites, de tal modo que los propios economistas se refieren a la economía española de 
los últimos tiempos como “capitalismo de casino” y “paraíso para los corruptos”. La corrup-
ción en la política, aparte de ser un delito, tiene graves consecuencias económicas, como 
afirma Carlos Berzosa: “los altos niveles de corrupción limitan la inversión y el desarrollo y 
conducen a un gobierno ineficaz. La corrupción crea ineficacia y desigualdades económicas. 
La corrupción no es, sin embargo, un problema económico; también está entretejida en la 
política. Esto es algo que se está comprobando claramente en nuestro país”17.

Estos economistas críticos minoritarios proponen como solución otro modelo económico: 
la economía al servicio de las personas y en armonía con la naturaleza. Para ello se requieren 
medidas que regulen y pongan límites a los intereses económicos y al sistema financiero, y 
que logren frenar los procesos especulativos, y la corrupción, que ejercen demasiado poder 
sobre la economía, la política y la vida real.

2.2. ¿Qué ha quedado del proyecto de la construcción de una Europa social? ¿Qué 
ha quedado del modelo de Estado social que consagra nuestra Constitución? ¿Se trata de 
una deslegitimación del Estado de Derecho que no se debe soportar? ¿ Qué debe hacer el 
Estado de Derecho ante este retroceso? 

Un análisis del largo proceso de constitución de la actual identidad política, económica 
y social de Europa, hasta llegar a este nuevo escenario de la globalización del planeta, nos 
lleva a reconocer en ello “una crisis de lo político”. En este sentido, el profesor Francisco 
Jarauta, se detiene en las nuevas instancias de poder supraestatales y de sus implicaciones 
políticas, y afirma: “La aparición de nuevos agentes económicos y financieros capaces de 

14	  V. NAVARRO, J. TORRES y A. GARZÓN, Hay Alternativas. Propuestas para crear empleo y bienestar social en 
España, Sequitur, Madrid, 2011, p.191.

15	  CARLOS BERZOSA, “Desigualdad y delito en la economía”, Fundación Sistema, mayo de 2013, disponible en 
: http://www.fundacionsistema.com/News/ItemDetail.aspx?id=4588.. 

16	  CARLOS BERZOSA, “La ceguera y los desaciertos de los economistas”, La Economía desde mi Observatorio, 
nº 1016, mayo de 2013, disponible en: http://www.elsiglodeuropa.es/siglo/historico/2013/1016/1016Berzosa.pdf.

17	  CARLOS BERZOSA, “La corrupción y la economía”, Fundación Sistema, mayo de 2013, disponible en: www.
fundacionsistema.com/News/ItemDetail.aspx?id. Ver también, “Ineficacia y corrupción en la economía españo-
la”, La Economía desde mi Observatorio, nº 1012, abril de 2013, disponible en: http://www.elsiglodeuropa.es/siglo/
historico/2013/1012/1012Berzosa.pdf.
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supeditar a la lógica de sus intereses las decisiones de los poderes políticos ha problema-
tizado una vez más la autonomía de lo político, para dar lugar a nuevas forma de dependen-
cia que podemos observar a nivel planetario”18.

Ciertamente, el análisis del camino recorrido por el proceso de integración europea nos 
muestra la desviación que ha sufrido el proyecto social europeo hacia la Europa de los mer-
cados. En la actualidad la Unión Europea es cada vez más un mercado y sufre grandes défic-
its democráticos y sociales. En España este hecho adquiere una gravedad sin precedentes, 
con la liberalización del funcionamiento del mercado, la protección del modelo financiero y el 
desmantelamiento del Estado social por la vía de los recortes sociales, y el adelgazamiento 
del Estado. 

Aquellos que no consideran que esta vuelta atrás impuesta por el Estado neoliberal sea 
absoluta y total, sino un frenazo, e incluso un desmantelamiento de las políticas de bien-
estar social, proponen como alternativa profundizar en el Estado social y las políticas socia-
les, analizando, revisando y superando sus contradicciones y dificultades, dentro del marco 
democrático constitucional actual. Para alcanzar el Estado social y democrático de Derecho: 
un Estado de intervención mucho más cualitativa, con una mayor presencia e intervención 
de la sociedad civil, con la presencia de un sector público en la economía que cumpla la 
triple función de producción, redistribución y regulación, con una economía mixta, y asumi-
endo tanto los derechos socioeconómicos y culturales, como nuevos derechos humanos de 
tercera y/o cuarta generación. En este sentido se manifiesta la propuesta del profesor Elías 
Díaz, para quien “El Estado social y democrático de Derecho se muestra como la más válida 
propuesta normativa alternativa en nuestros días”19. 

Aquellos que consideran que se ha producido un derribo del Estado social y, una desle-
gitimación del sistema democrático imposible de soportar, ofrecen propuestas que legitiman 
un proceso revolucionario capaz de construir un modelo democrático social más avanzado. 
Se trata de la aportación contundente de algunas voces de la doctrina constitucionalista mi-
noritaria actual, como las de Marco Aparicio Wilhelmi, Antonio de Cabo de la Vega, Marcos 
Criado de Diego, Rubén Martínez Dalmau, Albert Noguera Fernández, o Roberto Viciano 
Pastor, para quienes la construcción de una solución de progreso es la llamada “revolución 
democrática”20. Para estos autores, superar la actual crisis del sistema pasa por la necesidad 
de un desbordamiento democrático que restablezca los fundamentos de la vida en común 
de nuestras sociedades, debido al fracaso del constitucionalismo social en nuestro país y 
a la incapacidad de la Constitución española de 1978 para ser un marco jurídico capaz de 
realizar una transformación democrática más progresista. 

La “revolución democrática” nace de la conciencia popular, cuando la mayoría de la po-
blación siente que se ha roto el pacto social, y cuando existe una voluntad política popular 
de transformar un sistema político. Los cauces jurídicos para una revolución democrática 
comienzan, con la activación de un poder constituyente, como mecanismo de alteración 
del propio texto constitucional. En España no está previsto que la ciudadanía pueda, por sí 
misma, activar un poder constituyente, para conseguirlo hay que hacerlo mediante meca-
nismos o cauces jurídicos indirectos. En este sentido el profesor R. Viciano Pastor señala: 
“dos posibles medios para lograr la convocatoria de una Asamblea Constituyente: el triunfo 
en un proceso electoral de una nueva fuerza política que tenga como objetivo central la 
activación de un proceso constituyente o la articulación de un mecanismo de presión so-

18	  F.JARAUTA,”El futuro de Europa”, Le Monde Diplomatic, edición española, núm. 182, 2010. 
19	  ELÍAS DÍAZ, Neocons y Teocons: Fundamentalismo versus Democracia, en MARIA EUGENIA RODRÍGUEZ 

PALAU, IGNACIO CAMPOY CERVERA y JOSÉ LUIS REY PÉREZ (Editores), Desafíos actuales a los derechos humanos: 
la renta básica y el futuro del Estado social, Dykinson, Madrid, 2012, pp.13-34. 

20	  M. A. WILHELMI, A. de CABO de la VEGA, M. CRIADO de DIEGO, R. MARTÍNEZ, A. NOGUERA, y R. VICIANO, 
Por una Asamblea Constituyente. Una solución democrática a las crisis, Sequitur, Madrid, 2012, p.10.
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cial que obligue a los actuales gestores del poder político del Estado a activar, muy a su 
disgusto, el proceso constituyente”21.

2.3. Más allá del Estado social, en defensa de los derechos ecológicos.

Las políticas neoliberales no sólo suprimen derechos sociales por imperativo económico, 
suprimen también derechos individuales22 y derechos políticos23, y vulneran gravemente el 
desarrollo de los derechos ecológicos. Esta lucha de todos los sometidos al mandato autori-
tario de los grupos económicos se podría situar dentro de un marco alternativo al imaginario 
político westfaliano, como el modelo de “justicia anormal” que propone Nancy Fraser, que 
permite abordar cuestiones de justicia que trascienden las fronteras, que plantea como nuevo 
sujeto de justicia a todos los sometidos, y que permite que nuevos intereses y necesidades 
sean tenidos en consideración. Como señala la autora, no es extraño, que los activistas que 
se oponen a las desigualdades transnacionales rechacen la opinión de que la justicia sólo 
puede ser imaginada territorialmente como una relación interna entre conciudadanos. Desde 
el “principio de todos —los— sometidos”, afirma N.Fraser: “lo que convierte a un conjunto de 
personas en co-sujetos de la justicia no es la ciudadanía o la nacionalidad compartida, ni la 
posesión común de la personalidad abstracta ni el puro hecho de la interdependencia causal, 
sino más bien la común sujeción a una estructura de gobernanza que establece las reglas 
básicas que gobiernan su interacción“24. En este sentido, al proponer nuevos puntos de vista 
post-westfalianos (un contexto postsocial, más allá del Estado del bienestar o Estado social) 
sobre “quien cuenta”, se está sometiendo el marco westfaliano a una crítica explícita. 

 En el plano específicamente jurídico, la protección del medio ambiente implica, no sólo el 
desarrollo del Estado social, sino también superar los límites respecto a categorías recibidas en 
el marco de la teoría del derecho, teniendo en cuenta que la regulación medioambiental debe 
responde a la realidad ecológica que se pretende proteger. En este sentido hay que advertir 
de la importancia del principio de integración, donde se implican los beneficios expansivos del 
respeto mutuo entre las partes interactuantes de la comunidad de la vida, por ello, será nece-
saria la construcción teórica de una justicia de integración, y de una relación no ya de recipro-
cidad sino de complementariedad, como esquema subyacente a la relación jurídica. 

En el derecho al medio ambiente, como en los nuevos derechos de cuarta generación, se 
mezclan elementos clásicos del Estado social con elementos más propios de un contexto 
postsocial. Como señala M. Eugenia Rodríguez Palau: “la protección del derecho al medio am-
biente, por ejemplo, requeriría tanto la realización de una acción orientada a la consecución del 
resultado concreto (acción positiva fáctica), como la puesta en práctica de actos estatales de 
imposición de normas (acción positiva normativa). Pero además, este derecho, como también 
el resto de los que forman parte de la categoría que nos ocupa, incluye exigencias de omisión 
frente al Estado (derecho negativo), de protección frente a la intervenciones de terceros (dere-
cho positivo), y de participación en los procedimientos que resulten relevantes desde el punto 
de vista del objeto a cuya tutela se oriente (derecho al procedimiento)”25.

21	  R VICIANO, La activación política del poder constituyente en España y sus cauces jurídico”, en VV.AA., Por una 
Asamblea Constituyente. Una solución democrática a la crisis, cit., p.135.

22	  Las políticas económicas neoliberales suprimen también derechos y libertades individuales, como la suspen-
sión del derecho a la libre circulación de las personas en los países de la UE para que el poder económico Europeo 
pueda reunirse, como ha ocurrido recientemente en España -con la suspensión del Tratado Schengen -del 28 de abril 
al 4 de mayo de 2012 por la celebración de la cumbre del Banco Central Europeo en Barcelona.

23	  En el caso de Grecia y de Italia, se ha llegado a permitir que poderosos jefes de las finanzas ocupen el lugar de 
gobiernos elegidos democráticamente.

24	 NANCY FRASER, “¿Quién cuenta? Dilemas de la justicia en un mundo postwestfaliano”, Anales de la Cátedra 
Francisco Suárez, núm.44, 2010, p.326.

25	  MARÍA EUGENIA RODRIGUEZ PALAU, La nueva generación de Derechos Humanos, Dykinson, Madrid, 2010, 
p.527.
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De un lado, la regulación ambiental ha de ir más allá del contexto social de los dere-
chos, y ampliar la concepción espacio-temporal de los derechos del ámbito humano de 
la reciprocidad al ámbito integrador del ecosistema. De otro lado, el reconocimiento de 
derechos ecológicos lleva a un nuevo concepto de justicia intergeneracional y de ciu-
dadanía en relación con las generaciones futuras, el de “ciudadanía ecológica”, donde 
las obligaciones del ciudadano se amplían a través del tiempo y del espacio para abar-
car a individuos que aún no han nacido y que no podemos llegar a conocer en nuestra 
vida. Como señala A. Dobson: “El punto adicional del ciudadano ecológico se extiende 
a través del tiempo así como del espacio, hacia generaciones todavía por venir. Los ciu-
dadanos ecológicos saben que los actos de hoy tendrán implicaciones para la gente de 
mañana y defenderán que el <generacionismo> es similar al racismo o el sexismo, y tan 
indefendible como ellos”26. 

En todo caso, la necesidad de la construcción de un nuevo proyecto político, de una 
nueva dogmática jurídica y de un nuevo modelo teórico de justicia, que sean capaces de am-
pliar sus límites a funciones integradoras y complementarias en sentido socio-ecológico, se 
plantea no sólo como una exigencia jurídica y política actual, sino en un sentido más amplio, 
como una exigencia de la ciencia de la ecología y, de la evolución propia de la conciencia 
ecológica y la ética ambiental en el siglo XXI. Lo que significa “alfabetizarnos ecológicamen-
te” en el sentido que señala F. Capra: “Como todas las otras criaturas vivientes, también 
nosotros pertenecemos a un ecosistema y también formamos nuestros propios sistemas 
sociales. Por último, a un nivel aún mayor, está la biosfera, el ecosistema de todo el planeta, 
del cual depende enteramente nuestra supervivencia”27.

Cuando la humanidad toma conciencia de la amenaza ecológica despierta una nueva 
comprensión de la vida, que lleva a la voluntad de avanzar hacia un nuevo paradigma de 
desarrollo, capaz de introducir los límites en la acción humana medio-ambiental y de incluir 
la solidaridad social en el ámbito socioeconómico. “La conciencia ecológica, como fenóme-
no empírico se manifiesta, ante todo, cuando la humanidad toma conciencia de la amenaza 
ecológica: saber que vivimos en un planeta en el que las cosas están interrelacionadas, que 
hay un grave problema de daños irreparables que la acción de nuestra civilización está cau-
sando al medio, que esta situación ecológica afecta a la humanidad, y que es necesaria un 
línea común de reflexión y de acción, de soluciones coordinadas” 28.

La conciencia ecológica, movida por la urgencia de limitar el destructivo avance de 
nuestra civilización, se manifiesta en movimientos sociales de signo ecologista, que co-
mienzan a finales de los años sesenta, y que cada vez son más eficaces grupos de acción 
política. El ecologismo surge como un nuevo proyecto político, que se basa en una crítica 
de los modelos actuales de producción y consumo, y que tiene como principales ideas la 
necesidad de restringir el crecimiento y de cuestionar el consumo para el logro la sostenibi-
lidad ambiental y social, aunque esto implique una reducción del nivel de la vida material, 
que queda compensada con el aporte de otros valores. En este sentido, el profesor Andrew 
Dobson habla de la “política verde” o “el pensamiento político verde” como una postura 
político-ideológica, una nueva ideología para el siglo XXI, porque cumple con los dos req-
uisitos de <ideología>: “cuenta con una descripción (que ya es una interpretación) de la 
<realidad política> y tiene una prescripción para el futuro que equivale a una descripción 
de la Buena Vida”29. 

26	  ANDREW DOBSON, Ciudadanía y medio ambiente, Proteus, 2010, p.144.
27	  F. CAPRA, El punto crucial. Ciencia, sociedad y cultura naciente , Integral Barcelona, 1985, pp.329-330
28	  Vid. TERESA VICENTE GIMÉNEZ, Justicia ecológica y protección del medio ambiente, Trotta, Madrid, 2002, pp. 

24-25.
29	  ANDREW DOBSON, Pensamiento político verde. Una nueva ideología para el siglo XXI, Paidós, Barcelona, 

1997, p.155.
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3. DESARROLLO ECONÓMICO Y EFICACIA DE LOS DERECHOS SOCIALES  
Y DE LOS DERECHOS ECOLÓGICOS. 

La actual crisis económica ha provocado la quiebra del modelo social que hasta ahora se 
había conseguido. Esta situación crucial nos ofrece una oportunidad para cambiar el mod-
elo económico, que tanto daño está causando, y redefinir un nuevo modelo de desarrollo 
económico y tecnológico, a partir del reconocimiento del valor de la vida y de la existencia 
del “sujeto especie humana”, en la integridad absoluta de todas sus implicaciones ecosis-
témicas. 

Restablecer los fundamentos de nuestras sociedades en base a la solidaridad y al cuida-
do y respeto del medio natural, significa plantear la transición hacia la sostenibilidad como 
un tema de gran relevancia en nuestros días, esto es, descubrir si es posible hallar el ca-
mino hacia la sostenibilidad y cómo hacerlo. Como señala el profesor Jorge Riechman,: 
”La raíz, el motor causal, se halla en el proceso de acumulación de capital, sobre todo en 
su forma actual (globalización neoliberal). En las instituciones económico-políticas básicas 
del capitalismo, y la cultura asociada con ellas, se halla la raíz de nuestra insostenibilidad 
presente”. Por ello, lo que necesitamos es “una revolución cultural”, una concepción de 
progreso “postdesarrollista”, aún a riesgo de limitar el desarrollo económico y tecnológico 
actual, porque “la ruptura cultural decisiva, la que hoy necesitamos, tiene que apuntar contra 
la mercantilización generalizada, el productivismo y el desarrollismo” 30. 

Sin embargo, nada de esto se está haciendo por parte de la economía oficial y las élites polí-
ticas y económicas, las cuales se muestran incapaces para hacer un examen de los errores que 
se han dado y lo que habría que corregir. Lo que demuestra que la solución del problema de la 
satisfacción de las necesidades de los ciudadanos, el reparto de la riqueza, o la apropiación de 
los recursos, no corresponde al sistema económico, porque para los economistas el mundo es 
un mercado abierto a todas las posibilidades. La cuestión de si un modelo dado de distribución 
es bueno o malo, si esto es justo o injusto, corresponde al derecho, al sistema jurídico y a la 
estructura jurídico-política que define el sistema social en su conjunto.

1. El capitalismo sigue el camino de la creencia en los mercados libres y sin restricciones 
para volver al crecimiento, y sólo ve la salida de la crisis económica ligada a medidas de 
austeridad presupuestaria, privatización de bienes públicos, y recortes en salarios, sanidad, 
o educación. Su ideología considera la libertad de mercado como el desarrollo último de la 
libertad, cuando en realidad de lo que se trata es de permitir la libertad plena para el capital, 
no la plena realización de la libertad humana. Este discurso que pretende someter la garantía 
de los derechos sociales y ambientales a las libertades del mercado y dotarse de legitimación 
jurídica, al identificarse con la libertad general, tiene una clara contradicción con los datos de 
la realidad, que demuestran el aumento creciente de la pobreza y la exclusión social en la 
Unión Europea, y en los países que están sujetos a los acuerdos financieros de la UE y el FMI. 

Lamentablemente, los Estados democráticos que integran la Unión Europa han optado 
por salir de la crisis con el mismo modelo económico que la ha provocado, solución que se 
muestra no sólo falsa sino también peligrosa. El peligro es que el retroceso en derechos so-
ciales debilite tanto nuestras sociedades que se imponga correlativamente un nuevo orden 
legal, pero ilegítimo, y también el peligro de un refuerzo del Estado penal en respuesta a la 
inseguridad social. Los índices de encarcelamiento han crecido en Europa Occidental desde 
el comienzo de la década de los 80, lo que demuestra, siguiendo al profesor Loïc Wacquant, 
que la imposición de la disciplina del mercado no constituye un proceso autónomo, sino que 
necesita de sólidos dispositivos institucionales que la sostengan y apoyen, siendo uno de 

30	  J.RIECHMANN, “Impulsores culturales”, Evaluación de los ecosistemas del milenio en España, núm.24, UAM, 
2012, p.5, y pp 25- 31.
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ellos un viraje de la gestión social de la pobreza a la gestión penal de la misma, en base a la 
propaganda “inseguridad” y lucha contra el crimen. Como afirma Loïc Wacquant: “Así como 
el surgimiento de un nuevo gobierno de la inseguridad social difundido por la revolución 
neoliberal no señala un retorno histórico a una configuración organizacional familiar, sino que 
constituye una innovación política genuina, asimismo el despliegue del Estado penal no se 
puede interpretar en el marco estrecho de la represión” 31.

2. Sin embargo, el fin del capitalismo aparece como algo inevitable, como muestra la cri-
sis de las finanzas capitalistas, la crisis de las deudas y las políticas de ajuste. Este fin puede 
ser debido a un colapso provocado por sus propias insuficiencias y contradicciones, lo que 
actualiza el “catastrofismo” como punto clave del planteamiento marxista. En este sentido el 
profesor Pablo Rieznik analiza la tendencia del capital a crear las condiciones de su propio 
colapso, como planteamiento teórico de la superación del capitalismo y el paso al socia-
lismo, y aborda una historia presente de los sistemas económicos en base a la crítica de 
Marx a la economía de su época: “Sí la economía clásica concibió la regulación del sistema 
productivo como una totalidad que funciona sobre la base del intercambio mercantil y la ley 
del valor, Marx partió de sus descubrimientos para ir más allá de los límites de la economía, 
fundar una suerte de sociología científica de nuestra época histórica y fundar la teoría de su 
transformación social revolucionaria”32. 

El fin del capitalismo puede llegar también por otras causas. Para Elmar Altvater, el capita-
lismo tal y como lo conocemos está llegando a su fin, no por su propia desintegración, sino 
a través de la combinación de un “shock externo de extrema violencia”, y el desarrollo de 
una “alternativa convincente desde dentro de la sociedad”, alternativa que tienen sus raíces 
en una economía solidaria y una sociedad ecológicamente sostenible. Y en este sentido 
afirma: “Por ahora basta con destacar que ni la limitación de las reservas energéticas fósiles 
ni el efecto invernadero son un shock externo, sino que forman parte de las características 
fundamentales del régimen de energía fósil, es decir, que están inscritas en las relaciones 
del capitalismo con la naturaleza. Hoy en día las contradicciones del desarrollo capitalista no 
proceden solamente de los conflictos sociales con la clase obrera y el capital, sino también 
del metabolismo entre sociedad y naturaleza, es decir, de los flujos de energía y materia, y 
por lo tanto, de lo más hondo de la actitud social hacia la naturaleza” 33. 

En este fin de ciclo, de quiebra del modelo económico capitalista globalizado, hay que 
tener presente, tanto las dificultades de una sociedad postcapitalista, como las malas ex-
periencias del socialismo real. Como afirma E. Altvater: “en el siglo XXI no conviene pasar 
por alto las dificultades para la transición a una sociedad postfósil y posiblemente también 
postcapitalista que surgen del individualismo de una sociedad construída mayoritariamente 
a partir de la propiedad privada. Pero tampoco conviene olvidar las malas experiencias del 
socialismo del siglo XX. El enorme poder que emerge de las relaciones sociales fijadas por la 
economía y materializadas en el mundo globalizado no ha de ser subestimado” 34.

3. En nuestros días, el modelo económico de decrecimiento se presenta como un nue-
vo frente de contestación al modelo capitalista imperante, con una extraordinaria inversión 
de los valores y de los indicadores económicos que nos vemos obligados a utilizar. Se trata 
ahora de introducir otros índices para medir el crecimiento, en base a la calidad de vida 
de todos los ciudadanos y el cuidado del medio natural. Y es que la mayoría de los indi-
cadores económicos oficiales, como el producto interior bruto (PIB), y afines, contabilizan 

31	  L. WACQUANT, Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad social, Gedisa, Barcelona, 2010, 
p.60.

32	  P. RIEZNIK, Un mundo maravilloso. Capitalismo y socialismo en la escena contemporánea, Biblos, Buenos Aires, 
2009, p.23.

33	  ELMAR ALTVATER, El fin del capitalismo tal y como lo conocemos, El viejo topo, 2011, p.20.
34	  Ibidem., pp.27-28.



44 

como crecimiento y como bienestar todo y sólo lo que es producción y gasto. Por ello en 
la actualidad proliferan instrumentos de medición alternativos, que toman en consideración 
aspectos olvidados por los indicadores oficiales. En este sentido Carlos Taibo propone: el 
índice de bienestar económico sostenible (IBES), “que recoge una veintena de dimensiones 
ignoradas por los instrumentos de medición al uso y estima que carece de sentido calibrar 
el bienestar sobre la base, en exclusiva, de los bienes servicios producidos en virtud de la 
lógica del mercado” 35.

La nueva propuesta de cambio de una cultura consumista hacia una cultura de la soste-
nibilidad, implica abrirnos hacia nuevos planteamientos de decrecimiento económico acon-
sejado desde los años 70 por el Club de Roma. El Informe de Los límites del crecimiento 
del Club de Roma aparece como punto de partida del pensamiento acerca de la sociedad 
sostenible, esto es, que las aspiraciones de un crecimiento y consumo en continuo aumento 
no se pueden cumplir dado que vivimos en un planeta finito, regido y limitado por la ecología. 
En este sentido, como señala A. Dobson, la política verde va más allá del conservadurismo: 
“Los verdes argumentan que, en el contexto de un planeta limitado, la única sociedad viable 
es una sociedad sostenible, y sugieren que ninguna de las sociedades que poseemos en la 
actualidad es sostenible más allá de unas cuantas décadas. Una sociedad sostenible en-
contraría formas de reducir la obtención de recursos y la producción y consumo de bienes, 
en lugar de extremarlas tal como en la actualidad hacemos. Semejante modo de abordar la 
cuestión se ocuparía de los problemas medioambientales causados por la política y la eco-
nomía del crecimiento de una forma más adecuada a lo que podría jamás aspirar –dada su 
importancia- el simple medioambientalismo”36.

4. PROPUESTAS DE DEMOCRACIA SOCIAL Y ECOLÓGICA 

Para la solución conjunta de los problemas de desarrollo y medio ambiente es de suma 
importancia que se tomen en serio, y por tanto que se regulen, los efectos externos de la 
economía en el ámbito ético, humano y ecológico. Tanto la regulación jurídica de un modelo 
de desarrollo económico sostenible, como la tutela legislativa y jurisdiccional de los derechos 
sociales y ecológicos de los ciudadanos, que les permitan alcanzar las condiciones económi-
cas, políticas, sociales y culturales, adecuadas a dicho desarrollo. Y lograr así, un modelo de 
democracia más eficiente en sentido económico y más justa en sentido ético-jurídico.

Las sucesivas Conferencias Internacionales de las Naciones Unidas sobre desarrollo rei-
teran que los principales problemas para la puesta en práctica del desarrollo sostenible es su 
status jurídico, esto es, el grado de reconocimiento jurídico que ha alcanzado este derecho. 
En efecto, el concepto del derecho al desarrollo ha generado un gran debate, desde que en 
1987 la Comisión Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo presentó, en su docu-
mento Nuestro Futuro Común, el concepto de desarrollo como una integración del medio 
ambiente y del desarrollo que fuera sostenible. 

En un primer momento, el reconocimiento del derecho al desarrollo aparece como de-
sarrollo humano, íntimamente ligado al enfoque de las necesidades básicas y al desarrollo 
social, Y evolucionará más tarde hacia el concepto de desarrollo sostenible, que incluye 
la capacidad ecológica de la Tierra y a las generaciones presentes y futuras37. Desde la 

35	  CARLOS TAIBO, El decrecimiento explicado con sencillez, la Catarata, Madrid, 2011, p.28.
36	  ANDREW DOBSON, Pensamiento Verde: Una antología, Trotta, Madrid, 1999, p.12.
37	  El nuevo concepto de desarrollo sostenible apareció por primera vez en 1987 en el informe Nuestro Futuro Co-

mún - informe Brundtland-, aportando la definición de desarrollo sostenible como el desarrollo que satisface las necesi-
dades de la generación presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias 
necesidades, posteriormente, en el documento Cuidar la Tierra: Revisión de la Estrategia Mundial para la Conservación, 
elaborado entre otros por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente -el PNUMA- se presenta una 
nueva definición según la cual el desarrollo sostenible consiste en mejorar la calidad de vida humana sin rebasar la ca-



45 

Conferencia de Estocolmo sobre “Medio Ambiente Humano” de 1972 a la Conferencia de 
Río de 1992 sobre “Medio Ambiente y Desarrollo” organizadas por Naciones Unidas, se va 
dando un proceso progresivo de acercamiento en la interpretación conjunta de los proble-
mas de desarrollo y medio ambiente. Tras la Declaración de Río de 1992 la sostenibilidad 
ecológica se ha convertido en un elemento básico del contenido de derecho al desarrollo, 
vinculándolo de una forma muy estrecha con la protección del medio ambiente, es decir, el 
derecho al desarrollo se debe ejercer de tal forma que no ponga en peligro el ecosistema 
global. 

En la última Conferencia de las Naciones Unidas sobre el desarrollo sostenible, celebrada 
en Río de Janeiro en junio de 2012 -conocida como Cumbre Río+20 -, se estable que la bús-
queda de un desarrollo sostenible debe de ir de la mano con la procura de la equidad social 
y, reconoce como el mayor desafío para la humanidad la erradicación total de la pobreza. En 
el desarrollo de las sucesivas Cumbres de las Naciones Unidas se observa, por tanto, una 
progresiva vinculación primero, entre desarrollo y necesidades básicas; después, desarrollo 
y medio ambiente; más tarde, medio ambiente y derechos humanos; para llegar finalmente 
a la relación entre desarrollo sostenible y derechos humanos. Desde esta nueva perspectiva, 
“el derecho al desarrollo, debe ser entendido como el derecho a un desarrollo sostenible”, 
como señala Felipe Gómez Isa38. 

En este proyecto de transformación de la idea de desarrollo económico hacia el desarro-
llo sostenible, mediante la participación directa de la población y la garantía jurídica de la 
satisfacción de las nuevas necesidades sociales y ecológicas, existen algunas experiencias 
políticas en la actualidad, que pueden servir como ejemplo.

 4.1. Otra mirada desde América Latina

En América Latina, que ya conocía desde siglos el peligro social y ecológico del sistema 
capitalista occidental, se están produciendo nuevas experiencias constituyentes, en países 
como Venezuela, Ecuador o Bolivia, que son un ejemplo de transformación radical de la 
convivencia política mediante la actuación directa de la población. Esta reacción de América 
latina hoy frente al capitalismo, la describe Marta Harnecker :”El neoliberalismo ha agudi-
zado en nuestros países la situación de pobreza, de desempleo, de injusticia y discrimina-
ción social. Ha destruido la naturaleza arrasando con bosques ancestrales, contaminado las 
aguas; destruyendo la biodiversidad. Y, cómo reacción a ello, nuestros pueblos han dicho 
basta y han echado a andar, resistiendo primero y luego pasando a la ofensiva y apoyando a 
candidatos presidenciales con programas antineoliberales”39.

En Venezuela se ha puesto un gran énfasis en revalorizar el término socialismo y se ha 
avanzado en el diseño de algunos rasgos de lo que sería la sociedad socialista del siglo 
XXI. En este sentido afirma Marta Harnecker: “Podemos decir, sin duda, que el presidente 
Chávez fue quien acuñó el término socialismo del siglo XXI y que al hacrlo buscaba diferen-
ciar al nuevo socialismo de los errores y desviaciones del modelo de socialismo impementa-
do durante el siglo XX en la Unión Soviética y los países del este europeo. Sin embargo, este 
término ya había sido empleado en el año 2000 por el sociólogo chileno Tomás Moulián en 
su libro: El socialismo del siglo XXI. La quinta vía”40.

pacidad de carga de los ecosistemas que la sustentan, y a partir de este momento, el término “sostenibilidad” quedará 
incluido en todos los informes posteriores dedicados al estudio de la situación ambiental.

38	  F.GÓMEZ ISA, “El derecho al desarrollo en el 25 aniversario de la declaración sobre el derecho al desarrollo”, 
Derechos y Libertades, núm.26, p.199.

39	  M. HARNECKER, América Latina y El socialismo del siglo XXI. Inventando para no errar, 2010, p. 29, disponible 
en http://www.rebelion.org/docs/101472.pdf.

40	  Ibidem, p.26.
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En Ecuador y en Bolivia se ha conseguido el acceso al poder de los promotores del proce-
so constituyente, cuando la mayoría de la población consideraba que el pacto constitucional 
estaba roto, evitando así que se realizase mediante una acción revolucionaria violenta. Pero 
no pueden entenderse los nuevos procesos constituyentes en América latina sin tener en 
cuenta la participación de los distintos movimientos sociales que convergen en un frente 
común contra el conjunto de políticas neoliberales desplegadas durante los años 90 y contra 
los regímenes políticos que las han llevado a cabo. 

En América Latina se están produciendo, además, nuevas alianzas regionales, como la 
Alianza Bolivariana para Los Pueblos de Nuestra América (ALBA), o la CELAC, la Comunidad 
de Estados Latinoamericanos y Caribeños, que intentan abrir una vía para el desarrollo y 
la integración basada en la cooperación, la lucha contra la pobreza y la exclusión social, la 
soberanía alimentaria y la autodeterminación, y que se contraponen al modelo económico 
del proyecto neoliberal. Estas propuestas nacen aspirando a ser un modelo no-capitalista de 
desarrollo económico, ecológico y solidario de los pueblos latinoamericanos.

También es importante subrayar, como propuesta significativa de construcción de otro 
modelo de sociedad global integradora y protectora de la vida, la trascendencia de la 
“Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climático y los Derechos de la Ma-
dre Tierra”, que se celebró de Cochabamba, Bolivia, en abril de 2010. En ella se reunie-
ron más de 35.000 personas de 140 países y desarrollaron un documento consensuado 
por los grupos de trabajo y las voces de la sociedad civil global, el llamado “Acuerdo de 
los Pueblos”, donde se recogen soluciones importantes para la crisis climática. El Estado 
Plurinacional de Bolivia hizo una propuesta oficial al Grupo de Trabajo Especial sobre la 
Cooperación a Largo Plazo (GTE-CLP), en el marco de la Convención Marco de Naciones 
Unidas sobre el Cambio Climático (CMNUCC). Sin embargo, el Acuerdo de los Pueblos de 
Cochabamba no se ha tenido en cuenta en las negociaciones de Naciones Unidas, mien-
tras se siguen celebrando cumbres que se muestran incapaces de adoptar soluciones para 
frenar el cambio climático.

4.2. El ecofeminismo como aportación del movimiento feminista 

El ecofeminismo surge como un proyecto de transformación social, una propuesta filosó-
fica de justicia social, ecológica y de género. Una propuesta política alternativa, que implica 
una crítica al sistema dominador de organización social capitalista desde el análisis del pa-
trón social del patriarcado. 

La diversidad del movimiento ecofeminista tiene como base común la alianza e integración 
de los principios feministas y ecológicos, como un nuevo enfoque de la comunicación socio-
teórica con la naturaleza y la relación entre los sexos. Como propuesta política dentro de los 
ecofeminismos es importante señalar el proyecto democrático de una “Democracia Viva para 
la Tierra” de Vandana Shiva, basada en situar a los seres humanos, en toda su diversidad, en 
el centro del pensamiento económico. Para ello en su Manifiesto para una Democracia de la 
Tierra aborda la necesidad de reinventar la ciudadanía y reclamar los tejidos para la comunidad, 
reinventar el gobierno mediante la ampliación de la soberanía popular y, reinventar las institu-
ciones y la gobernanza globales, señalando que quienes más eficazmente pueden dar forma a 
las normas sobre la administración de la biodiversidad son las comunidades locales41. 

La crítica ecofeminista a la violencia patriarcal contra las mujeres y su conexión la violencia 
del sistema económico contra la Tierra y los seres que la pueblan, hay que entenderla como 
una crítica al patriarcado, columna vertebral del sistema capitalista, y como un desafío al siste-
ma capitalista mismo. El ecofeminismo, por tanto, va más allá de la ecuación entre “mujer-ma-

41	  V. SHIVA, Manifiesto para una Democracia de la Tierra, Paidós, Barcelona, 2006, p. 106.
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dre-naturaleza” y del posible conservadurismo de un ecofeminismo que sacraliza los procesos 
biológicos de la mujer y de la vida como “esencialismo”, en el sentido que señala Alicia Puleo: 
“hasta qué punto estas posiciones ecofeministas pueden coincidir con los sectores religiosos 
más conservadores contrarios a la libertad de elección sobre nuestras propias vidas”42. 

El ecofeminismo hay que entenderlo también como una crítica a la modernidad en el sen-
tido de los límites de la visión mecanicista del mundo, formulada en los siglos XVI y XVII, que 
condicionaron el desarrollo de las ciencias sociales durante los siglos XVIII y XIX, y que se 
ha mantenido como paradigma cultural occidental en los últimos trescientos años. Debería-
mos comenzar, como afirma Dussell, por discutir el sentido de la “Modernidad” y señalar por 
ejemplo que “América Latina nació al mismo tiempo que la Modernidad, pero como su <otra 
cara>, silenciada, explotada, dominada. La Modernidad culminó ideológica y filosóficamente 
en la Ilustración; fue antecedida por el Renacimiento y se manifestó en la Reforma; pero estos 
tres fenómenos son sólo intra-europeos. La Modernidad nació en realidad con la apertura de 
Europa al <mundo> a finales del siglo XV, en aquel octubre de 1492 cuando se <descubrió> el 
nuevo continente (lo que para los habitantes que vivan en la <exterioridad> de Europa significó 
el comienzo de una larga invasión)”43.

Esta crítica ecofeminista a la modernidad no significa, sin embargo, una deslegitimación 
absoluta de la razón porque, como señala Alicia Puleo, “erosionar las bases ilustradas de la 
Modernidad sin distinción de sus componentes prepara el terreno al retorno de las cadenas” 44. 
Habría que añadir a esta afirmación, manifestada por Puleo, que el proceso ha sido demasiado 
lento para las mujeres europeas, puesto que hemos tardado más de dos siglos en ser sujetos 
de derechos, y demasiado doloroso para las mujeres de América Latina, que han sido victimas 
del colonialismo con la excusa de que tenía que llegarles el mensaje ilustrado, un mensaje que, 
en la mayoría de los casos, no tenía como objetivo otra cosa que convertirse en una empresa 
de dominio planetario. 

4.3. Los nuevos movimientos sociales 

En la lucha política por los derechos sociales y ecológicos es muy importante la acción y 
el significado político de los movimientos sociales. Como señala M.Eugenia Rodríguez, “de 
lo que no parece haber duda es de que el factor fundamental que marca y diferencia el curso 
de la protesta social en estos años es de tipo político: la crítica a la organización y al grado de 
desarrollo del Estado, así como a las escasas oportunidades de participación que el sistema 
proporciona. En otras palabras, aunque no puede negarse que la parálisis que sufre el creci-
miento económico de las sociedades capitalistas en los años sesenta aumenta la conciencia 
de la escasez de recursos y de los límites del crecimiento, no parece que el origen de los nue-
vos movimientos sociales pueda situarse en un contexto de crisis económica sino, más bien, 
de crisis política”45. 

Los movimientos sociales, desde el análisis riguroso de la realidad presente, tienen 
como meta una transformación profunda de la realidad. En este sentido, la relevancia y la 
madurez actual de los movimientos sociales radica en que se desarrollan conjuntamente 
desde el ámbito social y desde el ámbito ecológico. Como afirma J. Vicente Barcia: “En 
este momento, la tupida red de movimientos sociales articula una alternativa que contiene 

42	  A. PULEO, Ecofeminismo para otro mundo posible, Cátedra, 2011, p.418.
43	  E. DUSSEL, “La Introducción de la Transformación de la Filosofía de K.O.Apel y la Filosofía de la Liberación.”, 

en VV.AA., Ética del Discurso y ética de la liberación, Trotta, Madrid, 2004, pp..73. 
44	 A. PULEO, Ecofeminismo para otro mundo posible, Ediciones Cátedra/Universidad de Valencia/Instituto de la 

Mujer, Madrid, 2011, p.432.
45	  MARIA EUGENIA RODRÍGUEZ PALOP, La nueva generación de Derechos Humanos. Origen y justificación, 

ob.cit., pp 213-214.
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lo social y lo ecológico, percatándose de lo indisoluble de ambas realidades. La justicia so-
cial es consustancial a la búsqueda de un nuevo contrato social entre ser humano y medio, 
toda vez que el conflicto humano, de unos pocos sobre la mayoría, deriva en el enorme 
conflicto ambiental”46.

En contextos caracterizados por la falta de políticas públicas y de normas jurídicas garan-
tizadoras de los derechos de los ciudadanos en los ámbitos social y ecológico, la población 
puede manifestar la defensa de sus derechos mediante prácticas de resistencia o de des-
obediencia civil. La resistencia civil es un método de lucha política colectiva que está basa-
da, en las circunstancias reales del poder político, esto es, como señala Michael Randle, “en 
la idea básica de que los gobiernos dependen en último término de la colaboración, o por 
lo menos de la obediencia de la mayoría de la población, y de la lealtad de los militares, la 
policía y de los servicios de seguridad civil”47. 

Precisamente, de la inexistencia de políticas públicas, y de la falta de reconocimiento 
jurídico de derechos básicos, surge el dinamismo actual de algunos movimientos sociales, 
como en España el movimiento de afectados por la hipoteca, en defensa del derecho hu-
mano a una vivienda digna y contra los desahucios, que se estructura en la Plataforma de 
Afectados por la Hipoteca (PAH). El movimiento de afectados por la hipoteca, ha conseguido 
atraer a la agenda política como un asunto social grave, la dificultad de cientos de miles de 
personas y familias de hacer frente a las deudas hipotecarias contraídas con los bancos. 
Desde el origen de la PAH, primero en Barcelona y Murcia, y actualmente en casi todas las 
comunidades autónomas, su actividad se centra en la paralización de los desahucios, las 
mediaciones directas con los bancos, las ocupaciones de oficinas bancarias, y otras mo-
vilizaciones y acciones concretas protagonizadas por los afectados y por una red solidaria 
de activistas voluntarios cada vez más fuerte. El movimiento también ha sabido organizarse 
para lograr objetivos de gran alcance, como poner en marcha una Iniciativa Legislativa Po-
pular (ILP), apoyada por un millón y medio de firmas, que fue admitida a trámite en febrero 
de 2013. Como sus impulsores afirman: “Para nosotros, la ILP supone la culminación de un 
proceso de acumulación de legitimidad y visibilización de las tres demandas de mínimos: 
dación en pago retroactiva en caso de vivienda habitual y deudores de buena fe, paralización 
de los desahucios y alquiles social por un periodo de cinco años de las viviendas ejecutadas 
en manos de las entidades bancarias. Pero, más allá de eso, ganar la batalla de la ILP no 
sólo supondría una victoria para las familias afectadas, una cuestión de justicia social y una 
condición necesaria para salir de la crisis: significaría también romper la lógica perversa que 
imprimen los mercados48”.

La presencia de movimiento sociales de ocupación de viviendas, centros sociales o tie-
rras, suelen producirse como motores de un debate más amplio acerca del alcance de los 
derechos básicos, y en este sentido, la criminalización de tales conductas abre un amplio y 
controvertido debate sobre la posible vulneración de un derecho humano, como señala el 
profesor G. Pisarello, “la criminalización de los movimientos sociales en defensa de la vivien-
da como vulneración indirecta del derecho”49. 

46	  JOSE VICENTE BARCIA MAGAZ, “La quiebra de la ingeniería de almas y los valores de la indignación como 
principio de esperanza”, en VVAA., :¿Y ahora qué?. Impactos y resistencia social frente a la embestida ultraliberal, Eco-
logistas en Acción, Madrid, 2012, p.55.

47	  MICHAEL RANDLE, Resistencia Civil. La ciudadanía ante las arbitrariedades de los gobiernos, Paidós, Barcelo-
na, 1998, p.25.

48	  ADA COLAU Y ADRIÀ ALEMANY, ¡Sí se puede!, Ediciones Destino, Barcelona, 2013, p.63.
49	  G. PISARELLO, Vivienda para todos: un derecho en (de)construcción, Icaria, Barcelona, 2003, p.257.
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El derecho penal del enemigo y su influencia  
en la legislación penal*

	 Alonso R. Peña Cabrera Freyre

1. EL DERECHO PENAL SECURITARIO

El contexto de la «Seguridad Ciudadana» así como la ideología de la «Seguridad Nacio-
nal», propician consecuencias importantes en la proyección de política criminal de cualquier 
Nación; sea cual fuese la estructura basilar del modelo ius-constitucional vigente, la presen-
cia de factores —significativamente perturbadores, provocan una reformulación del estado 
de la cuestión, es decir, el orden normativo puede verse modificado de forma sustancial, 
cuando se identifican estado de conmoción social y, dichos estados cognitivos de percep-
ción ciudadana, adquieren gran vitalidad, cuando se advierte la presencia de fenómenos 
criminales como el «terrorismo» u otros crímenes de intensa gravedad. Se puede decir, en-
tonces, que la descripción, análisis, valoración y contemplación del discurrir de la política 
criminal del Estado, tiene que realizarse bajo un plano histórico-social, esto quiere decir, que 
las descripciones y caracterizaciones criminológicas —que se van sucediendo en el tiempo 
y en el espacio—, inciden notablemente, en la forma, los medios y los instrumentos que el 
sistema jurídico-estatal ha de emplear para combatir dicho flagelo social.

En la temática de abordaje, son dos los puntos que deben distinguirse: —primero, 
una política criminal que pretende a toda cosa, ser eficaz y rendidora, en cuanto a reducir 
las índices de criminalidad en el país, que puede o no respetar en rigor, los principios 
axiológicos que legitiman la intervención del Derecho penal en un Estado Social y De-
mocrático de Derecho; y, segundo, los efectos inmediatos que se esperan obtener con 
la redefinición del rumbo de la política penal, en el sentido de que los políticos, en su 
quehacer normativo (legislativo), no sólo buscan hacer freno, -a esa incesante y peligro-
sa delincuencia—, sino que también pretenden alcanzar réditos políticos, en términos 
electoreros, signifique captar a una gran cantidad de votantes, lo cual implica generar un 
estado cognitivo-perceptivo de «seguridad ciudadana». Es el estado de «inseguridad», 
que la sociedad moderna padece, que es justamente aprovechada, para que proceda 
esta expansión incontenible del Derecho penal1, donde los miembros de la sociedad, al 

*	 Sirvan estas líneas para rendir un merecido homenaje a mi padre, al jurista, catedrático, político e intelectual 
Raúl Santos Peña Cabrera, quien no sólo fue uno de los forjadores de este texto punitivo, como asesor de la Comisión 
Revisora, sino que hemos de identificarlo como el único doctrinario, que en tiempos tan conflictivos, -como el que vivió 
nuestro país en la década de los noventa-, se atrevió a dibujar con su fina pluma, un discurso dogmático y de política 
criminal de crítica, frente a una legislación penal de emergencia (anti-terrorista), que supuso el desmantelamiento de las 
garantías materiales y procesales, propias de un Estado Social y Democrático de Derecho.

1	 El Derecho penal –aparece así como una suerte de catalizador- de demandas de seguridad cognitiva, que se 
incrementan de forma significativa ante la aparición de nuevos riesgos, producto del avance y desarrollo de la ciencia 
y de la tecnología; la forma de cómo los ciudadanos interactúan ahora, supone la posibilidad –no poco probable-, de 
que se manifiestan conductas portadores de un riesgo para los bienes jurídicos. Sin embargo, esta nueva definición 
descriptiva de la sociedad moderna, si bien puede justificar el reconocimiento de nuevos bienes jurídicos –necesitados 
de tutela punitiva-, los ya existentes, es decir, aquellos que ya se encuentran reconocidos por el ordenamiento jurídico, 
son objeto de un reforzamiento de la protección penal, mediando la intensificación de la respuesta punitiva o a través 
de la inclusión de modalidades agravadas, determinado ello, por la forma de cómo se transmiten los hechos por parte 
de los medios de comunicación social, quienes al magnificar los acontecimientos sucedidos, provocan en la población 
un estado de temor, de angustia, que es plasmado en la demanda de mayor amenaza punitiva y, al final, se ancla en una 
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constituirse en víctimas potenciales, de esta iracunda criminalidad, asumen un protago-
nismo de relevancia2.

A lo dicho, debe añadirse algo de suma relevancia, que estas respuestas jurídico-pena-
les, que esboza y bosqueja el legislador, ante coyunturas de enérgica demanda social, pro-
pone la puesta en escena de una «legislación de emergencia», cuya principal característica 
es la gradual relativización de las garantías materiales y procesales, inmanentes al concepto 
del «Estado Constitucional de Derecho». Conforme a dicha orientación política, se pone en 
cuestionamiento su intrínseca «legitimidad» así como su permanencia en el tiempo, desna-
turalizando su «excepcionalidad»; de ahí, que debamos ingresar al terreno de la discusión, 
un tema de ponderación, ¿Cuál es la cuota necesaria de sacrificio garantista, que el Estado 
debe deponer, para combatir eficazmente esta cruenta criminalidad? De hecho, se identifica 
acá este grave drama, esta dialéctica —a veces irreconciliable—, entre la protección de las 
libertades fundamentales individuales, con la tutela de la sociedad; en puridad de la verdad, 
esta empresa se torna en complicada, cuando se debe esbozar un programa de política cri-
minal encaminada a la eficacia, pero a su vez, sin degradación de las garantías fundamenta-
les. Estado de la cuestión, que pone en serios aprietos a quienes izan la bandera y enarbolan 
los estandartes del excesivo «garantismo». 

Según la idea anotada, no queremos decir, que tengamos que avalar propuestas ex-
cesivamente punitivistas, como la que se extrae de este equívoco concepto del «Derecho 
Penal del Enemigo», sino de que el discurso —programático y realista—, nos permita anclar 
en direcciones doctrinarias (dogmáticas), ajustables a las aristas de un orden democrático 
de derecho, donde todos los ciudadanos tienen el derecho de convivir socialmente, bajo un 
estado de seguridad y paz social y, de que se la tutela punitiva, no sólo parte de una visión 
atomizada del ser humano, sino desde su faz social, en cuanto a posibilitar su participación 
en concretos ámbitos socio-económicos-culturales3; mas ello no puede significar, que se 
pretendan emplear terminologías propias del «derecho de guerra», acuñadas en tiempos de 
excesiva ideologización de la respuesta penal, donde las razones del Estado, mejor dicho de 
quienes representan el poder político-gubernativo, se superponen a los dictados del Dere-
cho y de la razón, justamente cuando imperan las primeras, es que se construye un modelo 

normatividad penal, que termina por socavar los principios de proporcionalidad y de culpabilidad, así como de negar 
los fines preventivos-especiales de la pena; descripción que es abordado por Silva-Sánchez, indicando que la relación 
de la sensación social de inseguridad frente al delito con el modo de proceder de los medios de comunicación (…), 
se ve en la reiteración y la propia actitud (dramatización, morbo) con la que se examinan determinadas noticias actúa 
a modo de multiplicador de los ilícitos y las catástrofes, generando una inseguridad subjetiva que no se corresponde 
con el nivel de riesgo objetivo; La Expansión del Derecho Penal…, cit., p. 38; así, González Cussac, al sostener que 
en tanto percepción subjetiva, el miedo a la criminalidad se orienta selectivamente hacia las formas más visibles de la 
criminalidad: terrorismo, delincuencia callejera, violencia doméstica. Son los estereotipos de criminal, frente a los cuales 
la intervención punitiva actúa como mecanismos políticos de respuesta a las inquietudes sociales, creadas hábilmente 
por las estrategias de sensibilización de la opinión pública y la inducción a la alarma social; El Derecho Penal frente al 
Terrorismo; reflexiones sobre el concepto y tratamiento penal, cit., p. 64.

2	 En opinión de Díez Ripollés, el protagonismo adquirido por los intereses y demandas de las víctimas en el 
diseño de la reciente política criminal intervencionista se presenta como una reacción enmpacipadora de las clases 
sociales más desfavorecidas frente a la criminalidad de los poderosos, sujetos que se encontrarían detrás del conjunto 
de comportamientos que se trata de atajar la actual política criminal expansiva; (…), lo que la población demanda son 
actuaciones enérgicas contra la delincuencia clásica, la que nace de los aledaños de la desocialización y la margina-
ción, sectores sociales respecto a los que, además, se ha producido un notable desapego y desinterés por parte de las 
clases sociales medias mayoritarias; las exigencias de actuación sobre la delincuencia de los poderosos, sin desapa-
recer, ocupan un lugar secundario y, desde luego, no se percibe entre esas clases medias una pérdida del encanto que 
le producen los sectores sociales privilegiados y su pauta de comportamiento; Estudios Penales y de Política Criminal, 
cit., ps. 131 y 133.

3	 Así, Silva-Sánchez, al sostener que el Derecho penal es un instrumento cualificado de protección de bienes 
jurídicos especialmente importantes. Sentado esto, parece obligado tener en cuenta la posibilidad de que su expansión 
obedezca, al menos en parte, ya a la aparición de nuevos bienes jurídicos –de nuevos intereses o de nuevas valoracio-
nes de intereses preexistentes – ya al aumento de valor experimentado por algunos de los que existían con anterioridad, 
que podría legitimar su protección a través del Derecho penal; La Expansión del Derecho Penal…, cit., p. 25.
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autoritario, maximalista, negador y abiertamente violador de los derechos fundamentales y, 
a ese nivel no puede caer una Nación, que se dice ser civilizada y humanista. Este es sin 
duda, el grave peligro que se corre, cuando se procede a sancionar normativas penales, sin 
reflexionar las consecuencias que se pueden ocasionar, cuando se provoca la ruptura entre 
la política criminal y los límites legitimadores de un Derecho penal democrático.

Convenimos, por tanto, que los réditos que pueden obtenerse en la lucha contra crimi-
nalidades —tan complejas como el terrorismo—, mediando la utilización de una normativa 
draconiana y maximalista, pueden verse enturbiados (contaminados), mejor dicho deslegiti-
mados, cuando quienes fueron objeto de una sanción por parte de los tribunales de justicia, 
logran decisiones emblemáticas favorables por parte de las Cortes y Tribunales (regionales 
e internacionales). No olvidemos que el Perú es una Nación que se encuentra adscrita a un 
sistema interamericano de justicia y de orden global, por lo que nuestro país tiene compro-
misos internacionales que tiene el deber de cumplir; sino fuese así, no se hubiese tenido que 
derogar todo el andamiaje legislativo que fuera sancionado al inicio de la década los noventa 
y, así no se hubiese tenido que procesar y juzgador nuevamente a confesos subversivos. A 
nuestro entender, el Estado, debe preservar siempre un nivel ético frente a la sociedad, no 
se puede rebajar a la misma condición del delincuente, no se puede responder de la misma 
forma, de cómo actúa la criminalidad; no en vano, los integrantes del comando clandestino 
(para-estatal) del Grupo “Colina”, han sido procesados, juzgados y sancionados punitiva-
mente, por los asesinatos cometidos en la lucha contra el terrorismo así como un ex jefe de 
Estado, por graves violaciones a los derechos humanos4. 

Es de verse, también, que existe una falsa percepción de la población, cuando el Estado 
hace uso de una legislación penal —esencialmente criminalizadora— en cuanto a un esta-
do de seguridad ciudadana, pues no se toma en consideración, que la relativización de las 
libertades fundamentales, puede significar a la postre, que cualquier ciudadano pueda ser 
víctima de esta opresión estatal, sin estar incurso en delito alguno. Poner el acento en dicho 
aspecto, significa motivar una sensible reflexión, de los riesgos que pueden desencadenar 
las «legislaciones penales de emergencia» en cualquier sociedad, construida basilarmente 
sobre el arquetipo del contenido esencial de los derechos fundamentales. 

Según la línea argumental esbozada, se puede señalar con toda corrección, que en las 
últimas décadas el Perú así como otros países de la región, han ido experimentando cier-
tos fenómenos legislativos, que en el ámbito concreto del Derecho penal, ha significado su 
utilización desmedida e incesante, que bajo el corsé de otorgar una mayor seguridad ciuda-
dana, ha implicado una suerte de politización, donde la norma jurídico-penal es orientada a 
fines comunicativos-cognitivos, tendentes a canalizar y/o catalizar las desesperadas ansias 
de mayor penalización de la sociedad, sin interesar que sus esquelas normativas resulten 
abiertamente lesivas a las garantías fundamentales de un Derecho penal democrático. Lo 
peculiar a todo esto, es que la expansión que sufre el Derecho penal —por obra y cuenta 
del legislador—, toma lugar en un contexto donde se postulaba con toda fuerza, su «mo-
dernización», expresada en la ampliación de su intervención, en nuevas esferas sociales y 
económicas; resultando, que el nuevo y moderno Derecho penal, tendría que ver con la tutela 
punitiva del Medio Ambiente y del Orden Económico así como otros intereses jurídicos su-
praindividuales, lo cual se correspondería con el denominado «derecho penal del riesgo»; sin 
embargo, vemos, que el foco de atención de la política penal actual, se focaliza en los delitos 
convencionales, según la doctrina de la «seguridad ciudadana», incidiendo en un plano muy 
disímil de actuación, pues por un lado, se incrementan duramente las sanciones penales, se 
proscriben los beneficios penitenciaros y se incluyen nuevas circunstancias de agravación, 

4	 Vide, al respecto, Schünemann, B.; Cuestiones básicas del Derecho Penal en los umbrales del tercer milenio, cit., 
p. 178.
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mientras que en el núcleo del Derecho penal moderno, procede todo lo contrario, al advertir-
se una desregulación jurídico-penal, que en el Perú ha significado la despenalización de un 
número significativo de los delitos económicos, conforme la dación de los Decretos Legis-
lativos Nos. 1034 y 10445. Situación que abona poco, en la consolidación de una verdadera 
democracia, en el sentido de que los protagonistas de la criminalidad de los poderosos son 
tratados con guantes de seda, mientras la delincuencia marginal recibe un tratamiento puniti-
vo sumamente riguroso. A decir de Díez Ripollés, junto al concepto del “riesgo”, el concepto 
de “expansión” ha venido siendo otra de las ideas motrices del debate sobre la moderniza-
ción del derecho penal. Con ella se quería expresar que la intención de las nuevas realidades 
delictivas aconsejaba proceder a una ampliación de los contenidos del derecho penal; donde 
la irrupción de la Seguridad Ciudadana (…) han sentado las bases para un nuevo progreso en 
la conformación del marco analítico en el que podrá arraigar el modelo penal de la seguridad 
ciudadana. En efecto, el concepto de “expansión” deja ya de referirse primordialmente a las 
nuevas formas de criminalidad propias de la sociedad del riesgo, las cuales pasan a ocupar, 
dentro del nuevo concepto de expansión, un lugar marginal, tanto cuantitativa como cualita-
tivamente6.

La fuerte dosis de «ideologización» del Derecho penal, se demuestra claramente cuando 
las reformas punitivas, vienen a recoger los intereses programáticos (ideológicos) de ciertos 
sectores representativos de la sociedad, los cuales no siempre convergen con aquellos que 
tiende a tutelar el derecho punitivo.

A decir de Miranda Estrampes, este fenómeno conocido como populismo punitivo o pe-
nal se caracteriza por una inmediata y permanente llamada al Derecho Penal para hacer fren-
te a determinadas problemáticas sociales caracterizadas, generalmente, por su repercusión 
mediática7.

Los políticos de hoy en día, les gusta legislar para las galerías, entonan y perfilan un dis-
curso encaminado a complacer las pretensiones punitivistas de la sociedad, a complacerlas 
sin mayor estupor8; donde el contenido del lenguaje, comporta un complexo de ideas trasno-
chadas, fuera de toda razón jurídica valedera, pues lo único que importa es lograr los efectos 
de una pura sensación cognitiva de seguridad9; ya no interesan pues los resultados reales, el 
rendimiento eficaz de la norma, únicamente la captación de un mensaje de dureza frente al 
crimen y la captación de una gran masa de electores. El Derecho Penal se convierte así en 
un arma política que genera, a corto y medio plazo, fructíferos réditos políticos y electorales 
a los partidos políticos en el poder y, también a la oposición10. Meses atrás, en tiempos de 
campaña electoral, se pudo avizorar a algunos postulantes al Congreso de la República, 
que no dudaron en ofertar pena de muerte para los violadores, castraciones corporales y de 
retornar a los jueces sin rostro, lo que evoca una imagen catastrófica e irracional, de cómo 
se pretende direccionar la política criminal en el Perú. 

Con lo dicho no se quiere decir que el Derecho penal no debe ejercer rol alguno en la 
prevención delictiva, sobre todo ante delincuencias tan graves como el terrorismo, todo lo 

5	 Vide, al respecto, Peña Cabrera Freyre, A.R.; Derecho Penal Económico. Jurista Editores, Lima, 2009.
6	 Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 134.
7	 Miranda Estrampes, M.; El Populismo Penal. Análisis crítico al modelo penal securitario. En: Temas de Derecho 

Penal y Procesal Penal (co-autoría con Peña Cabrera Freyre, A.R.), cit., p. 529.
8	 Así, Miranda Estrampes, al sostener que en muchas ocasiones la actual redacción y aprobación de las leyes pe-

nales no obedece a una reflexión serena, racional y consensuada del legislador, sino que se realiza de forma precipitada 
e improvisada, al compás que marca la coyuntura política de un país o para dar respuesta a las demandas de venganza 
procedentes de determinados sectores de la ciudadanía; El Populismo Penal…, cit., ps. 532-533; dicho ánimo vengativo 
de la sociedad, es alimentado poderosamente por los medios de comunicación social, quienes se encargan de sobredi-
mencionar el hecho, generando todo un espectáculo, donde la parafernalia y el morbo de las personas, constituyen las 
características que adornan esta actuación injustificada. 

9	 Así, González Cussac, J.L.; El Derecho Penal frente al terrorismo…, cit., p. 65.
10	 Miranda Estrampes, M.; El Populismo Penal…, cit., p. 533.
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contrario, debe de intervenir decididamente y con todo rigor; empero, dicha actuación tiene 
que sujetarse a sus principios fundamentales. No podemos avalar la utilización simbólica, 
pedagógica, ética y política de la norma jurídico-penal, puesto que ello termina por generar 
su propia deslegitimación. 

Vemos que la orientación de la política criminal, viene proyectada no sólo por condiciones 
criminológicas concretas, por una contemplación de la realidad social, sino también como un 
instrumento dirigido a apaciguar la sensación colectiva de inseguridad de la sociedad. A de-
cir de Silva-Sánchez, nuestra sociedad puede definirse (…) como la sociedad de la «inseguri-
dad sentida» (o como la sociedad del miedo). En efecto, uno de los rasgos más significativos 
de las sociedades de la era postindustrial es la sensación general de inseguridad, esto es, la 
aparición de una forma especialmente aguda de vivir el riesgo11. Este riesgo de inseguridad 
ciudadana, se ve lógicamente incrementado, cuanto toma lugar un espiral de violencia de 
amplias magnitudes, como sucede con el fenómeno de la subversión.

El movimiento expansionista del Derecho penal constituye un fenómeno político crimi-
nal imparable12, mas una cosa es definir ámbitos sociales legítimos de intervención punitiva  
—conforme a la nueva descripción de la sociedad moderna—, y , otra muy distinta, de hacer 
uso de una estrategia punitiva, en si negadora de los derechos fundamentales de los indi-
viduos; que, el Derecho penal deba modernizarse, es una cuestión, que nuestro modo de 
ver, resulta indiscutible (orden económico, medio ambiente, etc.), pero, trazar una legislación 
penal que desmantele las garantías esenciales del Sistema Penal, es algo que no podemos 
conciliar, menos legitimar, so pretexto de hacer frente a las amenazas que ponen en jaque la 
seguridad de los comunitarios. 

En opinión de Cancio Melía, vivimos en un auténtico clima punitivista que se caracteriza 
por un incremento cualitativo y cuantitativo en el alcance de la criminalización como único 
criterio político-criminal13.

El proceso de formación de las leyes jurídico-penales, debe estar revestida no sólo de un 
juego democrático, de que todos los actores comprometidos estén en posibilidad de ofrecer 
sus propuestas, sino que deben pasar por un filtro de valoración axiológica, en cuanto a los 
valores que dicho proceder legislativo debe respetar.

Cuando de la criminalidad subversiva, hablamos, en el umbral del tercer milenio, cabe 
destacar que la escala terrorista que azotó nuestras ciudades en las décadas de los ochenta 
y noventas, ya no cuenta con la misma intensidad y magnitud; se cuenta en la actualidad 
que ciertos focos subversivos, que actúan en las zonas agrestes y alejadas del urbanismo, 
desprovistos de la peligrosidad, que los caracterizaron en tiempos pretéritos. 

2. La legislación penal de «emergencia»

La norma responde a una determinada coyuntura histórico-social, es decir la sanción 
de una particular legislación, importa la respuesta que el ordenamiento jurídico emite ante 
determinados hechos (sucesos), que aparecen en el contexto sociológico; conforme, se van 
apreciando ciertos comportamientos «socialmente negativos», es que se procede a la pe-
nalización de conductas, que a consideración del legislador, merecen ser catalogadas como 
«delictivos». 

11	 Silva-Sánchez, J.M.; La Expansión del Derecho Penal…, cit., p. 32.
12	 En referencia, Silva Sánchez, nos indica que no es infrecuente que la expansión del Derecho penal se presente 

como producto de una especie de perversidad del aparato estatal, que buscaría en el permanente recurso a la legisla-
ción penal (aparente) solución fácil a los problemas sociales, desplazando al plano simbólico (esto es, al de la declara-
ción de principios, que tranquiliza a la opinión pública) loo que debería resolverse en el nivel de los instrumental ( de la 
protección efectiva); La Expansión del Derecho Penal…, cit., p. 21.

13	 Cancio Meliá, M.; Derecho penal del enemigo, cit., p. 70.
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Es de verse, que el fenómeno delictivo importa una manifestación propia del ser humano, 
que toma lugar en un determinado espacio temporal; resultando que el hecho punible revela 
varias aristas, lo que incide en reconocer variadas tipologías del injusto penal; sin duda, la 
criminalidad del siglo XIX no es la misma del siglo XXI. 

El hombre, así como el Estado y la sociedad, constituyen elementos a saber, pasibles de 
una permanente mutación, desarrollo e incesante dinamismo; por mor, se deja de lado, la 
visión antropológica, etiológica del crimen, para adoptar una perspectiva sociológica del cri-
men, de la cual se advierte que es el delito es una producción más de la sociedad. No es igual, 
aquel tiempo, donde la riqueza radicaba en la tenencia de la tierra y en el latifundio, aparecien-
do los delitos del robo y el hurto, donde la clase servil, eran los potenciales agentes del delito, 
con aquella que se identifica, en la sociedad post-industrial, donde al masificarse los medios 
de comunicación social, los aparatos comunicativos así como el desarrollo de la ciencia, de-
termina la aparición de la criminalidad informática, los delitos de manipulación genética, etc. 

Dicho lo anterior, la norma jurídico-penal está en la obligación de adaptarse a los nue-
vos tiempos; no existe ciencia alguna que sea estática e inamovible, menos la ciencia 
jurídico-penal. Es por ello, que una de las misiones esenciales de la política criminal es de 
ser «contemplativa», en esencia «valorativa», de observar estos nuevos fenómenos socia-
les y así esbozar una reforma penal de lege ferenda, con arreglo a los principios de legali-
dad, lesividad y de culpabilidad; en tal merced, que se ha ido construyendo en el devenir 
del tiempo, una nueva imagen del Derecho penal, que no se corresponde con su imagen 
tradicional, lo cual no ha de suponer necesariamente que ello sea ilegítimo, pues dichos 
ámbitos de intervención, tienden a justificarse, según el rol fundamental del derecho puni-
tivo: la «protección preventiva de bienes jurídicos».

Cuando del delito de terrorismo —nos referimos—, hemos de remontarnos a la déca-
da de los fines de los setenta y principio de los ochenta, donde puede observarse dos 
aspectos a saber: una fuerte crisis del sistema capitalista (ultra-liberal), producto de las 
anomias propias del modelo, generando profundas desigualdades sociales y medios 
legales de explotación a las clases más empobrecidas, inequidad en la distribución de la 
riqueza, se ensanchan las brechas entre los sectores más privilegiados (empresariado), 
con los más desfavorecidos y, segundo, la crisis del «Estado de bienestar14», la recesión 
económica, producto de un excesivo populismo y clientelismo económico, dio como re-
sultado un Estado incapaz de poder satisfacer las demandas más elementales de la po-
blación. Surge así, un discurso político e ideológico de extrema izquierda, anti-sistema, 
que propone la toma del poder mediante el uso de las armas, esto es, no se pretende 
lograr el poder, a través del proceso eleccionario, sino con el uso extremo de la violencia, 
configurando una descripción apocalíptica, de lo que debe significar el debate de las 
ideas, la confrontación de programas políticos, pues lo que vale acá es la interiorización 
del mensaje con la fuerza de las bayonetas y el detonante de los explosivos. 

Según los dictados de un orden democrático de derecho, las ideas y las posturas 
se debaten, se discute, en base al diálogo permanente, por parte de los actores com-
prometidos, este constituye el instrumento más poderoso, merced al cual se construye 
el Estado de Derecho, pilar de un orden, basado en el respeto irrestricto a los derechos 
y libertades, que la Ley Fundamental reconoce; siendo así, todo aquel medio que des-
conozca dichas vías, y que tienda a usar la fuerza, la violencia y la coacción, ha de ser 
repudiado y rechazado, bajo todo contexto, de forma que quien procede de esa manera, 
ha de merecer el reproche jurídico-social más intenso, que ese mismo ordenamiento 

14	 Miranda Estrampes, analizando las causas de expansión del populismo punitivo, indica que las políticas econó-
micas han producido un notable recorte en los niveles del Estado de Bienestar (Welfare State), que empezó a resque-
brajarse con la explosión de la denominada «crisis fiscal del Estado», fruto de un aumento del gasto público de forma 
más rápida que los ingresos; El Populismo Penal, cit., p. 541.
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consagra, donde el soporte ideológico y político, por el cual puede ir premunido dicha 
estrategia discursiva, no enerva en el más mínimo ápice la declarada antijuridicidad penal 
de dichos comportamientos. 

Entonces, hemos de indicar lo siguiente: si bien nuestro CP de 1991, contaba ya dentro 
de sus esquelas normativas, el delito de «terrorismo», específicamente en el Capítulo II del 
Título XIV, a partir de la asonada de violencia subversiva que se gesta al principio de la dé-
cada de los noventa, es que el gobierno de aquel entonces, decide formular una ley penal 
especial –DL N.º 25475 de mayo de 1992. Por consiguiente, si es que procedió a legislar de 
esa manera, era porque se quería formular una legislación penal, con ciertas particularida-
des y especificaciones, ajenas al Derecho penal «garantista», que se supone adquirió carta 
de ciudadanía con la sanción de la novísima codificación penal. A partir de dicho momento, 
es que en el Perú, se dicta todo un complexo normativo, encaminado a enfrentar con toda 
energía y severidad, al fenómeno subversivo, lo que se encuadraría en lo que conocemos 
como «legislación penal de emergencia». 

Conforme lo anotado, cabe preguntarse si es que el Derecho penal debe responder de 
forma excepcional ante estas fenomenologías que alcanzan niveles –tan altos de violencia- 
y si dicha excepcionalidad justifica que la normativa que se dictó en aquel tiempo, deba 
permanecer en la normatividad de forma inexorable. Dicho de otro modo: las cosas así 
concebidas nos revelan la convivencia en la ordenación punitiva, que por un lado, manifies-
ta contornos punitivos, reacciones y definiciones resultan incompatibles con un Derecho 
penal democrático y, otro grueso de la penalidad, ajustable a las garantías del modelo 
constitucional anotado, una suerte de confluencia normativa de un «Derecho Penal del 
Enemigo» con un «Derecho Penal del Ciudadano». 

Como lo señala con toda claridad Peña Cabrera, la pretensión confesa es la construcción 
temporal y excepcional de esta clase de reacciones punitivas, de ahí que la realidad explana 
una curiosa “excepcionalidad normalidad”. Lo relevante es que esta normatividad temporal y 
excepcional amenazadoramente se viene convirtiendo en un orden jurídico estable y resuel-
tamente normal. Este ámbito viene a constituir la base de un Estado autoritario de Derecho, 
caracterizado por inflexibilidad de las leyes, especialmente las penales y, consecuentemen-
te, la restricción de los Derechos Humanos15.

Vayamos a ver cuáles han de ser las causales, por las cuales un Estado Constitucional de 
Derecho, puede promover legítimamente estados de emergencia y/o de excepción y, si ello, 
convalida a su vez, la posibilidad de dictar una ley penal de emergencia, conforme se des-
prende del contenido del DL N.º 25475 y leyes conexas. De forma primera, habría que decir, 
que el estandarte de esta legislación «excepcional», viene promocionada por la defensa del 
«orden público» o de la «seguridad ciudadana», como bienes jurídicos que son encumbrados 
en la cúspide de intereses jurídicos a tutelar por el orden jurídico. 

El artículo 137º de la Constitución Política del Estado, dispone que:
“El Presidente de la República, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, 

por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al 
Congreso o a la Comisión Permanente, los estados de excepción que en este artículo se 
contemplan:

Estado de emergencia, en caso de perturbación de la paz o del orden interno, de catás-
trofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nación. En esta eventualidad, puede 
restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad 
y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunión y de tránsito 
en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del artículo 2 y en el inciso 24, apartado 
f del mismo artículo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie.

15	 Peña Cabrera, R.; Delito de Terrorismo, cit., p. 47.
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El plazo del estado de emergencia no excede de sesenta días. Su prórroga requiere nuevo 
decreto. En estado de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno 
si así lo dispone el Presidente de la República”.

De la normatividad invocada se colige, que ciertas situaciones (de emergencia), cuando se 
pone en grave riesgo y amenaza, la paz o el orden interno, estamos frente a circunstancia de 
grave conmoción pública, donde la tranquilidad pública se ve desestabilizada ante agresio-
nes y/o ataques de naturaleza antijurídica, de ahí, que consecuencia a ello, sea de suspender 
el libre ejercicio de los derechos y las libertades fundamentales. Empero, una cuestión son las 
normas que regulan el ejercicio de los derechos fundamentales y, otra muy distinta, el ámbito 
de intervención del Derecho penal, frente a crímenes como el terrorismo y el narcotráfico y, 
otro aspecto –no de menor relevancia, es definir el marco temporal de su vigencia normati-
va, que como bien se dice en el precepto constitucional, éste no puede exceder un tiempo 
prudencial, de no ser así, la permanencia indefina de la legislación de emergencia, implicaría 
quebrantar gravemente la estructura basilar del Estado Constitucional de Derecho. 

Continuando con el abordaje del tema que nos ocupa, resulta importante, distinguir dos 
aspectos a saber: una la legitimidad de las leyes penales de emergencia y, segundo, cuales 
son los límites que puede alcanzar dicha legislación, en la derogación suspensiva de ciertos 
derechos y libertades fundamentales.

Donini, en la doctrina italiana, hace un apunte muy importante, en cuanto a la tradición 
en todo el desarrollo del siglo XX que se coloca en una línea de rechazo de la posibilidad de 
disciplinar jurídicamente los «estados de excepción». El hecho es que siempre son invoca-
dos para derogar la normalidad del derecho existente. Por lo tanto, se entrevé una verdadera 
incompatibilidad entre el Estado de derecho y el Derecho penal de excepción, porque éste 
último es expresión de la razón del Estado (subordinación de medios no predefinidos a los 
fines establecidos por el soberano), en lugar del principio de subordinación de los fines polí-
ticos al empleo de medios jurídicamente preestablecuidos (Ferrajoli)16.

Sin duda, una cuestión es un estado de guerra con una Nación beligerante, que combatir 
y contener los efectos devastadores de la delincuencia común, sea cual fuese su denomina-
ción (terrorismo); en la medida, que en el «Derecho de Guerra», al contrincante se le puede 
denominar «enemigo», mientras que el sujeto infractor de la norma (agente terrorista), se le 
debe tratar como cualquier «ciudadano», al margen de las mayores cuotas de intervención 
que adquiere el Derecho penal. En el marco de una guerra, no se necesita de una agresión 
para intervenir, es decir, a fin de neutralizar al enemigo, se puede anticipar de forma signi-
ficativa y, así reducir la posibilidad de ser agredido, pero en cambio, ante delitos comunes, 
—como el terrorismo—, el Estado solo puede intervenir en la esfera de libertad ciudadana, 
cuando se manifiesta la lesión y/o la puesta en peligro de un bien jurídico –penalmente tute-
lado-; la intervención estatal —en todo caso—, mediante las fuerzas del orden, ha de mate-
rializarse cuando ya se detecte un foco evidente de conflictividad social.

No obstante lo anotado, debe reconocerse también, que no se requiere de una guerra, 
para que el Estado intervenga de forma enérgica, ante quienes se manifiestan en contra de 
las bases elementales de un orden democrático de derecho, de quienes con su violento ac-
cionar ponen en riesgo la integridad de los intereses jurídicos fundamentales. Sin embargo, 
si bien el Estado y la sociedad tienen todo el derecho de defenderse, ante estos ataques an-
tijurídicos, no es menos cierto también, que esta lucha no puede realizarse a cualquier costo, 
pues existen límites y contornos predefinidos que las leyes y la Ley Fundamental, prevén al 
respecto. Lo importante, a todo esto, es que estas emergencias, sean configuradas jurídica-
mente de forma previa y, a su vez, que se define normativamente los márgenes, que aquella 
no pueda desbordar. A tal efecto, no podemos conciliar con posturas doctrinales —basadas 

16	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos de la modernidad, cit., p. 195.
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en tiempos pretéritos—, fuera de la estructura del Estado Constitucional de Derecho, donde 
la sanción de las leyes era expresión pura del poder del gobernante (legibus soluta); si algo, 
debe quedar claro y no susceptible de objeción, es que el Derecho no puede ser subordina-
do a la política, so pena de establecer verdaderos regímenes autoritarios, lo que se trata, por 
tanto, es de regular jurídicamente los «estados de emergencia».

No puede dejarse de lado, que los estados de emergencia, por tanto, las leyes que pue-
dan expedirse en tales circunstancias, son objeto de amparo legal y constitucional, que de 
cierta forma obligan a su aceptación jurídica; otro tema muy distinto, es los márgenes de 
discrecionalidad que pueden manejarse para adoptarlos en los casos concretos, como los 
límites que deben ser respetados, en la formulación de las normas que le dan contenido; 
las emergencias, pueden por tanto ser legítimas, lo que no son legítimas son los desarrollos 
normativos que se define bajo su cobertura legal y constitucional; (…) en definitiva, la emer-
gencia luego no es ilegítima en cuanto tal, dice Donini: nadie puede permitirse decirlo. En 
cuanto tal es un hecho. En todo caso, las normas que la regulan, careciendo de una reflexión 
previa —porque se ha optado por calificar las emergencias como «no legitimables»— tan 
solo pueden ser objeto de crítica jurídica negativa o de reflexión política17. 

Este «espacio libre del Derecho» deja completamente insatisfechas soluciones jurídica-
mente obligadas respecto de algunos fenómenos excepcionales verdaderos, porque per-
petúa un dominio jurídicamente incontrolado de la política sobre el Derecho, deslegitimado 
injustamente más allá de los límites de aceptabilidad18. 

La codificación punitiva de 1991, en su «Exposición de Motivos», declara a la letra lo 
siguiente:

“El proyecto consagra el importante principio de la co-culpabilidad de la sociedad en la 
comisión del delito cuando prescribe que el juzgador deberá tener en cuenta, al momento 
de fundamentar el fallo y determinar la pena, las carencias sociales que hubieren afectado al 
agente (artículo 48). En esta forma nuestra colectividad estaría reconociendo que no brinda 
iguales posibilidades a todos los individuos para comportarse con adecuación a los intere-
ses generales, aceptando una responsabilidad parcial en la conducta delictiva, mea culpa 
que tiene el efecto de enervar el derecho de castigar que el Estado ejerce en nombre de la 
sociedad. La Comisión Revisora conceptúa que la culpabilidad a la que se alude, disminuye 
o desaparece en la misma medida en que el delincuente haya tenido las oportunidades de 
comportarse según las normas de convivencia social”.

Lo que proyecta la motivación de la ordenación penal, es que el delito –como hecho so-
cial-, incide en una relación delincuente-sociedad, donde el primero desobedece las normas 
de convivencia social, producto a veces, de las fisuras de la estructura social, pues el sistema 
no está en posibilidad de ofrecer a todos las mismas oportunidades de acceso de la riqueza 
y la prosperidad y, luego de la comisión del delito, quien ha pagado ya su pena a totalidad, no 
está en posibilidad de reinsertarse a la comunidad —que fallo—, en tanto la estructura de la 
sociedad actual tiene los compartimentos cerrados, el estigma y la rotulación de ex-penado 
se constituye en un obstáculo real a la verdadera rehabilitación social19. Quienes ven al De-
recho penal (sistémico-funcionalistas), como un instrumento de reafirmación cognitiva de 
las normas, como una suerte de estabilización fáctica y de enlace al Derecho, cuando este 
sujeto quebranta una norma jurídico-penal, deja de de ser un soporte de seguridad cognitiva, 
por ende, normativa, de ahí que los fines de la pena, tengan que ver únicamente con el res-

17	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos de la modernidad, cit., p. 197.
18	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos de la modernidad, cit., p. 197.
19	 En palabras de Díez Ripólles, la ideología de la distribución de riesgos entre individuo y sociedad, es a mi juicio, 

un discurso que se sirve de una terminología tecnocrática para ocultar la insolidaridad social que le inspira. El punto 
de referencia revelador de su naturaleza se encuentra en que la sociedad no admite, o restringe notablemente, sus 
responsabilidades en la génesis y abordaje de la delincuencia; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 140.
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tablecimiento de fidelidad de las normas, de quienes se han mostrado como honestos frente 
al Derecho, mientras el sujeto infractor ha de asumir todos los costes de su contravención 
normativa, ya no es portador de derechos, sino únicamente de obligaciones. Se olvida así, de 
la génesis del delito. Consecuentemente, resulta empresa fácil, la convalidación de medidas 
punitivas orientadas a la segregación y neutralización del delincuente. 

Siguiendo la hilvanación de las ideas, diremos que no es propiamente el estado de emer-
gencia lo que debe ser objeto de cuestionamiento, sino mas bien los contenidos normativos 
que se pretenden encubrir y legitimar bajo la rotulación de la “emergencia”. Por añadidura, 
cabe indicar, que tampoco puede descartarse a rajatabla, que mediando los mecanismos e 
instrumentos legales que el orden jurídico consagra —propios del Estado Constitucional de 
Derecho—, pueda también obtenerse resultados promisorios en la lucha contra crímenes 
como el terrorismo; debe enfatizarse la idea, que el triunfo, mas que con la formulación de las 
estrategias punitivas, está en las personas que la aplican y en el Estado mismo, que permite 
la materialidad de las mismas20; constituye una suerte de facilismo, donde en vez de hacer 
eficaces lo que ya se tiene, se prefiere optar por el corte tangencial de las garantías (materia-
les y procesales), desde un norte inmediatista, en tanto a la postre, los costes serán mayores, 
como se advierte de la legislación anti-terrorista, que si bien permitió muchas condenas, ello 
se opaco luego, con la necesidad de que estos agentes sean sometidos a un nuevo proceso 
y juzgamiento, conforme la dación del Decreto Legislativo Nº 92221. Schünemann, analizando 
los fines de la justicia penal, en cuanto a la vigencia del Derecho y la protección de los bienes 
jurídicos, apunta que el Estado debe hallar formas de organización también para que la justi-
cia penal puede conseguir ese doble fin, sin tener que abandonar las conquistas del Estado 
de Derecho del Derecho penal2223. 

Siendo así, las cuotas de responsabilidad del delito, que deberían repartirse equitativa-
mente entre la sociedad y el sujeto infractor, se concentran en el segundo, esto significa 
que todas las consecuencias deben ser asumidas por aquél; es así que se abandona por 
completo el concepto de la co-responsabilidad de la sociedad en el delito. Díez Ripólles, 
acota que a la ideología —que refiere—, parte del presupuesto de que individuo y sociedad 
deben compartir de forma razonable los riesgos del delito, sin que haya de ser la comunidad 
la que termine haciendo todo el esfuerzo en la prevención de la delincuencia. Por individuo 
se entiende en este contexto a la persona que ha cometido o está en trance de cometer un 
delito. La consecuencia de ese postulado es que la sociedad rechace hacerse cargo de los 
costes derivados de los riesgos de la reincidencia delictiva, tanto de los procedentes de los 
delincuentes habituales como de los que con menor intensidad crean asimismo los delin-
cuentes ocasionales. El corte de ese riesgo ha de pasar íntegramente al propio delincuente24. 

Un punto muy importante de la crítica hacia la emergencia penal, es que no respeta el 
régimen de temporalidad que subyace de su naturaleza jurídica, pues no obstante, que la 
gravedad de los hechos que justificaron su adopción ha desvanecido o se han diluido de 

20	 Vide, al respecto, Ferrajoli, L.; Democracia y garantismo, cit., ps. 244-245.
21	 Decreto Legislativo que conforme a la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. Nº 010-2002-AI/TC, regula la 

nulidad de los procesos por el delito de traición a la patria y demás establece normas sobre el proceso penal aplicable.
22	 Schünemann, B.; Cuestiones básicas del Derecho Penal en los umbrales del tercer milenio, cit., ps. 181-182. 
23	 Sobre ello, cabe reflexionar los altos cotes (sociales, económicos y armados), que ha traído consigo para los Es-

tados Unidos la intervención a Irak, donde son muchas las bajas de soldados norteamericanos, cuantiosos los gastos 
que cubre tal intervención armada y, no se puede pasar por alto, la aguda recesión económica que el país del norte, 
está padeciendo, con evidentes cuota de impopularidad, así como de descrédito de tales políticas públicas, no sólo 
internacionalmente hablando, sino también por sus propios ciudadanos; así, Diéz Ripólles, al indicar que el acreditado 
fracaso del modelo estadounidense en su ámbito nacional original fue coetáneo a su exportación al resto del mundo. 
Algo semejante pudiera estar sucediendo con el tratamiento de la delincuencia organizada, la delincuencia callejera y 
el terrorismo; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 153.

24	 Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 139.
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forma significativa, esta normativa de emergencia asume la calidad de permanente25. Dicha 
estimación, la podemos identificar en el DL Nº 25475, en definitiva, hoy en día (pasado ya 
casi veinte años), no se vive la situación de zozobra subversiva que se padeció a inicios de 
la década de los noventa. En definitiva, los políticos se aprovechan de la demanda de mayor 
seguridad ciudadana —por parte de la población— y, así la política de endurecimiento puni-
tivo, que si bien tiene a otros delitos como protagonistas, se extiende al delito de Terrorismo, 
generándose una percepción cognitiva de mayor seguridad. Las apelaciones a la excepcio-
nalidad temporal de su vigencia serán una mera coartada legitimatoria mientras no se abor-
den las causas que generan este tipo de delincuencia —anota Díez Ripólles—, abordaje que 
debiera permitir dentro de cotas razonables ese tipo de criminalidad26. 

Como bien apunta Terradillos Basoco, siempre resulta más fácil preconizar repuestas 
excepcionales, entendiendo por tales las que suponen un recorte sustancial del sistema de 
garantías penales, si se les disfraza de solución transitoria para hacer frente a fenómenos 
pasajeros. Pero la experiencia prueba que la ideología de la emergencia provoca una ruptura 
cultural que hace inviables ulteriores intentos de regreso a la «normalidad democrática»27; 
así Peña Cabrera, al señalar que la excepcionalidad tiene el efecto de causar la ruptura de 
los principios básicos que normalmente presiden y orientan las actividades del Estado. En 
efecto, la resonancia se siente en las ramas más importantes del ordenamiento jurídico, 
incidiendo desfavorablemente al cumplimiento de los objetivos de los distintos ámbitos del 
derecho28.

Esta ruptura —que se evoca con insistencia—, provoca a su vez, la deslegitimación mis-
ma del Derecho penal, como medio de control social institucionalizado, pero no por llevar la 
etiqueta de emergencia, sino que a su nombre, haber dado nacimiento a preceptos legales 
abiertamente inconstitucionales. 

En esta lógica de la «emergencia», que es una característica de las democracias oc-
cidentales en los tiempos modernos, viene secunda por las doctrinas de la «Seguridad 
Ciudadana» y de la «Seguridad Nacional», constituyen ideologías que se remontan tiempo 
atrás, donde el autoritarismo político, no tiene mejor idea de encubrirse en estos concep-
tos, para proceder a un recorte sustancias de las garantías y así poder perpetrarse en el 
poder; lo dicho encuentra pleno asidero en el Perú, pues la lucha contra la subversión, fue 
el emblema que el gobierno —de aquel entonces—, empleo y enarbolo en su discurso 
programático, para justificar su permanencia en la administración gubernamental, es decir, 
situaciones de espiral de violencia, son bien aprovechadas por ciertos políticos, para en-
tronizarse en el poder. Lo sucedido con el Nacionalsocialismo, el Fascismo y las dictaduras 
militares en Latinoamérica, nos revelan claramente esta tendencia política, que abraza cie-
gamente una orientación política, que no duda en obtener réditos, ante coyunturas de tal 
naturaleza. Así cuando se apunta en la doctrina argentina especializada que es regla junto 
con cada emergencia surja una burocracia nacional e internacional que procure demostrar 
eficacia para justificar su propia existencia y, como es natural, uno de los objetivos prime-
ros —por ser el más sencillo, mostrable y mediático— es promover reformas legislativas 
penales de corte inquisitorial29.

Retomando lo antes anotado, los «estados de emergencia», si bien pueden resultar legíti-
mos en cualquier orden democrático de derecho, lo importante es definir con toda precisión 

25	 Así, Terradillos Basoco, al escribir que las etiquetas, no pueden, (…) no obstante, ocultar que lo «emergencial», 
de hecho y considerado el fenómeno ex post, lo es por su origen –identificado como coyuntural-, pero no por su natu-
raleza, que ha pasado a ser permanente; Sistema Penal y Estado de Derecho, cit., p. 219.

26	 Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 155.
27	 Terradillos Basoco, J.; Sistema Penal y Estado de Derecho, cit., p. 219; Vide, al respecto, Cancio Meliá, M.; 

Sentido y límites de los delitos de Terrorismo, cit., p. 362..
28	 Peña Cabrera, R.; Delito de Terrorismo, cit., p. 54.
29	 Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 182.
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sus causales y alcances, como de fijar parámetros normativos y contornos pre-configurados, 
cuando se procede al desarrollo de las normativas en rigor. Como nos señala Sueiro, una 
política criminal que no establece sus propios límites es necesariamente autoritaria30. 

El último autor citado, describe que hoy en día este modelo no se encuentra totalmente 
agotado, sino por el contrario es interrogante de muchos si, tras formas aparentemente 
democráticas, no se estará intentando filtrar este viejo modelo, revistiéndolo de nuevos 
conceptos y nuevas palabras como fue el discurso de la Seguridad Nacional años atrás y el 
de la Seguridad Ciudadana y el Derecho Penal del Enemigo en la actualidad31. Así, Delmas-
Marty, cuando escribe que la tendencia a un verdadero desdoblamiento del sistema penal 
(puestos que el modelo excepcional se superpone totalmente al oficial) es característica 
de la legislación posterior a la Segunda Guerra Mundial y se concreta en la marginación 
de la víctima, del grupo social y del delincuente, en el reforzamiento de los poderes de la 
policía y en el relajamiento, cuando no en la desaparición, del sometimiento a la ley y a la 
autoridad judicial32.

Los modelos de política criminal que las Naciones democráticas, recogen en el seno de 
su normatividad, fueron esbozados originariamente para ordenar una legislación consecuen-
te con los principios rectores de un Derecho penal democrático, que no necesariamente ha 
de reflejar un excesivo «Garantismo», pero sí, de encumbrar los derechos y libertades fun-
damentales en el pórtico de los valores esenciales; siendo así, la política criminal no puede 
por mor, significar el vaciamiento de las garantías sustantivas y procesales, que en rigor se 
constituyen en fuente y límite de la intervención punitiva estatal. 

No es baladí, entonces sostener, que bajo esta plataforma ideológica de la emergen-
cia, aparezcan las rotulaciones, los estigmas y las denominaciones, propio del Derecho 
de Guerra, nos referimos al «enemigo», quien al haberse apartado de forma definitiva del 
Derecho, ya no esta en posibilidad de seguir siendo portador de una seguridad cognitiva 
frente a los demás, por ello toma lugar un proceso de despersonalización, que en la prac-
tica suponer despojar a todos estos enemigos, de los derechos que son portadores los 
verdaderos ciudadanos, que se muestran respetuosos y obedientes frente al sistema jurí-
dico. Se valen del descrédito del «garantismo», en términos de eficacia, en la lucha contra 
la criminalidad, claro, sin sopesar los verdaderos factores que imposibilitan la contención 
de dicha delincuencia33.

Hay que recordar, anota Terradillos Basoco, el papel protagonista que asume el concepto 
de «terrorista», el contrincante irreductible al que no se puede recuperar, sino destruir. La 
satanización del «enemigo» —que, con sus actuales caracteres, nace como respuesta a 
la criminalidad terrorista organizada— es el gran alibi justificador de los excesos del poder 
punitivo34. 

Se aprecia, por tanto, la vinculación evidente entre las estrategias penales de emergencia 
con la definición del enemigo en términos del Derecho penal, pues precisamente el ámbi-
to que definen dichas etiquetas, es lo que promueve el presunto sustrato legitimador para 
proceder a sancionar normativas que tienen a desconocer las garantías fundamentales, que 
todo ciudadano es portador; pero, como aquel ya no es considerado ciudadano, ya no tiene 
derecho de que se respeten frente a él tales garantías. Y, mientras el escenario criminológico, 
revele comportamientos sumamente peligrosos, para la indemnidad de los bienes jurídicos 
colectivos, los postulados autoritarios de dicha visión forzada del Derecho penal, encontra-
rán plena vigencia en el entramado normativo.

30	 Sueiro, C.C.; La Política Criminal de la Posmodernidad, cit., p. 289.
31	 Sueiro, C.C.; La Política Criminal de la Posmodernidad, cit., p. 289.
32	 Delmas-Marty, M.; Modelos actuales de Política Criminal, cit., p. 109.
33	 Vide, al respecto, González Cussac, J.L.; El Derecho Penal frente al terrorismo:…, cit., p. 66.
34	 Terradillos Basoco, J.; Sistema Penal y Estado de Derecho, cit., p. 219.
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El «Derecho penal del enemigo» hereda elementos importantes de la ideología de la 
emergencia, pero les da, confesadamente, carácter permanente35.

El recordado penalista nacional, Raúl Peña Cabrera, aún no esbozaba en su mente lo que 
hoy día nos quieren hacer interiorizar conciencialmente, de que el Derecho penal del enemi-
go al constituir una categoría conceptual que siempre ha estado presente en la legislación de 
todos los pueblos, no queda más remedio que justificarla. Sin embargo, ya en 1992, dicho 
autor señalaba que la preocupación por legitimar el orden público conlleva a la ampliación de 
los límites del poder. No se trata, entonces, de la legitimación económica que subyace y ali-
menta la legislación sobre el orden público, es decir, todo se convierte o pretende convertirse 
en el afianzamiento del ejercicio excepcionalmente autoritario del poder36. Por lo que líneas 
más adelante, indica que no obstante todos los esfuerzos, la legitimación, en el sentido más 
general no logra su constatación. Acaece que no se trata solamente de “una organización de 
la fuerza”, sino, fundamentalmente, de un despliegue permanente de esta fuerza organizada 
que representa el Estado autoritario de Derecho37.

Pasado ya casi veinte años de las declaraciones plasmadas por este afamado penalis-
ta, hemos de preguntarnos ¿Si es acaso, la severa e inconsecuente legislación penal que 
se dictó en la década de los noventa y, que en cierta media, permitió lograr un número de 
condenas, legítimo el sistema penal autoritario? De ninguna forma, no en vano, el Estado 
peruano tuvo que responder frente a las decisiones de los Tribunales Internacionales y Re-
gionales, ante demandas por la flagrante violación de derechos humanos; la CIDH —en su 
momento—, declaró la incompatibilidad de varios preceptos legales, componedores de esta 
normativa, dando lugar también, a ciertas decisiones del Tribunal Constitucional, que en re-
sumidas cuentas, obligo al Estado peruano a derogar parte de esta legislación y de someter 
nuevamente a dichos sentenciados, a un Proceso Penal con todas las garantías del debido 
proceso y la tutela judicial efectiva.

Los modelos de excepción, por ende, define la convivencia de dos esquelas irreconci-
liables entre si, la forma más evidente, de tratar a ciudadanos de forma distinta, a unos, en 
respeto a las garantías propias del Estado de Derecho y, a los otros, mediante el desman-
telamiento de todas las garantías. El graves riesgo, es que con el devenir del tiempo, lo 
excepcional tienda a cubrir todo el complexo del orden jurídico, con ello, la hipocresía adqui-
riría su verdadera faceta, y el aniquilamiento del Estado Constitucional de Derecho será una 
realidad, para dar paso a una nueva era de la faz más oscura y autoritaria del Derecho penal, 
es en tal virtud, que el jurista no puede hacer un silencio cómplice de ello, menos tratar de 
legitimar lo que no es susceptible de ser legitimado38. 

En palabras de Zaffaroni, la introducción del enemigo en el derecho ordinario (no propia-
mente bélico o de guerra) de un estado de derecho lo destruye, porque borra los límites del 
derecho penal invocando la guerra y los del derecho humanitario invocando la criminalidad. 
Aunque se lo haga o quiera hacer prudentemente, más tarde o más temprano, dependiendo 
de circunstancias políticas que la concedan más poder efectivo al soberano, desemboca en 
el estado de policía y se desplaza al estado absoluto. Debe tenerse en cuenta que el espacio 
de poder efectivo al soberano suele verse limitado por la lucha entre agencias o corporacio-
nes, pero siempre tiende a concentrarse y a verticalizarse39.

35	 Terradillos Basoco, J.; Sistema Penal y Estado de Derecho, cit., p. 219.
36	 Peña Cabrera, R.; Delito de Terrorismo, cit., p. 51.
37	 Peña Cabrera, R.; Delitos de Terrorismo, cit., ps. 51-52.
38	 Así, Zaffaroni, al sostener que en la medida que el derecho penal (la doctrina), como programador del poder jurí-

dico de contención del estado de policía, deje de cumplir esa función, o sea, en la medida en que legitime el trato como 
enemigos de algunas personas, renuncia al principio del estado de derecho y con ello acuerda espacios de avance del 
poder punitivo sobre todos los ciudadanos y abre el espacio al estado de policía, o sea, cede terreno en su función de 
contención o dique en permanente resistencia; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 169. 

39	 Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 168.
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El grave problema y, que no se llega a entender —por todos—, incluido los penalistas, 
es que fenómenos delictivos —como el terrorismo—, no puede ser frenado, combatido y 
reducido en todos sus contornos conductivistas, con el sólo uso del Derecho penal; la des-
cripción actual de las cosas, hace pensar equívocamente a la sociedad, que los delitos serán 
desterrados de la faz de la tierra, con la varita mágica de la norma jurídico-penal, dejándose 
de lado los indicadores y/o factores, que anidan en la comisión de hechos punibles, fisuras, 
anomias, contradicciones y desigualdades, que no pueden ser resueltos con más Derecho 
penal, sino mediante otros medios de control social. 

3. El DERECHO PENAL DEL «ENEMIGO» Y EL DELINCUENTE TERRORISTA

Debemos empezar este acápite del análisis —dogmático y de política criminal—, que 
el fenómeno «subversivo y/o terrorista», importa un grave atentado contra las bases co-
existenciales, de toda sociedad que aspira a vivir bajo un ambiente de paz y tranquilidad; 
bienes jurídicos que se ven gravemente afectados, cuando esta demencial delincuencia, 
genera —producto de su violento accionar—, un estado de zozobra y pánico en el colec-
tivo. Dicha situación repercute en la vida cotidiana de todos los mortales, pues la inseguri-
dad que se percibe, desencadena la angustia, el temor y el miedo de ser víctimas de estos 
sangrientos delincuentes. Este fue el clima que se vivó en el Perú en la década de los no-
venta, donde todos los peruanos, padecíamos una suerte de paranoia permanente, de que 
estos viles y cobardes atentados terroristas, no nos arrastre como víctimas o a nuestros 
seres más queridos.

El TC en la sentencia recaída en el Exp. Nº 010-2002-AI/TC, Fundamento I, declara que: 
“La acción terrorista en nuestro país se convirtió en la lacra más dañina para la vigencia 
plena de los derechos fundamentales de la persona y para la consolidación y promoción 
de los  principios y valores que sustentan la vida en democracia. Los execrables actos de 
violencia terrorista, que han costado irreparables pérdidas de miles de vidas humanas y la 
significativa depredación de los bienes públicos y privados, expresan la magnitud y el ho-
rror sumo que generan las conductas brutalizadas, en su afán de “construir”, para sí, una 
sociedad donde se asiente el fanatismo irracional, la exclusión, la intolerancia y la supresión 
de la dignidad humana como condición básica y elemental para la convivencia dentro de 
la comunidad”.

Es así, que el delito de «terrorismo», constituye en la actualidad, uno de los crímenes 
más graves que puede azotar a toda comunidad de gentes40, lo que determina que la po-
lítica criminal del Estado, haya se perfilar una estrategia punitiva —en puridad severa—, 
es decir todo orden democrático de derecho, ostenta plena legitimidad para formular una 
política penal enérgica ante estos hechos —de alto grado de disvalor—, pues vaya que el 
reproche social y jurídico adquiere magnitudes de gran intensidad. De ahí, que sí estime-
mos procedente y legítimo, que se haya de sancionar mediante leyes penales especiales, 
tal como ocurrió con la dación del DL Nº 25475; es así, que reafirmamos —con toda con-
tundencia—, que delitos de esta naturaleza, merecen una respuesta jurídico-penal, que se 
corresponda con los principios de lesividad, de proporcionalidad y de culpabilidad. 

Conciliamos, entonces, en la idea, de que toda sociedad, cuenta con pleno derecho de 
defenderse ante estas agresiones ilegítimas, mediando los instrumentos y mecanismos, 
que la ley y la Constitución prevén al respecto, tal como se desprende la proclama garan-
tista contenida en el artículo I del Título Preliminar de la codificación punitiva, al sostener 

40	 A decir de Schünemann, el terrorismo es concebido como un fenómeno especial sólo cuando se encuentra 
fuertemente pronunciada la soberanía en el interior del Estado; Cuestiones básicas del Derecho Penal en lo umbrales 
del tercer milenio, cit., p. 177.
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lo siguiente: “Este Código tiene por objeto la prevención de delitos y faltas como medio 
protector de la persona humana y de la sociedad”; en esta evidente dialéctica de las li-
bertades fundamentales individuales y la defensa de la sociedad, dar un punto medio no 
es empresa fácil, mas debe reconocerse que la política criminal también debe proponer 
una línea penal más dura —cuando de graves crímenes se refiere—, pero dicha dureza 
nunca debe significar un desmoronamiento total del contenido esencial de los derechos 
fundamentales, inaceptable y/o admisible, desde cualquier consideración anclada desde 
el Estado Constitucional de Derecho.

Como se apunta en los foros académicos, el fenómeno del terrorismo, desgraciada-
mente, centra el debate político internacional y a la vez constituye una suerte de frontera, 
puesto que en su análisis y propuestas de solución se ponen a prueba las convicciones 
últimas acerca del individuo y del Estado, de los derechos y el poder; en definitiva se plas-
ma el viejo debate entre libertad y seguridad, y por consiguiente se debate nuestra propia 
forma de vida, nuestro orden de convivencia41.

Cuando se ensayan estas legislaciones penales de emergencia, dando lugar a un recor-
te sustancial de ciertas garantías fundamentales, las restricciones incidirán sobre todos los 
ciudadanos: desviados y no desviados, por lo que el modelo a seguir, no sólo supone una 
política que incide sobre quienes infringen la norma, sino que sus consecuencias abarcan 
todo el universo de personas.

En cualquier caso, es lo cierto que el terrorismo constituye una amenaza obvia para los 
fundamentos y, por tanto, la propia supervivencia del sistema establecido, acota Carbo-
nell Mateu. Y también lo es que resulta lícita y plenamente justificada una respuesta penal 
sumamente dura para los hechos que podamos encuadrar bajo dicho rótulo. No parece 
razonable negar la evidencia de la necesidad de una política, también penal y hasta funda-
mentalmente penal, antiterrorista42. 

Dicho lo anterior, queda en evidencia, que el terrorismo se erige en una amenaza latente 
a la estabilidad social y jurídica de cualquier Nación, por lo que este ofensa a los valores 
más elementales —de toda sociedad civilizada—, requiere de una respuesta penal acorde 
y proporcional a los intereses jurídicos que se ven lesionados, v. gr, el cuerpo, la vida, la sa-
lud, la libertad, el patrimonio, la intangibilidad de los bienes, etc. Debiéndose, advertir que la 
criminalidad que se gesta en estas organizaciones delictivas, es de naturaleza «común», ello 
quiere decir en cristiano, que delitos de esta envergadura no pueden ser calificados como 
«delitos políticos», como mal puede verse amalgamado por ciertos sectores de la sociedad 
civil y política, cuando se les pretendió conceder la rotulación de «delincuentes políticos» y de 
«insurgentes», a estos avezados y sangrientos delincuentes, que no dudaron en cegar la vida 
de miles de peruanos y de destruir el patrimonio estatal y de los privados; mal haría la juridi-
cidad y el legislador, de otorgarles tremendo privilegio, acá estamos frente a una delincuencia 
común, donde los motivos, la ideología o el corsé filosófico, que se haya pretendido revestir a 
estas conductas antijurídicas, en nada inciden en su tipología como crímenes comunes, por 
ende, sus acciones han de ser procesadas, juzgadas y sancionadas bajo las leyes de las co-
dificación penal común. Tal como lo sostuvimos —en líneas anteriores—, en un orden demo-
crática, las ideas, los programas ideológicos y políticos, han de ser confrontados, debatidos y 
discutidos, en base al diálogo y a la comunicación discursiva, que ha de estar desprovista de 
todo viso de violencia; por tales motivos, toda posición ideológica que se pretenda imponer 
mediante el uso de la fuerza o vías de hecho, al desbordar los cánones de la legalidad, ha 
de ser rechazado, por ende, susceptible de ser sancionado, siempre que con dicho proceder 
conductivo de haya lesionado y/o puesto en peligro, un bien jurídico —penalmente tutelado—. 

41	 González Cussac, J.L.; El Derecho Penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas, cit., p. 58.
42	 Carbonell Mateu, J.C.; Terrorismo: Algunas reflexiones sobre el concepto y el tratamiento penal, cit., p. 49.
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Ahora bien, vemos que cuando se hace mención al delincuente terrorista, se procede 
a echar mano a la cualidad de «enemigo43, 44, 45, 46», que precisamente se emplea por esta 
doctrina penal, para dar patente de corsé al denominado «Derecho Penal del Enemigo47, 48» 
y, si tal concepto es el que generalmente se ha utilizado, cuando acontece una Guerra ex-
terior, debemos fijarnos, si es que el terrorismo define dicha situación, esto es, si un Estado 
Constitucional de Derecho, puede hacer uso de las acepciones propias, del derecho de 
«Guerra exterior», para hacer frente a la subversión y, así definir como enemigos, a todos 
aquellos que se han apartado definitivamente del Derecho49, por tanto, ya no merecerían 
ser portadores de los derechos y garantías que subyacen en el programa político criminal 
del «Derecho Penal del Ciudadano50», con la salvedad, de que aún dichos enemigos de 
guerra, son portadores de ciertos derechos, tal como se tiene de la Convención de Gine-
bra, por lo que no pueden ser tratados como objetos51. Definir dicho aspecto conceptual no 

43	 Carbonell Mateu, señala naturalmente (…), el terrorista no es el único enemigo: el Derecho penal de autor va a 
ser aplicado a todos el que no reúna las características típicas –la tipicidad juega aquí un papel radicalmente contrario 
al que le corresponde al Derecho penal liberal- del ciudadano homologado: el inmigrante sólo será acogido si pertenece 
a una casta social y, sobre todo, económica, que el convierta en igual, en un auténtico ciudadano; Terrorismo: Algunas 
reflexiones sobre el concepto y tratamiento penal, cit., p. 49.

44	 Según una lógica binaria, escribe Donini, no existen matices entre el enemigo y el amigo, o entre el ciudadano y 
el enemigo; se trataría de dos categorías incomunicables, de lógicas irreconciliables; una de diálogo y otra de guerra, 
una respetuosa de todos los derechos fundamentales y políticos, la otra no; El Derecho Penal frente a los desafíos…, 
cit., p. 131; a nuestro entender, la pena debe importar un diálogo entre el Estado, el delincuente y la sociedad, donde la 
magnitud de la respuesta ha de conciliar todos estos intereses, mediando criterios de proporcionalidad y conforme los 
fines preventivos de la pena, por lo que en el caso del enemigo del Derecho y la sociedad, ese diálogo ya no existiría, 
pues ya con respecto al primero, la pena no despliega fin alguno, sólo sus efectos tiene que ver con el resto de los 
actores, de estabilización del sistema, la vigencia efectiva de la norma y la conformación de una sensación cognitiva 
de seguridad ciudadana, donde la sanción punitiva ha de significar la neutralización y segregación absoluta al agente 
infractor, dando paso a la inocuización, a todas aquellas sanciones que no despliegan finalidad ulterior alguna a la per-
sona del penado, que en nuestra legislación positiva encuentran eco, con la inclusión de la pena de cadena perpetua. 

45	 Silva-Sánchez, atendiendo a la definición propuesta por Jakobs, anota que el enemigo es un individuo, que me-
diante su comportamiento, su ocupación profesional o, principalmente, mediante su vinculación a una organización, ha 
abandonado el Derecho de modo supuestamente duradero y no sólo de manera incidental; La Expansión del Derecho 
Penal…, cit., p. 164.

46	 Hablar de un Derecho penal del enemigo es una contradicción o un juego retórico, afirma González Cussac, 
puesto que en sentido estricto sólo cabe hablar de «enemigo» dentro de una situación de guerra, y entonces lo que 
debe aplicarse no es el Derecho penal ordinario, sino la normativa internacional sobre «usos y costumbres de la guerra»; 
El Derecho Penal frente al Terrorismo, cit., p. 89.

47	 En la doctrina española Carbonell Mateu, indica que la política antiterrorista constituye, (…), un terreno perfecto 
para el Derecho penal del enemigo. La complejidad del fenómeno; las conexiones de todo tipo que encierra, económi-
cas, políticas, sociales, culturales, etc., hacen que la lucha contra el terrorismo se dirija a todo el entramado que rodea, 
-o que pertenece a-, la organización o banda armada; Terrorismo: Algunas reflexiones…, cit., p’. 51.

48	 A decir de Jakobs, quien no es persona puede ser dirigido por amenazas y reclamos, pero no puede ser obli-
gado por una norma, lo que lleva a Gracia Martín a sostener que consecuentemente, y aun cuando ello no sea algo 
que pueda afirmarse con rotundidad, Jakobs parece negar el carácter de “Derecho” a las regulaciones “jurídicas” de 
guerra contra los enemigos. Así cuando contrapone el Derecho penal del ciudadano al del enemigo, aclara que la “voz 
`Derecho´ significa en ambos conceptos algo claramente diferente; Modernización del Derecho Penal y Derecho Penal 
del Enemigo, cit., p. 261.

49	 Para Silva-Sánchez, quien postula un «Derecho penal de tercera velocidad», éste no puede manifestarse sino 
como el instrumento de abordaje de hechos «de emergencia», siendo expresión de una especie de «Derecho de guerra» 
en el que la sociedad, ante la gravedad de la situación excepcional de conflicto renuncia de modo cualificado a soportar 
los costes de la libertad de acción; La Expansión del Derecho Penal…, cit., p. 166; sobre la vinculación de esta postura 
teórica-conceptual con el Derecho Penal del Enemigo, ver, Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, 
cit., ps. 147-149; Sueiro, C.C.; La Política Criminal en la posmodernidad, cit., p. 287.

50	 Silva-Sánchez, escribe que el tránsito del «ciudadano» se iría produciendo mediante la reincidencia, la habitua-
lidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente, la integración en organizaciones delictivas estructuradas; La Expansión 
del Derecho Penal…, cit., p.165. 

51	 Declaración que resulta útil para rechazar lo aberrante que resulta la prisión de Guantánamo, donde los presos 
están confinados como si fueran animales, ni dichos seres vivientes merecen tan cruel y degradante trato, dando 
corsé al discurso ideológico de la seguridad nacional o la seguridad ciudadana (control crime), donde la necesidad por 
desplegar un máximo de orden y de seguridad, incide en definir ya no penas, sino más bien medidas de seguridad, 
basadas en la peligrosidad, donde lo que define la temporalidad de la sanción penal no es la gravedad del hecho así 
como la culpabilidad del autor frente a su conducta, sino que tanto tiempo se requiere para asegurar a la sociedad de 
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es un tema de baladí, pues ello nos podrá dar ciertas luces, con respecto la denominación 
de enemigo, —que tanta discusión ha generado en la doctrina—, y que ha hecho sostener 
que el agente terrorista es un enemigo, por tanto ha de ser tratado como tal, despojándose 
de una serie de garantías, que vienen a contradecir la estructura basilar del Estado de De-
recho, en tanto premisa fundamental —según sus dictados—, es que todos los ciudadanos 
deben ser tratados por igual.

A la par se observa, que estas tendencias expansivas del Derecho penal, que ahora se 
remiten a definiciones propias de doctrinas de antaño, encuentran un sitial privilegiado, en la 
lógica de la «emergencia» y de la «seguridad ciudadana», lo que en la práctica significará que 
la rotulación del enemigo, se ira extiendo progresivamente a otro tipo de delincuentes, sobre 
todo a los protagonistas del Derecho penal nuclear, el secuestrador, el violador, el asesino, 
etc.; siempre enmarcado en la exageración de los hechos por parte de los medios de comu-
nicación social y en una demanda de la sociedad como víctimas potenciales52.

A decir de Ferrajoli, la etiqueta «terrorismo», como sinónimo de pulsión homicida irra-
cional, sirve para caracterizar al enemigo como no-humano, no-persona, que no merece 
ser tratado con los instrumentos del derecho ni con los de la política. Es el vehículo de 
una nueva antropología de la desigualdad, marca por el carácter tipológicamente criminal, 
demencial e inhumano, asociado al enemigo, y, de este modo, también de una nueva y 
radical asimetría entre «nosotros» y «ellos»53. La rotulación como «enemigo» no se reduce a 
constatación de una actitud personal. Significa el comienzo de una declaración de guerra54.

Es sabido, que los delitos de terrorismo tienden a tutelar la «tranquilidad pública55», como 
aquel estado de paz y de sosiego, que tiende a perturbarse cuando se manifiestan acciones 
violentas, como la que toman lugar en seno de las organizaciones terroristas; estamos ante 
comportamientos tendientes a desestabilizar el «orden interno», precisamente, cuando apa-
recen dichas circunstancias disvaliosas, es que el Presidente de la República con acuerdo 
con el Consejo de Ministros puede decretar el estado de excepción de «emergencia», con-
forme se establece en el apartado primero del artículo 137º de la Ley Fundamental. Y, si se 
trata de un caso de «Guerra Exterior», lo que procede decretar excepcionalmente el «estado 
de sitio», de acuerdo al numeral 2) del mismo precepto constitucional.

Por otro lado, tenemos en el Título XV del CP, aquellos injustos que atentan al «Estado 
y a la Defensa Nacional», defiendo un interés jurídico a proteger distinto. A decir de Peña 

este sujeto peligroso, ya no hay certidumbre, pues todo se basa en un juicio apriorístico y probabilístico; sobre ello, 
resulta importante citar a Jakobs, quien sostiene que en la contraposición entre un Derecho penal del ciudadano y un 
Derecho penal del enemigo se trata en ambos casos de tipos ideales, esto es, de especificaciones conceptuales que 
en la práctica no se encontraran apenas con pureza, aun cuando, en lo que se refiere al Derecho penal del enemigo, 
la base de Guantánamo se aproxima a un tipo prototípico, y en contra de una opinión difundida, este acontecimiento 
se incluye totalmente en la problemática, en tanto que después de un delito de extraordinaria gravedad se pretende, 
entre otras cosas, el aseguramiento ante hechos ulteriores; Persona y Enemigo. Teoría y Práctica del Derecho Penal del 
Enemigo, cit., p. 47; en cambio, para Schünemann, la anulación de la posición de sujeto de Derecho de todos aquellos 
ciudadanos que han sido caracterizados como enemigos, lo representa los Estados Unidos de Norteamérica, lo han 
practicado en Guantánamo, e Israel lo practica en Palestina aun más radicalmente a través de una guerra selectiva no 
disimulada, con asesinatos de presuntos terroristas y de aquéllos que se encuentran en su cercanía; Cuestiones bási-
cas del Derecho Penal en los umbrales del tercer milenio, cit., p. 180.

52	 Como destaca González Cussac, la percepción de la delincuencia se mide a través de dos conceptos: la preocu-
pación por el delito, que representa la opinión de la población respecto al nivel delictivo que se sufre en su entorno; y 
el miedo al delito, que supone la aprehensión particular que tiene cada ciudadano de ser personalmente víctima de un 
delito; El Derecho Penal frente al terrorismo…, cit., p. 61.

53	 Ferrajoli, J.; Democracia y garantlsmo, cit., p. 240; Vide, al respecto, Gracia Martín, L.; La Modernización del 
Derecho Penal y el Derecho Penal del Enemigo, cit., ps. 269-270.

54	 Terradillos Basoco, J.; Sistema Penal y Estado de Derecho, cit., p. 220.
55	 A este respecto, González Cussac, afirma que en relación directa con los delitos de terrorismo, parece necesario 

mantener la noción de seguridad pública, históricamente vinculada a un concepto de orden público reelaborado desde 
presupuestos democráticos y conforme al desarrollo de nuestra jurisprudencia constitucional; El Derecho Penal frente 
al Terrorismo, cit., p. 69.
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Cabrera, los delitos contra el Estado y la defensa nacional son los que atacan en cuanto 
entidad soberana dotada de personalidad jurídica en la que se estructura la vida política de 
una colectividad. En el orden interno lo caracterizan los principios a que responde la organi-
zación política de la vida de la comunidad56; así, analizando el artículo 325.º del CP (“Aten-
tado contra la Integridad Nacional”), hemos sostenido que para que pueda presentarse una 
fuerza capaz de someter a la República al sometimiento a un Estado extranjero, debe contar 
con un poderío bélico importante; máxime, si las organizaciones terroristas y/o subversivas 
no tienen por cometido, que una potencia extranjera asuma la conducción del país, sino de 
tomar ellos mismos el poder, sobre la base del poder de las armas. Cuando estamos ante 
acciones subversivas, lo que atenta es la «tranquilidad pública»57.

Ferrajoli, siguiendo a Gentili, señala que un acto de guerra es un conflicto entre Esta-
dos y, precisamente, entre ejércitos públicos, es decir, entre fuerzas estatales reconocibles 
como públicas58. Según dicha descripción conceptual nos queda claro, que para que se 
este en un estado de “guerra exterior”, previamente debe haber una declaración en tal sen-
tido, por ambas Naciones beligerantes, produciéndose un enfrentamiento bélico directo, 
a través de actos de agresión y de defensa —que toman lugar de forma pública y noto-
ria—, no hay ocultamiento en las acciones violentas. Por su parte, las acciones violentas 
(terroristas), que se manifiestan en luctuosos atentados contra ciudadanos y políticos, se 
encubre bajo el manto del anonimato, de forma clandestina son provocados, por lo que 
acá no se produce un enfrentamiento directo, lo que sí puede darse es una persecución y/o 
una intervención militar y/o policial, cuando los custodios del orden son emboscados por 
los senderistas o ante una incursión policial encaminada a identificar un foco subversivo. 
Considerando, además, en principio, que ante todo hecho punible, —por lo general—, la 
intervención de las agencias de persecución penal, toma lugar post patratum delicto, luego 
de haberse consumado el hecho punible, a menos que se trate de un delito flagrante, don-
de la repulsa policial, obedece a la necesidad de tutelar los bienes jurídicos fundamentales 
de los ciudadanos así como los de orden colectivo.

Convenimos, por tanto, que los criminales de guerra, actúan de forma distinta a los agen-
tes terroristas, en la medida que estos últimos proceden a ejecutar sus planes criminales bajo 
el corsé del secreto, donde la clandestinidad —bajo la cual proceden—, les permite precisa-
mente cometer sus fechorías —casi con toda impunidad. Ferrajoli escribe que (…) el terroris-
mo consiste en una violencia dirigida a sembrar el terror entre víctimas inocentes, por obra no 
ciertamente de una fuerza «pública», sino de organizaciones ocultas, que actúan clandestina-
mente y están escondidas desde el principio, como hacen siempre los criminales59.

El criminal de guerra no se oculta la cara, no usa pasamontaña como los terroristas, 
mas bien se identifica como la fuerza pública adversaria y así acomete a sus enemigos; 
los miembros de Sendero Luminoso y del MRTA, actuaban encapachados, con la cara 
cubierta, así como sucedió en la toma de la embajada del Japón, como todo delincuente 
común, que no quiere ser identificado y menos capturado por las fuerzas del orden. Si-
guiendo a Ferrajoli, diremos que las guerras las hacen los Estados, suponen confines y 
territorios, ejércitos regulares y enemigos ciertos y reconocibles. Los ataques terroristas, 
por el contrario, pertenecen al género de las emboscadas perpetradas por organizaciones 
ramificadas y clandestinas60.

Conforme la línea argumental esbozada, se concluye que el agente terrorista, al no resul-
tar un adversario típico de una “Guerra exterior”, no puede ser llamado enemigo, lógicamen-

56	 Peña Cabrera, R.; Código Penal Comentado, cit., p. 373.
57	 Peña Cabrera Freyre, A.R.; Derecho Penal. Parte Especial, cit., ps. 579-580.
58	 Ferrajoli, L.; Democracia y garantismo, cit., p. 244.
59	 Ferrajoli, L.; Democracia y garantismo, cit., p. 244.
60	 Ferrajoli, L.; Democracia y garantismo, cit., p. 239.
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te desde una acepción jurídico-penal, que se le pueda llamar así desde un plano puramente 
político es otra cosa, en tal virtud, no se puede apelar a tal concepto, como una vía legítima, 
para formular una normativa claramente incompatible con los principios elementales de un 
Derecho penal democrático61. 

El TC en la sentencia recaída en el Exp. Nº 010-2002-AI/TC, (Fundamentos 227 y 228), 
analizando el artículo 3º de los Convenios de Ginebra, esboza los siguientes argumentos: 

“En principio, desde el punto de vista estrictamente normativo, debe considerarse que 
la hipótesis fáctica de aplicación de la citada norma es la existencia de un conflicto arma-
do no internacional que haya surgido en el territorio de un país contratante, en cuyo caso, 
a las partes en conflicto le están prohibidos los actos que ella describe; en ese sentido, 
en forma previa a cualquier pronunciamiento que se refiera a esta norma, ello requiere de 
una previa determinación de si los hechos provocados por el accionar de las organizacio-
nes subversivas tienen o no la calidad de conflicto armado, lo que ciertamente al Tribunal 
Constitucional no le compete; a lo que debe agregarse que las prohibiciones reguladas en 
la citada norma internacional están referidas a actos concretos, lo cual tampoco puede ser 
objeto de pronunciamiento por este Tribunal dentro de la acción de inconstitucionalidad, 
la ella está sujeta al juicio de constitucionalidad entre dos normas: la constitucional y la 
norma legal.

No obstante, y sin que ello signifique reconocimiento de calidad de conflicto armado, 
pues se trata simplemente de la represión de un delito reprochable por el ordenamiento jurí-
dico, el Tribunal Constitucional advierte que la legislación antiterrorista nacional cuestionada 
no vulnera las disposiciones de la normativa internacional en referencia, pues no autoriza, a 
sus agencias del control punitivo, ninguna de las prohibiciones taxativamente establecidas en 
la citada norma, máxime que en el fundamento precedente (XI de la presente sentencia) se 
consideró inconstitucional el artículo 20.° del Decreto Ley N.º 25475, por cuanto el modo de 
ejecución de la pena venía aparejada de aislamiento e incomunicación del delincuente, lo que 
suponía trato cruel e inhumano”.

A tal efecto, resulta importante invocar la persona de Carl Schmitt, a quien se le liga 
bastante, con el contexto ideológico de la definición del «enemigo» en el contexto de una ex-
cepcionalidad que se aparece en los estados de “guerra”; jurista a quien se le relaciona con 
el régimen fascista dictatorial del nacional-socialismo. Así Donini, al afirmar que la sombra 
de Carl Schmitt se proyecta sobre este tema. Nadie como él ha indagado y legitimado los 
estados de excepción y la reducción de la lucha política como forma de guerra62, 63. 

Las sociedades se fundan, se crean en base al consenso comunitario y, sobre el ideal del 
pacto colectivo, donde cada uno de los miembros renuncian a una porción de su libertad 
individual, para configurar una especie de voluntad corporativa; siendo así, la política cons-
tituye una fuente inmanente de decisiones y, entre éstas, definir en ciertos casos, quienes se 
convierten en miembros hostiles al régimen, los disidentes, los opositores, los incendiarios, 
como quiere que se le llame, orientación la decisión política y, así se convierten en adversa-
rios, en contrincantes; sería propio de la esencia del ser humano, como una especie de una 
doble faz de una misma moneda, el “amigo-enemigo”. 

Para C. Schmitt la enemistad guía las acciones de la política, la enemistad en el ámbito 
público, político, se caracteriza por buscar la eliminación del contrincante. La distinción amigo-
enemigo no es simbólica tiene que tener un ámbito real sobre el que proyectarse y ese ámbito 
es la política64. La distinción amigo-enemigo es profunda y extrema para Schmitt, el enemigo es 

61	 Vide, al respecto Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 146.
62	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos…, cit., p. 132.
63	 Como señalaba Hobbes, un daño inflingido a quien es enemigo declarado no puede calificarse como castigo, 

sino que habrá de ser considerado como un acto de hostilidad. 
64	 Gutiérrez López, M.A.; El Concepto de lo Político en I. Berlin y C. Schmitt, cit., p. 3.
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aquél que es existencialmente otro, no esencialmente, así es posible la enemistad, la esencia 
de lo político no es la enemistad como tal, sino la distinción entre amigo y enemigo, y supone la 
existencia de los dos. La idea de enemistad como motor último de la política muestra para al-
gunos la perspectiva pesimista de la naturaleza humana65. Sin la neutralización de los enemigos 
(extraños) con la guerra no podría haber paz entre los ciudadanos (iguales): si el estado perdiese 
la guerra, no podría garantizar su paz interior, y el estado, en esta concepción, siempre tiene 
enemigos (extraños) que le hacen la guerra y contra los que no existe otra alternativa que res-
ponderles con la guerra. Por lo que Zaffaroni, apunta que frente al enemigo en la guerra, para 
Schmitt no existe ningún límite impuesto por la humanidad, porque ésta no tiene enemigos66. 

La “guerra”, entonces, sería para Schmitt, una necesidad irremediable para proteger la 
unidad política, como manifestación soberana de un pueblo, que puede o no darse, es de-
cir, se muestra como una disposición del Estado, mas no como una salida indefectible. La 
política como guerra o la guerra como política son la salida conceptual de la radicalización 
de esa idea, pero no la salida inevitable de la idea misma. Es suficiente para la categoría del 
político, según Schmitt, que esté presente el pensamiento de la lucha (no necesariamente de 
la guerra), como escenario al menos posible de la contraposición política67.

Como puede observarse, de esta definición o mejor dicho relación entre la política y la 
guerra, a quienes representan la primera, es decir al soberano, al gobernante le corresponde 
declarar los estados de guerra, por tanto, él define quienes pueden ser reputados como los 
enemigos del régimen68, tal como sucedió en la nacional socialismo, pues a todos aquellos 
que no pertenecían a la raza aria, los judíos, semitas y otros, tenían la condición de enemigos, 
por tanto frente a ellos, se podía proceder a dictar normas que hacían alusión a un estado 
infra, de una categoría de no ciudadanos, entonces, la decisión del soberano de declararlos 
como enemigos, viene plenamente convalidado como vía para proteger el orden pública, la 
paz social o el orden jurídico, pero bajo un esquema donde los intereses sistémicos se super-
ponen drásticamente a los intereses individuales. No en vano se le llamo a este autor ser un 
politólogo nazi. Importa una suerte de autoritarismo estatal, donde la voluntad del soberano 
esta por encima de la voluntad de la ley, (…) así cuando se proclama que (…) más que la ley, 
quien decide (más que define) ese estado, la ley permanece subordinada al soberano y a la 
política, y por tanto, siguiendo a Hobbes, auctoritas, no veritas, facit legem69.

Como se expone en la doctrina, en Schmitt se superponen guerra y política, porque la 
guerra es necesaria para crear y mantener la paz interna, porque exige que todos se unan 
frente al enemigo y no luchen entre sí70. 

No obstante, reconocerse en la doctrina de Schmitt, que el Estado, mejor dicho quienes 
encarnizan el poder, cuentan con plena potestad para la declarar la guerra ante todo acto de 
hostilidad, que ponga en peligro la identidad política del régimen, se postula en la doctrina 
italiana, que Schmitt no dice en modo alguno que el «enemigo» no sea una persona. No lo ha 
escrito nunca ni siquiera para la guerra en sentido estricto, acusando a los sostenedores de 
la idea de la «guerra justa» de llegar igualmente aberrantes discriminaciones entre los enemi-
gos. Profesa un concepto que podríamos llamar agonístico (pero no deportivo del enemigo: 
el enemigo es una persona injusta, inmoral y menos un criminal71.

Ferrajoli, analizando el Derecho Penal como “Guerra”, luego de los atentados del 11 de 
septiembre del 2001, indica que es el esquema schmittiano de la oposición amigo/enemigo, 

65	 Gutiérrez López, M.A.; El Concepto de lo Político…, cit., p. 3.
66	 Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 136.
67	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos…, cit., p. 133.
68	 Así, Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 139.
69	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos…, cit., p. 135.
70	 Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 137.
71	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos…, cit., p. 133.
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que se ha impuesto sobre todo en los Estados Unidos. Un esquema, sin embargo, que no 
es precisamente, como pretendía Schmitt, el paradigma de la política, sino el de la guerra, 
que es la negación de toda política racional, tanto en las legislaciones internacionales como 
en las internas, donde no por casualidad acaba por secundar, en nombre de la emergencia, 
la disolución del Estado de derecho, basada en la difusión del miedo y en la demanda de 
lealtades y de consenso apriorístico a cualquiera arbitro y abuso72.

Son las conveniencias políticas (oportunistas), del régimen de turno —que avalado en el 
propio régimen constitucional—, determinará quienes son sus enemigos y ante ellos, amén 
de conservar y proteger el orden político se les puede declarar la guerra, pues dichos actos 
de hostilidad se oponen a la paz pública, por ende, a la estabilidad del sistema jurídico, por 
ende, los intereses estatales-sistémicos se opone a todo concepto de ser humano, que jus-
tamente se instituye en la piedra angular de los estados de derecho. Y, si en dicha concep-
ción teórica-política, se hace o no alusión a un proceso de despersonalización del enemigo, 
es algo que finalmente no interesa, en tanto el paradigma del Derecho Penal del Enemigo, 
vendría a constituir un desarrollo más depurado —filosóficamente hablando—, de las teorías 
del Estado, elaboradas a mediados del siglo XX.

Para Zafffaroni la admisión jurídica del concepto de enemigo en el derecho (que no sea es-
trictamente de guerra) siempre ha sido lógica e históricamente, el germen o primer síntoma de 
la destrucción autoritaria del estado de derecho, puesto que se trata solo de una cuestión de 
cantidad de poder, y no una cuestión de calidad73. La base misma de esta planteamiento sch-
mittiano contradice el fundamento del Derecho constitucional tal y como lo entendemos, es 
decir, un derecho menos de reglas que de principios que fundamentan y delimitan la política 
cuya actuación, pasa a ser «derecho», es sometida a una verificación a la luz de un control su-
perior a aquel del parlamento, es decir, de un tribunal constitucional de una corte suprema74.

En resumidas cuentas, estimamos que una postura de la Teoría del Estado, esencialmente 
decisonista, donde la decisión de declarar como enemigos a ciertas personas que se resultan 
una amenaza para la estabilidad del régimen político (constitucional), es desnudamente incom-
patible con la idea actual del Estado Constitucional de Derecho, donde el soberano (gobernante), 
únicamente puede tomar las decisiones (declaración de guerra), merced al espacio configurado 
que le ofrece la Ley y la Constitución, donde el uso del poder (político criminal), no puede com-
portar superponer los intereses político-estatales, por sobre los de la persona humana; su visión 
filosófica se quiebra y rechaza, por ende, una calificación de tal naturaleza (enemigo).

A modo de conclusión

Convenimos, en sostener, por tanto, que el Derecho penal nació para poner freno a todo 
viso irracional de violencia punitiva, de sustituir a la venganza privada y luego a la vindicta 
pública, para dar lugar a un mecanismo tendiente a ofrecer una respuesta racional frente 
al crimen y a humanizar los mecanismos de control social. Sin duda, cuando hablamos de 
Derecho penal, hacemos alusión a una expresión de violencia, pues la pena —sin duda—, 
comporta un ejercicio coactivo sobre los bienes jurídicos fundamentales, empero dicha vio-
lencia será legítima, siempre y cuando ofrezca las soluciones más pacíficas posibles, frente 
a la conflictividad social producida por el delito, donde la racionalidad de la decisión de la 
justicia se basa esencialmente, en su ser portador de un cierto nivel de ética, ello significa 
que el Estado no se puede rebajar a la condición del delincuente, de ser así, no habría es-
collo alguno, para legitimar la tortura en las investigaciones penales y de proceder al castigo 

72	 Ferrajoli, L.; Democracia y garantismo, cit., p. 240; Vide, al respecto, Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho 
Penal, cit., p. 141.

73	 Zarraroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., p. 150.
74	 Donini, M.; El Derecho Penal frente a los desafíos…, cit., p. 135. 
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corporal. Si llegamos a dicho dramático escenario, no sólo estaríamos ante una involución 
y a un proceso de deshumanización de la sociedad, sino que estaríamos lapidando a lo que 
debemos concebir por «Derecho penal»75. 

Cuando el resorte punitivo del Estado, deja de ser una reacción racional y temperada, 
sostenida sobre la base de una justicia humana, ya no podemos hablar de Derecho penal, 
será cualquier cosa, menos un instrumento racionalmente encaminado a resolver los proble-
mas sociales más graves. 

Por otro lado, la pena, según la orientación dogmática, defina por Jakobs, sería la de 
restablecer la confianza colectiva, hacia la vigencia de la norma76, dando lugar una visión 
puramente instrumental de la sanción punitiva, olvidando que ésta también debe cumplir un 
rol, con respecto al sujeto infractor; que se requiera mantener una lealtad al Derecho y que la 
desobediencia normativa suponga desautorizarla, no hay problema en reconocerlo y, que de 
hecho, la pena cumple una función de prevención general positiva, en cuanto a la cohesión 
entre la sociedad y el orden jurídico, que se materializa a partir de la seria confirmación de la 
pena, a través de la sentencia de condena que impone la pena. Empero, no podemos reducir 
las tareas del Derecho penal, a dicho norte, sabedores de la utilidad que la pena debe repor-
tar a todos los protagonistas de al conflictividad social generada por el delito; según dicho 
descripción conceptual, la instrumentalización del Derecho penal se orienta a una visión 
trans-personalista, donde la necesidad por cautelar el orden jurídico —como sub-sistema—, 
coloca a un nivel infra el programa defensor de los derechos humanos. 

El asunto, pasa por también por reconocer, que dichas definiciones jurídicas, que hacen 
alusión a las características particulares del agente delictivo, donde a parte del disvalor del 
injusto típico, añade su peligrosidad frente al sistema jurídica y ante la sociedad, tendrían 
cierta semejanza con las medidas de seguridad77, que conforme a doctrinas de antaño, ha-
brían de aplicarse —incluso—, sin necesidad de verificar la comisión de un hecho punible, 
es decir, penas pre-delictivas. El Derecho del enemigo —cabría pensar—, señala Silva-Sán-
chez, sería entonces, ante todo el Derecho de las medidas de seguridad aplicables a imputa-
bles peligrosos78. Se propugna la revitalización de un derecho de medidas asegurativo para 
este tipo de delincuentes, con la vuelta a la acumulación y cumplimiento sucesivo de pena 
y medida y la potenciación de los internamientos de seguridad antes y después del cumpli-
miento de la pena79; lo que demostraría, que se estaría apelando a concepciones formuladas 
por el «Positivismo Criminológico», mediando un esquema ajeno y contrario a un «Derecho 
Penal del Acto», donde la reacción punitiva —en principio—, sólo ha de medirse en relación 
al contenido material del injusto típico. 

75	 Ferrajoli, relata este reconocimiento de la antinomia entre derecho y guerra, entre pena y venganza se remonta 
a los orígenes de la civilidad jurídica, cuando el nacimiento del derecho penal fue representado, en la mitología griega, 
con la institución del Areópago por Atenea, que puso fin al ciclo de venganza de sangre; Democracia y garantismo, cit., 
p. 241.

76	 En opinión de Terradillos Basoco, la distinción entre mantenimiento y establecimiento de la norma resulta poco 
útil a los efectos pretendidos. La consolidación de los derechos humanos es, en efecto, endeble. Pero, en el nivel actual 
de organización de cada Estado y de la comunidad internacional, nada autoriza a afirmar que el recurso a la guerra 
contra quien desconoce esos derechos sea la única opción; nada impone que el establecimiento de la vigencia de la 
norma tenga que tomar la forma de acto bélico. Porque ya no puede hablarse de momentos iniciales; ya no se procede 
ab initio, sino desde el Derecho, todo lo débil que se quiera, pero existe, con sus instrumentos y procedimientos pro-
pios; Sistema Penal y Estado de Derecho, cit., ps. 223-224.

77	 Apunta Donini, que las medidas de seguridad personales son un ejemplo paradigmático de Derecho penal orien-
tado al autor (además de al hecho, siempre presupuesto), cuya peligrosidad se afirma (en el pasado se presumía) como 
un dato naturalístico, son una comunicación simbólica o cultural con el sujeto que sufrirá la eventual «sanción». Con la 
peligrosidad no se dialoga, porque es un «estado de naturaleza», aunque socialmente condicionado en las causas; El 
Derecho Penal frente a los desafíos…, cxit., p. 141; Vide, al respecto, Peña Cabrera Freyre, A.R.; Derecho Penal. Parte 
General, T. II, cit., ps. 297-303.

78	 Silva-Sánchez, J.M.; La Expansión del Derecho Penal…, cit., p. 165.
79	 Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 146.
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El encuadramiento teórico-conceptual, que pone el acento en la peligrosidad del autor, 
cuya magnitud e intensidad dependerá, —no realmente de su exterior personalidad—, sino 
mas bien de cuan tan grave es el delito que se le imputa, a su vez, en que tanta seguridad 
cognitiva requiere el colectivo social, para volver a confiar en la vigencia del ordenamiento 
jurídico. 

De las metas que la pena ha de alcanzar, —conforme al programa político criminal prego-
nado por el Positivismo Criminólogico—, se señala en la doctrina, que ha desaparecido casi 
totalmente la de corregir o resocializar al delincuente, siendo la inocuización, dentro o fuera 
de prisión, el objetivo que marca en todo momento su proceder80. En efecto, el objetivo aho-
ra, es de permitir la imposición de penas, que trasciendan el fundamento de una Culpabilidad 
por el acto, definiendo la aplicación de sanciones indefinidas (pena de cadena perpetua) y, 
de proscribir la admisión de los beneficios penitenciarios, en caso de agentes que cometen 
delitos graves, sobre todo, aquellos compaginados en la idea del «Derecho penal nuclear»; 
orientación tendiente a la segregación absoluta de los delincuentes, dando lugar a una per-
niciosa inocuización.

A todo ello, cabe indicar que esta estrategia punitiva, cubierta bajo la denominación del 
«Derecho Penal del Enemigo», cuenta a su favor con dos elementos a saber: primero, con la 
proclividad del legislador de proyectar la política criminal, conforme lo estados de emotividad 
y de percepción cognitiva (de inseguridad) del colectivo social, aunado a una incesante e irre-
frenable criminalidad convencional, donde el enemigo ya no sólo es el agente terrorista, sino 
también el habitual, el reincidente, todo aquel que ya no puede ser portador de una mínima 
seguridad cognitiva y, segundo, ante la opacidad del «Garantismo», al cual se le acusaría de 
ser demasiado indulgente y benigno frente a la delincuencia más grave. Aspectos que deben 
ser rigurosamente abordados, en el sentido, de que la política criminal no se puede desvin-
cular de los principios legitimantes de un «Derecho penal democrático»81, donde el legislador 
no puede funcionalizar la norma jurídico-penal para fines puramente socio-pedagógicos, 
así como de corte populista, es precisamente ello, lo que ha incidido en el divorcio evidente 
entre los principios rectores de la Parte General del CP, con las figuras delictivas en particular 
glosadas en la Parte Especial del CP. Y, finalmente, que no es el Garantismo, el culpable de 
la situación, si fuese así, nos preguntaríamos con razón ¿Porqué la expansión punitivista del 
Derecho penal que tomó lugar hace ya más de quince años, con la dación de los Decretos 
Legislativos Nos. 895, 896 y 897, no han rendido los frutos que se esperaba? Es sabido, 
pues, que no se han podido rebajar los índices de la criminalidad en el país, en tanto no se 
han aparejado otras medidas de política social y de persecución penal, en puridad eficaces 
en la misión preventiva de la delincuencia; donde la función preventivo-general (negativa y 
positiva), se encuentran plenamente devaluada, la amenaza punitiva no disuade, no intimida 
a estos avezados delincuentes. 

En palabras de Zaffaroni, estas reformas son absolutamente ineficaces para proveer al-
guna seguridad frente al enemigo de turno, pero son inmediatamente aprovechadas por 
las agencias ejecutivas de cada país para sus propios objetivos sectoriales (desde elimi-
nar y controlar a la masa de excluidos hasta crear nuevas cajas de recaudación o cobrar 
protección)82.

Por su parte Ferrrajoli, apunta que la respuesta al terrorismo será tanto más eficaz cuanto 
más asimétrica resulte. Y para ello hace falta que no se lo eleve a la categoría de Estado be-
ligerante y que sus agresiones sean reconocidas como crímenes y no como actos de guerra; 

80	 Díez Ripólles, J.L.; Estudios Penales y de Política Criminal, cit., p. 150; Así, Miranda Estrampes, M.; El Populismo 
Penal, cit., p. 575.

81	 Preferimos apelar a esta acepción, que al «Derecho Penal del Ciudadano», pues ello podría mal pensar, que se 
pueda elaborar normativamente un Derecho penal para un no-ciudadano (inmigrante, el no amigo, etc.).

82	 Zaffaroni, E.R.; El enemigo en el Derecho Penal, cit., ps. 182-183.
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que no se le dé respuesta con la lógica primitiva de la guerra y el derecho penal del enemigo, 
perfectamente simétrica a la del terrorismo, pues también se opone a la lógica del derecho y 
se proyecta inevitablemente sobre personas inocentes83; en otras palabras dicho: no se debe 
plantear un terrorismo desde el Estado.

Entonces, los paliativos a la problemática en discusión, deben engarzarse en medidas 
en realidad eficaces, con más Derecho penal, con más penas, no se podrá lograr la ansiada 
pacificación de la sociedad, lo único que se va lograr, es la consolidación de un «Derecho 
Penal Autoritario», indeseable para quienes cultivamos y defendemos el «Estado Constitu-
cional de Derecho». 

83	 Ferrajoli, L.; Democracia y garantismo, cit., p. 245.
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Las situaciones probatorias.  
Aspectos lógicos de la decisión sobre los hechos*

Michele TARUFFO

1 -. El propósito de las siguientes consideraciones es tratar de aclarar algunos aspectos, que 
suelen ser dejados de lado, en relación con la situación en la que se encuentra el juez cuando, 
después de valorar las pruebas practicadas en el juicio, debe determinar qué versión de los datos 
relevantes del caso será utilizada como fundamento de su decisión. Hay que destacar que esta 
manera de formular el problema excluye que se tome en consideración aquello que normalmente 
se designa como “valoración de la prueba”, es decir, el razonamiento por el cual el tribunal 
determina el resultado del procedimiento probatorio1. Este resultado, de hecho, se presupone: 
las situaciones de prueba que se examinan son, en realidad, las que pueden ser consideradas 
como el resultado final de la valoración de la prueba, y que determinan —por así decirlo— el 
“campo” en el que el juez debe “colocar” su decisión. Continuando con la metáfora, podemos 
definir el objeto de estas páginas como la construcción de un mapa de las posibilidades lógicas 
que el juez posee acerca de la decisión final, es decir, el “espacio lógico” de estas posibilidades. 
Este mapa tendrá por objeto el conjunto de los enunciados relativos a los hechos relevantes del 
caso concreto; acerca de algunos de ellos versa —desde luego— la decisión final. El análisis 
que sigue prescinde de la distinción entre los hechos principales (jurídicamente relevantes) 
y los hechos secundarios (lógicamente relevantes), ya que todos los hechos, principales y 
secundarios, serán sometidos a prueba, y por ello todos los correspondientes enunciados dan 
lugar a situaciones probatorias diversas. Esta diferencia surge de una perspectiva que no toma 
en consideración en estas líneas, esto es, el punto de vista de las inferencias que se pueden 
establecer entre hechos secundarios y hechos principales, en función de las cuales se determina 
la relevancia de la lógica de los primeros con respecto a los segundos.

Al contrario de lo que suele creerse, el citado mapa no es simple, y de hecho implica 
cuestiones de complejidad considerable. En efecto, suele partirse de la adopción —más o 
menos consciente— de un modelo binario en función del cual un enunciado relativo a un hecho 
(rectius: la proposición que es objeto de un enunciado relativo a un hecho)2, o es verdadero 
o resulta falso. Lo anterior deriva de la implícita pero necesaria (desde esta perspectiva) 
referencia a la lógica clásica, según la cual todo es: “a ó no-a”, blanco o negro, todo o nada, y 

*	 Traducción de Jordi Nieva-Fenoll. 
1	 Sobre el tema cfr. Ferrer Beltrán, La valoración racional de la prueba, Madrid 2007.
2	 Cfr. D’Agostini, I mondi comunque possibili. Logica per la filosofía e il ragionamento comune, Torino 2012, p. 34.

teoría/práctica  
de la jurisdicción
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así sucesivamente3. La situación en la que se encuentra el tribunal es, sin embargo, mucho más 
compleja4, como resulta evidente si se tienen en mente sólo dos factores.

 El primer factor es que en muchas situaciones los valores que entran en juego son más 
de dos. Por ejemplo, cuando una proposición puede ser verdadera, falsa o incierta (gappy)5. 
En este caso, la lógica binaria clásica no es aplicable, y en caso de aplicarse produce 
una distorsión de los términos del problema. Por tanto, es preciso recurrir a una lógica 
paracompleta o paraconsistente, con todas las consecuencias que de ello se derivan6.

El segundo factor se refiere específicamente a las situaciones que se producen en 
el contexto del proceso. En este contexto, de hecho, se acostumbra a considerar como 
verdadero lo que resulta haber sido probado de acuerdo con el estándar de confirmación  
probatoria que se aplica de vez en cuando, pero este resultado tiene algunas implicaciones 
importantes. Por un lado, parece obvio que lo que no resulta probado como verdadero no 
se puede considerar, por esa única razón, como falso. De manera análoga, lo que no ha sido 
probado que es falso no puede ser considerado, por esa única razón, como verdadero. Si 
existen elementos de prueba suficientes para considerar un determinado enunciado como 
verdadero, eso sólo significa que estamos ante una laguna epistémica7, es decir, que faltan 
las informaciones necesarias para concluir que aquel enunciado es verdadero, y nada más. 
Faltan, en otras palabras, las informaciones que se precisarían para concluir que aquel 
enunciado es falso. En esencia, nos hallamos ante una situación de incertidumbre.

Por otro lado, se puede observar que, en el contexto procesal, la hipótesis de la 
incertidumbre, es decir, la imposibilidad de decir, bien que el enunciado ha sido probado 
como verdadero, bien que ha sido probado como falso, también puede adoptar ulteriores 
variedades. En síntesis, estas variedades son los siguientes: a) existe un elemento de prueba 
de la verdad del enunciado, pero no es suficiente para garantizar que esté demostrado de 
manera apropiada de acuerdo con el estándar aplicable (se trata de la semiplena probatio, 
concepto no desconocido para los procesalistas), b) existen elementos de prueba de 
la falsedad del enunciado, pero los mismos son insuficientes para ofrecer un resultado 
concluyente, c) no existe prueba alguna de la verdad del enunciado d) no existe prueba 
alguna de la falsedad del enunciado.

Las anteriores son situaciones obviamente diferentes desde el punto de vista lógico. Esta 
diversidad puede escapar al observador que tome en consideración la regla fundamental 
de la carga de la prueba (mediante la cual, por ejemplo, el actor es vencido si no prueba 
el hecho constitutivo del derecho que alega), pero ello deriva del hecho de que la norma 
sobre carga de la prueba es una regla eminentemente práctica, dirigida a proporcionar al 
juez un criterio simplificado de decisión. La simplificación consiste en el hecho de que el 
vencimiento del actor debe ser declarada en todos los casos de falta de prueba adecuada 
del hecho. Para lograr este objetivo, la regla unifica todas las hipótesis en las que eso 
sucede, es decir, las cuatro hipótesis de incertidumbre que se acaban de describir, así 
como las situaciones en que existe la prueba de la falsedad del enunciado en cuestión.

Esto no quita, sin embargo, que las situaciones probatorias sean en realidad más 
numerosas, y lógicamente diferenciadas. También para simplificar en alguna medida el 
análisis futuro, se puede utilizar el esquema siguiente (en el que X indica el enunciado relativo 
al hecho X; V significa “verdadero”; F significa “falso”; p significa “prueba suficiente”; pd 
significa “prueba débil” o insuficiente; ¬ p significa “falta de prueba”).

3	 Acerca del modelo binario vid. en particular Christensen, Putting Logic in its Place. Formal Constrains on Rational 
Belief, Oxford 2004, pp. 12 y ss.

4	  Sobre el modelo che incluye la referencia a más elementos de valoración cfr. Christensen, op.cit., p. 15 ss.
5	 Cfr. D’Agostini, op.cit., p.216.
6	 Sobre el tema vid. D’Agostini, op.cit., p.214 ss.
7	  Cfr. D’Agostini, op.cit., p.217.
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1. pVX (X es probado como verdadero).
2. pdVX (existe prueba débil de la verdad de X).
3. ¬ pVX (no hay prueba de la verdad de X).
4. pFX (X es probado como falso).
5. pdFX (existe prueba débil de la falsedad de X).
6. ¬ pFX (no existe prueba de la falsedad de X).

2. Si las que se acaban de indicar son las situaciones probatorias fundamentales8 que 
pueden referirse al enunciado X, debe considerarse que las mismas no se presentan 
necesariamente —por decirlo así— de forma aislada, es decir, únicamente una sola cada vez, 
sino que pueden presentarse en diversas combinaciones. Existe, por tanto, la posibilidad 
lógica de que algunas de las situaciones identificadas de esta manera se presenten de 
manera conjunta en el mismo momento. El problema que se plantea entonces, consiste 
en determinar cuándo una combinación se puede considerar como lógicamente válida 
y cuándo, por el contrario, esto no es posible. Un criterio racional consiste en decir que 
una combinación es lógicamente válida si es coherente, es decir, cuando las situaciones 
que la componen son compatibles entre sí, mientras que una combinación es lógicamente 
inválida cuando las situaciones que la componen son contradictorias, es decir, que son 
incompatibles entre sí. Por consiguiente, se trata de analizar las posibles combinaciones 
para establecer cuáles son compatibles y cuáles no, teniendo en cuenta que la decisión 
podrá fundarse únicamente en combinaciones compatibles, mientras que el juez tendrá 
que elegir una sola de entre las situaciones probatorias incompatibles.

Estas combinaciones pueden ser representadas en el siguiente esquema, en el cual 
las líneas continuas indican compatibilidad, mientras que las líneas discontinuas indican 
incompatibilidad de las situaciones unidas por las diferentes líneas.

 

 

Dado que este esquema puede ser de difícil interpretación, parece oportuno analizar las 
combinaciones individuales (reduciendo al mínimo el formalismo lógico, por lo que: ʌ indica 
la conjunción, v indica disyunción y ¬ indica, como ya se ha visto, negación).

 
a.) 1-2 = ¬ (pVXʌpdVX) Es válido sólo pVXvpdVX, porque no hay pruebas suficientes de 
VX o existe prueba débil de VX.

8	 En aras de la sencillez no se considera la eventualidad de que la prueba sea más o menos débil. Ello implicaría 
afrontar un problema que no se puede tratar aquí adecuadamente: el de los grados de confirmación (sobre los mismos 
vid. Christensen, op.cit., p.15 ss., e i saggi raccolti in Degrees of Belief, ed. by F.Huber and Ch.Schmidt-Petri, Springer 
2009).
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b) 1-3 = ¬ (¬ pVXʌ PVX). Es válido sólo pVXv ¬ PVX, porque VX se prueba o no se prueba.
 

c) 1-4 = ¬ (pVXʌpFX). Es válido sólo pVXvpFX, porque VX  se prueba como verdadero o se 
prueba como falso

 
d) 1-5 = pVXʌpdFX. La prueba de la verdad de X es compatible con una prueba débil de 
la falsedad de X, ya que la prueba no implica la absoluta certeza y hay margen para una 
prueba débil en contrario.

 
e) 1-6 = pVXʌ ¬ pFX. La prueba de la verdad de X es compatible con la falta de prueba de 
la falsedad de X.

 
f) 2-3 = ¬ (¬ pdVXʌ PVX). Es válido sólo pdVXv ¬ PVX. No se puede decir, al mismo tiempo, 
que existe una prueba débil de X y que no hay ninguna prueba de X.

 
g) 2-4 = pdVXʌpFX. Puede haber evidencia débil de la verdad de X y prueba de la falsedad 
de X (dado que esta prueba no produce certeza absoluta y deja margen para una débil 
prueba en contrario).

 
h) 2-5 = pdVXʌpdFX. Pueden coexistir pruebas débiles de la verdad y de la falsedad de X.

 
i) = 6,2 pdVXʌ ¬ PFX. La prueba débil de la verdad de X es compatible con la falta de 
prueba de la falsedad de X.

 
l) 3-4 = ¬ pVXʌpFX. La falta de prueba de la verdad de X es compatible con la prueba de 
la falsedad de X.

 
m) 3-5 = ¬ pVXʌpdFX. La falta de prueba de la verdad de X es compatible con la prueba 
débil de la falsedad de X.

 
n) 3-6 = ¬ PVX ʌ¬pFX. La falta de prueba de la verdad de X es compatible con la falta de 
prueba de la falsedad de X.

 
o) 4-5 = ¬ (pFXʌpdFX). Es válido sólo pFXvpdFX. O bien existe prueba de la falsedad de X, 
o sólo hay una débil prueba de ello.

 
p) 4-6 = ¬ (pFXʌ¬pFX). Es válido sólo pfxv ¬ pfx. O bien existe, o bien no existe, prueba de 
la falsedad de X.

 
q) 5-6 = ¬ (pdFXʌ ¬ pFX). Se aplica sólo pdFXv ¬ pFX. Si hay prueba débil de la falsedad 
de X, no existe una falta de prueba en este punto.

En resumen: hay compatibilidad en las combinaciones d), e), g), h), i), l), m), n), mientras 
que son incompatibles las situaciones que componen las combinaciones a), b), c), f) o) p) y q).

3. El esquema que se ha trazado se refiere a la compatibilidad e incompatibilidad que se 
pueden definir como internas, en tanto en cuanto hacen referencia a situaciones probatorias 
relativas al mismo hecho X. Esta hipótesis, sin embargo, es mucho más simple si se 
compara con la realidad, en la que la situación más frecuente es aquella en la que entran 
en juego varios hechos. Si, de hecho, debe tomarse en consideración más de un hecho 
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en el ámbito del mismo contexto de decisión, surge el problema de las compatibilidades e 
incompatibilidades que pueden motejarse como externas, dado que afectan a las relaciones 
entre las situaciones probatorias relativas a un hecho y las situaciones probatorias relativas 
a uno o más hechos diversos. En consecuencia, el esquema inicial deberá ser integrado 
configurando las situaciones en las que al lado del hecho X, entra en la decisión también 
del hecho Y. Usando el esquema hexagonal descrito anteriormente, esta situación se 
puede representar como sigue:
 

Como se ve fácilmente, se presentan a propósito del hecho Y las mismas compatibilidades 
e incompatibilidades internas que se han analizado con respecto al hecho X. Y el problema 
entonces consiste en determinar las compatibilidades o incompatibilidades externas, es 
decir, las situaciones que se verifican en el contexto en el que están presentes los hechos 
X e Y.

Las combinaciones posibles son 36, ya que cada situación presente en X puede 
combinarse con todas las situaciones presentes en Y, y viceversa. No parece necesario 
individuarlas aquí analíticamente como se ha hecho en relación con los hechos singulares 
X e Y. En su lugar, es posible efectuar algunas situaciones generales acerca de las 
combinaciones de situaciones probatorias relativas a X e Y, cuando los dos hechos 
pertenecen al mismo contexto.

Una primera observación es que para ambos hechos son válidas las respectivas 
compatibilidades e incompatibilidades internas, de manera que resulta contradictoria 
cualquier representación de tales hechos en los que se presenten una o más 
incompatibilidades internas relativas a sus situaciones probatorias.

En cuanto a las compatibilidades externas, debe distinguirse de acuerdo con las 
relaciones que existen entre X e Y.

X e Y son compatibles cuando los enunciados que a ellos se refieren no son 
contradictorios, ya que ambos hechos pueden verificarse en el mismo contexto y los 
enunciados relacionados con ellos pueden ser verdaderos. Por ejemplo, si X es “Ticio ha 
causado a Cayo una pérdida de 1.000 euros”, e Y es “Ticio ha pagado 1.000 euros a Cayo”, 
ambos enunciados pueden ser verdaderos. En este caso, todas las situaciones probatorias 
relacionadas con X son compatibles con todas las situaciones de las pruebas relativas a Y.

Así, por ejemplo: son compatibles 1 y 7 (pVXʌpVY) porque ambos hechos pueden resultar 
probados. Además, se aplican pVXʌpdVY; pVXʌ ¬ PVY, y así sucesivamente. Como se ha 
dicho, mientras no exista ninguna incompatibilidad externa entre las diversas situaciones 
probatorias relativas a X y a Y, permanecerán las respectivas incompatibilidades internas. 
Cualquier argumentación acerca de las situaciones probatorias relativas a X e Y debe, por 
tanto, evitar estas incompatibilidades para constituir un discurso coherente.
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La situación es distinta en parte cuando existe contradicción entre los dos enunciados 
relativos a X e Y, como por ejemplo si X es “Ticio ha matado a Cayo”, siendo Y: “Sempronio 
ha matado a Cayo” (obviamente excluyendo la hipótesis límite de que ambos hayan matado 
a Cayo). Incluso en este caso, las combinaciones posibles son 36, y permanecen todavía las 
incompatibilidades internas relativas a X e Y. Surge sin embargo una importante incompatibilidad 
externa, ya que ¬(pVXʌPVY), es decir: no pueden ser probados, y por tanto verdaderos, ambos 
enunciados. En consecuencia, sólo es válido pVXvpVY. Es decir: o se prueba X o se prueba Y. 
Sin embargo, son compatibles todas las demás combinaciones, por ejemplo:
1-9 = pVXʌpdVY, la prueba débil de la verdad de Y es compatible con la prueba de la 
verdad de X, ya que ésta no produce una certeza absoluta.

1.10 = pVXʌ¬PVY, ya que puede haber prueba de VX en caso de que falte la prueba de la 
verdad de Y.

Además, todas las situaciones relativas a VX (es decir, del 1 al 3) son compatibles 
con todas las situaciones relacionadas con FX (es decir, del 10 a 12), así como todas las 
situaciones relativas a VY (del 7 al 9) son compatibles con todas las situaciones relacionadas 
con FX (del 4 al 6).

De ello se deduce que resulta coherente cualquier argumentación relativa a las 
situaciones probatorias de X y de Y, a condición de que no incluya ninguna de las 
respectivas incompatibilidades internas y no incluya la incompatibilidad externa 1-7.

4 -. Las situaciones que han sido examinadas no agotan ciertamente el mapa de posibles 
hipótesis. Por lo tanto, parece oportuno aludir sintéticamente a algunas extensiones del 
razonamiento llevado a cabo hasta ahora.

Una primera extensión deriva de la eventualidad de que el objeto de la decisión no se 
refiera sólo a enunciados sobre los hechos X e Y, sino que incluya también un enunciado 
relativo a un ulterior hecho Z. En ese caso disponemos de una hipótesis que se corresponde 
con el siguiente esquema:

Para cada uno de los tres enunciados permanecen válidas las respectivas compatibilidades 
e incompatibilidades internas. En cuanto a las compatibilidades externas, hay que señalar que 
son 108 las combinaciones posibles compuestas por las situaciones probatorias relativas a 
los tres enunciados, ya que son 36 para cada conexión de cada uno de los tres enunciados 
con cada uno de los otros dos. A este respecto hay que señalar que si el enunciado relativo 
a Z no contradice los relacionados con X e Y (por ejemplo: Z es = “Caio tenía dos hijos”), no 
existe ninguna incompatibilidad externa para ninguna de las 108 combinaciones, de modo 
que, por ejemplo:

1-7-13, es decir, pVXʌpVYʌpVZ, ya que los tres enunciados pueden ser probados,

1-8-14, o sea, pdVXʌpVYʌpdVZ, la prueba débil de X y Z son compatibles con la prueba 
de Y, y así sucesivamente.
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La situación es algo diferente si el enunciado relativo a Z es contradictorio respecto al 
enunciado de X (por ejemplo: “Ticio estaba en otro lugar ese día”), o con respecto a Y (es 
decir, “Sempronio estaba en otro lugar ese día), o con respecto a ambos (por ejemplo: 
“Cayo se suicidó “). Surgen entonces las incompatibilidades externas, ya que:

a)	 pVXvpVZ: o se prueba X o se prueba Z

b)	 pVYvpVZ: o se prueba Y o se prueba Z

c)	 pVXvpVYvpVZ: si se prueba Z no se puede probar ni X ni Y.

Sin embargo, siguen siendo compatibles todas las combinaciones externas.

Lo que se ha descrito hasta el momento induce a proseguir en la ulterior extensión del 
discurso, que puede verificarse cuando las situaciones probatorias que se consideran son 
más de dos.

Esta extensión también puede verificarse cuando los enunciados en cuestión sólo se 
refieren a dos hechos. Así, por ejemplo:

pVXʌ¬pFXʌpVY: la prueba de la verdad de X puede coexistir con la falta de prueba de su 
falsedad y con la prueba de la verdad de Y (si X e Y no son contradictorios),

o bien:

pVXʌ¬pFXʌpVYʌ¬pFY: la prueba de la verdad de X es compatible con la ausencia de 
prueba de la falsedad de X, pero también con la prueba de la verdad de Y (si X e Y no son 
contradictorios), y también con la falta de prueba de la falsedad de Y.

Y así sucesivamente, siempre que ninguna combinación múltiple incluya incom-
patibilidades internas o externas.

Pueden verificarse con más facilidad hipótesis análogas si los enunciados en cuestión 
hacen referencia a más de dos hechos. Así, por ejemplo:

pVXʌpVYʌpVZ, dado que los enunciados sobre los tres hechos pueden ser probados a 
la vez (si Z no contradice ni a X ni a Y)

o bien

pVXʌ¬pFXʌpVYʌ¬pFYʌpVZʌ¬pFZ,

y así sucesivamente.

Incluso en este caso, cada combinación múltiple es válida si no incluye ninguna 
disyunción, es decir, si todos sus componentes son compatibles entre sí.

5. De las anteriores afirmaciones se pueden extraer algunas consecuencias de carácter 
general.

Por un lado, no hay límite para el número de enunciados que pueden entrar en juego. 
Depende solamente del número de hechos que son objeto de decisión en el caso 
concreto. De cualquier manera, existen 36 combinaciones posibles para cada conexión 
de cada enunciado de hecho con cualquier otro enunciado de hecho. Queda claro que 
el campo lógico de estas posibilidades puede ser extraordinariamente amplio, aunque —
obviamente— no sea infinito.

Por otra parte, las combinaciones de situaciones probatorias pueden incluir dos 
situaciones, o incluso grupos más numerosos de situaciones relacionadas con los diversos 
enunciados fácticos que entran en el campo lógico de posibilidades. Sin embargo, todas 
las combinaciones posibles son válidas si, como ya se ha dicho, no incluyen ninguna 
situación de incompatibilidad interna o externa.
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SEGUNDA INSTANCIA PENAL: RECURSO FRENTE  
A SENTENCIAS ABSOLUTORIAS  

(Límites de la revisión de la valoración de la prueba 
en apelación y en casación) (I)

 Alberto Jorge BARREIRO

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN

Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) dictadas en el curso 
de los años 2011 y 2012 sobre las garantías procesales exigibles para dictar una sentencia 
condenatoria ex novo en la segunda instancia, si bien tienen antecedentes claros en resolu-
ciones precedentes del mismo Tribunal, han reavivado el tema de la segunda instancia penal 
por haber afectado de lleno a nuestro sistema de recursos, que, como es sabido, incurre en 
graves deficiencias en su regulación. Estas se derivan fundamentalmente de la inaplicación 
del recurso de apelación en el enjuiciamiento de los delitos más graves, esto es, de los que 
tienen asignada una pena superior a los cinco años de prisión, excepto a los que se juzgan 
a través del Tribunal del Jurado. 

La jurisprudencia última del TEDH ya no solo afecta al recurso de apelación, sino que ha 
dejado al desnudo las graves deficiencias del recurso de casación como medio de control y 
revisión de las sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales. De 
modo que a las estrecheces y limitaciones que ya de por sí arrastraba la vía casacional para 
corregir los errores fácticos en que pudieran haber incurrido los tribunales de instancia, se le 
suma ahora la exclusión de la aplicación de la llamada doctrina de los juicios de valor o de 
inferencia que servía como medio de revisión de los errores relativos a la apreciación de los 
elementos subjetivos de los tipos penales en los juicios que habían finalizado con pronuncia-
mientos absolutorios aparentemente erróneos. 

Nuestro examen se va a centrar en los recursos de apelación y casación contra las sen-
tencias absolutorias dictadas en la primera instancia, y dentro ya de este apartado en el 
ámbito de control y de revisión de que dispone el tribunal ad quem para modificar la con-
vicción fáctica obtenida por los jueces y tribunales de instancia como consecuencia de la 
última jurisprudencia del TEDH y del Tribunal Constitucional. Para lo cual partiremos de las 
bases argumentales que expusimos en un trabajo del año 2003, elaborado con motivo de la 
publicación de la STC 167/2002, de 18 de septiembre. 

Dividiremos el examen en tres apartados fundamentales: evolución de la jurisprudencia 
del TEDH y del TC; consecuencias procesales de las últimas sentencias dictadas sobre la 
materia; y perspectivas y posibles soluciones de cara al futuro.

II. EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL SOBRE LA MODIFICACIÓN  
DE LAS SENTENCIAS ABSOLUTORIAS EN LA SEGUNDA INSTANCIA

El TEDH trató en la sentencia de 27 de junio de 2000, “caso Constantinescu contra Ru-
mania”, el supuesto de un acusado absuelto por difamación que fue después condenado en 
apelación sin darle otra intervención en la vista oral del recurso que el ejercicio del derecho 
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a la última palabra. No fue, pues, escuchado durante los debates de la segunda instancia, 
negativa que el Tribunal Europeo estimó vulneradora del art. 6.1 del Convenio porque tenía 
que haber sido oído en el curso de una vista oral que acabó determinando su primera y de-
finitiva condena.

Sin embargo, como señala Sánchez Yllera, esta doctrina no la limita el TEDH a las senten-
cias absolutorias, sino que la extiende también a las condenatorias cuando las cuestiones 
examinadas en la segunda instancia se centren también en enjuiciar la culpabilidad o la 
inocencia del acusado y no solo aspectos jurídicos de la condena. Y así se aprecia en las 
sentencias de 26 de mayo de 1988, “caso Ekbatani contra Suecia”; 8 de febrero de 2000, 
“caso Cooke contra Austria”; 8 de febrero de 2000, “caso Stefanelli contra San Marino”; 25 
de julio de 2000, “caso Tierce y otros contra San Marino”; 1 de diciembre de 2005, “caso 
Chiforec contra Rumania”; y 29 de septiembre de 2009, “caso Lajos Kiss contra Hungría”. 

La doctrina del TEDH relativa a las garantías procesales en la segunda instancia cuando 
se trata de modificar en perjuicio del acusado una sentencia absolutoria fue acogida en el 
primer fundamento de la sentencia del Tribunal Constitucional 167/2002, de 18 de septiem-
bre, que sintetiza las nuevas pautas en los siguientes términos: 

“Conviene advertir que es en relación con el bloque impugnatorio cuarto donde se ha 
planteado la necesidad de avocación al Pleno, para poder ejercer por éste la facultad de re-
visión de la precedente doctrina del TC, conforme a lo dispuesto en el art. 13 LOTC, revisión 
que se contiene en los fundamentos jurídicos 9, 10 y 11, en los que, en síntesis, se viene a in-
troducir la doctrina de que en casos de apelación de sentencias absolutorias, cuando aquélla 
se funda en la apreciación de la prueba, si en la apelación no se practican nuevas pruebas, 
no puede el Tribunal ad quem revisar la valoración de las practicadas en la primera instancia, 
cuando por la índole de las mismas es exigible la inmediación y la contradicción”.

En el supuesto que se contempló, la Audiencia Provincial de Alicante revocó la sentencia 
absolutoria dictada por un Juzgado de lo Penal de la misma ciudad y condenó en la segun-
da instancia a los acusados como autores de un delito contra la propiedad intelectual. El 
Tribunal Constitucional consideró que la Audiencia Provincial no podía entrar a valorar las 
declaraciones autoinculpatorias que los acusados prestaron en la fase de instrucción y que 
fueron sometidas a contradicción en la vista oral del juicio, retractándose de las mismas los 
encausados. Esa prueba era relevante, según el TC, para fundamentar la condena, y no se 
practicó con arreglo a los principios de inmediación y contradicción ante la Audiencia que 
dictó el fallo condenatorio revocando el absolutorio del juez de instancia. 

Advierte también el supremo intérprete de la Constitución que el problema son las cues-
tiones de hecho y no las de derecho, con respecto a las cuales no es necesario oír en la 
segunda instancia al acusado.

Hasta la STC 167/2002, el Tribunal Constitucional afirmaba que el recurso de apelación 
otorga plenas facultades al juez o tribunal superior supraordenado ad quem para resolver 
cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de derecho, por tratarse de un recurso 
ordinario que permite un novum iuditium (SSTC 124/1983, 54/1985, 145/1987, 194/1990 
y 21/1993, 120/1994, 272/1994 y 157/1995). El supremo intérprete del texto constitucional 
estimaba que nada se ha de oponer a una resolución que, a partir de una discrepante valo-
ración de la prueba, llega a una conclusión distinta a la alcanzada en primera instancia (STC 
43/1997), pues tanto “por lo que respecta a la subsunción de los hechos en la norma como 
por lo que se refiere a la determinación de tales hechos a través de la valoración de la prueba” 
el Juez ad quem se halla “en idéntica situación que el Juez a quo” (STC 172/1997, fundamen-
to jurídico 4º; y, asimismo, SSTC 102/1994, 120/1994, 272/1994, 157/1995, 176/1995) y, en 
consecuencia, “puede valorar las pruebas practicadas en primera instancia, así como exa-
minar y corregir la ponderación llevada a cabo por el Juez a quo” (SSTC 124/1983, 23/1985, 
54/1985, 145/1987, 194/1990, 323/1993, 172/1997 y 120/1999).
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Pues bien, a partir de la sentencia 167/2002, el Tribunal Constitucional cercenó esa amplia 
facultad de revisión y consideró que sí está limitada en lo que respecta a la corrección de la 
valoración de las pruebas personales efectuada por el juzgador de instancia. En concreto 
está limitada por la salvaguarda del derecho fundamental a un proceso con todas las garan-
tías, entre las que se integran las de inmediación y contradicción. 

Según las resoluciones dictadas sobre el recurso de apelación a partir de la sentencia 
167/2002, las pautas o criterios a tener en cuenta a la hora de fijar la extensión y los límites 
de control de la apelación son los siguientes:

1)  La nueva doctrina del TC se refiere solo a las sentencias de primera instancia que han 
resultado absolutorias, no a las condenatorias, pues respecto a estas últimas el derecho a 
la presunción de inocencia y el principio in dubio pro reo siguen permitiendo los mismos 
niveles de control de las sentencias de primera instancia que hasta ahora cuando se trate de 
aminorar o excluir la condena impugnada.

2)  La limitación de la revisión de las sentencias mediante el recurso de apelación solo se 
refiere a las cuestiones fácticas y no a las jurídicas, con respecto a las cuales el tribunal de 
apelación sigue teniendo los mismos niveles de control.

3)  Dentro del apartado de las cuestiones fácticas, la limitación de las facultades de revi-
sión se circunscribe a la apreciación valorativa de las pruebas personales practicadas en la 
primera instancia y no en la segunda. En el capítulo de las pruebas personales sobresalen 
el interrogatorio del acusado y las declaraciones de los testigos. También afecta la nueva 
doctrina a las manifestaciones efectuadas por los peritos en la vista oral cuando se someten 
a contradicción los dictámenes periciales, instante en que pueden ampliarse y clarificarse a 
través de las explicaciones que los técnicos proporcionan. 

4) El Tribunal Constitucional también excluye, en algunos de los supuestos que analiza, 
la revisión probatoria cuando en la primera instancia se han practicado pruebas estric-
tamente personales junto y pruebas de otra índole, como documentales y periciales. De 
forma que cuando han declarado los acusados o los testigos, lo cual suele ser habitual en 
el ámbito de la jurisdicción penal, y el resultado favorable al acusado de esta prueba se 
opone a otras pruebas de carácter documental o pericial, el Tribunal Constitucional veda la 
posibilidad de que, sin acudirse a la inmediación y la contradicción en la segunda instancia, 
el tribunal de apelación revise la apreciación probatoria y llegue a conclusiones y decisio-
nes agravatorias para el reo.

El TC subraya las exigencias que impone el art. 6.1 del Convenio para que se dé un proce-
so justo en la segunda instancia. Y ya dentro de este apartado, enfatiza los pronunciamien-
tos del TEDH en que se requiere un examen directo y personal del acusado en la segunda 
instancia cuando se pretende declarar su culpabilidad, de modo que en tales casos se exige 
una nueva y total audiencia de las partes en presencia del acusado y los demás interesa-
dos o partes adversas. Y apoya tal exigencia con la cita de las SSTEDH de 26 de mayo de 
1988 —caso Ekbatani contra Suecia § 32—; 29 de octubre de 1991 —caso Helmers contra 
Suecia § 36, 37 y 39—; 29 de octubre de 1991 —caso Jan-Äke Anderson contra Suecia, § 
28—; 29 de octubre de 1991 —caso Fejde contra Suecia, § 32; 27 de junio de 2000 —caso 
Constantinescu contra Rumania, § 54 y 55, 58 y 59-; y 27 de junio de 2000 —caso Tierce y 
otros contra San Marino, § 94, 95 y 96—.

En el fundamento jurídico noveno de la sentencia 167/2002, el TC argumenta que “Para 
la solución de tal problema constitucional no basta sólo con que en la apelación el órgano 
ad quem haya respetado la literalidad del art. 795 LECrim. (a partir de la reforma de 2002: 
art. 790), en el que se regula el recurso de apelación en el procedimiento abreviado, sino que 
es necesario en todo caso partir de una interpretación de dicho precepto conforme con la 
Constitución, hasta donde su sentido literal lo permita (y dejando aparte en caso contrario la 
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posibilidad de planteamiento de la cuestión de constitucionalidad) para dar entrada en él a las 
exigencias del derecho fundamental a un proceso con todas las garantías”.

Todo deja entrever al examinar ese párrafo de la sentencia que el TC, ante la limitación de 
la condena en segunda instancia a que abocan las exigencias de las garantías de los prin-
cipios de inmediación y contradicción, quiso abrir una puerta a la ampliación de la práctica 
de prueba en el recurso de apelación. Y ello con el fin de que, reproduciendo el material pro-
batorio en la segunda instancia, se solvente el escollo de la falta de inmediación del tribunal 
ad quem.

Dada la redacción concluyente del art. 795.3 de LECrim. (con el mismo texto que el pos-
terior art. 790), no cabía una interpretación de la norma que diera pie a la reiteración en la 
segunda instancia de la prueba practicada en la primera, pues el precepto se mostraba ta-
sativo y taxativo con respecto a las pruebas admisibles en la segunda instancia, acogiendo 
solo excepcionalmente la práctica de nuevas pruebas ante el tribunal de apelación. Y desde 
luego en ningún caso autorizaba la repetición de pruebas ya practicadas al efecto de modi-
ficar la convicción obtenida en la primera instancia.

Los criterios restrictivos implantados por el Tribunal Constitucional en la sentencia 
167/2002 en lo que respecta a la extensión del control del recurso de apelación sobre las 
sentencias absolutorias cuando se dirimen cuestiones de hecho relacionadas con la apre-
ciación de pruebas personales, se han visto reafirmados y reforzados en numerosas reso-
luciones posteriores del mismo Tribunal (SSTC 170/2002, 197/2002, 198/2002, 230/2002, 
41/2003, 68/2003, 118/2003, 189/2003, 50/2004, 75/2004, 192/2004, 200/2004, 14/2005, 
43/2005, 78/2005, 105/2005, 181/2005, 199/2005, 202/2005, 203/2005, 229/2005, 90/2006, 
309/2006, 360/2006, 15/2007, 48/2008, 64/2008, 115/2008, 177/2008, 3/2009, 16/2009, 
21/2009, 118/2009, 120/2009, 184/2009, 2/2010, 127/2010, 45/2011, 46/2011, y 201/2012, 
entre otras muchas). 

En esas resoluciones el Tribunal Constitucional considera que se vulnera el derecho fun-
damental a un proceso con todas las garantías cuando el juzgado o tribunal de apelación, 
sin respetar los principios de inmediación y contradicción, procede a revisar y corregir la 
valoración o ponderación de las pruebas personales efectuada por el juez de instancia y 
revoca en virtud de una reinterpretación de unas pruebas que no ha practicado la sentencia 
absolutoria apelada. El respeto a los principios de inmediación, contradicción y publicidad 
impide, según el Tribunal Constitucional, que los jueces de apelación modifiquen la valo-
ración de tales pruebas sin haberlas practicado de forma directa y personal en la segunda 
instancia.

Y en lo que respecta al derecho de defensa, el Tribunal Constitucional ha dictado algunas 
sentencias en las que impone, ajustándose a la jurisprudencia del TEDH, en los casos en 
que se cambia en la segunda instancia la convicción probatoria sobre la concurrencia de los 
presupuestos fácticos de los elementos subjetivos del tipo penal, que sean escuchados los 
acusados sobre quienes pueda recaer una condena ex novo en la sentencia a dictar por el 
tribunal ad quem. Viene a imponer así una defensa contradictoria como garantía estructural 
ineludible también en la segunda instancia cuando se trata de agravar la condena del acusa-
do en virtud de criterios probatorios. 

Así, en la sentencia del Tribunal Constitucional 184/2009, de 7 de octubre, en la que se re-
solvió el recurso de amparo de un acusado que fue condenado en apelación como autor de 
un delito de impago de pensiones después de haber sido absuelto en la instancia, centrán-
dose la cuestión determinante para el fallo en dirimir si el imputado conocía o no la sentencia 
en la que se le había impuesto el pago de la pensión, se estimó el amparo y se anuló la con-
dena dictada ex novo en apelación, por cuanto, a pesar de que no se habían modificado los 
hechos probados, sí se alteró la inferencia extraída de los mismos y el fallo de la sentencia. 
El Tribunal Constitucional argumentó que tenía que haber sido escuchado el acusado en la 
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segunda instancia antes de dictarse sentencia condenatoria con el fin de tutelar su derecho 
de defensa. Y ello a pesar de que no había solicitado ser oído.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 45/2001, de 11 de abril, con remisión a la sen-
tencia 184/2009, se argumenta que la presencia del acusado en el juicio de apelación, cuan-
do en el mismo se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaración de inocencia 
o culpabilidad, es una concreción del derecho de defensa que tiene por objeto posibilitar 
que quien ha sido absuelto en primera instancia pueda exponer, ante el Tribunal llamado a 
revisar la decisión impugnada, su versión personal sobre su participación en los hechos que 
se le imputan. Es precisamente el carácter personalísimo de dicha manifestación lo que im-
pone su citación para ser oído. De manera que si el debate planteado en segunda instancia 
versa exclusivamente sobre cuestiones jurídicas, para su resolución no resulta necesario oír 
personalmente al acusado en un juicio público, pues dicha audiencia ninguna incidencia po-
dría tener en la decisión que pudiera adoptarse, sino que el Tribunal ad quem puede decidir 
adecuadamente sobre la base de lo actuado. Y como en el caso se trataba de la aplicación 
en segunda instancia de un concurso de delitos contra la seguridad vial (previstos en los arts. 
arts. 379.2, inciso primero, y 383 C. Penal) en lugar de un concurso de normas que se había 
apreciado en la instancia, estimó el TC que no se había vulnerado el derecho de defensa. 

Y en la sentencia del Tribunal Constitucional 142/2011, de 26 de septiembre, se anula la 
condena dictada en apelación contra tres sujetos acusados de un delito contra la Hacien-
da Pública que habían sido absueltos en el Juzgado de lo Penal. En esta ocasión, al igual 
que sucedió con la sentencia 184/2009, el Tribunal Constitucional considera que no se ha 
infringido el derecho a un proceso con todas las garantías desde la perspectiva del principio 
de inmediación, ya que la condena en apelación se fundamentó en la prueba documental y 
en la pericial documentada, prueba que el órgano constitucional consideró “estrictamente 
documental”. Sin embargo, sí entiende que se ha conculcado el derecho de defensa por no 
haber sido oídos los acusados por el órgano de apelación que acabó condenándolos. 

Es importante destacar que en la resolución que resuelve el amparo se especifican las 
razones por las que la Sala de apelación acabó infiriendo que los acusados participaron en 
una operación simulada para conseguir la elusión del pago de impuestos. Por lo cual, estima 
el Tribunal Constitucional que “no se trata de una cuestión de estricta calificación jurídica en 
cuanto se encontraba también implicado el elemento subjetivo del injusto, al menos en el ex-
tremo referido a la finalidad con que se hicieron los negocios que finalmente se consideraron 
simulados”. Debió por tanto, afirma el TC, citarse para ser oídos a quienes refutaron en la 
instancia la finalidad simuladora de su conducta para que ejercitaran su derecho de defensa 
ofreciendo su relato personal sobre los hechos enjuiciados y su participación en los mismos. 

En la reciente sentencia del Tribunal Constitucional 201/2012, de 12 de noviembre, se 
deslindan los principios procesales de la inmediación y de la contradicción como garantías 
imprescindibles para la apreciación de la prueba de cargo en la segunda instancia, de lo que 
es la exigencia de la aplicación de la garantía específica del derecho de defensa, que obliga 
a la audiencia personal del acusado en una vista oral de apelación cuando se pretenda mo-
dificar en contra del reo por cuestiones de hecho la sentencia recurrida; no así cuando la im-
pugnación se limita a cuestiones de derecho. De forma que el TC considera vulnerado en el 
caso concreto el derecho a la tutela judicial efectiva de la acusación particular por no haber 
entrado la Audiencia a resolver en la apelación sin vista oral una cuestión jurídica que perju-
dicaba al reo pero que no afectaba a aspectos relacionados con su culpabilidad o inocencia.

En esa sentencia, además de imponer los principios de inmediación y de contradicción 
y la aplicación específica del derecho de defensa cuando se revise peyorativamente para 
el acusado la sentencia recurrida modificando su sustrato fáctico, también se establece 
que la Constitución no obliga a que los tribunales de apelación cuando se les pide por las 
acusaciones la celebración de vista y la práctica de pruebas en la segunda instancia con el 
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fin de revocar una sentencia absolutoria se hallen obligados a celebrarla, sino que pueden 
denegarla aplicando el art. 790.3 de la LECr. Tal denegación —señala el TC— no vulnera 
ningún derecho fundamental. 

La doctrina del Tribunal Constitucional que se ha venido reseñando se fundamenta en 
diferentes resoluciones dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y así lo 
recuerda la STC 120/2009, de 18 de mayo, al argumentar que el TEDH ha declarado que 
cuando el tribunal de apelación conozca de cuestiones de hecho y de Derecho, estudiando 
en general la cuestión de la culpabilidad o la inocencia, no puede, por motivos de equidad 
en el proceso, resolver sin la apreciación directa del testimonio del acusado que sostiene 
que no ha cometido el hecho delictivo que se le imputa (entre otras, SSTEDH de 27 de junio 
de 2000, caso Constantinescu c. Rumanía, § 55; 1 de diciembre de 2005, caso Ilisescu y 
Chiforec c. Rumanía, § 39; 18 de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia, § 64; y 10 de marzo 
de 2009, caso Igual Coll c. España, § 27), resaltando, además, que tras revocar la absolución 
dictada en la primera instancia, el pronunciamiento condenatorio requiere que el acusado 
haya tenido la posibilidad de declarar en defensa de su causa ante el órgano judicial que co-
noce del recurso, especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que este es el primero en 
condenarle en el marco de un proceso en el que se decide sobre una acusación en materia 
penal dirigida contra él (STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumanía, 
§§ 58 y 59).

En lo que respecta a la jurisprudencia del TEDH, en la sentencia de 25 de octubre de 2011, 
caso Almenara Alvarez contra España, se hace hincapié en la misma doctrina. Se trata de un 
supuesto en que el Juzgado de lo Penal había absuelto a la acusada del delito de alzamiento 
de bienes, absolución que fue revocada por la Audiencia Provincial de Barcelona argumen-
tando con prueba documental de la que colegía la conducta defraudatoria de la encausada 
en perjuicio de sus acreedores. El TEDH recuerda que ha tenido oportunidad de pronunciar-
se sobre la problemática jurídica del asunto que trata, dado que la cuestión suscitada es la 
misma que la examinada en las sentencias caso Bazo González contra España, de 16 de 
diciembre de 2008; caso Igual Coll contra España, de 10 de marzo de 2009; Marcos Barros 
contra España, de 21 de septiembre de 2010; y García Hernández contra España, de 16 de 
noviembre de 2010. En estos procedimientos el Tribunal estimó que era necesaria una au-
diencia pública cuando la jurisdicción de apelación hace una nueva valoración de los hechos 
declarados probados en primera instancia y los reconsidera, situándose así más allá de las 
consideraciones estrictamente jurídicas. En tales casos es necesaria una audiencia pública 
antes de dictar una sentencia sobre la culpabilidad del demandante. 

En ese mismo caso Almenara Álvarez contra España, el TEDH incide en que, además de 
la prueba documental, el Juez interrogó a la acusada, a una amiga de esta y a su psicólo-
ga, declaraciones que fueron tenidas en cuenta para formar su convicción. Y enfatiza en 
el parágrafo 47 de la sentencia que la Audiencia Provincial no se limita a hacer una nueva 
valoración de los elementos de naturaleza puramente jurídica, sino que se pronuncia sobre 
una cuestión de hecho, a saber: la intencionalidad de la acusada en el momento de vender 
algunos de sus bienes inmuebles, modificando así los hechos declarados probados por 
el Juzgado de lo Penal. Entiende el TEDH que tal examen implica, por sus características, 
tomar posición sobre hechos decisivos para la determinación de la culpabilidad de la acu-
sada. Y más adelante remarca que la Audiencia Provincial ha examinado las intenciones y 
el comportamiento de la acusada y ha estimado que existía una voluntad fraudulenta por su 
parte, cuestión que considera de naturaleza sustancialmente factual (las cursivas no figuran, 
obviamente, en el original).

Por todo lo cual, concluye el TEDH su sentencia de 25 de octubre de 2011 declarando que 
la condena de la demandante en apelación por la Audiencia Provincial tras un cambio en la 
valoración de elementos integrantes de sus intenciones y su comportamiento, que han sido 
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decisivos para la declaración de culpabilidad, no es conforme con las exigencias del proceso 
equitativo que garantiza el art. 6 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades fundamentales (CEDH), precepto que se consideró por tanto 
violado por el Tribunal español al no habérsele ofrecido a la demandante la posibilidad de ser 
oída personalmente mediante un examen contradictorio en una audiencia pública. 

Así pues, también en esta sentencia del TEDH de 25 de octubre de 2011 se entendió que 
la apreciación de un elemento subjetivo del injusto alberga un componente fáctico que hace 
imprescindible oír al acusado antes de dictarse una sentencia condenatoria en apelación. 
Pues en ella se dilucidaba como cuestión principal si concurría en la conducta de la acusada 
el elemento subjetivo del injusto del delito de alzamiento de bienes, esto es, si había actuado 
con el fin de defraudar a sus acreedores.

El TEDH ha dictado otra sentencia en la misma línea que la que se acaba de citar y desa-
rrollar acerca de los límites del recurso de apelación cuando se trata de alterar en segunda 
instancia pronunciamientos absolutorios. Se trata de la sentencia de 13 de diciembre de 
2011, caso Valbuena Redondo contra España, en la que se enjuició un supuesto de dos de-
litos contra la Hacienda Pública, resultando absuelto el acusado por el Juzgado de lo Penal, 
por no haberse constatado su voluntad defraudatoria, convicción probatoria que fue revoca-
da después por la Audiencia Provincial, que sí estimó probada mediante fundamentalmente 
prueba documental y pericial el dolo defraudatorio del acusado.

En este caso el TEDH estima también la demanda al considerar vulnerado el art. 6.1 del 
CEDH y vuelve a insistir en su tesis de que la verificación de la existencia de una voluntad de-
fraudatoria es una cuestión esencialmente de hecho. Y recoge como argumento capital que 
la modificación de los hechos por la Sala de apelación, al estimar que sí concurre la voluntad 
defraudatoria, se produjo teniendo únicamente como base las pruebas de carácter docu-
mental y sin la celebración de una vista oral, en el curso de la cual “las pruebas derivadas 
de las declaraciones del acusado, los testigos y los peritos habrían podido ser examinadas”. 

III. LAS SENTENCIAS ABSOLUTORIAS Y EL RECURSO DE CASACIÓN

A) Los criterios establecidos por el Tribunal Supremo. Los “juicios de valor”

Los criterios fuertemente restrictivos establecidos por el TEDH y el Tribunal Constitucional 
sobre la modificación de las sentencias absolutorias tenían que acabar afectando también 
al recurso de casación. Y ello porque el Tribunal Supremo tiene una doctrina ya muy conso-
lidada según la cual los elementos subjetivos del delito, por afectar al ámbito interno de la 
persona y no tratarse de datos externos ni tangibles, han de examinarse como cuestiones 
de derecho insertables en el art. 849.1º de la Ley Procesal Penal.

La doctrina de los juicios de valor ha sido cuestionada, en primer lugar, en lo que concier-
ne a su propia denominación, por cuanto al hablar del juicio de valor se genera cierta equi-
vocidad en orden a su propia naturaleza, al dar a entender que atañe a criterios valorativos 
o prescriptivos, como si se tratara de proposiciones carentes de todo referente empírico a 
las que se les pudiera atribuir un ilimitado grado de subjetividad. Con lo cual se ocultaría el 
auténtico carácter asertivo o epistemológico de los razonamientos inductivos con que se 
opera en la práctica procesal para declarar como probados los hechos internos o hechos 
psíquicos. De ahí que comience a prevalecer en la jurisprudencia la denominación de juicios 
de inferencia, denominación que quizá tenga un alcance excesivamente amplio, dado que 
para constatar probatoriamente los elementos psíquicos de los tipos penales se acude real-
mente a un modelo concreto de inferencias: las inductivas. 

En una primera fase, el TS construyó esa doctrina legitimadora del control casacional de 
los hechos psicológicos acudiendo a la expresión juicios de valor, denominación con la que 
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designaba el instrumento conceptual de que se valía el tribunal para revisar la acreditación 
de los hechos psíquicos (SSTS 14-6-1988, 30-10-1991, 5-5-1993, 24-1-1994 y 20-1-1995, 
entre otras muchas). 

La aplicación instrumental de los llamados juicios de valor en el ámbito de control de la 
prueba sobre los hechos psíquicos ha sido criticada por la doctrina (Andrés Ibáñez, Bene-
ytez Merino y Carmona Ruano) y también por un sector de la propia jurisprudencia (ver voto 
particular de la STS 266/2008, de 7 de mayo, del magistrado Luciano Varela). Sin embargo, 
el Tribunal Supremo proseguía hasta fechas recientes aplicando los mismos criterios para 
supervisar en casación la acreditación probatoria de los elementos subjetivos del delito, sin 
considerarse afectado por la nueva doctrina del TC centrada en el recurso de apelación. 

En efecto, tiene establecido el Tribunal de casación que los hechos psíquicos han de figu-
rar en los fundamentos de derecho, y matiza también en algunas ocasiones que los elemen-
tos subjetivos o internos no son hechos y no han de ser impugnados por la vía del derecho 
fundamental a la presunción de inocencia (SSTS 1263/1998, de 21-10; 318/2002, de 25-2; y 
1253/2002, de 5-7).

Con posterioridad el Tribunal Supremo ha señalado que los elementos subjetivos de los 
tipos penales que se acreditan mediante juicios de inferencia pueden considerarse como 
hechos psíquicos insertables en la narración fáctica de la sentencia, aunque en la práctica 
también pueda acudirse a la opción tradicional de recoger en el relato fáctico solo los datos 
objetivos externos que permiten colegir el hecho psíquico a través de un juicio de inferencia. 
Así, en las sentencias 120/2008, de 27-2, 778/2007, de 9-10, y 202/2008, de 5-5, se afirma 
que los elementos subjetivos deben deducirse de datos externos y objetivos que constan en 
el relato fáctico y su ubicación más correcta está entre los fundamentos jurídicos. En otras 
resoluciones no se ve, en cambio, inconveniente en insertar en la narración las expresiones 
que describen los elementos subjetivos del tipo penal, puesto que se consideran proposi-
ciones asertivas mediante las que se afirman hechos psíquicos (SSTS 209/2008, de 28-4, y 
86/2009, de 30-1). Sea como fuere, su impugnación en casación pueda instrumentarse en la 
práctica por la vía del art. 849.1º de LECr. o por la vía del art. 5.4 de LOPJ o del art. 852 de 
LECr., esto es, por infracción de ley o por vulneración del derecho a la presunción de inocen-
cia cuando se trate de fallos condenatorios (STS 647/2009, de 12-6). 

La teoría de los juicios de valor, que resulta distorsionadora por sus repercusiones en las 
parcelas epistemológica y procesal, presenta como aspecto positivo que posibilita el control 
mediante el recurso de casación de la concurrencia o no de la base fáctica de los elementos 
subjetivos de los tipos penales, principalmente en lo que atañe a los delitos contra las per-
sonas y los delitos económicos, acudiendo para ello al argumento de que se está ante una 
cuestión de derecho, fiscalizable a través del motivo expresado en el art. 849.1º de la Ley 
Procesal Penal. 

Sin embargo, esa teoría no pondera debidamente que el elemento del dolo contiene un 
importante componente factual al exigirse que el autor de los hechos actúe con conoci-
miento de los elementos objetivos del tipo penal y asumiendo o aceptando cuando menos 
el resultado o las consecuencias de su acción. Por lo tanto, aun admitiendo las relevantes 
connotaciones normativas que presenta el dolo (Ragués I Vallés y Feijoo Sánchez), no puede 
negarse una base o sustrato fáctico integrado por fenómenos psicológicos naturalísticos 
inferibles mediante prueba indiciaria (Díez Ripollés y Pérez Manzano).

Ciertamente, junto a los aspectos fácticos del dolo concurren otros normativos derivados 
fundamentalmente del déficit de comprobación empírica que se genera en el ámbito proba-
torio cuando se trata de averiguar los fenómenos psíquicos que integran la base fáctica de 
los elementos subjetivos de los tipos penales. De modo que en la práctica procesal, al ser 
habitual que el acusado replique a las imputaciones de la acusación con el argumento de que 
confiaba en dominar el curso causal de los hechos y que por lo tanto no actuó dolosamente 
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al no percibir una probabilidad alta de que se produjera el resultado en el caso concreto, 
los tribunales suelen acudir a criterios normativos para descartar alegaciones de esa índole. 
Tales criterios se centran en descartar probatoriamente la existencia de esa confianza esgri-
mida o en normativizar el dolo argumentando que, ante una situación muy elevada de riesgo, 
la obligación del acusado es no proseguir con su conducta altamente peligrosa para el bien 
jurídico y no dejarse llevar por tanto por una extravagante confianza que carece de una sólida 
base empírica. 

Los aspectos fácticos del dolo aparecen corroborados por la propia jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional cuando anula sentencias condenatorias por la vía de la infracción de 
la presunción de inocencia, al estimar incorrectamente valorada la prueba indiciaria atinente 
a los elementos subjetivos de los tipos penales. 

Como ejemplos ilustrativos pueden citarse la STC 68/1998, de 30 de marzo, en la que 
se anuló una condena por delito de prevaricación al considerar el supremo intérprete de la 
Constitución que la prueba indiciaria de que se valió el tribunal sentenciador era insuficiente 
para declarar probado el dolo propio de ese tipo penal. 

La sentencia del TC 171/2000, de 26 de junio, estima el recurso de amparo al considerar 
que no concurría prueba acreditativa de que el acusado conociera (elemento cognoscitivo 
del dolo) que se traficaba con drogas en el local. 

En la sentencia del Tribunal Constitucional 137/2002, de 3 de junio, se estima el recurso 
de amparo y se anula la condena al estimar que del hecho de ser amigo del remitente, de 
conocer que se va a recibir un paquete y de que se produzca el aviso de que no se recoja el 
enviado previamente porque puede contener algo y la policía está detrás, no puede deducir-
se, sin más, que respecto de un segundo envío el acusado no sólo conociera la existencia 
de droga en su interior, sino que además actuara en connivencia con el remitente. El Tribunal 
Constitucional tilda la inferencia de excesivamente abierta, de modo que no excluye una 
pluralidad de alternativas que favorecen al acusado. 

La sentencia del Tribunal Constitucional 267/2005, de 24 de octubre, estima el amparo 
y anula la condena en segunda instancia por cooperación necesaria en un delito de apro-
piación indebida. El Tribunal Constitucional absuelve a la acusada, además de por la razón 
de que no se cumplimentaron las exigencias de la inmediación, porque la inferencia relativa 
al elemento subjetivo de la cooperación necesaria era excesivamente abierta ya que cabía 
en su seno una pluralidad de conclusiones alternativas. Según el máximo intérprete de la 
Constitución, no consta acreditado el elemento subjetivo de la participación delictiva de la 
acusada en la conducta de su madre, autora material del delito. 

Y en la sentencia 137/2007, de 4 de junio, se estima el amparo en un caso de condena 
en apelación por un delito contra la propiedad intelectual del que había sido absuelto en la 
primera instancia el acusado y condenado después por la Audiencia Provincial. Según el 
Tribunal Constitucional, la condena del acusado se fundamenta en una inferencia ilógica y 
no concluyente, por su carácter excesivamente abierto, pues no puede catalogarse de sufi-
ciente la inferencia que sustenta la convicción incriminatoria en el mero dato incontestado de 
que este asumía las funciones de dirección y coordinación de la obra “H.”, pues el ejercicio 
de dichas funciones no conduce naturalmente a la conclusión del conocimiento del plagio 
cometido por el colaborador, por lo que estamos ante una inferencia incapaz de convencer 
objetivamente de la razonabilidad de la convicción judicial.

La naturaleza fáctica del problema se ha puesto también de relieve de forma diáfana en 
los procedimientos ante el Tribunal del Jurado en que se entra a examinar el dolo homicida 
del imputado. Como no podía ser menos, en el objeto del veredicto se plasman, además de 
las preguntas relativas a los datos externos de los que puede inferirse el dolo, las referentes 
a los hechos psicológicos que lo configuran: si el acusado actuó con el conocimiento y la 
voluntad de matar a la víctima (si actuó con ánimo homicida). 
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El Tribunal Supremo, en los procedimientos ante el Tribunal del Jurado por delitos contra la 
vida, controla a través del recurso de casación si existió o no el dolo homicida. Al respecto ha 
dictado varias sentencias en las que, concurriendo puñaladas en zonas mortales del cuerpo 
de la víctima, corrige la convicción absolutoria del Jurado y condena por delito de homicidio 
doloso, ya sea directamente o ya a través de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, 
dejando sin efecto las condenas por un mero homicidio imprudente (SSTS 972/2000, 6-6; 
956/2000, 24-7; 382/2001, 13-3; 1715/2001, 19-10; 1610/2002, 1-10; y 590/2003, de 23-4). 

En los casos reseñados los jurados, que presenciaron de forma directa las llamadas prue-
bas personales, hipervaloraron las manifestaciones exculpatorias del acusado (quien suele 
reiterar con firmeza ante el Tribunal que en ningún caso ha tenido la intención de matar a la 
víctima) e infravaloraron la relevancia de los datos objetivos integrantes de los hechos-base 
de los que puede derivarse el hecho-consecuencia del ánimo homicida (hecho psicológico, 
pero hecho al fin y al cabo).

El Tribunal Supremo examina los datos objetivos y argumenta en el sentido de que los 
hechos periféricos que rodean la acción del acusado permiten colegir, a través de inferen-
cias inductivas apoyadas en máximas de la experiencia, que el imputado sí actuó con ánimo 
homicida. 

Pues bien, esta clase de control casacional, materializado a través de trasladar a la vía 
de la infracción de ley lo que para el TC es una cuestión probatoria fiscalizable mediante la 
vulneración del derecho a la presunción de inocencia (ver STC 68/1998), entendemos que 
resulta inviable con la nueva doctrina del TC sobre la apreciación de las pruebas personales 
en la primera instancia y el efecto oclusivo que entraña para la convicción probatoria de las 
sentencias dictadas en las instancias funcionalmente superiores. 

Si el tribunal de instancia (en este caso el Jurado) valora a favor del reo una prueba per-
sonal relevante, no parece ya factible, a tenor de la nueva doctrina del TC, prescindiendo 
de esa prueba favorable al reo, dictar un fallo condenatorio en los tribunales de apelación y 
casación. Otra cosa sería que anulara la sentencia absolutoria por vulneración de derecho a 
la tutela judicial efectiva. 

En la misma dirección y con iguales argumentos podemos ejemplificar con algunas sen-
tencias del Tribunal Supremo que han casado las resoluciones absolutorias dictadas por 
las Audiencias Provinciales en relación con los delitos de alzamiento de bienes, al entender 
el Tribunal de Casación, en contra de lo argumentado por el tribunal de instancia, que sí 
concurría el elemento subjetivo del injusto propio del delito de alzamiento de bienes (SSTS 
1013/1999, de 22-6, y 1536/2001, de 23-7, entre otras).

En esos supuestos también se entreveran las pruebas personales con las materiales o 
reales, toda vez que los acusados suelen aportar en sus manifestaciones datos y argumen-
tos denotativos de que ellos en ningún caso han tenido intención de defraudar a los acree-
dores. El tribunal de instancia otorga mayor eficacia a las pruebas personales, pero el de 
casación considera a través de inferencias inductivas razonables que la prueba documental 
sí constata el dolo defraudatorio. 

A partir de la nueva doctrina del Tribunal Constitucional y de la última del TEDH no resulta 
ya plausible que el Tribunal Supremo entre a fiscalizar esas resoluciones absolutorias y apre-
cie, en contra del criterio del tribunal de instancia, la concurrencia de ánimo defraudatorio 
en un número importante de delitos económicos, acudiendo para ello al artificio de que la 
acreditación de los hechos psicológicos no es una cuestión fáctica sino un problema jurídico 
a examinar por el cauce del art. 849.1º de la Ley Procesal Penal. 

Por lo demás, interesa puntualizar que si lo que lleva a admitir el control en casación de 
los elementos subjetivos del tipo penal es la complejidad del razonamiento inductivo que 
permite acceder a los hechos psicológicos (razonamiento que se fundamenta en máximas 
de experiencia), no parece justificado que cuando el hecho a indagar no sea interno o psíqui-
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co sino objetivo o externo, pero también verificable sólo a través de una compleja prue-
ba indiciaria, no quepa la revisión de la argumentación inferencial a través del recurso 
de casación. Piénsese por ejemplo en el “caso Rocío WanninKhof” (STS 279/2003, de 
19-2), en el que el dolo homicida resulta, en apariencia al menos, fácilmente inferible de 
la propia acción agresora (el asesino le propinó varias puñaladas), mientras que, por el 
contrario, parece muy complejo acceder mediante la prueba indiciaria a la acreditación 
de la autoría delictiva de la persona acusada (elemento objetivo o externo).

Tanto cuando se averiguan los elementos subjetivos (el dolo homicida) como cuando 
se investigan datos objetivos a través de la prueba indiciaria (quién fue el autor del delito) 
se utiliza el mismo esquema de razonamiento probatorio: máximas de experiencia como 
generalizaciones de saber empírico con una validez explicativa suficientemente acredita-
da. La calidad de tales máximas, su aceptación como criterios empíricos en una comuni-
dad social determinada y su fuerza inductiva para enlazar razonablemente el hecho-base 
con el hecho-consecuencia es lo que fundamenta en cada caso el acierto o error del 
razonamiento probatorio. Y ese razonamiento es igual de controlable y fiscalizable cuan-
do se trata de averiguar hechos psíquicos o internos que cuando se indagan hechos 
objetivos o externos a través de prueba indiciaria. Y, a nuestro entender, el mismo nivel 
de juridicidad y de normativización tienen los primeros que los segundos. 

Otro aspecto que se debe subrayar es la preocupación que genera la nueva doctri-
na del Tribunal Constitucional debido a la excesiva relevancia atribuida a las pruebas 
personales y al principio de inmediación. Pues si ponderamos que en la mayor parte de 
los procesos se encuentran entremezcladas con otras pruebas ajenas a la inmediación, 
queda sustancialmente reducida la posibilidad de revisar en contra del reo la estruc-
turación racional de los argumentos relativos a los elementos subjetivos o internos del 
delito como los objetivos o externos.

Llegados a este punto, todo indica que la vía idónea que nos queda como instrumen-
to procesal para dejar sin efecto las sentencias absolutorias dictadas en la instancia 
es acudir a la vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 
CE), requiriéndose para ello que se trate de resoluciones arbitrarias, manifiestamente 
irrazonables o que incurran en error patente (ver al respecto SSTC 214/1999, 96/2006 
y 105/2009, entre otras). 

Sobre este cauce procesal se pronunció el Tribunal Supremo mediante el acuerdo 
del Pleno no jurisdiccional de 11 de julio de 2003, en el que se acordó que “cuando 
la sentencia absolutoria se basa en la falta de credibilidad de los testigos, la vía de la 
tutela judicial efectiva alegada por la acusación no permite modificar los hechos pro-
bados”. 

En aplicación del acuerdo de ese Pleno no jurisdiccional, el Tribunal Supremo ha 
dictado varias resoluciones (SSTS 434/2003, 2-9; 530/2003, 5-9; 614/2003, 5-9; y 
401/2003, 24-10) en las que ha tenido que responder a varios recursos en cadena 
interpuestos por el Ministerio Fiscal contra sentencias absolutorias de la Audiencia 
Provincial de Vizcaya con motivo de hechos relativos al pequeño tráfico de sustancias 
estupefacientes. El tribunal de instancia absolvió al no quedar convencido de la prueba 
testifical de cargo, centrada en testimonios policiales, y el Ministerio Fiscal consideró 
que el análisis de la prueba testifical era irracional, por lo que vulneraba el derecho a la 
tutela judicial efectiva en su vertiente de obtener una resolución motivada y razonable, 
y también conculcaba la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos con-
sagrada por el art. 9.3 CE. 

Ante esas alegaciones del Ministerio Público, el Tribunal Supremo responde en las 
referidas sentencias que para que una fundamentación sea arbitraria ha de resultar 
ilógica, irracional o absurda, y que el derecho a la tutela judicial efectiva solo se consi-
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derará vulnerado cuando el razonamiento que la funda incurra en tal grado de arbitra-
riedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean tan manifiestos 
y graves que para cualquier observador resulte patente que la resolución carece de 
toda motivación o razonamiento (STC 82/2001), circunstancias que según el Tribunal 
Supremo no se dieron en los casos enjuiciados.

De lo que antecede puede, pues, colegirse que cuando se trata de recursos contra 
sentencias absolutorias la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que comenzó a 
aplicarse con la sentencia 167/2002 impide, a tenor de su evolución posterior, dictar en 
casación una sentencia condenatoria o agravatoria de la recurrida sin que se respeten 
en la segunda instancia las garantías probatorias constitucionales, y en concreto los 
principios de inmediación, de contradicción y el derecho de defensa del acusado me-
diante su intervención en una audiencia pública. 

El derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a obtener una 
resolución motivada y razonable, viene operando en la práctica en los recursos inter-
puestos en los procedimientos por Jurado como instrumento idóneo para la revocación 
de las sentencias absolutorias erróneas. Se trata de supuestos en que, al considerarse 
errónea la decisión absolutoria del Jurado, se acude por los Tribunales Superiores de 
Apelación y también por el Tribunal Supremo a examinar el contenido de la motivación 
del veredicto y a declarar la nulidad de la sentencia por insuficiencias o deficiencias del 
razonamiento probatorio en que se sustenta la decisión del Jurado (SSTS 299/1998, 
30-5; 1814/2000, 22-11; 384/2001, 12-3; 424/2001, 19-4; 1569/2001, 15-9; 318/2002, 
26-2; 1618/2002, 3-10; y 824/2011, de 21-7). 

Más que de vicios formales del veredicto y de la sentencia impugnada, debe ha-
blarse en realidad en tales casos de errores materiales sobre la cuestión fáctica de 
fondo, que se corrigen anulando la sentencia para que se celebre un nuevo juicio con 
la expectativa de que en esta segunda ocasión sí se llegue a alcanzar un veredicto más 
ajustado al material probatorio. 

Esa opción de la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva es la que se 
empieza a postular ahora ante el Tribunal de casación ante los impedimentos estable-
cidos por la doctrina del TC para condenar en segunda instancia cuando la sentencia 
impugnada es absolutoria. Sin embargo, conviene advertir que se trata de una vía ex-
traordinaria que en modo alguno puede convertirse en un cauce impugnatorio ordinario 
para cuestionar las sentencias absolutorias. 

A este respecto, se hace preciso reseñar dos obstáculos procesales para que el de-
recho a la tutela judicial efectiva opere con eficacia a la hora de corregir errores graves 
en la apreciación probatoria con respecto a las sentencias dictadas en la instancia en 
los procedimientos ordinarios. El primero es que la motivación deficiente o con errores 
ostensibles no ha de determinar la nulidad del juicio y la celebración de una nueva vista, 
como sucede en los procedimientos que se celebran mediante el Tribunal del Jurado, 
sino que lo que se anula es únicamente la sentencia dictada para que se confeccione 
una nueva en la que se suplan las omisiones, errores o contradicciones apreciadas.

De ahí deriva un segundo obstáculo procesal para que se solvente la absolución 
ostensiblemente errónea. Y este es que, en el discurrir diario de los procesos, se apre-
cia que un tribunal o un juez que llega a una convicción absolutoria y que dicta una 
sentencia en ese sentido, resulta muy difícil, por no decir casi imposible, que cuando le 
llega la causa de nuevo para que solvente las omisiones, contradicciones o incoheren-
cias probatorias, dicte una resolución en sentido contrario al que plasmó en su primera 
resolución, es decir, condene donde ya ha absuelto. Por lo que el derecho a la tutela 
judicial efectiva como instrumento corrector de las sentencias absolutorias probatoria-
mente erróneas tiene muy escasa eficacia en la práctica procesal.
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B) Criterios del Tribunal Constitucional sobre las sentencias absolutorias  
de las Audiencias y la condena en casación

La jurisprudencia del TC ha examinado en algunos casos concretos la doctrina de los 
juicios de valor como instrumento procesal para dictar sentencias condenatorias ex novo en 
la segunda instancia.

Y así, en la sentencia del TC 328/2006, de 20 de noviembre, avaló la doctrina de los juicios 
de valor del Tribunal Supremo en un supuesto de un delito de estafa atribuido a un notario, al 
estimar que la inferencia que hizo el Tribunal de casación en contra del reo y que determinó 
la condena del demandante en amparo no vulneraba el derecho a un proceso con todas las 
garantías.

En el fundamento tercero de la sentencia se establece lo siguiente: “en el caso analizado 
la decisión de condena acordada en casación no ha alterado sustancialmente los hechos 
declarados probados en la instancia, sino que se fundamenta, exclusivamente, en una dis-
tinta consideración jurídica acerca de si el demandante actuó con conocimiento de la antiju-
ridicidad de su conducta, es decir, acerca de su culpabilidad. La lectura de las resoluciones 
dictadas en ambas instancias pone de relieve que, a partir de los mismos hechos declarados 
probados, la Sentencia absolutoria de instancia consideró no acreditado que, al autorizar las 
escrituras, el demandante hubiese previsto y contemplado como probable un futuro perjuicio 
para los suscriptores de los títulos derivado de la actuación de la sociedad emitente (FJ 19); 
mientras que el Tribunal de casación, tomando como base esos mismos hechos probados  
—que no son otros que la intervención notarial en la autorización de las escrituras y en la firma 
de los cupones de los títulos emitidos—, concluyó que el demandante hubo de representarse 
la efectiva contribución que con su intervención hacía a un engaño generalizado, de lo que 
dedujo el conocimiento de la antijuridicidad de su acción en régimen de dolo eventual (FJ 22).

Se constata, por tanto, que en el presente caso, como en el resuelto por la STC 170/2005, 
de 20 de junio, la actuación del órgano de casación no ha supuesto una revisión de los he-
chos probados, sino que se ha limitado a rectificar la inferencia realizada por el Tribunal de 
instancia, a partir de unos hechos base objetivados documentalmente —el contenido de las 
escrituras y la intervención notarial en ellas—, que ambos órganos judiciales dan por acredita-
dos. Se trata de una cuestión de estricta valoración jurídica, que fue sometida a contradicción 
en el recurso de casación y que podía resolverse adecuadamente sobre la base de lo actua-
do, sin que para garantizar un juicio justo fuera necesario, como se propone en la demanda, 
la reproducción del debate público y la inmediación.

Al igual que en otros supuestos analizados, en el fondo de esta queja y como premisa de 
partida de la misma, anida una discordancia en la forma de interpretar los hechos probados 
en casación, entre la que sostiene el actor y la que efectúa el Tribunal Supremo, que para 
calificar la conducta como delito utiliza el método inductivo y de valoraciones jurídicas. Mas 
tal discordancia —como señalamos ya en el ATC 332/1984, de 6 de junio (FJ 3)—, no alcanza 
relieve constitucional cuando, como en este caso, el método inductivo se utiliza para apreciar 
los elementos anímicos e ideales, el móvil y la intención que guio a las personas, que es de 
imposible apreciación directa o aislada, dado que las inferencias que llevaron a justificar la 
condena son motivadas y no pueden ser calificadas como arbitrarias o irrazonables, cuestión 
ésta a la que nos referiremos más adelante al haber sido objeto de una queja autónoma.

A lo señalado no obsta que el Tribunal de casación corrigiera la estructura de la Sentencia 
de instancia y excluyera de su relato fáctico los juicios de valor sobre el conocimiento por 
parte del demandante de la antijuridicidad de su conducta, que habían sido en él incluidos 
(FJ 13 de la Sentencia de casación). Tal reestructuración de la Sentencia no supone una 
modificación de los hechos probados, sino la revisión de los juicios de inferencia realizados 
a partir de los mismos, los cuales pueden ser corregidos a través del cauce establecido en el 
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art. 849.1 LECrim conforme a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que, como 
hemos expuesto, en tanto no desborda los límites de la simple interpretación de sus propias 
competencias, no nos corresponde enjuiciar por carecer de relieve constitucional”.

Como puede fácilmente comprobarse, esta sentencia refrenda y avala totalmente la doc-
trina del Tribunal Supremo sobre los juicios de valor, al estimar que las inferencias efectuadas 
en orden a verificar los elementos subjetivos del delito, en este caso de estafa, constituyen 
una estricta cuestión jurídica que no altera sustancialmente los hechos declarados probados. 

Tal afirmación resulta contradictoria con las sentencias supra citadas en las que el TC 
estima la vulneración del derecho a la presunción de inocencia cuando se hacen inferencias 
excesivamente abiertas para constatar la concurrencia de los elementos subjetivos de dife-
rentes tipos penales. Pues en esas resoluciones sí admitió el componente fáctico de los he-
chos psíquicos integrantes de los elementos subjetivos de los tipos penales, al operar sobre 
ellos con la presunción de inocencia como regla de juicio para descartar el resultado proba-
torio que incriminaba al acusado (SSTC 68/1998, 171/2000, 137/2002, 267/2005 y 137/2007). 

De otra parte, también resulta en cierto modo contradictorio que el Tribunal Constitucional 
haya afirmado en alguna resolución ya comentada (STC 142/2011, de 26-9) que las Au-
diencias Provinciales no pueden condenar ex novo en apelación modificando los juicios de 
inferencia relativos a la apreciación de los elementos subjetivos de los tipos penales, y que, 
en cambio, sí pueda dictar condenas ex novo el Tribunal Supremo en supuestos similares 
aplicando la teoría de los juicios de valor. De modo que lo que para las Audiencias se con-
sideran datos de no estricta valoración jurídica, cuando opera con ellos el Tribunal Supremo 
se transforman en “una cuestión de estricta valoración jurídica”.

Según se comprobará en el epígrafe siguiente, el TEDH ha establecido en la sentencia 
“caso Lacadena Calero contra España”, que la STC 328/2006, que acabamos de reseñar, 
vulnera el art. 6.1 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y de 
las Libertades Fundamentales (CEDH), es decir, el derecho a un juicio justo.

En la misma línea argumental que se acaba de reseñar y con reproducción literal de algu-
nos de sus argumentos, se pronuncian las SSTC 60/2008, de 26 de mayo, y 124/2008, de 
20 de octubre.

En la primera sentencia, 60/2008, el Tribunal Constitucional afirma que el Tribunal Supre-
mo se ha limitado a rectificar la inferencia realizada por el Tribunal de instancia, a partir de 
unos hechos base que se consideran acreditados por este. El TS aprecia la existencia de los 
elementos integradores de los tipos penales de fraude y cohecho al constar suficientemente 
en el relato fáctico de la sentencia de instancia “cómo el acusado, abusando de su cargo 
contribuyó de modo eficiente al engaño, informando favorablemente la oferta y ocultando 
aquellos datos que resultaban perjudiciales para los adquirentes”, así como también cons-
taba debidamente “la percepción de la dádiva”, ya que “se le ofrecieron cincuenta millones 
de pesetas y se le pagaron, al menos, treinta y cinco”.

Para el TC la decisión de condena acordada en casación no se sustenta en una alteración 
de los hechos declarados probados en la instancia, sino que se fundamenta exclusivamente 
en una distinta consideración jurídica sobre los extremos antes referenciados, a partir de 
unos datos objetivos que ambos órganos judiciales dan por acreditados. Este proceso de-
ductivo —dice el TC—, en la medida en que se basa en reglas de lógica y experiencia no 
dependientes de la inmediación, es perfectamente fiscalizable por los órganos que conocen 
en vía de recurso sin merma de las garantías constitucionales, procediendo así el órgano de 
casación a una revisión del juicio de inferencia realizado por la Sala que puede ser corregido 
lícitamente a través del cauce establecido en el art. 849.1 LECrim. Se trata, en definitiva, de 
una cuestión de estricta valoración jurídica, que fue sometida a contradicción en el recurso 
de casación y que podía resolverse adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin que 
para garantizar un juicio justo fuera necesario, como se propone en la demanda, la reproduc-
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ción del debate público y la inmediación (SSTC 119/2005, de 9 de mayo; 75/2006, de 13 de 
marzo; 328/2006, de 20 de noviembre). 

En la segunda sentencia, 124/2008, el Tribunal Constitucional rechaza que la Sala de lo 
Penal del Tribunal Supremo ignorara la garantía constitucional de inmediación en la valora-
ción de las pruebas, pues se limitó a controlar, en el marco de la función constitucional que 
le corresponde, si concurría “infracción de ley”. Su labor ha consistido tan solo en inferir 
unas conclusiones distintas del “factum” de la sentencia de instancia sobre la tipicidad de 
la conducta atribuible al recurrente constitutiva de un delito de apropiación indebida, que no 
fue apreciado por la Audiencia Provincial y sí por el Tribunal Supremo. El TC también excluye 
la violación de derechos fundamentales a la hora de ponderar la concurrencia del elemento 
de la voluntad del acusado de incorporar las cosas a su patrimonio. Sobre las cuestiones 
suscitadas por la defensa con respecto a los elementos objetivos y subjetivos del delito de 
apropiación indebida afirma que no corresponde a este Tribunal entrar a examinar otras po-
sibles inferencias propuestas por quien solicita el amparo, pues “entre diversas alternativas 
igualmente lógicas, nuestro control no puede alcanzar la sustitución de la valoración efec-
tuada por los órganos judiciales”.

En otro orden de cosas, también ha tratado el Tribunal Constitucional en varias resolucio-
nes (SSTC 169/2004, de 6-10; 246/2004, de 20-12; 192/2005, de 18-7; y 115/2006, de 26-5) 
las cuestiones que suscitan las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia 
y el Tribunal Supremo anulando las sentencias absolutorias y los juicios celebrados por el 
Tribunal del Jurado cuando se infringen normas esenciales de la motivación del veredicto. 
En tales supuestos la nulidad de la sentencia del Tribunal del Jurado determina la repetición 
del juicio con respecto a un acusado que había resultado absuelto, por lo que la defensa ha 
acabado impugnando ante el TC esas nulidades como infractoras de la prohibición del doble 
proceso y también del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Pues bien, en esas resoluciones dictadas sobre la misma materia: la nulidad de senten-
cias absolutorias del Tribunal del Jurado por infracciones en la confección del veredicto, el 
Tribunal Constitucional, a partir de la sentencia 169/2004, de 6 de octubre, ha sentado como 
doctrina que las vulneraciones en la confección del veredicto pueden determinar la nulidad 
de la sentencia del Tribunal del Jurado aunque esta sea absolutoria. El TC recuerda que el 
haz de derechos y garantías cobijado en el art. 24 CE a la hora de configurar la efectividad 
de la tutela judicial efectiva no se agotan en el proceso penal con el mero respeto de las 
garantías allí establecidas a favor del imputado, procesado o acusado, según las distintas fa-
ses de aquel, pues dicho precepto constitucional incorpora también el interés público, cuya 
relevancia no es posible, y ni siquiera deseable, desconocer en un juicio justo donde queden 
intactas tales garantías para todos sus partícipes (SSTC 168/2001, de 16 de julio; 178/2001, 
de 17 de septiembre, y doctrina citada).

También incide el TC en esa sentencia 169/2004 en que el recurso formulado por la acu-
sación particular se fundó en una infracción procesal y en que se pedía la anulación de la 
sentencia recurrida y la retroacción de actuaciones para la celebración de un nuevo juicio, 
siendo la ratio decidendi de la estimación del recurso la apreciación de un quebrantamiento 
de forma en la sentencia del Tribunal del Jurado, de modo que la sentencia anulada ni había 
llegado a alcanzar firmeza cuando fue recurrida ni la decisión anulatoria se debió a un enjui-
ciamiento de fondo, sino al control de la observación de los requisitos procesales del juicio. 
Y en cuanto a la veda constitucional del bis in ídem procesal, si bien la retroacción de ac-
tuaciones acordada en la vía judicial previa ha significado para el demandante de amparo la 
sumisión a un nuevo juicio, tal efecto no es cuestionable desde la perspectiva constitucional, 
pues aquella prohibición opera respecto de sentencias firmes con efecto de cosa juzgada, y 
la recurrida en apelación en este caso carecía de ese carácter. 
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Transformaciones del concepto de amnistía  
en la justicia de transición brasileña: la tercera etapa 

de la lucha por la amnistía*1

Paulo abrão 
Marcelo D. Torelly

1. Introducción 

En este estudio buscaremos sistematizar algunas tesis defendidas en textos dispersos a lo 
largo de los últimos cuatro años que, basándose en la idea de que el programa de reparaciones 
a las victimas constituye el “eje estructurante” de la justicia de transición en Brasil2, promovien-
do los así denominados “derechos de transición3”, busca explicitar la ambigüedad de la Ley de 
Amnistía de 1979 en tanto proceso social cuyo legado y consecuencia permanecen en disputa, 
promoviendo una “paradoja de victoria de todos”4 que se traduce en distintas concepciones 
sobre la amnistía en Brasil: por un lado, es interpretada como impunidad y olvido, por otro, 
como libertad y reparación5. 

*	 Traducido del portugués por Sebastián Tedeschi y Fernanda Levenzón.
1	 Las opiniones expresadas en este texto son de sus autores, no reflejando necesariamente las posiciones de las 

instituciones en que actúan. Versiones preliminares de este trabajo fueron presentadas en los siguientes encuentros po-
líticos y académicos: seminario internacional Limites e Possibilidades da Justiça de Transição, Porto Alegre: Facultad de 
Derecho de la PUCRS, abril de 2012; seminario internacional História Contemporânea: memoria, trauma e reparação; 
Rio de Janeiro Instituto de Historia de la UFRJ, mayo de 2012; seminario O direito à verdade: informação, memoria e 
cidadania, São Paulo: Assembléia Legislativa do Estado, junio de 2012; seminario brasileño-alemán Transitional Justice: 
vergleichende einblicke in transitionsprozesse aus Brasilien und Deutland, Frankfurt: Goethe Universität Frankfurt am 
Main, julio de 2012; concesión del título de Doctor Honoris Causa a Paulo Abrão Pires Junior por la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Sociales de Florianópolis, del Complejo de Estudios Universitarios de Santa Catarina (CESUSC), en agosto 
de 2012. Agradecemos a todos los que contribuyeron a su perfeccionamiento en estos diferentes foros, permitiendo 
ahora la publicación de una versión impresa de mayor calidad. 

2	  Véase nuestro: Abrão, Paulo & Torelly, Marcelo D. “O programa de reparações como eixo estruturante da justiça 
de transição no Brasil”, en: Reátegui, Felix (org.). Justiça de Transição – Manual para a América Latina. Brasilia/Nueva 
York: Ministerio de Justicia/ICTJ, 2011, pp. 473-516. El término Justicia de Transición será utilizado en sentido amplio 
en referencia a los mecanismos disponibles para lidiar con el legado de violencia del pasado: verdad, reparación, justi-
cia y reforma de las instituciones. 

3	  Cf. Abrão, Paulo & Genro, Tarso. Os direitos da transição e a democracia no Brasil: estudos sobre a Justiça 
de Transição e a Teoria da Democracia. Colección Fórum Justiça e Democracia, vol. 01. Belo Horizonte: Fórum, 2012. 
Capítulo 2.

4	  Cf.: Torelly, Marcelo D. Justiça de Transição e Estado Constitucional de Direito. Belo Horizonte: Fórum, 2012. 
Capítulo 04, ítem 4.3.

5	  Cf.: Abrão, Paulo & Torelly, Marcelo D. “Resistance do change: Brazil’s persistent amnesty and its alternatives for 
truth and justice”, in: Lessa, Francesca & Payne, Leigh (org.) Amnesty in the Age of Human Rights Accountability. Nueva 
York: Cambridge University Press, pp. 152-180 y Payne, Leigh; Abrão, Paulo; Torelly, Marcelo D. (orgs.). A Anistia na 
Era da Responsabilização – o Brasil em perspectiva internacional e comparada. Brasília/Oxford: Ministério da Justiça/
Universidade de Oxford, 2011. pp. 212-248.

INTERNACIONAL
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La aprobación de la ley de Amnistía en Brasil en 1979, durante el régimen militar, es el 
marco jurídico fundamental del proceso de redemocratización. La fuerte e histórica movi-
lización social de lucha por la amnistía y por la apertura política es tan importante que del 
concepto de amnistía resulta la concepción de Justicia de Transición en Brasil. El concepto 
de amnistía como “impunidad y olvido” defendido por el régimen militar y sus apoyadores si-
guió inmutable a lo largo de los últimos años, experimentando cambios en la jurisprudencia. 
Por otro lado, el concepto de amnistía defendido por la sociedad civil en la década de 1970, 
amnistía como “libertad”, siguió desarrollándose durante la democratización, consolidándo-
se la idea de amnistía como “reparación”, constitucionalizada en el artículo 8º del Acto de las 
Disposiciones Constitucionales Transitorias de 1988.

Más allá de la exposición de la síntesis de esta tesis, el presente texto buscará analizar 
también el actual momento de la justicia transicional brasileña, con la articulación de los nue-
vos movimientos sociales, con demandas por justicia ante el Supremo Tribunal Federal6, en 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos7, con el nuevo posicionamiento de la Cámara 
Criminal del Ministerio Público Federal8, con la aprobación de la Ley de Acceso a la Informa-
ción9, con la creación de la Comisión Nacional de la Verdad10 y con las primeras condenas 
judiciales relativas a los delitos de la dictadura militar11. 

Estos elementos facticos, de acuerdo al modelo de análisis aquí propuesto, consolidan 
una perspectiva social de una idea de amnistía como “libertad” y como “reparación”, seña-
lando el surgimiento de una tercera etapa de significación social de la idea de “amnistía” en 
el proceso transicional brasileño, la cual llamamos de amnistía como verdad y justicia.

Estas percepciones modifican concretamente los presupuestos de la amnistía como im-
punidad y olvido, difundida durante el régimen militar y, todavía, defendida por sectores e 
instituciones conservadoras.  

2. La centralidad de la amnistía de 1979 y la ambigüedad de su sentido 
en la transición política 

La comprensión del significado político y jurídico del término “amnistía” en la historia de 
Brasil nos remite directamente al contexto político de disputa entre el régimen dictatorial y 
la resistencia política en la década de 1970. Pasado el golpe militar de 1964, que obtuvo el 
apoyo de importantes sectores civiles, surgieron diversos movimientos de resistencia, in-
clusive formas de resistencia armada que no existían anteriormente al golpe, y que fueron 
utilizadas por el régimen militar en su autojustificación12. Con la proclamación de la medida 
de excepción nombrada Ato Institucional n. 5, en 13 de diciembre de 1968, la dictadura, es-
timulada por el contexto de la Guerra Fría, empezó a actuar sistemáticamente en la represión 
de tales movimientos de resistencia, generando incluso una política oficial típica de Terror de 
Estado, con el objetivo de generalizar la tortura y exterminar a los miembros de la resistencia 

6	  Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental n.º 153/2008.
7	  Caso Júlia Gomes Lund e outros vs. Brasil (caso Araguaia). Sentencia disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf, así como en: Revista Anistia Política e Justiça 

de Transição, Brasília: Ministério da Justiça, n.º 04, jul/dez 2010, pp. 402-554.
8	  Cf.: 2a Câmara de Coordenação e Revisão Criminal. Documento n.º 02/2011. Workshop Internacional sobre 

Justiça de Transição: os efeitos domésticos da decisão da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes 
Lund e outros vs. Brasil e as atribuições do Ministério Público Federal. Brasília, 03 de octubre de 2011. Disponible en: 

http://2ccr.pgr.mpf.gov.br/diversos/justicade-transicao/documento%202.pdf
9	  Brasil. Ley 12.527 de 18 de noviembre de 2011.
10	  Brasil. Ley 12.528 de 18 de noviembre de 2011.
11	  Como la reciente condena indemnizatoria a favor de las víctimas dictada en segunda instancia contra Brilhante 

Ustra, y la reciente apertura de proceso criminal en la Justicia Federal de Pará en relación a los hechos de la Guerrilla 
del Araguaia. 

12	  Skidmore, Thomas. The politics of military rule in Brazil 1964-85. New York: Oxford University Press, 1988, p.23.
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armada13, a prohibir o exilar liderazgos políticos y sociales identificados con las ideologías de 
izquierda del país, además de generar un número incalculable de afectados por detenciones, 
despidos arbitrarios en el sector público y privado, perseguidos políticos en sentido amplio, 
suspensiones de derechos políticos, clandestinidad forzada, censuras, torturas, desaparicio-
nes forzadas y ejecuciones sumarias. 

El movimiento a favor de la aprobación de una amnistía a los perseguidos políticos estuvo 
presente desde el inicio del Golpe, empero se fortaleció entre los años 1974 y 1975, liderado 
por las mujeres. Pasado el momento más crítico de la represión, las madres de hijos muertos, 
las viudas de maridos vivos, los familiares de desaparecidos, detenidos y exiliados políticos, 
ocuparon la arena pública en la búsqueda de la libertad y noticias para sus seres queridos. El 
movimiento por la amnistía se esparce por la sociedad desde los militantes organizados que 
permanecieron en el país, y por el movimiento estudiantil y cultural, que aliados al movimien-
to popular de trabajadores insurgente formaron una de las mayores movilizaciones sociales 
de la historia de Brasil. 

La consigna del movimiento social es la “amnistía amplia, general e irrestricta”, en refe-
rencia a todos los “delitos” políticos practicados en la resistencia contra el régimen. Esta 
etapa, la cual nos referimos como primera etapa de la lucha por la amnistía caracteriza, 
por lo tanto, la amnistía “como libertad”. La lucha social buscó el rescate de las libertades 
públicas: civiles y políticas. A ese respecto, una de las crónicas políticas más reconocidas 
sobre el periodo, relatando la histórica huelga de hambre de 32 días de los detenidos po-
líticos en todo Brasil a favor de la aprobación de la ley de amnistía lleva el título “Hambre 
de Libertad”14.

La amplia movilización popular obligó a la dictadura a reconsiderar su posición contraria 
a cualquier amnistía. Juntamente con el parlamento brasileño bipartidista —que actuó de 
manera discontinua, bajo intervenciones y con parte de senadores “biónicos” durante el pe-
riodo de excepción— el MDB (Movimiento Democrático Brasileño), partido de la oposición 
tolerada, formuló un proyecto de ley de amnistía con el siguiente propósito: restituir la liber-
tad a todos aquellos que habían sido criminalizados por el Estado dictatorial. Sin embargo, 
el gobierno militar presentó otro proyecto de ley, que establecía una amnistía a los “delitos 
políticos y conexos”, es decir, una amnistía bilateral, pero restricta, excluyendo los delitos 
violentos contra la persona, conocidos como “delitos de sangre”, practicados por la resis-
tencia15. Por una estrecha mayoría de 206 a 201 votos, la amnistía propuesta por el gabinete 
del gobierno militar fue aprobada. 

Por un lado, el régimen impuso a la sociedad la amnistía que le convenía: una am-
nistía parcial y restricta, que excluía los así dichos “delitos de sangre”, pero que incluía 
normas de sentido dudoso que serían posteriormente interpretadas de manera amplia 
por los tribunales militares responsables por su aplicación16, según la legalidad autorita-
ria vigente17. Por otro lado, la sociedad civil obtuvo su más significativa victoria desde la 
declaración del AI-5, por haber cambiado la correlación de fuerzas que impuso al gobier-
no militar la aprobación de una ley de amnistía. La amnistía, aunque parcial, permitió la 
recuperación de muchos derechos políticos, la libertad para la mayor parte de los dete-

13	  Esta época es el contexto del caso Guerilla del Araguaia, mencionado más arriba.
14	  Viana, Gilney & Cipriano, Perly. Fome de Liberdade. São Paulo: Fundação Perseu Abramo, 2009.
15	  Cf.: Gonçalves, Danyelle Nilin. “Os múltiplos sentidos da Anistia”, en: Revista Anistia Política e Justiça de Tran-

sição. Brasília: Ministério da Justiça, Ene/Jun 2009, pp. 272-295.
16	  En la análisis del caso “Rio Centro”, en 1981, la ley de amnistía sufrió un cambio jurisprudencial por obra del 

Superior Tribunal Militar, pasando a ser una ley “amplia e irrestricta” respecto de todos los tipos de delitos, inclusive los 
delitos de Estado, y, forzosamente, aun de los delitos practicados posteriormente a su edición. 

17	  El concepto de “legalidad autoritária” es del politólogo Anthony W. Pereira y está ampliamente desarrollado en: 
Pereira, Anthony W. Ditadura e Repressão – o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, Chile e Argentina. São Paulo: 
Paz e Terra, 2010, pp. 237-255.
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nidos políticos, el regreso al país de los exiliados, la readmisión de empleados públicos 
expurgados a sus puestos de trabajo, la libertad y el derecho a la identidad para los que 
fueron compelidos a la clandestinidad etc. Estas primeras medidas de libertad que fueron 
acompañadas de las primeras medidas reparadoras crearon el ambiente para reanudar el 
proceso democrático e iniciar la apertura política. Así, la ley de amnistía de 1979, aunque 
restricta, constituye el marco jurídico fundamental del proceso de redemocratización. 
Ese proceso histórico resulta en la ambigüedad que hemos definido como la “paradoja 
de victoria de todos”18.

3. El contexto de la aprobación de la Ley de Amnistía de 1979:  
¿Un acuerdo político entre iguales?

Durante este proceso, también se construyó la comprensión jurídica e histórica hege-
mónica según la cual la aprobación de la amnistía de 1979 por el Congreso Nacional cons-
tituyó, en dos aspectos, un acuerdo entre oposición y gobierno19. En su aspecto jurídico, 
de alcance concomitante a los delitos políticos de la resistencia y a los delitos “conexos” 
practicados por los agentes públicos de la represión. En su aspecto político, de una condi-
ción de posibilidad inseparable para la reconciliación nacional, esta comprensión merece, 
a nuestro juicio, algunas consideraciones críticas. 

En primer lugar, consideraciones relativas al déficit de legitimidad del supuesto acuer-
do. Como ya fue mencionado, el espectro de libertad y de representación política del 
Congreso Nacional en agosto de 1979 era significativamente restricto. No todos los par-
lamentarios eran efectivamente elegidos por el voto directo de los ciudadanos. Este dato 
histórico es más relevante cuando se examina conjuntamente con la estrecha mayoría que 
permitió la victoria del proyecto de ley del gobierno (con solamente cinco votos). Es decir, 
en el Parlamento no hubo un acuerdo, sino una disputa entre dos proyectos políticos de 
amnistía, decidida por una pequeña diferencia. En segundo lugar, no se puede olvidar que, 
cuando se trata de la “oposición libre” de 1979, hablamos en la práctica de una “oposición 
tolerada”20. Los partidos políticos no eran libres y muchos sectores políticos no participa-
ron del “pacto”, pues solamente después de la amnistía ocurre el retorno a la legalidad de 
algunos gremios, que habían sido prohibidos o forzados a permanecer en la clandestini-
dad. En tercer lugar, no existía una relación de igualdad o equidad entre los pretendidos 
participantes del acuerdo. Por un lado, estaban los gobernantes y la fuerza de sus armas, 
por otro, la sociedad civil criminalizada, reclusa por las rejas de hierro o por las leyes ile-
gitimas de excepción. Finalmente, cuando se dice que la amnistía “para los dos lados” 
seria una condición para la reconciliación se expone su faz autoritaria, por producirse un 
chantaje odioso y represivo: la concesión de una libertad restricta solamente sería admitida 
con la condición de la impunidad.

Los aspectos presentes en este pretendido “acuerdo político”, en el contexto de la 
aprobación de la ley de amnistía, no son en definitiva suficientes para conllevar las carac-
terísticas y los efectos éticos y normativos que caracterizan los acuerdos firmados en con-

18	  Cf.: Torelly, Marcelo D. Justiça de Transição e Estado Democrático de Direito. Coleção Fórum Justiça e Demo-
cracia, vol. 02. Belo Horizonte: Fórum, 2012, pp. 184-198.

19	  Por ejemplo: Fico, Carlos. “A negociação parlamentar da anistia de 1979 e o chamado ‘perdão aos torturado-
res’”, en: Revista Anistia Política e Justiça de Transição. Brasília: Ministério da Justiça, Jul/Dic. 2010, pp. 318-332.

20	  A diferencia del caso español, en el cual una amnistía similar a la brasileña es aprobada en un parlamento con 
posibilidades de oposición más efectiva, integrado incluso por el Partido Socialista. Para una excelente exposición  crí-
tica del caso español, véase: Aguilar, Paloma. “A lei espanhola de anistia de 1977 em perspectiva comparada: de uma 
lei para a democracia a uma lei para impunidade”, en: Payne, Leigh; Abrão, Paulo; Torelly, Marcelo D. (org.). A Anistia na 
Era da Responsabilização – o Brasil em perspectiva internacional e comparada. Brasília/Oxford: Ministério da Justiça/
Universidad de Oxford, 2011, pp. 394-427.



99 

diciones de libertad y democracia. Por más que los personajes negociadores del “acuerdo” 
hayan considerado la amnistía de 1979 como bilateral, no se puede afirmar lo mismo en 
relación a los movimientos políticos de la sociedad civil.

En relación al déficit de juridicidad, la cuestión que se presenta es la siguiente: ¿pueden 
los acuerdos políticos del pasado autoritario impedir el ejercicio de los derechos humanos 
en la democracia? ¿Es posible la existencia de la democracia sin derechos humanos?

Estos interrogantes no buscan, de ningún modo, deslegitimar la lucha política de aque-
llos que, por los medios institucionales disponibles, actuaron para aprobar la ley de am-
nistía de 1979 en favor de los presos políticos, sino contextualizar los límites de lo que era 
posible en la época. Buscan, por lo tanto, diferenciar el momento de la contingencia de la 
transición del momento de justicia, en el caso, de justicia de transición. Tales interrogantes 
contribuyen para elucidar los contornos claros de este eventual acuerdo: la actuación de 
la oposición consentida (restricta e limitada), que no puede ser traducida históricamente 
como un amplio acuerdo social.

4. La Asamblea Constituyente y el surgimiento de la “amnistía  
como reparación”

Después de la amnistía, el movimiento por la redemocratización ganó aliento, aunque 
ello no afectó la continuidad del poder de control del régimen militar. Grandes manifes-
taciones clamaron por elecciones directas para presidente. Una vez más, la dictadura 
demostró su fuerza y capacidad de control parlamentar, imponiendo una derrota a la 
sociedad organizada. Derribada la enmienda Dante de Oliveira por las “directas ya” y 
aprobadas las elecciones indirectas una vez más, por medio de un parlamento debilitado, 
para la elección del primer presidente civil luego del periodo dictatorial. Inmediatamente 
después de elegido indirectamente un presidente civil, fue convocada una Asamblea Na-
cional Constituyente, libre y soberana. Este es el escenario de una nueva disputa por el 
concepto de amnistía, realizada en un ambiente efectivamente más democrático. 

El colegio electoral para la elección indirecta de un presidente civil para Brasil repre-
sentó, a su vez, un momento de acuerdo político. La lista vencedora fue resultado de una 
composición entre un líder de la oposición tolerada y el anterior presidente del partido que 
apoyaba la dictadura. Este acuerdo señaló la falta de interés en la ruptura con el régimen 
autoritario. Si en la aprobación de la Ley de Amnistía, más de cinco años antes, no hubo 
acuerdo, sino disputa entre dos proyectos, he aquí el momento del pacto político de la 
transición brasileña. La transición, por la vía indirecta de la elección de Tancredo Neves 
(1985), fue pactada con los militares y ocurrió de una manera tranquila. 

Mientras la dictadura Argentina finalizó con una ruptura, Brasil y Chile son ejemplos de 
transiciones controladas. Y la dictadura brasileña ejecutó de manera meticulosa su plan de 
salida: (I) una ley de autoamnistía restricta para apartar posiciones políticas radicalizadas; 
(II) elecciones indirectas para asegurar una lógica de continuidad; y (III) amplia destrucción 
de archivos públicos de los centros y órganos de represión como intento de ocultar ves-
tigios y responsabilidades individuales por las graves violaciones de derechos humanos.

Un factor relevante para la comprensión del cambio del concepto de amnistía ocurrió en 
la convocatoria de la Asamblea Constituyente. El acto de convocatoria de la constituyente 
fue formalizado por una Enmienda Constitucional a la Carta otorgada por la Junta Militar 
de 1969. Esta Enmienda consolidó la amnistía en los términos de la ley de 1979, incluso 
en relación a sus ambigüedades, haciendo una remisión al perdón de los delitos políticos 
y conexos. La reafirmación de la amnistía ambigua, “bilateral”, en el texto de la Enmien-
da Constitucional tuvo por intención “constitucionalizar” la mencionada disposición, bien 
como reiterar la dimensión de la amnistía como “impunidad y olvido”.
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¿La Enmienda Constitucional que convoca la Constituyente debe ser comprendida 
como una limitación al Poder Constituyente21? ¿Una especie de limitación apriorística a 
la propia Constitución democrática22?

De hecho, independientemente de la manera que se lo nombra, el Poder Constitu-
yente brasileño materialmente se mostró independiente y desvinculado, como suele ser 
un espacio político de esta naturaleza23. Como resultado, el proceso constitucional se 
consolidó como espacio de amplia discusión política y social, conllevando el abandono 
del texto base que había sido producido por una comisión de notables, y por la redac-
ción de una efectiva constitución democrática, marcada por las luchas y contradicciones 
inherentes a todo proceso político critico tal como lo es la insurgencia constitucional24. 
El debate sobre la amnistía no escapó del alcance de este proceso.

En realidad, la nueva Constitución resultante de la Asamblea Constituyente no pre-
vió, entre sus dispositivos, los mismos términos de la amnistía ambigua y bilateral, es 
decir, la amnistía como impunidad y olvido. Contrariamente, la Constitución de la Repú-
blica de 1988 se refiere en su Acto de Disposiciones Constitucionales Transitorias a una 
amnistía para los que fueron afectados por los actos de excepción, previendo incluso un 
conjunto de nuevos derechos de reparación. Por lo tanto, la amnistía constitucional se 
dirigía a los perseguidos políticos y no a los perseguidores, omitiéndose en relación a 
la amnistía por los delitos políticos y conexos. A ese respecto, esta misma Constitución 
democrática, de una manera coherente, declaró en su lista de derechos y garantías in-
dividuales (art. 5º) que nadie será sometido a tortura ni a trato inhumano o degradante 
(inc. III); así como que la ley considerará como delito no afianzable y no susceptibles de 
indulto o amnistía la práctica de la tortura (inc. XLIII).

Todo indicaría que la Constitución consolidó el sentido de la amnistía como libertad 
agregando a ella una dimensión de reparación, y determinó que todos aquellos ciu-
dadanos afectados por los actos de excepción deberían ser reparados por el Estado 
democrático. 

De esta manera, el concepto de amnistía defendido por la sociedad civil se presentó 
constitucionalmente con el sentido de una amnistía como libertad y reparación, antagó-
nico con el sentido de amnistía como impunidad y olvido establecido por el régimen, sus 
cómplices y sus intérpretes legales. 

Tenemos, por lo tanto, que de los cuatro pilares de la justicia de transición, es decir: 
verdad y memoria; reformas de las instituciones, justicia, y reparaciones25; este último 
fue efectivamente constitucionalizado en 1988. Esta conquista constitucional fue po-
sible por la movilización en la Constituyente, especialmente ejercida por los sindica-
tos y asociaciones de empleados públicos en general, perseguidos políticos, afectados 
por actos de excepción o alejados de sus funciones durante movimientos huelguistas 
ocurridos durante la dictadura militar, insatisfechos con el carácter insuficiente de las 
medidas reparadoras de la Ley de Amnistía de 1979 y de la Enmienda Constitucional n. 
25/85.

21	  El voto del Ministro Gilmar Mendes en la ADPF 153 es una importante lectura de esta tesis, según La cual la 
Enmienda 26 vincula y limita el Poder Constituyente.

22	  A respecto, veáse: Torelly, Marcelo D. “A anistia e as limitações prévias à Constituição”, en: Constituição e 
Democracia (UnB), Brasília, octubre de 2009, pp. 20-21.

23	  En este sentido, veáse: Paixão, Cristiano. “A Constituição em disputa: transição ou ruptura?”. En: Seelaender, 
Airton (org.) História do Direito e construção do Estado. São Paulo: Quartier Latin, en imprenta.

24	  A respecto: Barbosa, Leonardo Augusto Andrade. Mudança constitucional, autoritarismo e democracia no Brasil 
pós-1964. Universidade de Brasília, Faculdade de Direito: Tesis doctoral, 2009.

25	  Veáse: ONU. “O Estado de Direito e a Justiça de Transição em sociedades em conflito ou pós conflito”. 
S/2004/626. Traducción disponible en: Revista Anistia Política e Justiça de Transição.

Brasília: Ministério da Justiça, Ene/Jun. 2009, pp. 320-350.
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5. La segunda etapa de la lucha por la amnistía en Brasil: 
la reparación como eje estructurante de la Justicia de Transición 

De esta manera, la ambigüedad de la amnistía de 1979, sumada al discurso social cons-
truido durante el Estado de Excepción, estructura los siguientes pilares de la transición 
controlada: políticamente, la negación de la existencia de víctimas y la justificación de la 
violencia por medio de la tesis de los dos demonios, que supone la inexistencia de victimas26; 
culturalmente, por la consolidación del olvido como la mejor manera de enfrentar el pasado27, 
y; jurídicamente, por la garantía de impunidad por medio de la ley de amnistía. 

Si bien en un primer momento las fuerzas sociales no fueron capaces de superar esta es-
trategia, el desarrollo del programa de reparaciones a las víctimas en Brasil significó gradual-
mente una primera ruptura. Como resultado concreto, un pilar de la transición controlada, la 
pretensión dictatorial al olvido, fue quebrado. A fin de cuentas, solamente fue y es posible 
reparar lo que es objeto de conocimiento y del consecuente ejercicio de la memoria. Así, un 
primer resultado bastante inmediato del programa de reparaciones es poner término a un 
“estado de negación de la violencia de Estado” experimentado en el país28. 

En Brasil hubo dos comisiones de reparación: la Comisión Especial sobre Muertos y Des-
aparecidos Políticos, que funcionó entre 1995 y 2007, y la Comisión de Amnistía, actuante 
entre 2001 y el presente. Para promover la reparación, el Estado necesariamente reconoce 
la existencia de víctimas y sus narrativas, y más aún, reconoce las graves violaciones de 
derechos humanos perpetradas contra la resistencia a la dictadura. 

De manera menos inmediata, las comisiones de reparación comenzaron a producir ver-
dad y memoria, convirtiéndose en mecanismos justransicionales transversales. Por deshacer 
las narrativas oficiales sobre los delitos de Estado y reconocer las narrativas de las víctimas, 
las comisiones daban efectividad al derecho a la verdad ante las violaciones de derechos 
humanos aún antes de tal derecho ser consolidado en el orden jurídico nacional por una 
disposición en la ley de instauración de la Comisión Nacional de la Verdad. El proceso de 
reparación resultó en un inédito acervo de testigos y registros de violencia que compone los 
archivos de las dos Comisiones de reparación29.

Además, las comisiones empezaron a implementar proyectos de rescate de la memoria 
histórica de las víctimas y a promover diversas acciones de educación y derechos humanos 
en todo Brasil. A este relevante cuadrante histórico, de más de 20 años, de conquista y afir-
mación de la reparación y memoria contra el olvido; de enfrentamiento del negacionismo de 
los agentes de la represión; de visibilidad a las víctimas y sus relatos sobre la violencia sufri-
da; de reconstrucción de episodios históricos que se mantenían bajo las versiones oficiales 
que distorsionaban la verdad de los hechos; de la construcción creciente de un importante 
consenso social sobre la existencia y la gravedad de estas violaciones; y del surgimiento de 
nuevas movilizaciones alrededor de la agenda de la Justicia de Transición aún pendiente; a 
ello nombramos la segunda etapa de la lucha por la amnistía. 

Por desarrollar al máximo el proceso de reparaciones, transversalmente produciendo 
memoria y verdad, la segunda etapa de la lucha por la amnistía caracteriza, por lo tanto, un 
momento en que la amnistía es interpretada como libertad y reparación. En esta etapa, el 
concepto de amnistía empezó a ser debatido de una manera más directa y abierta. 

26	  Cf., refutando esta tesis en foro de estudios comparados: Pascual, Alejandra Montiel. Terrorismo de Estado: a 
Argentina de 1976 a 1983. Brasília: Ed.UnB, 2004.

27	  Cf.: “País deveria olhar para frente, dizem militares”, en: Folha de S. Paulo, 06 de noviembre de 2008. Disponible 
en: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u464785.shtml

28	  Para un mayor desarrollo de la idea de “estado de negación”, véase: Cohen, Stanley. Estado de Negación. 
Buenos Aires: UBA/British Council, 2005.

29	  Un ampilo panorama de este proceso es presentado em nuestro texto ya mencionado “O programa de repa-
rações como eixo estruturante da justiça de transição no Brasil”.
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En 2007, la Secretaria de Derechos Humanos de la Presidencia de la Republica publicó 
el libro informe Direito à Memória e à Verdade, describiendo de manera sistemática sus 12 
años de actuación y casi 400 casos reconocidos de muertes y desapariciones practicadas 
durante la dictadura. 

En el mismo año, la Comisión de Amnistía emprende un particular cambio hermenéu-
tico y, en deliberada disputa por la significación de este mecanismo histórico de amnistía, 
instituye actos públicos de pedidos de perdón oficial en nombre del Estado, a cada uno de 
los ex perseguidos y afectados por la violencia del Estado de Excepción, por medio de las 
así nombradas Caravanas de la Amnistía30. Si el concepto de amnistía significaba un gesto 
político del Estado direccionado a perdonar los ciudadanos enmarcados en los dispositivos 
legales de la Doctrina de Seguridad Nacional, con esta medida, la amnistía se resignifica 
para constituirse en un acto en el cual el ciudadano violado es quien perdona el Estado por 
los errores cometidos en su contra en el pasado. La declaración de amnistiado político se 
convierte en un acto oficial de reconocimiento del derecho a la resistencia de la sociedad 
contra el autoritarismo y la opresión. Si el significado de la amnistía, para algunos, reflejaba 
el olvido o la amnesia, ahora empieza, por la acción estatal de reconocimiento, a revelar el 
protagonismo de la reparación y de la memoria31.

En el mismo sentido de esta resignificación institucional y política de la idea de amnistía 
en Brasil, y considerando iniciativas del Ministerio Público Federal en presentar demandas 
civiles contra agentes torturadores de la dictadura militar, la Comisión de Amnistía realizó 
una Audiencia Pública en el Ministerio de Justicia, apoyada por más de 30 organizaciones 
de derechos humanos, para cuestionar el alcance y la interpretación de la ley de amnistía de 
1979 como regla de impunidad para los delitos contra la humanidad32. El tema que antes era 
considerado un tabú político fue nuevamente posicionado en la agenda nacional. La Açao de 
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, presentada por el Colegio de Abogados 
de Brasil (Ordem Dos Advogados do Brasil) ante el Supremo Tribunal Federal es uno de los 
productos más inmediatos de esta movilización interinstitucional. 

En 2009, con la ampliación de la lista de actores sociales actuantes en la agenda, la 
sociedad civil movilizada aprobó en la Conferencia Nacional de Derechos Humanos la pro-
puesta de instauración de una “Comisión de Verdad y Justicia”. La agenda seria incorporada 

30	  Veáse: Abrão, Paulo; Carlet, Flávia et alli. “As Caravanas da Anistia: um mecanismo privilegiado da Justiça de 
Transição Brasileira”. En: Revista Anistia Política e Justiça de Transição. Brasília: Ministério da Justiça. N.º 02. Jul./Dic. 
2009, sección especial, pp.110-149.

31	  En este sentido veáse: Baggio, Roberta. “Justiça de Transição como reconhecimento: limites e possibilidades 
do processo brasileiro”. En: Santos, Boaventura; Abrão, Paulo; MacDowell, Cecília; Torelly, Marcelo D. (org.). Repres-
são e Memória Política no Contexto Ibero-Brasileiro. Brasília/Coimbra: Ministério da Justiça/Universidade de Coimbra, 
2010, pp. 260-285.

32	  Ante las reivindicaciones sociales y las obligaciones asumidas por Brasil en compromisos internacionales, la 
Comisión de Amnistía del Ministerio de Justicia promovió la  Audiencia Pública “Limites e Possibilidades para a Res-
ponsabilização Jurídica dos Agentes Violadores de Direitos Humanos durante o Estado de Exceção no Brasil”, realiza-
da en 31 de julio de 2008. Fue la primera vez en que el Estado brasileño trató oficialmente del tema después de casi 
treinta años da ley de amnistía. La audiencia pública promovida por el poder ejecutivo, con la debida representación 
de posiciones jurídicas y políticas divergentes, rompió con una suerte de mito alrededor del “tema prohibido” y logró 
unir fuerzas que se manifestaban de una manera dispersa, articulando las iniciativas del Colegio de Abogados de Brasil 
(OAB), del Ministerio Público Federal de São Paulo, de las diversas entidades civiles, como la Asociación de los Jueces 
por la Democracia, el Centro Internacional por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), la Asociación Brasileña de 
Amnistiados Políticos (ABAP), la ADNAM (Asociación Nacional Democrática Nacionalista de Militares), y, aún, promo-
vió la rearticulación de iniciativas nacionales pro amnistía. La audiencia pública resultó en un cuestionamiento ante el 
Supremo Tribunal Federal, por medio de una Argüição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n.º 153) 
por el Consejo Federal de la OAB. Se señala que la controversia jurídica debatida y presentada al STF por el Colegio 
de Abogados de Brasil resultaba, incluso, del labor del Ministerio Público Federal de São Paulo al presentar deman-
das (ações civis públicas) en favor de la determinación de la responsabilidad jurídica de los agentes torturadores del 
DOI-CODI, además de las iniciativas judiciales interpuestas por familiares de muertos y desaparecidos, a ejemplo del 
pionerismo de la familia del periodista Vladimir Herzog que, ya en 1978, fue victoriosa en una causa judicial que declaró 
la responsabilidad del Estado por su muerte y rechazó la versión oficial y no verídica de su suicidio.
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al III Plan Nacional de Derechos Humanos33, y culminaría, dos años más tarde, en la creación 
de la Comisión Nacional de la Verdad. 

En 2010, los familiares de los muertos y desaparecidos en el episodio de la Guerrilla del 
Araguaia, con el apoyo de CEJIL (Centro por la Justicia y el Derecho Internacional), obtu-
vieron una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos declarando la obli-
gación del Estado brasileño de suspender todos los obstáculos jurídicos que impidan el 
ejercicio del derecho a la protección judicial de las victimas, incluso en la esfera criminal, 
y declarando la ley de amnistía brasileña como una clara autoamnistía incompatible con la 
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, especialmente en relación 
a la graves violaciones contra los derechos humanos34. 

Como se puede verificar, en la segunda etapa de la lucha por la amnistía, desde el trabajo 
de las comisiones de reparación y de las acciones políticas de promoción de la memoria y 
de la verdad, se rescata y se amplia el abanico de actores sociales movilizados por la agen-
da de justicia de transición35. Se movilizaron los familiares de los muertos y desaparecidos, 
los movimientos de los detenidos y perseguidos políticos, el movimiento de los empleados 
civiles despedidos en luchas obreras, el movimiento de otros segmentos civiles y militares 
sociales afectados por actos de excepción, y toda una agenda de organizaciones de dere-
chos humanos que se vuelve hacia la temática con gran vitalidad.

Este momento de concientización social sobre el pasado generó la corrosión de los pila-
res del negacionismo y del olvido, quedando en vigencia solamente el pilar de la impunidad, 
asegurada al día de hoy por la persistencia de la interpretación de la amnistía realizada en 
1979 por los tribunales superiores brasileños. 

6. Impunidad y Justicia de Transición

La impunidad de los delitos del Estado perpetrados por la dictadura civil-militar abarca 
dos dimensiones. Una relativa al conocimiento histórico de las graves violaciones a los de-
rechos humanos y sus autorías individuales e institucionales. Otra relativa a la posibilidad 
jurídica de aplicación de sanciones penales y civiles a estos autores. 

Respecto al primer aspecto, la ley que instituyó la Comisión de la Verdad podría representar 
un avance. Mientras que las Comisiones de reparación, por sus atribuciones legales, solamente 
pudieron reconocer hechos y asumir así la responsabilidad abstracta del Estado brasileño por las 
violaciones ocurridas36, la Comisión de la Verdad tiene poderes para sistematizar, por lo menos 
las graves violaciones a los derechos humanos (torturas sistemáticas, desapariciones forzadas, 
ejecuciones sumarias, genocidios y masacres) e identificar su autoría individual e institucional.

Ello significa que la Comisión de la Verdad tiene poderes para averiguar todas las viola-
ciones ocurridas, verificando en algún grado la responsabilidad, una responsabilidad indi-

33	  Disponible en: http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf
34	  Respecto a la movilización ante la Corte, véase: Kristicevic, Viviana; Affonso, Beatriz. “A dívida histórica e o caso 

Guerrilha do Araguaia na Corte Interamericana de Direitos Humanos impulsionando o direito à verdade e à justiça no 
Brasil”. In: Payen, Leigh A.; Abrão, Paulo; Torelly, Marcelo D. (Org.). A Anistia na Era da Responsabilização – o Brasi em 
perspectiva internacional e comparada. Brasília/Oxford: Ministério da Justiça/Universidade de Oxford, 2011, pp. 344-
390.

35	  Por ubicar en la agenda nacional tal cuestionamiento, las comisiones de reparación recapitalizaran el papel 
político de los ex-perseguidos políticos. Entidades que se habían alejado momentáneamente de la  agenda justicia 
transicional, como el Colegio de Abogados de Brasil, la Unión Nacional de los Estudiantes, el  Movimiento de Derechos 
Humanos, la Asociación Brasileña de Prensa y la propia Conferencia Nacional de los Obispos de Brasil, regresaron al 
tema.

36	  Lo que Torelly definió como el “modelo transicional brasileño de responsabilidad abstracta” y que ahora puede 
ser revertido, dependiendo del éxito de las demandas judiciales en curso por el Ministerio Público Federal y de la labore 
de la Comisión Nacional de la Verdad. Para conocer el modelo propuesto por Torelly, véase: Torelly, Marcelo D. Justiça 
de Transição e Estado Constitucional de Direito. Coleção Fórum Justiça e Democracia, vol. 02. Belo Horizonte: Fórum, 
2012, pp.354-368.
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vidual en sentido amplio. Es decir, no una responsabilidad estrictamente jurídica o judicial, 
sino dentro del objetivo de ejercicio del derecho a la verdad que pertenece a las víctimas 
y a toda la sociedad. El mismo Supremo Tribunal Federal brasileño denegó el derecho a 
la protección judicial de las víctimas, impidiendo la investigación criminal de los hechos 
incluidos en la ley de amnistía, pero reconoció el derecho a la verdad de la sociedad.

Y, en este aspecto, Brasil se diferencia de la tradición latinoamericana de asociar verdad 
y justicia. “No hay verdad sin justicia”, expresa el Estado argentino que, en 2005, por medio 
de su Corte Suprema, declaró inconstitucional la ley local de amnistía. A partir de ello, fue po-
sible abrir causas judiciales contra alrededor de mil agentes de la dictadura, siendo que 250 
ya fueron condenados por delitos graves, entre otros, el ex dictador Jorge Videla37. En Chile, 
aun sin la revocación de la ley de amnistía, se reconoció e implementó la jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para llevar a cabo investigaciones y conde-
nar los casos de graves violaciones a los derechos humanos que, como ya se mencionó, 
se consideran fuera del alcance de las leyes de amnistía38. En Uruguay se condenó a Juan 
Bordaberry, el último dictador, por atentado contra la democracia y por ser el responsable 
del delito de desaparicion forzada, además de la realización de un intenso debate sobre la 
promoción de justicia ante otras violaciones39. En Perú se ha investigado y sentenciado a 
Alberto Fujimori40. En Guatemala se llevaron a cabo dos juicios por acusaciones de genocidio 
contra el ex dictador, Efraín Ríos Montt41. 

Estas son medidas que expresan a las sociedades de estos países que la ley es igual 
para todos, incluso para aquellos que algún día estuvieron en una posición de poder para 
manipular la producción legislativa y direccionar institutos jurídicos de clemencia para sus 
propios delitos. Se trata de una concepción en la cual el Estado democrático rinde cuentas 
de lo que fue hecho anteriormente por el Estado de Excepción, por la vía de la justicia de 
transición.  

La Justicia de Transición, in concreto, puede ser explicada por tres características: la 
complementariedad, la circularidad y la contextualidad de sus mecanismos. 

La complementariedad significa que verdad, memoria, justicia y reparación son elemen-
tos que se entrecruzan, sus funciones son superpuestas e interdependientes. Por ejemplo, el 
derecho a la verdad depende tanto de la actuación de las comisiones de verdad y reparación 
cuanto del sistema de justicia. 

La circularidad significa que los resultados de algunos de estos mecanismos remiten a 
la necesidad de aplicación de otros. Por ejemplo, el producto final de una comisión de ver-
dad impone nuevas medidas reparadoras, abre horizontes de justicia y promueve nuevas 
memorias. 

La contextualidad, a su vez, implica que los mecanismos son aplicados de acuerdo a las 
características históricas, políticas y de cada transición local. Por ejemplo, las dictaduras 

37	  A respecto, véase: CELS/ICTJ. Hacer Justicia. Buenos Aires: Siclo XXI, 2011.
38	  Sobre el caso chileno, véase: Collins, Cath et alli. “Verdad, justicia y memoria: las violaciones de derechos hu-

manos del pasado”. En: Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2011. Santiago: Universidad Diego Portales, 
2011, pp 19-53.

39	  Véase: Lessa, Francesca. “Barriers to justice. The Ley de Caducidad and Impunity in Uruguay”. En: Lessa, 
Francesca; Payne, Leigh A. (Org.). Amensty in the Age of Human Rights Accountability – comparative and international 
perspectives. New York: Cambridge University Press, 2012, pp. 123- 151, así como Skaar,  Elin. “Impunidade versus 
responsabilidade no Uruguai: o papel da ley de caducidad”. En: Payne, Leigh; Abrão, Paulo; Torelly, Marcelo D. A Anistia 
na Era da Responsabilização. Brasília/Oxford: Ministério da Justiça/Universidade de Oxford, 2011, pp. 428-469.

40	  Cf.: BURT, Jo-Marie. “Culpado: o julgamento do ex-presidente peruano Alberto Fujimori por violações dos direi-
tos humanos”. En: Revista Anistia Política e Justiça de Transição. Brasília: Ministério da Justiça, n.º 04, Jul./Dic. 2010, 
pp.108-137.

41	  Véase: Roth-Arriaza, Naomi; Braid, Emily. “De facto and de Jure amnesty laws: the Central American case”. 
En: Lessa, Francesca; Payne, Leigh A. (Org.). Amensty in the Age of Human Rights Accountability – comparative and 
international perspectives. New York: Cambridge University Press, 2012, pp. 182-209.
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en América Latina ocurrieron en el contexto de la Guerra Fría, estimuladas por una de las 
potencias del mundo bipolar contra la expansión del poder de la otra. En el caso brasileño, 
se luchaba contra la expansión del pensamiento socialista y de las ideas de izquierda. Las 
dictaduras del Este Europeo, a su vez, son contextualmente distintas de las del Cono Sur. 
Las eventuales democracias que emerjan del proceso de la Primavera Árabe serán, igual-
mente, distintas. Estos estándares contextuales deben ser tomados en cuenta tanto para la 
integración de políticas interestatales, cuanto para su diferenciación. 

Para la América Latina, que posee déficits históricos en la consolidación del Estado del 
Derecho, es particularmente relevante que el sistema de Justicia participe del proceso de de-
mocratización de la sociedad y de las instituciones, y supere la jurisprudencia autoritaria para 
afirmar los derechos humanos, con el objetivo de superación de una concepción institucional 
de control social represivo rumbo a una concepción de seguridad y justicia protectora de la 
emancipación social. Por su vez, en el Este Europeo, el déficit residía en la propia construc-
ción de los sistemas de justicia vinculados al ideario constitucionalista42. 

Si estas diferencias contextuales entre regiones son relevantes, las distinciones intra-
regionales también ameritan atención. Es necesario registrar que la cooperación entre las 
justicias de los países sur-americanos, por ejemplo, está siendo vital para la promoción de 
justicia. Así, la posición de Brasil sobre la justicia de transición tiene reflejos en nivel regio-
nal, pues los perpetradores de otros países latinoamericanos están en territorio nacional y 
sus extradiciones dependen de la comprensión jurídica que asuma Brasil sobre su propia 
amnistía.  

7. ¿Amnistía como “Verdad y Justicia”?

En la actualidad emergen en Brasil nuevos movimientos sociales con la consigna de la 
búsqueda de Verdad y Justicia, que son análogos a los movimientos que antes surgieron en 
Argentina y Chile. Cuestionan la validez de la ley de amnistía. Exigen el cumplimiento de la 
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para que se superen los obs-
táculos jurídicos para la responsabilización judicial de los agentes perpetradores de delitos 
contra la humanidad43. 

Si en la primera etapa de la lucha por la amnistía los movimientos sociales demandaban 
libertad, y en la segunda reparación y memoria, estos nuevos movimientos sociales avanzan 
aun mas en la agenda de la transición, inaugurando la tercera etapa de la lucha por la am-
nistía, demandando verdad y justicia. En el periodo reciente, después de la aprobación de la 
Comisión de la Verdad y de la Ley de Acceso a la Información, observamos el surgimiento de 
nuevos actores sociales de la agenda transicional: los comités estaduales por la memoria, 
verdad y justicia, el “movimento quem?”, el “levante popular da juventude” y los “aparecidos 
políticos” son algunos de estos nuevos actores. La manifestación popular en contra la cele-
bración del golpe de 1964 por los clubes militares en 2012, en Rio de Janeiro, y los actos po-
líticos de “escraches”, demuestran la capacidad de movilización de estos actores y grupos44. 

Así como los movimientos anteriores, estos nuevos movimientos sociales no se organi-
zan contra la amnistía, que mantiene su centralidad en la agenda de justicia brasileña desde 
los años 1970, sino que disputan su significado, señalando una interpretación de la amnistía 

42	  Schwartz, Herman. The struggle for constitutional justice in post-communist Europe. Chicago: Chicago Univer-
sity Press, 2002.

43	  Un ejemplo puede ser encontrado en: Mourão, Alexandre et alli. “Os aparecidos políticos: arte ativista e justiça 
de transição”. En: Revista Anistia Política e Justiça de Transição. Brasília: Ministério da Justiça, n.º 06, jul./dic. 2011, em 
imprenta.

44	  Cf.: “Comemoração do golpe de 64 termina em tumulto no Rio”, disponible en: http://veja.abril.com.br/noticia/
brasil/comemoracao-do-golpe-de-64-termina-em-tumulto
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como verdad y justicia, que excluya de los efectos de la ley de amnistía de 1979 los delitos 
graves del Estado, los denominados delitos contra la humanidad. Se puede decir que bus-
can generar las condiciones objetivas para un acercamiento al modelo chileno de justicia 
de transición, donde una amnistía criminal para delitos comunes coexiste con juicios por 
delitos contra graves violaciones de derechos humanos45. 

La explicación para la ley de amnistía en Brasil, de manera distinta a los demás países lati-
noamericanos, está en la combinación de factores históricos, relacionados con la transición 
controlada, factores sociales, como la movilización social tardía alrededor del tema; factores 
políticos, típicos de los presidencialismos de coalición y de la dificultad de composición de 
mayorías estables y programáticas; y factores jurídicos, especialmente en razón de la deci-
sión del Supremo Tribunal Federal que validó la bilateralidad de la ley de amnistía de 1979.

La interpretación atribuida a la ley de amnistía por el Poder Judicial de la dictadura 
(especialmente por el Superior Tribunal Militar), recientemente reiterada por el Supremo 
Tribunal Federal democrático en el juicio de la ADPF n. 153, es un desafío objetivamente 
colocado. 

La decisión del Supremo Tribunal Federal se basó, en síntesis, en tres argumentos: 1°) 
Por ser bilateral, la ley de amnistía brasileña no se trataría de una autoamnistía, como otras 
en la región; 2°) Contra la amnistía brasileña no se aplicaría la tipología de los delitos con-
tra la humanidad, y; 3°) En se tratando de una ley de reconciliación, solamente el Poder 
Legislativo podría cambiarla. Coincidentemente, estos fueron los mismos fundamentos re-
cientemente utilizados en el juicio del magistrado español Baltazar Garzón, lo que permite 
corroborar una posible similitud entre el proceso transicional brasileño y español, defendi-
da por muchos46.

Particularmente leemos de manera crítica esta decisión por los siguientes motivos: (I) 
se reconoce en el régimen iniciado después del golpe de Estado en 1964 los elementos 
esenciales de un Estado de Derecho, (II) se considera legítimo el pacto político enmarcado 
en la Ley de Amnistía, la cual, aun siendo una medida política, tendría el objetivo de sus-
traer un conjunto de actividades delictivas de la esfera de actuación del poder judicial, (III) 
consecuentemente, como efecto practico, rechazó el derecho a la protección judicial a los 
ciudadanos violados en sus derechos fundamentales por el régimen militar por medio del 
ejercicio del control de constitucionalidad, (IV) reconoce que la ley de amnistía y la Enmienda 
Constitucional convocatoria de la constituyente son las bases del Estado de Derecho De-
mocrático de Brasil, (V) ignora que amnistiar a los “dos lados” en un mismo acto no anula el 
hecho de que, en el acto, el régimen estaría amnistiando a si mismo, (VI) no tiene en cuenta 
los tratados y convenciones internacionales en materia de derechos humanos especialmente 
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ya había declarado 
como invalidas las autoamnistías y amnistía a las graves violaciones contra los derechos 
humanos, (VII) se omite en relación al tratamiento de acuerdo a los precedentes del propio 
tribunal constitucional patrio, en sede de la imprescriptibilidad de los delitos de desaparición 
forzada, forjados en los casos de extradición de represores argentinos. 

Así, la realidad es que la decisión del STF convirtió la ley de 1979, en su dimensión de 
“impunidad”, formalmente válida en el orden jurídico democrático brasileño, estableciendo 
una continuidad directa y objetiva entre el sistema jurídico de la dictadura y de la demo-
cracia. 

45	  El modelo de “equilibrio de la justicia”, ejemplificado por la compatibilización entre amnistías y Juicios es de-
fendido por algunos autores como aquello que más produce perfeccionamientos democráticos pos-transicionales. Cf: 
Olsen, Tricia; Payne, Leigh A.; Reiter, Andrew. Transitional Justice in Balance. Washington: United States Peace Institute, 
2010.

46	  Huntiginton, por ejemplo, define los dos casos como emblemáticos del modelo de “transición por
transformación”. Cf.: Huntington, Samuel. The third wave. Norman: Oklahoma University Press, 1993.
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Evidentemente es muy temprano para saber si esta tercera etapa de la lucha por la am-
nistía en Brasil tiene o generará la fuerza política necesaria para cambiar el estado actual de 
impunidad. Sin embargo, es cierto que, como en los demás países de la región, solamente 
la actuación social podrá impulsar tal cambio47. 

Esta posibilidad de nueva resignificación del concepto de amnistía en Brasil, rumbo a la 
Verdad y a la Justicia, se constituye en momento de reflexión sobre las conexiones entre la 
política y el derecho e involucran un conjunto de aspectos muy interesantes:

a. La relación entre el derecho internacional y el derecho nacional en Brasil; 
b. Los fundamentos de la Constitución brasileña;
c. Los efectos penales y civiles de las leyes de amnistía; 
d. La distinción entre los delitos políticos y los delitos comunes;
e. El rol del Poder Judicial en los procesos de democratización; 
Lo cierto es que ya existen resultados tangibles que señalan al menos a una nueva etapa de 

nuestra justicia de transición. En primer lugar, tenemos hoy positivado en nuestro orden jurídico 
el Derecho a la Verdad. Después, está creada y en funcionamiento una Comisión Nacional de 
la Verdad, con poderes y estructura para promover algo nunca antes realizado en nuestro país: 
la sistematización y la identificación de las autorías de un conjunto de violaciones contra los 
derechos humanos promovida por la acción u omisión estatal, acompañada de un conjunto de 
sugerencias de reformas para el enfrentamiento del legado de tales violaciones. 

La Comisión de la Verdad es producto de un proceso histórico que tiene raíces profundas, 
vinculadas a una disputa original por el concepto de amnistía presente en las calles en 1979. 
Constituye, seguramente, un momento impar y extraordinario para avanzar. Tiene poderes, 
estructura y atribuciones que ningún otro mecanismo de nuestra justicia transicional tuvo 
anteriormente.

No obstante, la Comisión Nacional de la Verdad no será la última etapa de nuestra agenda 
transicional. Sumándose a los esfuerzos ya realizados, la Comisión de la Verdad es un paso 
adelante, pero seria un error esperar que la Comisión de la Verdad pueda o deba dar cuenta 
de todas las deudas pendientes de la transición, o que sea su responsabilidad hacerlo aisla-
damente. Experiencias como la de Chile, en donde hubo dos comisiones de la verdad y una 
mesa de negociación, son extremamente ejemplificativas de los potenciales y limitaciones 
que tienen tales mecanismos para hacer avanzar la democracia.48 

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Guerrilla do 
Araguaia” también fue un elemento determinante para el cambio de la posición institucio-
nal del Ministerio Publico Federal que, después de defender la amnistía como impunidad 
en el juicio de la ADPF n. 153, empezó recientemente a buscar alternativas para superar 
tal interpretación y procesar por lo menos las violaciones más graves practicadas contra 
los derechos humanos, incorporando en su actuación institucional importantes aportes de 
la doctrina del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Se estaría permitiendo, 
entonces, un desplazamiento gradual del modelo de impunidad español para el modelo de 
responsabilidad parcial chileno. Finalmente, tuvimos recientemente la primera denuncia cri-
minal aceptada por la Justicia Federal de Brasil, en el Estado de Pará49. 

Sumándose al contexto de los nuevos actores sociales movilizados en este momento, 
esos cambios institucionales se alzan contra el último sustentáculo de la estrategia de salida 
de los agentes del régimen militar de 1964: la perpetuación de la impunidad. Por más que 

47	  Como fue recientemente afirmado por la titular de la Comisión Nacional de la Verdad, Rosa Cardoso. Cf.: “Re-
visão da Anistia depende da opinião pública”. En: O Estado de S. Paulo. Disponible en: http://www.estadao.com.br/
noticias/impresso,revisao-da-anistia-depende-de-opiniao-publica-diz-rosacardoso-cunha,873966,0.htm.

48	  Cf.: “Verdade e Justiça em perspectiva comparada”. José Zalaquett responde Marcelo D. Torelly. En: Revista 
Anistia Política e Justiça de Transição. Brasília: Ministério da Justiça, n.º 04, Jul./Dic. 2010, pp. 12-29.

49	  Justicia Federal. Seção do Pará. Subseção Marabá. 2ª Vara. Autos n.º 4334-29.2012.04.01.3901.
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sea muy reciente, este nuevo escenario que se presenta es el más favorable para la Justicia 
de Transición en Brasil desde la redemocratización. 

8. Aportes finales: la amnistía como reparación, memoria, verdad  
y justicia

Este ensayo buscó resumir y presentar, de forma directa y sintética, un conjunto de argu-
mentos que viene siendo construido colectivamente hace algunos años para no solamente 
explicar, sino también incidir en el proceso transicional brasileño.  Sintetizamos, entonces, 
sus tesis principales.

En primer lugar, la amnistía es un elemento cuya centralidad y mutabilidad es funda-
mental para la debida comprensión de la justicia de transición brasileña. Del concepto de 
amnistía emana toda la concepción de la Justicia de Transición en Brasil. En Brasil, Verdad, 
Reparación y Justicia dependen del concepto de amnistía. Sin comprender la amplitud, 
ambigüedad y la disputa alrededor del concepto de “amnistía” en Brasil se asume el riesgo 
de asimilar un sentido común del discurso de la “amnistía como impunidad y olvido”, des-
perdiciándose el enorme potencial político que el concepto de amnistía tiene en nuestra 
transición para la expansión de las libertades públicas.  

En segundo lugar, el proceso de reparación a las víctimas fue el eje estructurante de la 
justicia de transición en Brasil. Por más que se trate de un proceso tardío, cuando en com-
paración con los países vecinos, observamos que su flujo de seguimiento no cesó nunca y 
se desarrolló gradualmente, con la suma de fuerzas ocurriendo precisamente en la medida 
en que el proceso de reparación corroía dos de los pilares de sostén de la estrategia de 
salida del régimen (la negación de la existencia de víctimas y la imposición del olvido), en-
gendrando, incluso, el actual cuestionamiento del pilar de la impunidad. 

En tercer lugar, la lucha por la amnistía atraviesa generaciones y se consolida como 
marco de formación de nuestra identidad democrática. Es por medio de esta lucha que la 
sociedad se moviliza para cambiar un conjunto de alegados elementos de conformación 
de nuestra identidad nacional, como la premisa del “hombre cordial”, contrario a la rup-
tura, que es apropiada y distorsionada por la estrategia de salida del régimen por medio 
de un “acuerdo político”. Es esta lucha que nos lleva a refutar la conclusión de que somos 
un pueblo pacífico, solamente porque tenemos un número de víctimas fatales menor en 
nuestra dictadura que en las de algunos países vecinos, que nos lleva a la falacia de la 
“dictablanda”. Y, especialmente, la idea de que es posible olvidar el pasado y mirar al futuro 
como si el mundo empezara en este mismo instante. 

En cuarto lugar, el proceso transicional brasileño nos deja claro que solamente con 
una amplia labor política y jurídica se podrá superar el legado y los reflejos de las culturas 
autoritarias advenidas de los regímenes de excepción, y que es una función del Derecho 
de las presentes democracias romper con las pretensiones de las transiciones controladas. 

En quinto lugar, el legado de derechos que la Justicia de Transición está consolidando, 
en Brasil y en el mundo, es un patrimonio común de la humanidad, que debe ser cultivado y 
universalizado. En el plan domestico, el enfrentamiento al autoritarismo debe ser extendido 
a otras causas y a otros periodos. El derecho a la verdad y al acceso a la información es, sin 
lugar a dudas, un ejemplo por excelencia que demuestra esta conclusión. Todos tenemos 
derecho a un Estado transparente y que rinda cuentas a la población sobre sus actos. Este 
es un ejemplo de legado transicional que debe ser universalizado. En el plan internacional, 
queda evidente la consolidación de una norma global de responsabilización individual. Sea 
en el plan civil, sea en el plan criminal, nadie puede ser considerado inalcanzable al debido 
proceso legal, ni ser excluido de la responsabilidad por sus actos cuando estos implican 
en graves violaciones de derechos humanos. 
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Las experiencias de justicia de transición demuestran que la palabra “justicia” no existe 
en singular, una vez que puede ser practicada de distintas maneras. No obstante, nos pare-
ce claro que la noción de delitos contra la humanidad, impasibles de amnistía e imprescrip-
tibles, ayuda a consolidar un estándar mínimo de justicia efectivamente capaz de promover 
la protección de los derechos humanos globalmente. 

Nota de los traductores:

Después del golpe, el régimen cerro todos los partidos políticos e impuso el bipartidarismo, con un partido guber-
nista (Arena) y uno de oposición autorizada (MDB)

Los “senadores biónicos” fueron elegidos indirectamente por medio de colegios electorales, de acuerdo a la En-
mienda Constitucional n. 8 de 14 de abril de 1977, medida que garantizaba una representación  mayoritaria del régimen 
militar en el Poder Legislativo. 

Las “Diretas já” fueran una gran movilización social en el fin del régimen (los años 1980) por el derecho de la po-
blación a elegir su presidente de manera directa. En su estrategia de salida la dictadura impuso el modelo “colegios 
electorales”, lo que hizo de la primera elección de un presidente civil, después del golpe, una elección indirecta.

Esta clase de demanda, prevista en la Constitución y reglamentada por la Ley n. 9882/99, debe ser presentada ante 
el Supremo Tribunal Federal con el objetivo de evitar o reparar lesión a una norma constitucional resultante de un acto 
del poder público.

La expresión “ditabranda” es utilizada por algunos sectores para relativizar el autoritarismo de la dictadura brasileña, 
que habría sido menos agresiva que en los demás países de la región. En febrero de 2009, un diario de amplia circula-
ción nacional (Folha de S. Paulo) generó fuertes reacciones por utilizar la expresión en un editorial. 
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Las peculiaridades históricas de las transiciones 
democráticas: el legado de Lelio Basso  

en Suramérica y en sus archivos de Roma*

Alberto Filippi

Simbólicamente, con este VII Seminario, organizado por la Universidad Federal de 
Paraíba, Lelio Basso retorna a Brasil. En estos días se cumplen 34 años del viaje que 
hiciera Basso para participar y presidir el “I Congresso Brasileiro pela Anistia”, que se 
realizó entre el 2 y el 5 de noviembre de 1978, en la ciudad de São Paulo, pocas sema-
nas antes de su muerte en Roma, el 16 de diciembre.

El “I Congresso” fue organizado, entre otros, por el Diputado Ulisses Guimarães, Te-
rezinha Zerbini (fundadora del Movimiento Femenino por la Amnistía), el cardenal Paulo 
Evaristo Arns, Helio Bicudo (Comisión de Justicia y Paz de São Paulo), Helio Silva (Aso-
ciación Brasilera de Prensa), Eduardo Feabra y otros intelectuales y representantes de la 
sociedad civil, que comenzaba a exigir públicamente, en Brasil, la ley de “Amnistía Am-
plia, General e Irrestricta”, que fue promulgada el 28 de agosto de 1979. La delegación 
europea, junto a Lelio Basso, estaba integrada por Etienne Bloch (Comité de Solidaridad 
Brasil-Francia), Louis Joinet (ex presidente del Sindicato francés de Magistrados, miem-
bro de la Asociación Internacional de Juristas Democráticos de Bruselas y de Pax Ro-
mana de París), André Jacques (Organización Internacional de apoyo a los Refugiados 
del Mundo Entero), Jean Bernard Weber e Paul Guilly (Suiza).

Sin embargo, ¿cuáles fueron los antecedentes del viaje de Basso? Veremos breve-
mente el escenario político y el contexto internacional y americano de esa época para 
comprender el significado de las luchas contra las dictaduras y las violaciones sistemá-
ticas de los derechos en Suramérica, y poder entender hoy en día —casi medio siglo 
después— los textos conservados en “sus archivos” de la Fondazione Basso en Roma: 
porque desde allí se irradia el presente de la memoria.

En efecto, estudiar los documentos de esos archivos exige e implica adentrarnos 
en nuestras historias poniendo en evidencia hechos y coyunturas que permitan valorar 
cómo de tantas maneras se fue sumando la resistencia popular con la reivindicación 
de los derechos que la dictadura le estaba negando a los brasileros. Al mismo tiem-
po, permite analizar en retrospectiva y comprender a nivel “nacional” e “internacional” 
las formas que fue asumiendo la construcción social, jurídico-política e institucional de 
los derechos, entre continuidades y rupturas, durante los años de la elaboración de la 
justicia de transición y del nuevo estado constitucional de derecho, en cada uno de los 
países suramericanos que salían de las dictaduras.

* Traducción del portugués al español realizada por Florencia Lederman (Instituto de Estudios de América Latina y el 
Caribe, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires).
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1. Basso, precursor de la justica transicional.  
Etapas y temas de su vínculo con América Latina

Para poder estudiar las contribuciones de Basso en sus contextos americanos, es indis-
pensable distinguir algunos momentos claves de sus intervenciones y los incisivos aportes 
a los procesos de democratización y a la justicia transicional de aquellos años, en los cuales 
fue un precursor y promotor de “nuevos” derechos: 

1. La “Amnistía y las Libertades Democráticas en Venezuela” (1965); 
2. La “Transición jurídico-política al socialismo” en la experiencia del gobierno de Unidad 

Popular en Chile (1971-1973); 
3. “Análisis, denuncias y sentencias en contra de las Dictaduras del Suramérica” en las 

tres Sesiones del Tribunal Russell (1974-1975-1976); 
4. La “Amnistía General, Directa e Irrestricta” en la democratización de Brasil (1978); 
5. De los derechos de la “persona humana” a los derechos de los pueblos y la Carta de 

Argelia (1978), que extiende a nuevos sujetos y comunidades la titularidad de los derechos 
que ya se habían reconocido como derechos humanos referidos a la (sola) “persona”. 

Se trata de desarrollos y extensiones en el reconocimiento de los nuevos derechos —de 
“tercera generación”, podríamos decir, continuando en la cronología de las etapas indica-
das por Norberto Bobbio— a grupos de personas o comunidades, históricamente exclui-
dos como sujetos jurídicos, que padecieron condiciones excepcionales de negación de los 
derechos como “las personas” que habían sido objeto de las “desapariciones forzadas”, 
derechos reconocidos muchos años después con una resolución de la Asamblea General de 
Naciones Unidas, del 20 de diciembre de 20061.� 

Todos y cada uno de estos cinco momentos de la relación de Basso con Suramérica 
—como veremos— están relacionados, más allá de su orden cronológico, con la visión pri-
mordial y esencial que Basso tuvo como “constituyente” de la Constitución italiana de 1947 
y con su militancia práctica y teórica en la construcción de una alternativa jurídico-política 
radical y revolucionaria al fascismo, junto a las distintas fuerzas políticas como, las socialis-
tas, las católicas, comunistas y republicanas, que durante las luchas de la Resistencia habían 
prefigurado la concepción democrática de la futura Constitución. Basso fue, pues, teórico 
y práctico del derecho y del Estado constitucional (democrático y social) de derecho, jurista 
socialista de las transiciones democráticas y de la justicia que precede, acompaña y define a 
los procesos transicionales, cuyo primer laboratorio fue la Italia que salía del nazifascismo y, 
luego, la América Latina de las terribles décadas del final del siglo pasado. 

Para quienes no vivieron aquellos tiempos de la cultura política europea hacia América 
Latina les puede resultar sorprendente que, en torno a Basso, ya desde cuando estaba or-
ganizando su mudanza (a mediados de los años sesenta) desde Milano a Roma y la funda-
ción del Istituto per lo Studio della Societá contemporánea (Issoco), se organizara un grupo 
interdisciplinario de análisis de América Latina que no tenía entonces —y no tuvo por mucho 
tiempo— paragón en Italia entre los centros de estudios latinoamericanos que no fueron los 
de las universidades. Desde Celso Furtado a Miguel Ángel Asturias, los hermanos Carlos y 
Ángel Rama, Rafael Alberti, Darcy Ribeiro, Arnaldo Córdoba, Alonso Aguilar, desde Armando 
Córdoba a los hermanos José Agustín y Héctor Silva Michelena, Manuel Antonio Garretón, 
André Gunder Frank, Norberto Lechner, Theotonio dos Santos, Juan Carlos Portantiero, Ju-
lio Cortázar, Darío Pavez Basso, Francisco Delich, (y otros que no recuerdo ahora), fueron 
pasando por via Della Dogana Vecchia, o se reunieron con Lelio en Roma, alimentando un 

1	 El famoso libro de Norberto Bobbio es: L’età dei diritti, Turín, Einaudi, 1990, en el cual se vuelve a publicar su 
pionero artículo sobre el tema, “La dichiarazione universale dei diritti dell’uomo”, en AAVV, La dichiarazione universale 
dei diritti dell’uomo, Arti Grafiche Plinio Castello, Turin 1951, pp.53-70.
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diálogo y un conocimiento sobre la realidad latinoamericana que fue excepcional a nivel 
europeo, y que hicieron de Basso un interlocutor privilegiado para las izquierdas latinoameri-
canas de ese irrepetible período, de utopías y fracasos de las generaciones entre los sesenta 
y los setenta. 

Casi todos nosotros —en solidaridad con el ejemplar esfuerzo que Lelio estaba haciendo 
para dar vida al Issoco y alojarlo en la estupenda sede del centro, a pocos metros de la Plaza 
del Panteón— trabajamos del todo ad honoren y, gracias a la amplitud de su cultura política 
y jurídica, convivimos quienes veníamos de las más diferentes experiencias académicas y de 
militancia, desde Franco Zannino a Sergio De Santis, Antonio Lettieri, Guido Calvi, Guglielmo 
Ragozzino, Rino Petralía, Umberto Di Giorgi, Giovanni Battista Zorzoli, desde Linda Bimbi a 
Ignazio Delogu, Roberto Magni, Luigi Ferrajoli, Salvatore Senese, y participantes invitados 
como Paolo Sylos Labini, Luigi Spaventa, Federico Caffé, Umberto Cerroni, Albert Hirsch-
man, entre otros.

Ocurrió que en 1970 fui llamado para dar inicio a los estudios sobre América Latina en 
el Curso de Ciencias Políticas que se acababa de instituir en la Universidad de Camerino, 
con lo cual obligado a estar muchos días lejos de Roma mi vínculo con el Issoco disminuyó 
por obvias razones. Sin embargo, en muchas actividades se mantuvo una colaboración muy 
fecunda. Vale la pena recordar acá que en plena sintonía con Basso —y en el ámbito de la 
primera sesión del Tribunal Russell (en Roma, entre el 30 de marzo y el 6 de abril de 1974)— 
organizamos en la Universidad de Camerino, el primer congreso europeo sobre “La expe-
riencia político-institucional del Chile de la Unidad Popular” (8-9 de mayo) bajo los auspicios 
de la Facoltá di Giurisprudenza y el Istituto Giuridico, dirigidos por los juristas Gino Labruna 
y Giorgio Gaja. Participaron los que fueron los protagonistas, al mismo tiempo, de la resis-
tencia a la dictadura de Pinochet y de establecer el comienzo de la reflexión crítica sobre la 
auspiciada y larguísima transición democrática en Chile: José Antonio Viera-Gallo, Bernardo 
Leighton, Jorge Arrate, Luigi Berlinguer, Umberto Cerroni, Gino Giugni, Luigi Ferrajoli y Guido 
Calvi. 

En términos generales, y para concluir esta introducción, digamos que los grandes 
núcleos conceptuales de los aportes de Basso son resumibles (en evidente asimetría y a-
sincronía respecto a las diferentes historias de cada país de Suramérica) en tres grandes 
cuestiones temáticas. 

Primero. El conocimiento específico de los mecanismos del funcionamiento económico-
político y militar de las dictaduras latinoamericanas durante la fase de mayor expansión y 
dominio del imperialismo de los Estados Unidos en Suramérica, en las condiciones interna-
cionales de la coexistencia Pacífica entre las dos grandes potencias que había relegado al 
continente americano a la influencia directa de Washington. Es el tema de fondo en todas 
sus variantes específicas de las diferentes Sesiones de los Tribunales Russell sobre América 
Latina, es decir, sobre Brasil, Argentina, Chile y Uruguay. Muchos de los documentos y textos 
recogidos entre 1974 (Roma), 1975 (Bruselas) y 1976 (Roma) son materiales de base y fuen-
tes de la “justicia transicional” “en” y “de” cada uno de esos países, cuya actualidad debe 
ser muy rigurosamente valorada, como lo estamos haciendo en los trabajos de este VII Se-
minario de la Universidad Federal de Paraíba sobre “Justicia de Transición” organizada por el 
colega Giuseppe Tosi y sus colaboradores: derecho a la justicia, la memoria y la verdad; así 
como con iniciativas análogas, especialmente las que tomará —eso espero— la “Comisión 
de la Verdad” en colaboración con la “Comisión de la Amnistía”.

Segundo. Intervención directa para fortalecer los procesos de democratización, exigir 
la liberación de los presos políticos, el reconocimiento de las libertades democráticas y el 
respeto de la legalidad en las instituciones. Es el caso de la activa participación de Lelio en 
la “Conferenza Europea per l’Amnistia dei detenuti politici e le libertà democratiche in Vene-
zuela” (Roma, junio de 1965) y en el ya citado I Congreso Brasilero por la Amnistía, realizado 
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en São Paulo. En ambos casos, por iniciativa de numerosas organizaciones sindicales y 
populares, de la sociedad civil, de intelectuales y políticos de Venezuela, Brasil y Europa, se 
exige la aplicación de la Constitución de Venezuela (promulgada el 16 de enero de 1961) y de 
la entonces todavía transgredida Ley de Conmutación de Penas (que se había sancionado a 
fines de 1964), y de la Constitución de Brasil de 1967 (que había sido ulteriormente pisotea-
da por el nefasto Acto Institucional N° 5 del 13/XII/1968) y que dará origen —con todos los 
límites, pero también con la importancia transicional que hoy se le reconoce— a la “Lei de 
Anistia” de 1979�2. 

En estos casos de la que Basso llamaba la “controrivoluzione” en Venezuela y Brasil, su 
presencia intelectual y política, con las denuncias de la ilegalidad y la impunidad, marcó el 
proceso de democratización jurídico-política en los comienzos de las prácticas que ahora 
denominamos, en sus diferentes etapas y contenidos, como de elaboración y aplicación de 
la justicia transicional. Debe reconocerse que en los años en que vivió Basso no se había 
formulado de manera explícita —en términos de historia del derecho y de las instituciones—
la relación determinante entre “justicia” y “transición” respecto de la construcción social y 
jurídico-política de los derechos y de la recuperación documental de la memoria como base 
de la reparación y las obligaciones del Estado. Hacía las violaciones graves y sistemáticas de 
los derechos humanos en sus territorios “nacionales” (y fuera de ellos). Como bien recuerda 
Glenda Mezarobba, en su larga entrevista a Juan Méndez, presidente del International Center 
for Transitional Justice, las prácticas sociales e institucionales que permitieron el reconoci-
miento de los derechos se han ido difundiendo y consolidando sólo en los últimos lustros, si 
bien —añado— sus raíces históricas se remontan precisamente a la resistencia, la denuncia 
y la condena de esas violaciones —como hicieron Basso y los juristas democráticos euro-
peos y americanos— como bases precursoras y promotoras de esas “obligaciones” de los 
Estados�3. 

En este sentido, el trabajo de Basso, y de todos los colegas testigos, acusadores y re-
latores de las sesiones del Tribunal, no hubiera sido posible sin la acción anónima y heroica 
de los primeros autores de la (defensa de) la democracia jurídica, es decir de los abogados y 
juristas latinoamericanos los cuales —para limitarme en este caso a Brasil— y como recorda-
ba hace poco Don Paulo Evaristo Arns, “en aquella época de muchos temores, arriesgaron 
sus propias vidas y carreras profesionales para dedicarse a defender, en la gran mayoría de 
los casos gratuitamente, a las víctimas de la violencia política”4.� 

Les quiero recordar aquí, con admiración y respeto, citándolas como ejemplos de esa re-
construcción de la memoria colectiva que tanto necesitamos para la comprensión de nuestra 
historia contemporánea: Dalmo Dallari, Luiz Eduardo Greenhalgh, Eny Moreira, Wilson Mirza, 
Hélio Bicudo, Sobral Pinto, Modesto da Silveira, Mário de Passos Simas, George Tavares, 

2	  Sobre las contradicciones entre “Anistia do Governo” y “Anistia do Povo”, remito a los ensayos de Danyelle Nilin 
Gonçalves, “Os multiples sentidos da anistia”, en Revista Anistia Politica e Justiça de Transiçao, Brasilia, nro. 1, enero-
junio 2009, y de Roberta Camineiro Baggio, “Anistia e reconocimiento: o proceso de (des)integraçao social de transiçao 
politica brasilera”, en Anistia na era da responsabilizaçao: o Brasil en perspectiva internacional e comparada, Comissão 
de Anistia, Centro de Estudos Latinoamericanos de la Universidad de Oxford, Brasilia y Oxford, 2011.

3	 La entrevista de Glenda Mezarobba a Juan Méndez fue publicada en Sur. Revista Internacional de Direitos Hu-
manos, São Paulo, nro. 7, año 4, pp. 169-175. Las “obligaciones”, tal como se han ido configurando desde la época 
de Basso hasta esta primera década del siglo XXI, se pueden sintetizar, siempre de acuerdo con la tipología de Juan 
Méndez, en: a) investigar, procesar y punir a los violadores de derechos humanos; b) revelar la verdad para las víctimas, 
sus familiares y la sociedad toda; c) ofrecer una reparación adecuada y las garantías de no repetición; d) alejar a los 
criminales de los órganos estatales relacionados con el ejercicio de la ley u otras actividades públicas. Pero véase Glen-
da Mezarobba, “De que se fala quando se diz justicia de transiçao?”, en Bethânia Assy, Carolina Melo, João Ricardo 
Dornelles e José Maria Gómez (organizadores), Direitos Humanos: Justiça, Memória e Verdade, Lúmen Júris, Rio de 
Janeiro, 2012, pp. 245-259.

4	 Paulo Evaristo Arns, Prefacio a Os advogados e a ditadura de 1964. A defesa dos perseguidos políticos no Brasil, 
organizadores, Fernando Sá, Osvaldo Munteal e Paulo Emilio Martins, editora Pue-Rio, Río de janeiro y editora Vozes, 
Petropolis 2010.
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Marcello Alencar, Sigmaringa Seixas, Marcelo Cerqueira, Técio Lins e Silva y Heleno Cláudio 
Fragoso.

En el caso de América de los años 1960 y 1970, desde Venezuela a Brasil, desde Chile a la 
Argentina, se trataba de manera eminente de llamar a la defensa de los derechos del hombre y 
de los pueblos que, según Basso y sus colaboradores, debían entenderse como reconocidos 
y tutelados en continuidad con la ya subrayada concepción “constituyente” de la “persona 
humana” como sujeto de derecho de los individuos y de los “pueblos” (en cuanto comunida-
des de múltiples personas organizadas en sociedad). Entendidos, en suma, como “personas-
sujetos” -de género, de culturas, de religiones, de etnias-, precedentes y fundadores de la 
legitimidad de los Estados, ya que los derechos individuales son la base de una concepción, la 
cual permite conjugar la progresiva constitucionalización de tales derechos con su expansión 
internacional durante y después de la imaginada “transición al socialismo” que, —según la pa-
radoja subrayada por Ricardo Lagos— se transformó en “transición a la democracia”.

Esta concepción de la “persona” se entrelazaba y potenciaba en Basso con su ideal 
socialista de la emancipación de las clases trabajadoras, de los grupos subalternos y de los 
jurídicamente más débiles. Para el Chile de Allende, tal como Basso lo había pensado para 
Italia en la reconstrucción institucional después de la dictadura, se trataba de valorizar el 
proceso republicano de constitucionalización de los derechos y del vínculo estratégico entre 
soberanía popular y democracia5.� 

Si, por un lado, los problemas políticos y teóricos de la “justicia transicional” de los dere-
chos están centrados en generar los procesos de democratización para superar la represión 
y los conflictos armados de la época de las dictaduras, por el otro, la peculiar y gran contri-
bución de Basso, dirigente del socialismo europeo, fue la de escudriñar y reflexionar desde 
el punto de vista jurídico-político sobre la “transición al socialismo” en la —entonces del todo 
inédita a nivel mundial— experiencia de la “vía chilena al socialismo”. Es decir, concebida 
“respetando el principio de legalidad y —como sostenía convencido Salvador Allende— la 
tradición republicana y democrática de Chile”. Legalidad “que ha sido impuesta tras una 
lucha de muchas generaciones ante el absolutismo y la arbitrariedad en el ejercicio del poder 
del Estado”6. Pero, sobre este punto que tanto marcó el socialismo del siglo pasado entre las 
Europas y América Latina, volveré más adelante.

En breve: subrayo que, entre 1965 y 1978, desde el comienzo hasta el final, la presencia 
de Basso en los procesos de democratización para una “justicia de transición” en América 
Latina y para ampliar las bases sociales y culturales del consenso para una nueva hegemonía 
jurídico-política democrática, la contribución aportada desde su gran experiencia constitu-
yente italiana de jurista democrático europeo resultó ser determinante. 

Tercero. Si observamos bien estos “momentos” bassianos en la lenta elaboración cultural 
de los derechos, en la que podemos llamar, después de media centuria, como la construc-
ción permanente de los sujetos jurídicos, entre los comienzos de los Sesenta que correspon-
den a Venezuela, país en el cual se pensó en dar comienzo y luego reconocer que se debía 
abandonar la lucha armada, y el final de los Setenta, cuando ese mismo proceso se cumple 
en Argentina, podemos darnos cuenta no sólo del desfase y la asincronía entre los tiempos 
de los intentos revolucionarios, como respuesta al terrorismo de Estado, y los golpes cívico-
militares, sino además de cómo esos “momentos” fueron las bases concretas, histórica-
mente determinadas por sus condiciones específicas, de los comienzos de los procesos de 
transición y de sus correspondientes “formas jurídico-políticas de justicia” en cada país�7. 

5	 Tema que sigue siendo crucial, sobre el que Basso insistió en una de sus obras de mayor relevancia teórico-
política, y que estuvo también al centro de nuestras conversaciones sobre las instituciones en América Latina, Il príncipe 
senza scettro. Democrazia e sovranitá nella constituzione en ella realtá italiana, Feltrinelli, Milano, 1958.

6	  Salvador Allende, Obras completas (1970-1973), Barcelona: Editorial Crítica, 1989, pp. 45 y 159.
7	 Tal como está documentado en el reciente, clarificador ensayo de Marcelo D. Torelly en Justicia de Transición y 
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Estos “momentos” permiten hacer una indispensable “periodización” y un análisis igual-
mente comparado de la comprensión que, en los años de Basso, se tuvo de aquellos proce-
sos históricos, políticos e institucionales en nuestros países (por parte de latinoamericanos 
y europeos), tal y como está recogida y evidenciada en los documentos de los archivos 
Basso, cuya lectura y entendimiento actual sería imposible sin una “paráfrasis crítica” y una 
contextualización histórica de sus contenidos y relativas denotaciones y connotaciones pro-
pias de esa época de la historia suramericana, continental e internacional. Contextualización 
que debe realizarse no sólo respecto a las fuentes documentales que se hallan en Italia (o 
en Francia, Bélgica, Suiza o Suecia) sino, y muy especialmente, “cruzando”, relacionando 
en sus contextos esas fuentes europeas con las de (en este caso) Brasil, para lograr una 
visión de conjunto que vuelva inteligibles los textos y comprensible la historia comparada de 
ese período histórico determinante y crucial. Pienso, por ejemplo, en los archivos del Deops 
(como los está haciendo con meticuloso empeño, para el Estado de Paraíba, Lucía Guerra y 
sus colaboradoras), al Arquivo de Sebastiäo Curió Rodrigues de Moura, al Arquivo da Comis-
sao de Direitos Humanos da Camora, el Arquivo Nacional (sede del centro de referencia de 
las luchas políticas en Brasil, desde 1964 a 1985) al Arquivo Edgard Leuenroth de la Unicamp 
o al Centro de Documentación y Memoria de la Unesp, etc. 

Además, considero que debemos reconocer que, por muchas razones, todavía falta mu-
cho por investigar en la reciente historia política institucional y cultural —desde el punto de 
vista de “la cultura de los derechos humanos”— de nuestros países, especialmente si que-
remos hacer una historia comparada de las instituciones con miras a la integración regional 
en el Mercosur y en la Unasur. 

Sirvan, pues, estas reflexiones como base para la memoria y la crónica de los procesos 
de democratización, tomando en cuenta las múltiples peculiaridades asimétricas y asincró-
nicas de la construcción social de los derechos y de la justicia en los distintos países y situa-
ciones que Basso pudo conocer con mayor intensidad: Venezuela, Chile, Brasil. 

Para ello, considero que sea de posible utilidad comparar la periodización que vengo 
a sugerir más adelante, con la que han propuesto Ruti Teitel y Paige Arthur en los ensayos 
recogidos y editados por Félix Reátegui, así como las consideraciones generales de Paulo 
Abrão y Marcelo Torelly en el ensayo: “Democratización y Derechos Humanos: compartiendo 
experiencias de América Latina, prefacio al volumen Justicia Transicional”8.

Sólo les anticipo que, la que les propongo, es una periodización todavía inédita para los 
estudios de historia institucional en América Latina y que, a mi modo de ver, debe reconocer 
el comienzo de las transiciones democrático-constitucionales en el año 1958, con la caída 
del régimen dictatorial del general Marcos Pérez Jiménez, bastión de la geopolítica antico-
munista —desde el comienzo mismo de la guerra fría (con la guerra de Corea 1950-53)— 
condecorado por el gobierno del presidente Eisenhower y elogiado, repetidas veces, por el 
Secretario de Estado, John Foster Dulles. Recuérdese que en este período una tercera parte 
de las inversiones de Estados Unidos en América Latina, y la mitad de las utilidades de las 
mismas estaban en Venezuela. Este comienzo de las transiciones democráticas, y la conse-

Estado Constitucional de Derecho. Perspectiva teórico-comparativa y análisis del caso brasilero, Belo Horizonte: Editora 
Forma, 2012 y, más en general, los casos a nivel internacional, editados por Naomi Roth-Arriaza y Javier Mariezcurrena, 
Transitional Justice in the Twenty-first Century. Beyond Truth versus Justice, Cambridge University Press, Cambridge 
2006.

8	  Félix Reátegui (editor), Justicia transicional. Manual para América Latina, Brasilia: Comisión de Amnistía, 2011. 
Me refiero a artículos “Genealogia da justiça transicional”de Ruti Teitel, p. 135 (inicialmente publicado no Harvard Hu-
man Rights Journal v.16, pp.69-94, primavera 2003, Cambridge, MA); “Como as ‘transições’ reconfiguraram os direitos 
humanos: uma história conceitual da justiça de transição”de Paige Arthur (inicialmente publicado no Human Quarterly, 
nº31, pp.321-367, 2009, The John Hopkins University Press); y, más em general, “Perspectivas transicionais sobre 
anistias”, de Louis Mallinder, em Anistia na era da responsabilizaçao: o Brasil em perspectiva internacional e comparada, 
ob. cit.
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cuente constitución de Venezuela de 1961, será radicalmente eclipsado y olvidado por los 
cambios geopolíticos (e institucionales), sobrevenidos —como veremos— con la revolución 
cubana y la “Crisis de los Misiles” que los soviéticos trataron de instalar en Cuba en 1962. 

2. Basso, jurista constituyente y promotor de nuevos derechos  
de la persona y los pueblos

Pero, volvamos a Lelio Basso y a las peculiaridades de su formación filosófica y política 
como socialista y jurista en la primera mitad del siglo XX europeo.

En este punto, es necesaria una advertencia al lector latinoamericano. Mientras en italia-
no la bibliografía sobre Basso y su obra es muy amplia y diversificada, cronológica y temáti-
camente, en español y portugués, con la excepción de algunos artículos míos, es inexistente. 
A lo mejor por las mismas razones por las cuales ha habido una deliberada ignorancia acerca 
de los contenidos de los archivos que Basso fue acumulando sobre Argentina, Brasil y Amé-
rica Latina en general, y que recién ahora —acompañados por el encomiable empeño en las 
relaciones con América Latina, de la Presidente de la Fondazione Basso, la magistrada Elena 
Paciotti—, volvemos a estudiar y valorar retrospectivamente como bases documentales de 
las transiciones democráticas�9. Por lo tanto, en esta oportunidad voy a insistir sobre algunos 
trazos biográficos de Lelio que, partiendo desde Italia, nos introducen en la comprensión de 
sus vínculos con la realidad latinoamericana del siglo pasado. 

Entonces, ¿quién era Lelio Basso? Lelio, que había nacido en 1903 en la ciudad de Varaz-
ze, Liguria, se licenció primero en derecho en la Universidad de Pavia con una tesis sobre “La 
concepción de la libertad en Karl Marx” (en 1925) y luego, en 1931, en filosofía, analizando el 
pensamiento del teólogo protestante Rudolph Otto (especialmente la obra Das Heilige, 1917), 
uno de los protagonistas de la escuela neo-kantiana y fenomenológica alemana, iniciando así 
una especial y permanente atención a la cultura cristiana —del cristianismo democrático— 
que, junto con el marxismo, fue uno de los motivos conductores de su trabajo intelectual du-
rante toda su vida. Todavía muy joven, en 1933, Basso ya colaboraba con “Justicia y Libertad” 
después de haberlo hecho con Piero Gobetti y escribir para la revista Rivoluzione Liberale�10.

Desde la colaboración juvenil con las revistas del protestantismo italiano, o el diálogo con 
el dirigente católico popular Giuseppe Dossetti en las columnas de Cronache Sociali, hasta 

9	 Cfr. A. Filippi, “Fuentes para el derecho: los Tribunales Russell sobre América Latina”, capítulo III del artículo “ 
Damnatio Memoriae y Humanitas del Derecho”, en Memoria y Derecho Penal, número monográfico de la revista ¿Más 
derecho? (Pablo Eiroa y Juan M. Otero compiladores), Fabián di Plácido Editor, Buenos Aires, 2008, pp. 67-74. Especí-
ficamente, con referencia a Argentina, la parte documental que conserva la invalorable memoria histórica de las luchas 
por el derecho presente en la Fundación Basso, está atestiguada en 504 textos recogidos en 12 cajas con sus relativos 
legajos por un total de 5500 páginas, que constituyen el Fondo: Sezione internazionale - Diritti dei popoli, Sezione 340 
Argentina (cuyo inventario ha sido realizado por Antonella Capitanio y Simona Luciani). Respecto de Brasil, las más de 
60 mil piezas documentales están conservadas en el Fondo Tribunale Russell II (1972-1976), Sezione 342 Brasile del 
Fondo Diritti dei popoli (1964-1985), Sessioni del Tribunale permanente dei popoli relative al Brasile (1990, 1991, 1999), 
que corresponden al proyecto de digitalización de documentos denominado “O Brasil no Arquivo da Fundação Lelio e 
Lisli Basso - Issoco”, patrocinado por la Comisión da Amistia del Ministerio de Justicia de Brasil. Con refrencia al vínculo 
con Brasil léanse los imperdibles testimonios de Luiz Inácio Lula da Silva y de Jose Luis Del Roio, en el volumen de 
AAVV, Lelio Basso, a cargo de Piero Basso, editorial Punto Rosso, Milano, 2012. 

Pero sobre la importancia de esta documentación véase A. Filippi, “Derecho a la memoria para un derecho con 
memoria”, capítulo IV del artículo Dammatio Memoriae y Humanitas del Derecho, en Memoria y Derecho Penal, op.cit. 
pp. 74-80 y Emilio Crenzel, La historia política del “Nunca Más”: la memoria de las desapariciones en la Argentina, Siglo 
XXI editores, Buenos Aires 2008, pp. 27-51. 

10	 Me refiero a la evocación del propio Lelio Basso en “Introduzione” en la Le reviste di Piero Gobetti, (a cargo de 
Lelio Basso y Luigi Anderlini) Feltrinelli, Milano, 1961 y a los datos biográficos en los textos de Fausto Nitti, “I 60 anni di 
Basso” en Mondo Nuovo, N.38, Roma, 29 de diciembre de 1963, Antonio Saccá, “Ritratto di Lelio Basso,em Il pensiero 
nazionale, 16-31 gen. 1971, n. 2, pp. 14-15 y Lelio Basso: teórico marxista y militante político, a cargo de Enzo Callotti, 
Oskar Negt y Franco Zannino, con escritos de Lelio Basso y una bibliografía de Fiorella Ajmone, Franco Angeli editor, 
Milano, 1979.
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su última intervención crítica como senador en el parlamento sobre la revisión del Convenio 
entre el Estado italiano y el Vaticano�11. Sea dicho de paso, estos antecedentes ayudan a 
comprender la colaboración de Basso con los juristas cristianos y europeos católicos que 
denunciaron a la dictadura de Brasil con el apoyo de monseñor Paulo Evaristo Arns, quien, 
en 1972, había fundado “Justicia y Paz” de São Paulo y, después, fue uno de los coautores 
del libro Brasil Nunca Mais; todas actividades que culminan en el ya citado “I Congresso 
Brasileiro pela Anistia” del cual Basso fue uno de los protagonistas�12. 

Después de varias peripecias en la clandestinidad, Basso reaparece en Milano, 1943 
-según el testimonio de su amigo Norberto Bobbio- cuando este último militaba en el Partido 
d’Azione y Basso acababa de fundar el “Movimento di Unitá Proletaria” que se uniría con los 
compañeros del “Centro interno” de Rodolfo Morandi de Milano en el Partito Socialista di 
Unitá Proletaria. No es casualidad que se reunieron el día 25 de julio, memorable para Italia, 
durante las manifestaciones por la caía de Mussolini, decidida por el Gran Consejo del par-
tido fascista y en ocasión de un encuentro en una sede clandestina del Partido d’Azione, en 
el cual participan, además de Basso, Norberto Bobbio y representantes de otros partidos de 
la Resistencia: Giorgio Amendola, Stefano Jacini, Ferruccio Parri y Riccardo Lombardi para 
discutir y redactar un documento común respecto a la nueva coyuntura.

Durante los años de lucha contra la dictadura de Mussolini, Basso fue forjando su com-
bativa personalidad de dirigente, como recuerda Bobbio, evocando esa jornada memorable 
para ambos, precisa y de evidente simpatía por el líder socialista: “ojos vivaces, tempera-
mento nervioso, hombre de fe y de acción”. Bobbio comprendió, —desde esas primeras 
impresiones y lo repetirá muchos años después—, que “Basso era uno de los que tenía 
mayor autoridad en la oposición al fascismo siendo además un orador eficaz que siempre he 
admirado y, también, un poco envidiado”�13.

Lo cierto es que las elaboraciones jurídico-políticas de la Asamblea Constituyente de 
1946 y 1947, de la cual fue uno de los principales protagonistas, representaron para Basso 
una conquista fundamental para la configuración de la democracia italiana. Concepción de 
democracia como síntesis que implica el reconocimiento de los derechos sociales (reivindi-
cados por la tradición del socialismo y del comunismo italianos), así como de los derechos 
de libertad (reivindicados por la tradición del liberalismo político), derechos de libertad e 
igualdad propios. En síntesis, de la “persona humana” como sujeto jurídico que proviene de 
la sistematización constitucional conseguida durante los trabajos de la célebre Comisión de 
los 75, (que terminó sus actividades el 12 de enero de 1947) y especialmente en la Primera 
parte y el célebre artículo 3, en el cual las contribuciones de Lelio Basso (junto con Palmiro 
Togliatti y los legisladores comunistas, democrático-cristianos, liberales y republicanos) fue-
ron de trascendente relevancia. El concepto de la “persona humana” se tornó en uno de los 
pilares de la reconstrucción democrática de Italia.

Basso y los constituyentes católicos entre los cuales estaban los juristas Giorgio La Pira, 
Aldo Moro y Giuseppe Dossetti, habían dedicado gran atención al tema de la autonomía de 

11	 Sobre esta “continuidad” en el diálogo de Basso con los políticos de formación cristiana, remito a los textos re-
cogidos por Giuseppe Alberigo, Lelio Basso, Scritti sul cristianismo, Casale Monferrato, Marietti editore, 1983, y acerca 
de lo indicado respecto al convenio con el Vaticano, véanse sus intervenciones específicas en, Discorsi parlamentari, 
Senato della Repubblica, Roma, 1988.

12	 Pero véase, para estudiar aquella excepcional iniciativa, Louis Joinet y Mario Stasi, Mouvement International des 
intellectuels catholiques, Paris, Pax Romana, 1977. Sobre la colaboración de Basso con los católicos durante los traba-
jos del Tribunal Russell y de la conferencia internacional de juristas que él organizó en mayo de 1976 en Ginebra, la que 
estableció las bases de la Declaración Internacional de los Derechos de los Pueblos, todos esperamos las memorias 
específicas de la mayor colaboradora de Basso de ese período, Linda Bimbi.

13	 N.Bobbio, Autobiografía, Laterza editor, Bari-Roma 1997, pp.61 y 188 Sobre Basso y la Resistenza remito tam-
bién a los testimonios de Leo Valiani, Dario Venegoni, Cesare Mussatti, Giordano Azzi y Luciano Vaccari, ahora in Lelio 
Basso Edizioni Punto Rosso, op.cit.
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la persona como fundamento de los derechos y al cual, según la fórmula del propio Bobbio, 
debía denominarse la “democracia integral” (en cuanto síntesis del ejercicio efectivo de los 
“derechos de libertad” y de los “derechos sociales”). Por ser el más joven de los juristas de 
la Comisión Constituyente (de los 75), Moro estableció una relación muy especial con su co-
lega mayor, Basso que, por su parte, supo apreciar sus recientes Lezioni di filosofia del diritto 
tenute presso l’universitá di Bari. Il diritto 1944-45. Appunti sull’esperienza giuridica: lo Stato 
1946-47, en las cuales la idea fundamental era la búsqueda de una nueva síntesis que evitara 
las graves falencias del fascismo y del estalinismo y en la cual la persona humana, en su in-
dividualidad y en la sociedad, se volviera protagonista de la nueva constitución del Estado�14. 

En estas posiciones de los constituyentes tuvo relevancia la de Pietro Calamandrei (del 
Partito d’Azione) que, vinculado a las teorías del joven Bobbio, elaboradas en sus años en 
la Universidad de Camerino, había teorizado los conceptos —que anticipan los de la futura 
sociología jurídica— de “personas sociales” y de “sociedad de personas” en polémica con la 
concepción de Carl Schmitt�15. 

Vale la pena transcribir para el conocimiento de los estudiantes brasileros de derecho y 
ciencias políticas, dos artículos con algunos de los principios fundamentales de la Consti-
tución italiana (aprobada el 22 de diciembre de 1947), paradigma precursor en Europa y en 
Occidente en general, del Estado Constitucional (democrático y social) de Derecho en el 
siglo pasado.

“Art. 1. Italia es una República democrática basada en el trabajo. La soberanía pertene-
ce al pueblo, que la ejerce en las formas y los límites de la Constitución. Art. 3. Todos los 
ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales ante la ley, sin distinción de sexo, 
de raza, de lengua, de religión, de opinión política, de condiciones personales y sociales. 
Es competencia de la República eliminar los obstáculos de orden económico y social, que, 
limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo 
de la persona humana y la participación efectiva de todos los trabajadores en la organización 
política, económica y social del país.”

Salvatore Senese —uno de los mayores colaboradores italianos de Basso— había percibi-
do cómo esa concepción no solo se refleja en el ya citado artículo 3° de la Constitución italiana, 
sino también en el artículo 49° que se debe considerar íntimamente vinculado con el artículo 1°: 
“la soberanía popular pertenece al pueblo entendido como un conjunto determinado y especí-
fico de personas que componen a la comunidad nacional y que, en el sentido jurídico-político 
más universal, se refiere a las diversas “comunidades” de los pueblos constituidos por las múl-
tiples identidades ético-culturales de personas, sujetos, todos ellos, de derechos”�16.

En los términos jurídico-políticos de Basso, se trataba de dar una colocación como su-
jetos jurídico-políticos “a los hombres reales”, cuyos derechos preexisten antes de “un go-

14	 Vale la pena, sobre este aspecto esencial, leer hoy las consideraciones que hizo Basso a los treinta años de la 
Coistituzione italiana en Stato e costituzione, Atti del Convegno organizzato dall’ISSOCO e dal Comune di Alessandria, 
a cura di Franco Livorsi, Venezia, Marsilio, 1977, pp. 65-70, 86-94. Sobre la peculiaridad histórica del comunismo italia-
no desde antes y después de la constitución véase el ensayo de Roberto Gualtieri, “Palmiro Togliatti, e la construzione 
della Repúbblica”, en Togliatti nel suo tempo, a cargo de Roberto Gualtieri, Carlo Spagnuolo, Ermanno Taviani, Carocci 
editore, Roma 2007.

15	 Los ensayos fueron publicados en 1938, “La persona e societá” en Annali dell’Universitá di Camerino, Camerino, 
vol. XII, (primera parte) y “La persona nella sociología contemporánea”, vol. XII (segunda parte), en las páginas 219-
255 y 161-177 respectivamente. Añádase que la lección inaugural del curso de Bobbio en el año académico 1945-46 
(entonces en la universidad de Padova) fue de manera significativa titulado “La persona y el Estado”. Sobre la cuestión 
véase A. Filippi, “La filosofia política de Norberto Bobbio”, en Francisco Javier Ansuátegui Roig y Alberto Iglesias 
Garzón (editores), Norberto Bobbio. Aportaciones al análisis de su vida y de su obra, Universidad Carlos III de Madrid, 
Dykinson, Madrid, 2011, p. 161-166. Sobre la convergente visión de los demócratacristianos presentes en la asamblea 
constituyente y la constitución italiana véase el reciente ensayo de Paolo Pombeni sobre Giuseppe Dossetti. L´avventura 
di un riformatore cristiano, il Mulino, Bologna 2013.

16	 Salvatore Senese, “Lelio Basso e la formazione di un giurista democratico” en Lelio Basso: la ricerca dell’utopia 
concreta, op. cit., pp. 220-21.
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bierno determinado”. Derechos que merecen una radical y sustancial “reelaboración” para 
reconocer su carácter de sujetos históricos “del nuevo, (escribía, de manera precursora, 
Basso en el distante año 1975) derecho internacional”. “O sea, no son únicamente los Esta-
dos, como ocurre hoy en día, los que pueden esgrimir el arma del derecho, sino también los 
pueblos, o sea, los hombres reales, deben ser sujetos o, al menos destinatarios, de normas 
jurídicas”�17. 

Basso estaba convencido de que, así como había sido posible y necesario conseguir el 
crecimiento y la expansión de los derechos reconocidos por la Constitución democrática 
de 1947 en el contexto italiano, de manera análoga es la propuesta de futuro desarrollo 
de las instituciones jurídico-políticas de una “democracia real”. A ese primer movimiento 
histórico europeo de emancipación debía corresponder, con el pasar de los años, también 
la extensión y afirmación internacional de los derechos humanos y de los pueblos en los 
espacios geopolíticos de lo que en la época se llamaba “Tercer Mundo” y especialmente 
América Latina.

La primera etapa de esa extensión conceptual y especial de los derechos fuera de Italia 
se inició, para Basso, con la ya mencionada Conferencia de 1965 en Roma, promovida por 
el “Comité para la Amnistía y la libertad de los presos políticos en Venezuela”, presidida 
por el senador Miguel Acosta Saignes, (y sus vicepresidentes José Vicente Rangel, Luis 
Miquilena y José Herrera Oropeza), cuya razón de ser explicaré dentro de poco. Donde 
había sido relator, con un texto original y precursor de la denuncia del imperialismo, del 
“despotismo económico” de los oligopolios internacionales, como obstáculos al ejercicio 
de lo que él denominaba como “democracia real” en la región. “La conferencia -explicaba 
Basso- apela a todos para que sumen sus respectivas propuestas, destacando que en 
América Latina, como en todos los países y en todos los tiempos con sus relativos siste-
mas políticos, el respeto de los derechos elementales y modernos del hombre, contenidos 
en la Declaración Universal de 1948, es una condición primordial y esencial para el ejercicio 
de la democracia real”.

Observen que en ese innovador razonamiento de defensa de los derechos y de la demo-
cracia en Venezuela se encuentra in nuce la concepción con que Basso contribuirá al futuro 
Tribunal Russell sobre América Latina que culmina con la ya citada “Conferencia Internacional 
de Argelia” (1978) en la cual se aprueba la “Declaración Universal de los Derechos de los Pue-
blos”, así como la constitución, después de la muerte de Lelio, de los denominados “Tribunales 
de opinión”, como fue el conocido Tribunal Permanente de los Pueblos (Bologna, junio 1979)18.

Cuando se piensa que esa experiencia inicial de Basso para el reconocimiento y la pro-
tección de los derechos humanos en Venezuela tuvo el apoyo de Jean Paul Sartre y del 
propio Bertrand Russell, además de muchos intelectuales y políticos de la cultura europea 
y latinoamericana, podemos entender que acabará siendo un precedente jurídico-político y 
organizativo muy importante para preparar, en el contexto de la opinión pública internacio-
nal, la futura gestación del Tribunal Russell instituido por Lelio sobre América Latina (1974-
1976)�19, que son hoy, aquí en la Universidad Federal de Paraíba, el objeto de nuestra aten-

17	 Lelio Basso, “I diritti dell’uomo in un mondo in trasformazione”, en Il risveglio de i popoli. Lega internazionale 
per i diritti e la liberazione dei popoli, citado con el título de “Le Radici” en AAVV. Tribunale permanente dei popoli, Le 
sentenze, 1979‐1991, (a cargo de Gianni Tognoni), Nuova Cultura editrice e Bertani editore, Verona 1992, p.24.

18	 La conocida expresión “Tribunales de opinión” fue sustentada, entre otros, por uno de los más apreciados 
colaboradores de Lelio en el Tribunal Russell sobre América Latina, François Rigaux, como es recordado en su artículo 
“Lelio Basso e i Tribunali d’opinione”, en Il Veltro, Roma, sep-diciembre 1999.

19	 Para la documentación, reenvio a Atti della prima sessione del Tribunale Russell. Cile, Bolivia, Uruguayo vio-
lazione dei diritti dell’uomo, Marsilio editore, Venezia-Padova 1975 y Linda Bimbi (editor), Tribunale Rusell II. Brasile, 
violazione dei diritti dell’uomo, Feltrinelli, Milano, 1975. Pero vean los esclarecedores ensayos sobre cada punto de las 
diversas sesiones escritos por Linda Bimbi, Salvatore Senese, Elena Paciotti y Raniero La Valle en Lelio Basso: la ricerca 
dell’utopia, op.cit.



120 

ción y del solemne homenaje a Basso, celebrando, además, el acuerdo para digitalizar sus 
archivos, entre el Ministerio de Justicia de Brasil y la Fundación Lelio y Lisli Basso, en Roma.

“Hacemos un llamado -habían escrito, a su vez, los promotores venezolanos de la Con-
ferencia- a todos los pueblos del mundo, a los que participan en la jornada del 8 de junio 
en Roma y a todos los hombres y mujeres de sensibilidad democrática, para que se redo-
blen los esfuerzos para el éxito de nuestro único objetivo: que en la patria de Simón Bolívar 
ningún hombre sea asesinado por sus ideas políticas y que no sea posible arrestarlo por 
defenderlas”20.

Por su parte, Basso concluía su intervención en Roma afirmando la convicción de que 
para llegar a un “gobierno democrático” capaz de “presentarse como un modelo para los 
países latinoamericanos”, Venezuela debía, ante todo, “eliminar las causas fundamentales 
que han hundido al país en la precariedad, volviendo difícil la convivencia entre los ciudada-
nos. El primer paso para ello —insistía Lelio— debe ser la Amnistía”21.

En efecto, y tras muchas contradicciones, el “proceso de pacificación” se inició durante 
la presidencia de Raúl Leoni (1964-1969), comenzando por hacer efectiva la Ley de Conmu-
tación de Penas (1964) que permitió que salieran de las cárceles numerosos presos políti-
cos y preparar las condiciones para la legalización de los partidos de izquierda que habían 
practicado la lucha armada (menos el grupo guerrillero de Douglas Bravo), y aplicar formas 
específicas de amnistía, durante la presidencia de Rafael Caldera (1969-1974). Amnistía que, 
varios años después y en otro contexto jurídico, iba a significar también para Brasil al co-
mienzo institucional de la transición democrática. 

Pero después de Venezuela hagamos, de nuevo, una breve referencia a la guerra de 
Vietnam y al apoyo que tuvo a partir de esta referencia retrospectiva a la iniciativa de los dos 
filósofos Premios Nobel europeos: Russell, Sartre y poco después Lelio Basso.

Para aquellos muy jóvenes, y no sólo aquí en la Universidad de Paraíba, que no sepan, 
debe recordarse que Bertrand Russell lanzó a la opinión pública el “Tribunal Internacional 
sobre los Crímenes de Guerra”, junto con Jean Paul Sartre en Londres, en noviembre de 
1965, en el mismo año en el cual fue publicado por la editorial Allen and Unwin, su libro Crí-
menes de guerra en Vietnam. El tribunal trabajó en dos sesiones el año posterior, en Suecia, 
Dinamarca y Estocolmo (2-10 de mayo 1967) y Copenhague (21-30 de noviembre del mismo 
año). El coordinador de las sesiones fue el escritor yugoslavo, y viejo combatiente de la Re-
sistencia europea, Vladimir Dedijer y entre las veinticinco personalidades que las integraban 
debemos recordar a Gunter Anders, Isaac Deutscher, Gisèle Halimi, James Baldwin, Simone 
de Beauvoir y tres latinoamericanos: el escritor argentino Julio Cortázar, el ex-presidente 
mexicano Lázaro Cárdenas y la presidente del Comité Cubano de Solidaridad con Vietnam, 
Melba Hernández.

Russell había comenzado a pensar a este Tribunal desde abril de 1963 y luego, intensa-
mente, con la Bertrand Russell Peace Fundation, que comenzó a actuar a finales de ese año. 
En el discurso de presentación del Tribunal, Russell recordaba cómo él personalmente había 
vivido un siglo dramático que le había enseñado cómo la lucha por la justicia y el derecho 
eran irrenunciables, desde su juvenil participación “al caso Dreyfuss y a las investigaciones 
de los crímenes cometidos por el rey Leopoldo en el Congo. Soy capaz de rememorar —ex-
plicaba a los miembros del Tribunal aquí presentes, entre los cuales estaba Lelio Basso— las 
tantas injusticias que he conocido en estos decenios, sin embargo, en mi experiencia no en-
cuentro ninguna situación comparable a esta guerra (…). No les ocultaré la profunda pasión y 
admiración que siento por el pueblo de Vietnam. Es por causa de estos mismos sentimientos 

20	 “Prefacio” del Comité Promotor (Roma, enero 1966) a la publicación de las actas de la Conferenzia europea, 
op.cit., p.8

21	  L. Basso, “La violazione delle libertà democratiche in Venezuela”, op. cit., p. 33.
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que no puedo renunciar a mi deber de juzgar el daño que se ha causado. Nuestra obligación 
es descubrir y decir todo. Tengo la convicción de que no hay mayor tributo que buscar y 
divulgar la verdad, nacida de una intensa e inexorable investigación. ¡Qué este tribunal —ex-
clama Russell— no permita el crimen del silencio!”22. 

Por su gran experiencia teórica y práctica en el Derecho Público y en el Derecho Penal, el 
jurista Basso tuvo gran relevancia durante los trabajos, hasta el punto de que llegó a presidir 
la última sesión, después de caer enfermo Sartre y no poder viajar a Copenhague. Basso, 
junto a Dedijer, representó la continuidad con el Tribunal Russell sobre América Latina, que 
Lelio comienza a preparar —como sabemos— durante su viaje a Santiago de Chile en octu-
bre de 1971, invitado por el presidente Allende para conducir el Simposio Internacional sobre 
“Transición al socialismo y la experiencia chilena”, cuya ideación y gestación había iniciado 
en mayo de ese mismo año durante mi viaje a Chile, invitado por el gobierno de la Unidad 
Popular para conmemorar en Santiago “el primer 1° de Mayo Socialista”, con Joan Garcés 
(asesor de Allende en las cuestiones europeas), el joven jurista José Antonio Viera-Gallo, 
vice-ministro de Justicia del gobierno de la Unidad Popular y Manuel Antonio Garretón, de-
cano del Centro de Estudios de la Realidad Nacional de la Universidad Católica de Chile23.

3. Imperialismo y “coexistencia pacífica” en el continente americano 
después de la revolución cubana. De las dictaduras a las diferentes 
transiciones democráticas

La América Latina con la cual se va a encontrar Basso —y quienes dialogaron y trabaja-
ron en ese período con él— va a ser condicionada por una rápida secuencia de episodios 
y circunstancias que marcaron los años sesenta y setenta. En breve: La revolución cubana 
que es la conclusión de una lucha armada y popular contra la podrida dictadura del general 
Fulgencio Batista; contra la contradictoria política de los presidentes Eisenhower y Kennedy 
sobre América Latina que culmina con la invasión de la Bahía de los Cochinos en abril de 
1961; las transformaciones de la Guerra Fría y el surgimiento de su última variante, es decir, 
la “coexistencia pacífica”; la crisis de los misiles puestos por Kruschev en Cuba en octubre 
de 1962 y a partir de 1964 aquí en Brasil, la catastrófica sucesión de golpes militares y las 
consecuentes dictaduras que, además, impondrán un modelo económico típico del capi-
talismo monopólico y de las multinacionales en las economías suramericanas, durante las 
presidencias de Johnson (1964) y Nixon (entre 1971 y 1976).

Todos acontecimientos que tuvieron un profundo y duradero impacto para la generación 
que, en América Latina y en Europa occidental, comenzaba su militancia política y, además, 
marcaron los casi tres lustros de las relaciones entre los suramericanos y Basso.

El gran cambio vino a raíz del naciente mito de la revolución cubana y el intento de “re-
petirla”, cuando comenzó a surgir la frase que amaban repetir todos los revolucionarios: 
“Si ellos, los jóvenes del Granma y del Movimiento del 26 de Julio, pudieron, ¿por qué no 
nosotros?”

 En realidad, la Revolución Cubana, cuyo objetivo principal y central fue la abolición del 
régimen dictatorial de Batista, no se había impuesto introducir en el Caribe el modelo del 

22	  Bertrand Russell, “Propósitos y objetivos del Tribunal Internacional de Crímenes de Guerra”, Apéndice a la 
Autobiografía (2009), Edhasa, Barcelona 2010, p.1007. 

23	  Sobre el comienzo de las relaciones del Issoco y de la Universidad de Camerino, con el gobierno de Unidad 
Popular y las universidades chilenas, el Ceren y el Ceso me permito remitir a A.Filippi, “Alessandro Baratta y las rela-
ciones de la Universidad de Camerino y los juristas democráticos italianos guiados por Lelio Basso, con el Ministerio 
de Justicia del Gobierno de Salvador Allende en el testimonio de Alberto Filippi (con anexa la correspondencia entre 
Filippi, Luigi Ferrajoli y José Antonio Viera-Gallo)” en «Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal», número especial, 
Homenaje a Alessandro Baratta, a cargo de Stella Maris Martínez y Luis Niño, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002, pp. 13-28
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socialismo y, tanto menos, el soviético. Me acuerdo muy bien, porque yo lo viví de cerca 
como joven dirigente comunista, estudiando en la Facultad de Derecho, del discurso de 
Fidel Castro, que se tornó célebre después, en el Aula Magna de la Universidad Central de 
Venezuela, en Caracas, el 23 de enero de 1959, en la que fue su histórica primera visita a un 
país americano después de la entrada triunfal en la Habana. Léanlo de nuevo hoy y verán 
la síntesis del pensamiento político de Fidel para Cuba y América Latina, del Movimiento 26 
de Julio —que había logrado el apoyo de muchas de las fuerzas políticas progresistas de 
casi toda América incluso en los Estados Unidos—, y las metas que la Revolución Cubana 
había definido después de la caída de la dictadura. No hay ninguna referencia a una posible 
transición al socialismo en la isla24.�

Como sabemos, en los meses posteriores, ese panorama cambió radicalmente y la opo-
sición abierta y encubierta de la CIA y de los EEUU a los hermanos Castro, considerados 
como “longa manus” de la expansión soviética en el Caribe (a 90 millas de las Costas de 
Florida), fue creciendo hasta la invasión de la “Bahía de los Cochinos” que termina con la 
dramática Crisis de los Misiles de octubre de 1962. La solución negociada de la crisis, punto 
culminante de la “Guerra Fría”, sancionó definitivamente la división y la “Coexistencia pacífi-
ca” bipolar militar e ideológica del mundo occidental, concediendo el “hemisferio americano” 
a la creciente dominación de Washington.

Se impone aquí una breve digresión sobre la coyuntura internacional de ese período, 
en las vivencias que tuve a la par de la intervención pública de Basso en julio de ese año 
en Moscú, que me impactó por su lucidez contracorriente. Lo cierto es que las enormes 
dificultades para que se hiciese realidad una “segunda Cuba” (en Venezuela) respecto a la 
política mundial las pude observar, con creciente estupor pocas semanas antes, durante mi 
primer viaje a la Unión Soviética en ocasión del “Congreso Mundial para el Desarme general 
y la Paz”, que tuvo lugar en Moscú (9-14 de julio 1962). La ruptura entre Mao y Kruschev y 
la precariedad de las alianzas posibles entre los “socialismos reales” de Occidente y Oriente 
para que “una” (segunda) revolución avanzara en América Latina me parecieron evidentes 
en casi todas mis conversaciones con los europeos. Porque, si bien yo formaba parte de la 
delegación venezolana, conducida por Carlos Augusto León, participé en varias sesiones de 
trabajo con otros delegados, desde Danilo Dolci a Ilja Ehrenburg, desde Joyce Lussu a Velio 
Spano a Pablo Neruda, a los brasileros Lucio Costa y el filósofo Joao Cruz Costa de la dele-
gación presidida por Álvaro Lins —la más grande con 174 delegados, después de la EEUU 
con 190 participantes— hasta Juan Marinello y Carlo Levi que animaron las discusiones en 
la subcomisión de cultura del Congreso. Bertrand Russell, envió como representante del 
“Comité de los Cien”, y suyo personal, a Christopher Farley�25.

24	 A este respecto debe recordarse las (olvidadas) primeras visiones e interpretaciones de la revolución cubana 
antes de la invasión de la Bahía de los Cochinos y de la proclamación (el 1 de mayo de 1961) de la pertenecía de “Cuba 
socialista” al Pacto de Varsovia. Una visión de conjunto en el capítulo segundo de mi ensayo, Il mito del Che. Storia 
e ideología dell’utopia guevariana, Einaudi, Torino 2007 y para Brasil, Jean Rodrigues Sales, A luta armada contra la 
ditadura militar. A esquerda brasilera e a influencia da revolucao cubana, Editorial de la fundación Perseo Abrao, Sao 
Paulo 2007, (especialmente el primer capítulo, “A constelacao da esquerda brasileira nos anos 1960 e 1970”) así como 
la segunda edición ampliada de Marcelo Ridenti, O fantasma da revolucao brasilera, Unesp, Sao Paulo, 2005. Pero 
sobre el impacto de la revolución cubana en el Brasil de esos años (antes y después de la crisis de los misiles), léase 
el panorama histórico y las fundamentales entrevistas autobiográficas recogidas en: 68 a geracao que queria mudar 
o mundo:relatos, edición a cargo de Eliete Ferrer, presentación de Paulo Abrao, Comissao da Anistia do Ministerio da 
Justicia, Brasilia 2011

25	 El Congreso sobre el cual incumbía la proclamada ausencia de la República Popular de China lo abrió Nikita 
Kruschev, inaugurando el nuevo palacio de los Congresos del Kremlin. Con más de mil participantes de todo el mundo 
había sido convocado por decenas de organizaciones entre las cuales, el “Comité de los Cien”, que Bertrand Russell 
había fundado en 1961 (con la fusión de los activistas de la “Campaña para el Desarme Nuclear” y de los “Comité de 
Acción Directa”) que tuvo su lanzamiento con su célebre discurso de Trafalgar Square del 29 de octubre de ese año, 
la Federación Sindical Mundial, la Comunidad Europea de Escritores, la Federación Democrática Internacional de las 
Mujeres, la Conferencia de los Cristianos para la Paz.
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Enorme impresión causó en mí, todavía estudiante de filosofía en la universidad de Roma 
La Sapienza, conocer a Jean Paul Sartre —y asistir a las prodigiosas maniobras de su inteli-
gencia seductora— cuyo “eurocentrismo” me resultó tan sorprendente como su imaginación, 
todavía fascinada por sus encuentros con Fidel y el Che Guevara en la Habana (en 1960), el 
cual nos aparecía convencido de que se iban a generar, por efecto expansivo de la acción li-
beradora de los cubanos múltiples, revoluciones armadas “sin ideología” a lo largo de América 
reequilibrando la pasividad europea, dada la inevitable realidad y consecuencia del ser Europa 
(las dos Europas, la del Este y la Occidental) el epicentro de la “coexistencia pacífica”.

 Más ponderada e “internacionalista” en sus argumentados análisis, la intervención (en la 
asamblea plenaria del 10 de julio) del presidente de la delegación italiana, Lelio Basso, en-
tonces miembro de la Dirección del Partido Socialista Italiano (presente en Moscú junto a su 
esposa, Lisli Carini del Comité Italiano por il Disarmo Atomico), tenía una razonada percep-
ción crítica de la contradicción histórica acerca del pasado y del presente de “Occidente”, 
que le “había dado al mundo tesoros de cultura y prodigios de la ciencia y la técnica, como la 
“Magna Carta” y la “Declaración de los Derechos” de 1789, que han dado al mundo Robes-
pierre y Garibaldi, Lincoln y Marx, pero también le ha dado el colonialismo, el imperialismo, el 
racismo, las mayores calamidades de los tiempos modernos. Estas dos caras de la historia 
—concluía Basso— se han mezclado en esta que se llama civilización occidental”. ¿Cuál de 
esas vertientes prevalecería frente a la disyuntiva “entre el arma de la razón y la razón de las 
armas?” y lograr que “podamos destruir la bomba (atómica) antes de que la bomba destruya 
la humanidad”26.� 

 La “disyuntiva” alcanzó su ápice, al borde de la tragedia, con la ya mencionada crisis de 
los misiles pocas semanas después. En esos días, Basso escribe sus preocupadas y agudas 
reflexiones sobre el momento crucial que está viviendo el internacionalismo proletario frente 
al desafío de la solución pacífica de los conflictos entre los dos polos de la hegemonía militar 
mundial. Le parece evidente que la revolución, con la situación que se había determinado, 
ya “no se podía exportar con las armas” y de que “sólo el ejemplo que la revolución cubana 
ofrece a los pueblos de América Latina” puede superar los vínculos “impuestos por la po-
lítica (soviética) de Estado”, para lograr, cuando y donde las condiciones se fueran dando, 
la condición preliminar de una posible (nueva) revolución: “la formación de una conciencia 
socialista en los pueblos de América Latina”27.�

 Completamente diferente aparecía el contexto nacional e internacional de la guerra de 
liberación vietnamita en el ámbito de la “coexistencia pacífica” en Asia y a pesar de la ruptura 
entre la URSS y la China de Mao Tse Tung. Ruptura que se aceleró en junio de 1960, durante 
los trabajos del Congreso del Partido Comunista Rumano en Bucarest.

Resultó así claro que, mientras Vietnam, al centro de los intereses asiáticos tanto de la 
URSS como de la China de Mao Tse Tung, tuvo el apoyo militar, económico y diplomático de 
Moscú y Pekín (si bien con disidencias y oposiciones según las distintas etapas de la guerra 
combatida bajo la guía de Ho Chi Minh, el líder en vida que Basso más admiró), América 
Latina, en cambio, en la división bipolar de los equilibrios hegemónicos, resultó ser el gran 
área de la dominación estadounidense. Esta diferencia, sustancial, entre guerra de liberación 
de Vietnam y los intentos guerrilleros suramericanos fue uno de los motivos conductores de 
las primeras conversaciones que tuve con Basso, junto a Manuel Caballero preparando la 
conferencia sobre Venezuela�28.

26	 Lelio Basso, “Il pensiero della delegazione italiana nel discorso dell’onorevole Lelio Basso”, Il Congresso Mon-
diale per il Disarrmo Generale e la Pace, Seti, Roma, agosto 1962, págs. 12,10,11. 

27	 Lelio Basso, “Appunti sulla crisi cubana”, Problemi del Socialismo, septiembre-octubre, Roma 1962, pp.960-969 
(la cursiva es mía).

28	 La razonada opinión de Basso, se puede apreciar volviendo a leer su artículo, “Originalitá dell’esperienza rivo-
luzionaria di Ho Chi Minh”, Problemi del Socialismo, Roma, septiembre-octubre 1969, n° 42, pp.867-894.
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De hecho, la paradoja tan reiterada como sorprendente es que, en esos mismos meses y 
los que siguieron -e ignorando toda la contundente realidad de esas complejísimas relacio-
nes internacionales- en varios lugares se habían iniciado acciones guerrilleras, inspiradas en 
la aplicación de la teoría del “foco guerrillero” en la famosa formulación, mecánica y dogmá-
tica, que hiciera en sus artículos y ensayos Regis Debray.

Los tres momentos más dramáticos y simbólicos de la “bipolaridad” geopolítico-militar 
fueron la muerte del comandante Ernesto Guevara en 1967, de Carlos Marighella en 1969 y el 
golpe contra el gobierno de la Unidad Popular con el trágico suicidio del presidente Salvador 
Allende, en Chile en 1973. Quiero citar aquí un documento, entre los tantos que revelaron los 
archivos de la URSS en los último años, que confirma la línea de prudencia que Moscú man-
tuvo con respecto a la intervención de la CIA contra la Unidad Popular, desde los meses de 
la campaña electoral de 1970, que llevó a Allende al gobierno. Según el testimonio del enton-
ces presidente de la KGB, Jurij Andropov, en un memorando reservado de 1972, “América 
Latina es un área geográfica de particular interés para los Estados Unidos. Ellos no tienen 
permitido intervenir en Hungría ni en Checoslovaquia, nosotros debemos considerar estos 
hechos y llevar a cabo nuestra política latinoamericana, dentro del criterio de la prudencia”. 
La coyuntura política latinoamericana quedó fuertemente determinada por la solución que 
tuvo la crisis que se había producido con la presencia de los misiles soviéticos a Cuba. 

En efecto, mientras Kruschev suponía que su instalación para defender la revolución cu-
bana constituía la máxima expansión de su influencia en América Latina, por el contrario, los 
resultados de la solución de la crisis —llevada a cabo, vaya paradoja, sin el conocimiento y la 
aprobación por parte de Fidel y del comandante Guevara— obtuvo un efecto impredecible y 
del todo opuesto. La política de “Coexistencia Pacífica” obligaría a los soviéticos a reconocer 
la inevitable presencia hegemónica de los Estados Unidos en el continente latinoamericano, 
como sabemos mejor ahora que, tantos años después hemos tenido acceso a los archivos 
ex soviéticos, consultables después de los años de interdicción, y a los del Departamento 
de Estado�29.

Como dijimos, los primeros en experimentar en Suramérica la práctica de la “acción gue-
rrillera” (al comienzo en el campo, después en las ciudades) fueron los dirigentes del Partido 
Comunista de Venezuela y del Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR) junto con otras 
formaciones políticas reunidas en el Frente de Liberación Nacional de Venezuela. Después 
de casi cuatro años de tentativas, de las más diversas y hasta combinadas, de lucha guerri-
llera y de acciones insurreccionales militares y civiles (como las de Puerto Cabello y Carúpa-
no en 1962), una parte de esa misma conducción política venezolana propuso una revisión 
crítica de la “línea de la lucha armada”, indicando la necesidad de un “Repliegue Táctico” y 
la vuelta a la lucha sindical y de masas a nivel nacional. Recuperando, con todo el necesario 
realismo, la dimensión jurídico-política del combate para la democracia, del derecho a tener 
derechos, comenzando por los derechos sociales y políticos.

De que la represión militar en Venezuela comenzara a generalizarse y a tener éxito había 
demasiadas evidencias en todo el país, y la necesidad de un cambio radical en la iniciativa 
política aparecía urgente. Estamos en 1965: la primera toma de posición a nivel de esa revi-
sión crítica de la línea de la lucha armada (que había sido ratificada por el latinoamericano y 
el III Congreso del PCV en marzo de 1961) con la indicación de un “Repliegue Táctico” fue 

29	 Y que he podido tomar en cuenta para la redacción de las “voces”: “Crisis de los misiles a Cuba”; “Guerriglia 
in America Latina negli anni Sessanta”, “Partidos Comunistas en América Latina”, “Unidad Popular”, del Dizionario del 
comunismo nel XX secolo, a cura di Silvio Pons e Robert Service, Torino, Einaudi, [2006-2007] (trad. ingl: A dictionary of 
XX century communism, edited by Silvio Pons and Robert Service; translated by Mark Epstein and Charles Townsend, 
Princeton – Oxford, Princeton University press, 2010). Remito a estos textos (todavía desconocidos para el lector brasi-
lero) y a la bibliografía reciente allí indicada para entender las dimensiones y los efectos específicos que la “coexistencia 
pacífica” como variante de la “guerra fría” tuvo en la América Latina del periodo que estamos considerando.
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precisamente la ya mencionada “Conferenza europea per l’amnistia dei detenuti politici e la 
libertà democratiche in Venezuela”, que fue preparada en Europa, para realizarse en Roma, 
sobre la base de un intenso diálogo político entre los dirigentes venezolanos (del Frente de 
Liberación Nacional) y los del Partido Comunista Italiano, como Umberto Terracini (que había 
sido el presidente de la Asamblea Constituyente italiana de 1946) y, como sabemos, con el 
presidente del Partido Socialista de la Unidad Proletaria, Lelio Basso y del cual, desde su 
fundación en 1964, era el secretario general Tulio Vecchietti.

La Conferencia tuvo una de sus razones —y méritos— de fondo en reconocer y pro-
poner un cambio de línea en la defensa de la (violada) Constitución venezolana de 1961, a 
partir de la denuncia documentada no sólo del imperialismo y de las políticas reaccionarias 
y represivas, de las torturas y desapariciones, sino que propone la defensa de las libertades 
democráticas y el ejercicio de los derechos fundamentales en cuanto considerados como la 
continuación sustancial del proceso de “Transición democrática”, iniciado con la caída de la 
dictadura del general Pérez Jiménez en enero de 1958.

En otros términos, podemos decir que la Conferencia romana anticipaba con sus elabo-
raciones —que tendían a cubrir el enorme déficit de iniciativa política en la que se encontra-
ban los dispersos grupos “foquistas” armados— algunas de las conclusiones que adoptaría 
el VIII Pleno del Partido Comunista de Venezuela en abril de 1967, al considerar necesario 
abandonar la lucha guerrillera y redefinir el alcance y la perspectiva de las luchas populares, 
de la acción democrática, es decir también, jurídico-política, en la sociedad civil y en las 
instituciones para la llegada al gobierno del país. 

Años después, Pompeyo Márquez (uno de los máximos dirigentes del partido) reconocía 
no sólo la trascendencia del “cambio de línea” implícito en las deliberaciones de la Conferen-
cia de Roma, sino, sobre todo, los errores que habían sido cometidos al ceder a la desviación 
militarista de la “guerrilla foquista”. Escribía Márquez al referirse al comienzo de los años ’60: 
“Nosotros veníamos con un movimiento amplio [que había derrotado a la dictadura militar del 
general Pérez Jiménez en enero de 1958], con un movimiento de respeto por la Constitución 
[de 1968, de la cual los legisladores comunistas venezolanos habían sido también promoto-
res y asertores], las libertades democráticas contra la represión, por un cambio de tipo pro-
gresista. Y entonces, después de varios fracasos consecutivos [en la lucha armada], en lugar 
de analizar las derrotas [como luego dirá el VIII Pleno], nos equivocamos al transformar ese 
movimiento por la legalidad democrática en un movimiento de Liberación Nacional. Y en una 
proclama se llegó [al colmo de] declararle la guerra a los Estados Unidos”. Para añadir iróni-
camente, “estando nosotros [la plana mayor de la dirigencia comunista desde el 2 de octubre 
de 1963] presos en los calabozos del Cuartel San Carlos [de Caracas] todavía seguíamos 
discutiendo, cuando nos reuníamos en el patio del Cuartel, si estábamos o no derrotados”30. 

Documentación y memoria de la resistencia, de esa manera se tomaba la continuación 
de las luchas, pero en el nuevo terreno de los derechos, asentando las bases y las raíces 
mismas de una posible transición, desde la guerrilla hasta la lucha por la democracia insti-
tucional. En esto, de manera esencial, estriba la enorme relevancia de la Conferencia sobre 
Venezuela y del Tribunal Russell sobre América Latina, la tercera etapa latinoamericana de la 
militancia jurista socialista Basso.

Efectivamente, muchos de los que organizamos y participamos en esa conferencia de 
1965, sin embargo, de manera análoga a aquellos que a nivel suramericano lo hicieron una 
década más tarde en el Tribunal Russell, estábamos conscientes que apelar a la defensa de 
las libertades democráticas, reivindicar y exigir el respeto de la legalidad constitucional, no 
significaba denunciar la naturaleza ilegítima de la represión del Estado, pero también analizar, 
las diferentes dinámicas del imperialismo y de sus aliados locales y reconocer en el ejercicio 

30	  Pompeyo Márquez, Pensamiento y acción. Obras escogidas, tomo II, El Centauro, Caracas, 2002, pp. 190 y 191.
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de la democracia el comienzo mismo de la transición en dirección a un Estado capaz de ejer-
cer la justicia reparadora, el comienzo, en resumen, de la construcción de una “hegemonía 
democrática”. 

Se trata de un momento histórico en esos años sesenta y setenta, en el cual, en contex-
tos distintos y con diferentes velocidades en su realización, corresponde la entrada en la his-
toria de las nuevas reivindicaciones populares y de resistencia. Luchas desde la invocación 
de la práctica del derecho, con el cual, se asoman y se afirman “nuevos sujetos” de derecho, 
o como los protagonistas de las consignas revolucionarias, transmiten la diferente forma de 
lucha y de oposición a las dictaduras, validando y produciendo recursos jurídicos, denun-
cias, amparos, en el contexto local, nacional y, algo totalmente innovador, en el contexto del 
derecho internacional.

En ese sentido, la producción jurídico-política del Tribunal Russell de Basso sobre Amé-
rica Latina (Brasil, Argentina, Chile y Uruguay), no solo resulta ser, como ya he menciona-
do varias veces, “fuentes de derecho” sino además, y por eso mismo, podemos de hecho 
considerarlo como el comienzo de la transición jurídico-política democrática en Brasil y en 
nuestros países. 

Y es por estas razones que el conocimiento actualizado de los documentos que reposan 
en los archivos de Basso (y diría en todos los archivos europeos que conservan memoria 
de la Historia suramericana del siglo XX) resultan indispensables para la conservación de la 
memoria colectiva, en cuanto son las bases documentales “nacionales” e “internacionales” 
de nuestras respectivas historias durante la última parte del siglo XX, y del conocimiento 
integral de nuestro pasado; esencial —no me canso de repetirlo— para afrontar las ulteriores 
transformaciones —en esta centuria que comienza— para la consolidación democrática y 
la constitucionalización de los derechos sociales e individuales Si como decía Primo Levi el 
horror es el olvido, los archivos son la fuente permanente de la reparación porque lo son de 
la búsqueda de la verdad. Las víctimas, y sus seres queridos, entienden que el “Nunca Más” 
podrá ser una ruptura y un dique, la renovada presencia protectora de un imperativo categó-
rico, si es conservado, estudiado, divulgado en y desde los archivos31.� 

Sobre este punto neurálgico, de la recomposición de los archivos, en este caso desde 
la Fondazione en Roma a Brasil, es importante lograr y aplicar no sólo los criterios de ho-
mologación técnica de las fuentes documentales, sino también proceder, con metodologías 
específicas, a la compilación de los relativos inventarios e índices temáticos (y por autores, 
organizaciones, partidos, lugares de Brasil, Suramérica y Europa, etc.) Pero, sobre todo, 
considero indispensable realizar (diría para cada uno de los documentos o grupos de ellos) la 
“paráfrasis crítica” que —entrecruzando los diferentes documentos— los explique y coloque 
en sus respectivos contextos históricos, culturales, políticos y los correspondientes léxicos 
de la época. ¿Cómo, por ejemplo, podemos entender las conexiones “inter-nacionales” de 
los planes Cóndor si no articulando, “unificando” el conocimiento de los documentos “na-
cionales” de cada uno de nuestros archivos? Tarea ésta última a la que debemos abocarnos, 
especialmente, quienes no nos quedan muchos años para trabajar en semejante empresa 
colectiva, que puede garantizar la transmisión generacional de las experiencias directas que 
tuvimos de ese pasado latinoamericano y europeo del tiempo de Basso, para conservarlas y 
legarlas a la memoria futura�32.

31	 Sobre este aspecto que propone las tareas todavía pendientes, remito a los artículos de Ludmila da Silva Cotela, 
“O mundo dos arquivos”, y de Félix Reátegui, “As vítimas recordam. Notas sobre a práctica social da memória”, ambos 
em Justiça de Transição. Manual para América Latina, ob. cit.; de Claudia Perrone-Moisés, “O arquivo como promesa” 
en Bethania Assy, Carolina Melo et al (organizadores) Dereitos Humanos: Justicia, Memoria e Verdade, op.cit, pp.71-84, 
y para la Argentina de Alejandro Kaufman, La pregunta por lo acontecido, La Cebra, Buenos Aires 2012.

32	 En este sentido pienso que sería de notable utilidad realizar entrevistas a quienes todavía pueden darlas, ha-
ciendo memoria de aquellas coyunturas (contextuales a los documentos) entre Italia, Europa y América Latina. Pienso 
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4. Basso, crítico de los “socialismos reales” y las enseñanzas  
del siglo XX

Con respecto al otro gran tema que caracterizó los debates que fueron cruciales del pen-
samiento jurídico y político del siglo pasado, sobre los denominados “socialismos reales”, 
Basso reconoce que los socialismos hasta entonces realizados —no se olviden que Basso 
murió diez años antes de la caída del muro de Berlín y del derrumbe del sistema soviético— 
no correspondieron a las concepciones y a las hipótesis contenidas en el pensamiento de 
Marx, y tampoco en el de Rosa Luxerburg, la inspiradora principal de Lelio durante todos los 
años que tuve diálogo con él y cuyos escritos (así como los de Basso sobre la genial y com-
bativa dirigente alemana) los socialistas argentinos José Aricó y Jorge Tula dieron a conocer 
en América Latina�33.

Las discusiones y los seminarios organizados en Italia y en Chile por el Issoco y la 
muy especial atención de Basso sobre estos temas —englobados en la vastísima formu-
lación de “transición democrática al socialismo”—, con juristas de diferentes culturas y 
especializaciones, italianos, chilenos, europeos y otros latinoamericanos, fueron muchos 
y generaron una notable cantidad de textos y documentos que, en alguna futura década 
de este siglo, se deberán volver a estudiar y —esperemos— practicar, toda vez que se 
quiera ir construyendo en la sociedad y en las instituciones un socialismo capaz de ser 
políticamente la síntesis activa del reconocimiento de los derechos sociales (defendidos 
por la tradición socialista) y de los derechos de libertad (que provienen de la tradición 
liberal-democrática)34.

Sumado a esto, el hecho de que Basso, en varias declaraciones públicas consideró “la 
invasión” soviética de Checoslovaquia de 1968 como una violación de los derechos a la 
autodeterminación de los pueblos, así como del derecho internacional. Violación de los de-
rechos que, por otra parte, encontró “su punto más trágico en América Latina —denunciaba 
Basso— en la dolorosa experiencia chilena, la cual fue una tentativa original de realizar por 
la vía democrática el socialismo, que se vio brutalmente interrumpido por el bárbaro golpe 
de los militares, apoyado por la democracia cristiana de Eduardo Frei Montalva y por toda la 
reacción local bajo la dirección del imperialismo norteamericano”35.�

Basso, a partir de la perspectiva de la revisión crítica del estalinismo —crítica que él había 
comenzado a ejercer, inclusive antes de las denuncias de Nikita Kruschev (en 1956 en el XX 
Congreso del Partido Comunista de la URSS), en ruptura con el Partido Socialista Italiano y 
para la elaboración de lo que él llamaba “la vía pacífica al socialismo italiano”—, trabajó para 

–y cito algunos, sin un orden específico– en Linda Bimbi, Lucia Zannino, Guido Calvi, Luigi Berlinguer, Joan Garcés, 
Salvatore Senese, Louis Joinet, Luigi Ferrajoli, Manuel Antonio Garretón, Renato Sandri, José Antonio Viera Gallo, 
Carlos González Garland, Theotonio dos Santos, Elvio Bicudo, Sueli Bellato, Livio Zanotti, Rodolfo Mattarollo, Armando 
Córdoba, Jorge Arrate, Raniero La Valle, Vania Bambirra, Sergio De Santis y otras personalidades que estos protago-
nistas de aquellos años podrán sugerir para lograr una visión de conjunto (latinoamericana y europea) que complete e 
integre la documentación sobre aquel período histórico que poseemos dentro y fuera de Brasil o Argentina.

33	 De Basso debe leerse la fundamental introducción a los escritos de Rosa Luxemburg, Scritti Politici, editados 
por Editori Riuniti, Roma 1967. Sea dicho de paso que no es coincidencia que tanto Aricó cuanto Juan Carlos Portan-
tiero y Jorge Tula han contribuido para el conocimiento en la América Hispánica tanto de Luxemburg, Gramsci y Basso 
como de Bobbio. Mas cf. Juan Carlos Portantiero “Tradición liberal y tradición socialista: sobre el liberalismo de Nor-
berto Bobbio” en La ciudad futura, N 57, Buenos Aires 2004, A.Filippi, “Repensar a Gramsci después de los derrumbes 
comunistas, a setenta años de su muerte”, en Id. De Mariátegui a Bobbio. Ensayos sobre socialismo y democracia, 
Minerva, Lima 2005, pp.183-206 y “A presenca de Bobbio no Brasil” en A. Filippi y Celso Lafer, A presenca de Bobbio. 
America Espanhola, Brasil, Península Iberica, editora Unesp, Sao Paulo, 2005, pp.123-160.

34	 Textos sobre la imaginada transición chilena al socialismo parcialmente recogidos en la colección que dirigía 
para Il Saggiatore, L’esperienza cilena. Il dibattito sulla transizione, Milano, 1974 y “Seminario Internacional Estado y De-
recho en un período de transformación”, en Cuadernos de la Realidad Nacional, Ceren, Universidad Católica de Chile, 
Santiago Número 16, 1973. 

35	 Lelio Basso, Introducción a los ensayos recogidos en el volumen Socialismo y revolución, (edición al español a 
cargo de José Aricó y Jorge Tula), Siglo XXI editores, Buenos Aires 1983, p.23.
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la fundación del Partido Socialista de Unidad Proletaria que presidió desde 1965, hasta su 
ruptura definitiva con los soviéticos en 1968, en abierta solidaridad con el proyecto “socialis-
mo dal volto umano” de Alexander Dubek, depuesto con la intervención militar de los países 
del pacto de Varsovia�36.

La “cuestión checoslovaca” y la represión impuesta por Moscú a los intelectuales y mili-
tantes del socialismo en Praga, provocaron la fuerte denuncia del co-fundador del Tribunal 
Russell, Jean Paul Sartre que, el año siguiente a la invasión, escribió la introducción al vo-
lumen de Antonin Liehm que publicaba los testimonios de los protagonistas de lo que se 
llamaría la “Primavera de Praga”, entre los cuales estaban el filósofo Karel Kosik y el escritor 
Václav Havel, cuya debacle con la invasión de los tanques llevó a Sartre a descalificar a los 
dirigentes soviéticos, utilizando el estigma peyorativo “de la cosa socialista”, negación evi-
dente del socialismo como idea y como “praxis de la libertad”�37.

En América Latina, también tuvo notables repercusiones en la discusión entre las fuerzas 
de la izquierda, como fue el caso de Venezuela donde la mayoría de los dirigentes del Partido 
Comunista, encabezados por Gustavo Machado, Pompeyo Martínez y Teodoro Petkoff, radi-
calizaron la oposición a la política internacional y latinoamericana de la URSS y comenzaron 
el proceso de fundación de una fuerza política “nacional y antiimperialista”, con el nombre de 
Movimiento al Socialismo. El texto clave de la polémica contra los soviéticos fue el ensayo 
de Teodoro Petkoff, Checoslovaquia: el socialismo como problema, publicado en la editorial 
Domingo Fuentes, en Caracas (1969), que fue atacado, con indignado desprecio, nada me-
nos que por el secretario general del Pcus, Leonid Brézhnev. Ensayo sobre el cual debatimos 
en Roma pocos meses después resaltando los valerosos juicios de Teodoro en un encuentro 
con Basso y, además, con Emo Egoli (del Partido Socialista Italiano y gran conocedor de la 
política Checoslovaca) y con Renato Sandri, responsable de América Latina en la Sezione 
Esteri del Partido Comunista Italiano.

Los problemas jurídicos y políticos de la que había sido la utopía institucional de la tran-
sición al socialismo en Chile —la última del siglo que había comenzado con la revolución 
bolchevique— estaban presentes en la interpretación que Basso había hecho de la misma 
Constitución italiana, la cual no sólo representaba una profunda ruptura con el régimen mus-
soliniano y con la monarquía, sino que en virtud de lo que él denomina “los  elementos de 
contradicción”, la Constitución hacía posible el avance hacia una sociedad futura más demo-
crática y socialista. Escribe Lelio a los treinta años de la constitución italiana: “Mi concepción 
del marxismo que recientemente he tenido la oportunidad de desarrollar en varios ensayos 
sobre la concepción marxista del Estado, partía de la idea de que la sociedad burguesa, al 
ser una sociedad contradictoria, refleja estas contradicciones también en el Estado, que no 
es, por consiguiente, un bloque compacto de poder al servicio de la clase dominante, sino 
un lugar de enfrentamiento y lucha en el que es concebible también una participación anta-
gonista de la clase trabajadora. Ello significaba que, aun si no teníamos ninguna posibilidad 
de elaborar una Constitución socialista, no debíamos limitarnos por ello a hacer una Cons-
titución burguesa, sino que teníamos posibilidades de incluir elementos de contradicción 
incluso dentro del sistema constitucional”38.

36	 Posiciones críticas de Basso explicadas en su Da Stalin a Krusciev, edizioni Avanti, Milano, 1962. Pero lea so-
bre este punto los propios comentarios de Basso en “Checoslovachia: una sconfitta per el movimiento operario”, en 
Problemi del Socialismo, nº 32-33, julio-agosto 1968 y su entrevista a Mondo Operaio, “Il PSI negli anni del frontismo”, 
julio-agosto 1977, Roma.

37	 La introducción de Sartre se intitulaba: Le socialisme qui venait du froid, a la compilación de Antonin Liehm, pu-
blicada por Gallimard, Paris 1970, Trois générations. Entretiens sur le phénoméne cultural tchécoslovaque, re-publicado 
en 1972 por Sartre en vol. IX de Situations, Gallimard.

38	  Lelio Basso, “Il contributo dei socialisti”, en Rinascitá, N° 5, febrero 1978, pp.21-22, ahora en Mariuccia, Salvati 
y Chiara. Giorgi, Lelio Basso. Scritti scelti. Frammenti di un percorso politico e intellettuale (1903-1978), Roma: Carocci, 
2003, p. 214.
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Quiero sólo añadir, para el conocimiento de ustedes, un dato emblemático y (todavía) 
desconocido. Es que todas las elaboraciones sobre la transición en las que trabajaron Allen-
de y sus colaboradores más cercanos, culminaron con un proyecto de reforma de la Cons-
titución chilena para un “Estado Democrático y Soberano”, que el presidente había pensado 
someter, junto a la pregunta sobre la “validez” de su permanencia en la presidencia, a “ple-
biscito constitucional” para el día 11 de septiembre de 1973. Habiendo sabido de la “pro-
puesta plebiscitaria” de Allende, los militares “anticiparon” el golpe para ese mismo día en el 
que estaba prevista la consulta popular39.

Debe recordarse, en las luchas contra la dictadura, especialmente durante los trabajos de 
realización de las tres Secciones del Tribunal Russell II, la contribución de algunos chilenos: 
ante todo a Pablo Neruda y Roberto Sebastián Matta que aceptaron ser miembros del Co-
mité de Honor (presidido por Jean Paul Sartre) y, luego, Raúl Ampuero Díaz, Armando Uribe, 
Pedro Vuskovic Bravo, Jorge Arrate, Armando Arancibia, Ariel Dorfman, y el general patriota 
Sergio Poblete.

Respecto, en cambio, a la crítica jurídico-política a los “socialismos reales”, comenzando 
por el soviético, vale la pena recordar el diálogo que Basso mantuvo con su colega, el sena-
dor Norberto Bobbio. Quiero citar aquí, en reconocimiento y homenaje a la estima intelectual 
que los unió, algunos párrafos de las últimas dos cartas (hasta hoy inéditas, no sólo en Brasil 
sino también en Italia) que Bobbio y Basso se enviaron pocas semanas antes de la muerte 
inesperada de Lelio en las cuales le confía al amigo el sentido de su larga vida militante.

La cuestión de fondo era la falta de una “teoría del Estado” y de su posible, como supues-
ta, extinción en el pensamiento de Marx. Bobbio le escribe a Basso (el 8 de junio de 1978) 
agradeciendo las “respuestas que le había dado respecto de las dudas acerca de la extin-
ción del Estado. Me limito a decir que las respuestas como las que había dado serían más 
convincentes si no fuesen las que encontramos frente al socialismo real, esto es, un Estado 
en el cual, por un lado, no se ha realizado un proceso de extinción y en el cual la falta de una 
teoría del Estado de transición terminó considerando como buenas soluciones aberrantes, 
como es el caso del partido único, etc. [...] Creo, en conclusión, que no se puede ignorar lo 
que sucedió, en la medida en la cual las revoluciones socialistas se revelaron portadoras de 
doctrinas y prácticas despóticas. La ‘crisis’ del marxismo de la que tanto se habla -comen-
taba Bobbio- no es la invención caprichosa de algunos obstinados ideólogos ‘burgueses’ o 
‘reaccionarios’, pero es la consecuencia de un estado de cosas muy diferentes de los que se 
suponía en las previsiones de los marxistas de todas las tendencias [...]”.

El 27 de junio, Lelio le respondía reconociendo que “no es suficiente atribuirse el nombre 
de ‘socialismo real’ para ser verdaderamente socialistas y, sobre todo, marxistas. En un libro 
en el que estoy trabajando hace años —confesaba Basso— [publicado póstumamente en 
1979, con el título: Socialismo e revoluzione] trato de demostrar que Marx no tuvo verdaderos 
continuadores, por lo menos en el marxismo oficial, o sea, la socialdemocracia alemana y del 
bolchevismo soviético. El leninismo es una cosa profundamente distinta y, especialmente, 
en sus aplicaciones sucesivas, tiene bien poco que ver con el marxismo con la excepción de 
que se apropiaron del nombre [...]. Dicho esto —insistía Basso— estoy de acuerdo contigo 
en el sentido de que lo que se había llamado ‘marxismo’ está en una gran crisis puesto que 

39	 Sobre las “Bases para la reforma de la Constitución política del Estado” y el texto del proyecto final que se iba 
a llevar a la consulta de los chilenos, remito al testimonio directo y a la documentación recogida por su colaborador, el 
politólogo español Joan Garcés, en libros que resultaron ser imprescindibles: El Estado y los problemas tácticos en el 
gobierno Allende, Barcelona-Madrid: Siglo XXI de España, 1974, y Democrazia e controrivoluzione in Cile. Un’analisi del 
governo di Allende fino al colpo di Stato, Milano: Il Saggiatore, 1977 y y el prólogo a la edición de Obras escogidas de 
salvador Allende, editada por el Centro de Estudios Políticos Latinoamericanos Simón Bolívar y la Fundación Presidente 
Allende, Santiago de Chile 1992. Pero sobre la imposibilidad de la transición chilena al socialismo véase el testimonio 
de un protagonista de primer plano, Ricardo Lagos, Así lo vivimos. La via chilena a la democracia, Taurus, Madrid 2012
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se ha revelado un fracaso total, pero no considero que se deba llegar a la conclusión que pro-
ponen los ‘nouveaux philosophes’ (que me parecen diletantes superficiales) y muchos otros, 
de que se deba considerar también en crisis el pensamiento de Marx. Al contrario, creo que 
solo en la actualidad se dan las condiciones para poder entender y sacar, al mismo tiempo, 
las debidas consecuencias prácticas. Este ha sido el objetivo de mi vida de militante —sinte-
tizaba el socialista Basso—, si bien en esto, como en otras tantas cosas, he sufrido derrotas, 
que no me desanimaron, de tal manera que pretendo continuar esta batalla”.

La que, de manera tan súbita, resultó ser la última carta de Lelio a su amigo, terminaba 
deseándole a Bobbio éxito en su candidatura a presidente de la República que se había 
lanzado en esos días�40.

Lo cierto es que, para Basso, es central la tutela de los derechos humanos, incluyendo 
los que actualmente denominamos como fundamentales, como las bases de la democracia 
institucional, formal y sustancial tanto en el contexto italiano como en el europeo. En este 
sentido, el derecho internacional y la lucha por la paz entre estados estaban íntimamente 
vinculados al crecimiento del pacifismo de la “sociedad civil” a nivel regional y mundial, 
como habían demostrado no solo la lucha contra la guerra de Vietnam, sino también contra 
la guerra del Golfo Pérsico (1990) o la invasión de Irak (2003), que, por suerte, Basso no llegó 
a ver�41.

En suma: todas estas cuestiones fueron centrales para Basso, y estuvieron, por múltiples 
razones, enfocadas en la relación entre luchas populares, derecho y democracia que ha sido 
—y todavía lo es más en nuestros días— fundamental para la concepción de las políticas 
del reformismo progresista en Suramérica y que marca el vínculo jurídico-político entre so-
cialismo y democracia —y sobre todo— para que el futuro no repita, en este punto crucial, 
los errores del pasado. Desde esta posición, que define en este comienzo de siglo la lucha 
por la libertad y la igualdad en una democracia propia del Estado constitucional y social de 
derecho, las lecciones del pensamiento de Basso son de persistente actualidad.

5. Política, historia e historiografía de los derechos  
en una perspectiva comparada

Para ir terminando estas reflexiones, vuelvo sobre el punto central de la experiencia bas-
siana referida a la construcción política y a la constitucionalización jurídica de los derechos. 
Y, en lo específico de Suramérica, a las diferentes dinámicas de las transiciones democrá-
ticas que tienen relevancia para nuestros estudios de derecho constitucional comparado y, 
más en general, de historiografía de los derechos y de la justicia transicionales. Y lo hago vol-
viendo a referirme a las tres intervenciones que Basso hizo en el ya citado “Convegno” que 
se realizó en ocasión de los treinta años de la Constitución italiana. Lelio insistía en subrayar 
la peculiaridad de la constitución del 47, es decir, su discontinuidad y ruptura radical respec-
to al pasado europeo. Respecto a la francesa de 1946 (que sustancialmente retomaba la de 

40	 Ambas cartas han sido transcritas del archivo Bobbio, conservado en el Centro de Estudios Piero Gobetti, en 
Turín. Agradezco a los archivistas, a Piero Polito y a la familia Bobbio por su generosa asistencia proporcionada que 
permite citarlas aquí. Pero sobre la larga amistad intelectual entre los dos, remito a mi artículo “Lelio Basso y Norberto 
Bobbio: una relación muy especial en la cultura jurídica italiana”, en Jueces para la democracia, nro. 68, Madrid, julio de 
2010, pp. 34-44.

41	 Sobre la conexión entre imperialismo la guerra y la paz así como sobre la razón y función irrenunciables del 
derecho remito al ensayo de Pablo Eiroa, Políticas del castigo y derecho internacional: Para una concepción minimalista 
de la justicia penal, Ad-Hoc, Buenos Aires 2009 y a Sabino Cassese, Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo 
Stato, Einaudi, Torino 2009. No puedo dejar de evocar a ustedes la figura de otro jurista socialista de la mejor tradición 
de la cultura democrática italiana y uno de los padres de la Corte Penal Internacional (fundada en 1998 con el Statuto 
di Roma y que entró en vigencia justo hace 10 años en 2022), Giuliano Vassalli, y sus ensayos recogidos en La Giustizia 
Internazionale, Giuffre editore, Milano, 1995.
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1871), y la alemana de 1949, basada en la de Weimar (1919), que en realidad (y dado de que 
era provisional, en espera de una futura unificación de las dos Alemanias) se denominó (sólo) 
como “ley fundamental”, Grundgesetz. La gran innovación de la italiana, en cambio, es que 
había ido construyéndose en las luchas cotidianas contra el régimen fascista, germinando y 
verificando ideas de justicia, libertad y democracia como valores comunes e irrenunciables 
de las culturas políticas y jurídicas que hicieron la Resistenza. 

La experiencia histórica concreta había sido la nutriente popular e intelectual de la arqui-
tectura constitucional y, en cuanto tal, se volvía un paradigma que, a su vez, constituía un 
proyecto jurídico y político abierto al futuro, y a su progresiva realización en el tiempo. “Pro-
yecto”, agrego yo que ha sido posible —y sigue siendo posible— estudiar como uno de los 
primeros —para no decir el primero— de las transiciones democráticas occidentales. Con 
esa conciencia jurídico-política “constituyente” Basso pudo —y podemos nosotros— enten-
der, comparar, analizar nuestras experiencias jurídico-políticas transicionales. Experiencias, 
respecto a las cuales —y en diálogo y reconocimiento hacia Basso, pocos meses después 
de que nos dejara— hacía un balance en el capítulo final del primer volumen de mi obra so-
bre la configuración institucional de América Latina. Allí, sostenía la convicción de que nos 
encontrábamos en ese entonces frente a la necesidad de llevar a cabo una dúplice lucha 
jurídico-política: contra las dictaduras y en contra del capitalismo de los monopolios mul-
tinacionales, lucha que se imponía como indivisible; combatida, al mismo tiempo contra el 
“despotismo político” y en contra del “despotismo económico”. Repito: la democracia formal 
y sustancial, era la vía obligada para superar ambas formas de despotismo, en tiempos y 
modos que entonces desconocíamos42.�

En este sentido, Basso nos dejó un legado imprescindible, cuyo valor es perdurable, 
porque es un “método” de trabajo para afrontar los cambios, las transformaciones jurídico-
políticas de nuestro presente histórico. 

Punto culminante del itinerario conceptual, al cual después se sumaron con el pasar 
de los años las teorizaciones de Basso y de los intelectuales y juristas colaboradores de 
Basso o aquellos que colaboraron con la Fondazione a partir de los años ochenta o los que 
compartieron la “vocación constituyente” a nivel internacional de Basso, fue la ya men-
cionada “Declaración Universal de los Derechos de los Pueblos” (4 de julio de 1976) cuya 
actualidad, tres décadas después, continúa siendo sorprendente porque se consiguió que 
muchos de estos invocados derechos y su consecuente jurisdicción fueran vertidos tanto 
en las deliberaciones de la Asamblea de las Naciones Unidas cuanto en las instituciones 
de derecho público internacional y en los tratados regionales. Quiero recordar a los seño-
res, específicamente, algunos grupos de tales derechos enumerados en la Declaración 
de 1978: el derecho a la autodeterminación y la existencia de los pueblos; los derechos 
económico-sociales; el derecho a la cultura; el derecho al medio ambiente y a los recursos 
naturales; el derecho de las minorías “a sus propias identidades, tradiciones, lenguas y 
patrimonios culturales”43.

42	 A. Filippi, Teoria e storia del sottosviluppo latinoamericano, dos vols, Facoltá di Giurispruedenza, Jovene editore, 
Napoles 1981, vol 1, especialmente el cap.”Economia e istituzioni latinoamericane”, pp274-75. El texto de Basso al 
que hacía referencia era su intervención critica al ensayo de John Strachey, Il Capitalismo contemporaneo, Milano, 
Felktrinelli 1957, en AAVV, Conquiste democratiche e capitalismo contemporaneo, Feltrinelli, Milano, 1957. La conexión 
entre la variaciones mundiales del capitalismo y el subdesarrollo había sido analizado, debatiendo con Lelio, Franco 
Zannino y Antonio Lettieri, desde varios puntos de vista en el número especial de la revista Problemi del Socialismo del 
que fui el curador junto con Saverio Tutino, América Latina: imperialismo e sottosviluppo, (año X, mayo-agosto 1971, 
nn.46-47) número especial precedido por mis artículos , “Un modelo storico-strutturale del Sottosviluppo”, en Problemi 
del Socialismo, año XI, nº 42, 1969, “América Latina: il dibattito sul capitalismo dipendente”, en Mondo Operaio, nº 12, 
1973, nº 13, 1974.

43	 Derechos explicitados y reseñados en toda su complejidad por el propio Basso, “I diritti dell’uomo in un mondo 
in trasformazione”, en Tribunale Permanente dei Popoli. Le sentenze: 1979-1991 (a cargo de Gianni Tognoni), op.cit. 
p.23
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Desde esta perspectiva, que viene desde lejos y de larga duración hacia el futuro, las 
previsiones de Basso han sido extraordinarias y acertadas. Bastaría, en este sentido, citar 
las recientes Constituciones de Bolivia (2009) y Ecuador (2010) para observar, finalmente, el 
reconocimiento de “nuevos derechos” de muy antiguos sujetos. Es decir: “Las naciones y 
pueblos indígenas originarios campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivia-
nas” que constituyen –como rezan los artículos 1 y 3 de la Constitución boliviana- el “Estado 
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario” de Bolivia. 

Nuevos derechos —esbozados por Basso— en cuyo estudio interdisciplinario se están 
afirmando investigaciones que afrontan los temas de la ecología política y las concepciones 
del “buen vivir” (sumak kawsay, en quechua), el pleno vivir, en cuanto ética de la naturaleza, 
de la convivencia “comunitaria” no sólo entre personas, sino como un bien para todo “lo vi-
viente” en su múltiple biodiversidad, que en las culturas andinas y de los pueblos originarios 
de América, había sido objeto de un conocimiento milenario. Temas centrales de lo que se 
denomina como el “neo-constitucionalismo” latinoamericano.

Quiero cerrar citando las conclusiones que Basso había sacado de las experiencias de 
los Tribunales Russell y los Tribunales Permanentes de los pueblos concebidos como etapas 
sucesivas, e históricamente necesarias, en la construcción de los derechos, de la democra-
cia y de la paz. “El final del siglo XVIII vio la proclamación de los derechos del hombre, que 
el siglo XIX recogió y desarrolló. Antes que se concluya el siglo XX nosotros -defendía Lelio- 
auspiciamos una ‘carta fundamental’ de los derechos de los pueblos que el siglo XXI deberá 
desarrollar plenamente y efectivizar. Sólo cuando las desigualdades y los privilegios sean 
eliminados, los hombres encontrarán su dignidad pisoteada y el mundo encontrará la paz”�44.

Sin embargo, no entraremos plenamente en este siglo XXI, si no saldamos críticamente, 
partiendo de la reflexión histórica, individual y colectiva, nuestras deudas con el pasado. Se 
trata de reconocer que las denuncias de Terrorismo de Estado marcaron el comienzo de la 
apelación al derecho y al ejercicio de la memoria en el tiempo, y a la justicia como ejes de 
la lucha democrática, porque se daba así, inicio, como hemos podido ver, a la transición 
jurídico-política democrática en la cual todavía estamos inmersos y comprometidos�45.

Como ustedes saben a nivel del derecho interno y del derecho internacional de los dere-
chos humanos se han ido configurando, durante las cinco décadas posteriores a la acción 
de Basso —e interpretando también su legado—, una relevante comunidad de derechos que 
descienden, directa e indirectamente, del reconocimiento por parte de las personas/víctimas 
o de la sociedad/victimizada de su necesaria reparación, rompiendo la impunidad constituti-
va de los sistemas dictatoriales. Me refiero al derecho a la justicia (dentro o fuera del propio 
país); al derecho a la verdad (a través del conocimiento de los hechos históricos y de sus de-
nuncias hechas entonces o a posteriores); al derecho a la reparación/compensación (desde 
los resarcimientos económicos hasta los simbólicos por parte de la comunidad); al derecho 
a las reformas jurídico-políticas de leyes, normas y reglamentos que la habían permitido el 
ejercicio de la tortura, de las desapariciones, etc.46� 

En síntesis: estamos viviendo —todavía en este comienzo del siglo XXI— las fases crucia-
les de un largo período de transición, que ha generado una justicia “históricamente determi-
nada” durante el cual los procesos de democratización, de extensión y consolidación de la 

44	 Lelio Basso, “I diritti dell’uomo in un mondo in transformazione” (1975) Id. Il risveglio dei popoli… en op.cit., p.26.
45	 Transición cuyo eje principal es precisamente la que conocemos ahora como “justicia de transición”, en una 

perspectiva comparada, latinoamericana y brasilera como bien lo entienden, Paulo Abrão e Marcelo Torelly en el prefa-
cio del volumen organizado por Félix Reátegui, Justiça de Transição, Manual para América Latina, op.cit.

46	 Formas innovadoras y reparadoras de los derechos que se pueden observar, dentro y fuera de Suramérica, le-
yendo los trabajos compilados por Pablo de Greiff, The Handbook of reparations, Nueva York, Oxford, 2006 y de Luisa 
Malliner, “Perspectivas transnacionales sobre anistias”, en A Anistia no era de responsabilizaçao: o Brasil en perspectiva 
internacional e comparada, Comissao de Anistia, Ministerio de Justicia (Brasil) y Centro de Estudios Latinoamericanos, 
Universidad de Oxford (Reino Unido) 2011, pp. 470-505.
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hegemonía democrática, van incluyendo a los ‘nuevos’ sujetos, los que en el período fueron 
excluidos, reprimidos o eliminados por la represión dictatorial. En todas estas etapas de 
lucha por el derecho, en tantos años, cuya impresionante documentación hemos conocido 
en esos días en la “Caravana de la Amnistía”, organizada aquí en la Universidad Federal de 
Paraíba por el Ministerio de Justicia, se fue construyendo la democracia en nuestros países. 
Porque como las “Caravanas” lo demuestran, tenemos el derecho a saber y, en contraparti-
da, tenemos el deber de recordar.

Con estas consideraciones en torno a la originalísima personalidad de Basso he tratado 
de evocar, para los jóvenes aquí presentes -pero también para latinoamericanos en general-, 
el contexto histórico, europeo y americano, así como la visión jurídico-política precursora 
que permitió que se hicieran escuchar, en Roma y en Bruselas, los testimonios y la documen-
tación, dolorosa y valiosísima, de los crímenes de las dictaduras y los de lesa humanidad; 
documentación que, después de 40 años, regresa —gracias a la Comisión de Amnistía del 
Ministerio de Justicia, a Paulo Abrão y a Marcelo Torelly— desde los archivos de Roma a 
Brasil, a su lugar de origen, para romper el silencio, integrarse en la memoria de la resistencia 
y de la dignidad del pueblo brasilero.
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EL JUICIO POR JURADO EN CÓRDOBA (Argentina)  
El desafío de democratizar la justicia frente  

a las prácticas y expectativas de eficiencia judicial 

María Lorena Giaquinta

En Argentina la Constitución Nacional ordena desde 1853/60, que los juicio criminales 
sean orales, públicos y se celebren con la participación de jurados populares (arts. 24, 75 
inc. 12 y 118). 

A nivel nacional, la Justicia Federal recepta la oralidad recién en el año 1992; a diferencia 
de lo que sucedió en la provincia de Córdoba, donde inmediatamente después de la puesta 
en marcha definitiva del sistema acusatorio en todo su territorio, se discutió e incorporó el 
juicio por jurado1 en 1998, la Nación postergó el debate acerca de la conveniencia de de-
mocratizar la justicia, hasta el año 2004. Fue por aquel entonces, en medio de un contexto 
social altamente movilizado en torno al discurso de combatir la inseguridad2, que comienzan 
a presentarse, sistemáticamente, proyectos de reforma judicial a los fines de hacer operati-
va, aquella olvidada manda constitucional.

El presente trabajo explorará las distintas razones esgrimidas en los proyectos de ley 
presentados con miras a instaurar el Sistema de Juicio por Jurados a nivel nacional, de 
forma tal de intentar precisar cuales son los objetivos políticos que se espera alcanzar con la 
reforma, y cotejarlos, con los datos resultantes de la experiencia cordobesa, a siete años de 
su implementación, procurando establecer cuán realizable es la expectativa creada respecto 
de la participación lega en la justicia.   

Contexto social y reforma judicial 

En el 2001 la Argentina se vió inmersa en una crisis social, económica y política, que 
atravesó todas las instituciones del Estado. La consigna de la sociedad autoconvocada en 
ese momento era “que se vayan todos”. La justicia no estuvo exenta del reproche general, y 
ello se reflejó en los índices de confianza de la época. Así, según una encuesta realizada por 
el Latinobarómetro, los niveles de desconfianza en la justicia llegaron al 90,40 % en el 20023.

Con las elecciones presidenciales de abril de 2003 y superados los pronósticos de que el 
electo presidente gobernaría con escasa legitimidad4, Néstor Kirchner emprende una reforma 

1	  Ley Provincial 8123/98. Incorpora el art. 369 al C.P.P.Cba “Si el máximo de la escala penal prevista para el o los 
delitos contenidos en la acusación fuera de quince años de pena privativa de la libertad, o superior, el tribunal –a pedido 
del ministerio público, del querellante o del imputado- dispone su integración con dos jurados..Los jurados tendrán las 
mismas atribuciones que los vocales. La intervención de aquellos cesará luego de dictada la sentencia”.

2	  Turfró, Manuel “Apoliticismo y antipolítico en el reclamo por seguridad. Un acercamiento discursivo-comunica-
cional” Argumentos. Revista de Crítica Social. N° 8, Octubre 2007. Disponible en: http://revistasiigg.sociales.uba.ar/
index.php/argumentos/issue/view/9 

3	  Para medir esta variable, la pregunta que se realiza es la siguiente: Por favor, mire esta tarjeta y dígame, para 
cada uno de los grupos, instituciones o personas mencionadas en la lista, ¿cuánta confianza tiene Ud. en...?. ¿Diría que 
tiene mucha, algo, poca o ninguna confianza en...?. Poder Judicial. 

4	  Para una discusión detallada del contexto político del momento, ver “Cambio de rumbo y recomposición po-
lítica en Argentina - Néstor Kirchner cumple un año de gobierno” Isidoro Cheresky, La Chronique des Amériques Juin 
2004 No 17. Disponible en: http://www.ameriques.uqam.ca/pdf/Chro_0417_Kirchner.pdf 
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judicial, la cual inicia con los cambios en la constitución de la Corte Suprema de la Justicia 
de la Nación5 y continúa con la presentación del Plan Estratégico de Justicia y Seguridad 
2004/20076. En su capítulo III, “Participación Cívica y Control Ciudadano”, contemplaba al 
Juicio por Jurados como complemento de la reforma, cuya finalidad era “acercar a la población 
una administración de Justicia que aquella percibe como lejana, obscura e ineficiente”7

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), respondiendo a la convocatoria del 
Poder Ejecutivo para evaluar la propuesta general, elabora un documento y cuestiona 
duramente8 el Plan de Justicia y Seguridad presentado por el gobierno9. En relación al Juicio 
por Jurados advierte: 

 la introducción del juicio por jurados resulta positiva por la concepción del sistema 
de justicia que se intenta construir y responde, en última instancia, a una obligación 
constitucional. No obstante, para que realmente cumpla con su objetivo de garantizar 
la participación ciudadana en el sistema de justicia —y para que esta participación sea 
efectiva e igualitaria—, es indispensable que en su implementación se tomen en cuenta 
las particularidades de las provincias, la diversidad cultural y no se cree un sistema que 
impida la participación de aquellas personas que han quedado excluidas de acceder a 
la satisfacción de sus derechos, por incapacidad física, falta de empleo o educación […] 
mientras esta medida no se integre con una reforma general de todo el sistema penal y no 
se modifiquen sus prácticas, el juicio por jurados profundizará la lógica que ya mostró la 
aplicación del juicio abreviado. El imputado preferirá la sentencia rápida a la satisfacción 
plena de sus derechos. (CELS, 2004).

A trece meses de su anuncio, el gobierno abandonó la reforma judicial y dejó de lado 
la mayoría de las propuestas del “Plan Trienal”10; no obstante ello, el Juicio por Jurados, 
sobrevivió a la embestida, proliferando numerosos proyectos parlamentarios que planteaban 
su implementación. Solo en el 2004 se presentaron siete proyectos en Diputados, a los 
que se agrega uno que pretendía decidir la implementación de jurados por medio de una 
consulta popular11. 

Algunas precisiones en torno a los Proyectos de Ley

Lo que ha caracterizado a la super-producción legislativa en torno al Juicio por Jurados 
en estos nueve años, es que los proyectos son presentados por distintas fuerzas políticas 

5	  Esta afirmación puede no ser compartida por todos los actores, Eugenio Zaffaroni, actual miembro de la CSJN, 
dijo que el ex presidente Néstor Kirchner no hizo reformas en el ámbito judicial durante su mandato y descarta que los 
cambios introducidos en el máximo tribunal del país lo hayan sido. “La de la Corte fue una reforma de personas. Yo creo 
que tenemos que enfocarnos en lo institucional. Las personas pasamos, las instituciones son las que quedan”. http://
www.lanacion.com.ar/971299-eugenio-raul-zaffaroni-la-reforma-judicial-es-todavia-una-deuda 

6	  El responsable del diseño del “Plan Trienal estratégico” fue Gustavo Béliz, que era por ese entonces, Ministro de 
Justicia y Seguridad. Estaba integrado por seis capítulos: Seguridad, Justicia, Participación Cívica y Control Ciudada-
no, Sistema Penitenciario, Sistema Económico Financiero y Sistema Político. Entre las principales medidas contempla-
ba: la creación de una Agencia Federal de Investigaciones y Seguridad Interior, la elección de comisarios civiles, justicia 
rápida para los delitos “In Fraganti”, criterios de oportunidad para la aplicación de la ley penal, reformas en el consejo 
de la magistratura, entre otros.

7	  Ver Texto completo en: http://www.ambito.com/diario/centrodoc/noticias.asp?id=2880 
8	  Es así, en tanto indica “En líneas generales, el CELS entiende que la orientación del Plan es incorrecta, que 

muchas de las propuestas impulsadas no son idóneas para solucionar el problema de la seguridad ciudadana, y que la 
implementación de algunas de las medidas pueden provocar un agravamiento de la situación de violaciones de dere-
chos humanos” 

9	  Disponible en: http://pdba.georgetown.edu/Security/citizensecurity/argentina/programas/evaluacion.pdf 
10	  Ver nota de La Nación del 22.05.05 http://www.lanacion.com.ar/706329-el-gobierno-abandono-la-reforma-

judicial 
11	  Proyecto presentado por una coalición de fuerzas políticas, integradas por el Partido Socialista, Convergencia, 

Izquierda Unida, ARI, Autodeterminación y Libertad y Partido Intransigente. Expte 7507-D-2004, de fecha 18/11/2004. 
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con representatividad en el Congreso. Esto, en principio, puede indicar que la participación 
ciudadana en la justicia se presenta como una manifestación de profundas aspiraciones 
políticas por afianzar la democracia, pero también, por el contexto de crisis en que se 
impulsan, surgen algunas dudas sobre cual es el fin que persiguen. 

Otra característica es que apuntan al jurado para dar respuestas a conflictos de muy 
diversa índole: así, Zamora y De Brasi del partido Autodeterminación y Libertad proponen 
por un lado la anulación y derogación de los decretos de indulto, y la reapertura de las causas 
de los crímenes de la dictadura y de la tripe A, y por el otro, que dichas causas sean juzgadas 
con jurados populares12. Mientras que el legislador Vanossi, del partido Compromiso para 
el cambio, aspiraba el establecimiento de jurados para juzgar para delitos contra el honor13 

En total, desde el 2004 hasta la fecha, son 22 los proyectos de ley presentados en la 
Cámara de Diputados14, aunque son solo 13 los firmantes de las distintas propuestas, porque 
varias son reproducciones de proyectos ya presentados15. 

El puntapié inicial desde el Senado de la Nación 

El 14 de junio de 2004, Néstor Kirchner presenta un proyecto de ley16 para la instauración 
del sistema de Juicio por Jurados17. Acompañaba esta iniciativa un mensaje que, en líneas 
generales daba los fundamentos de la propuesta y los lineamientos políticos de lo que se 
pretendía esta reforma judicial:

Se asiste desde hace largo tiempo a profundos reclamos que parten de diversos sectores 
de la comunidad de la República, particularmente referidos a la falta de independencia 
de ciertos órganos judiciales respecto del poder político, así como a demandas de un 
mayor control y participación de la ciudadanía en la actividad judicial[…]. Se estima que la 
incorporación del juicio por jurados seria un eficaz complemento de la justicia profesional, 
pudiendo contribuir a incrementar su prestigio (Kirchner, 2004)

El discurso del entonces presidente marca la existencia de dos necesidades, por un lado 
superar los crecientes conflictos surgidos a partir de las marchas organizadas por Carlos 
Blumberg, que llegaron a convocar 150.000 personas, y reclamaban mas seguridad y 
justicia18; y por el otro contribuir a desalentar el desprestigio del poder judicial. 

La provincia de Córdoba, no estuvo ajena a esa realidad social, los niveles de desconfianza 
en la justicia eran similares a los del resto del país. El Gobernador De la Sota, con la misma 
motivación que el presidente Kirchner impulsó en la legislatura Unicameral Cordobesa una 
reforma a Ley 8123, que había incorporado el Jurado Escabino, pero su experiencia había 
resultado limitada, ya que en cinco años sólo se registraron 33 juicios, en toda la Provincia.19 

12	  “Juicio por Jurados a los crímenes de lesa Humanidad de la Triple A y de la Dictadura, anulación y derogación 
de los decretos de indulto, apertura inmediata de oficio de todas las causas” Firmantes: Zamora, Luis Fernando y De 
Brasi, Marta Susana. Expte 1052-D-2004. Trámite parlamentario N° 17, de fecha 23/03/2004.

13	  “Establecimiento del Juicio por Jurados para delitos contra el honor: ámbito de aplicación; elección, funciones, 
obligaciones y excusación de los miembros del jurado” Firmante: Vanossi, Jorge Reinaldo. Trámite parlamentario N° 34 
de fecha 20/04/2004 y N° 20 de fecha 29/03/2006 (reproducción de expte. 1893-D-04). 

14	  El último es de fecha 05/10/12 presentado por Gambarro, Natalia, Ferrari Gustavo y De Narvaez Francisco.
15	 http://www.diputados.gov.ar/frames.jsp?mActivo=proyectos&p=http://www1.hcdn.gov.ar/proyectos_

search/bp.asp 
16	  “Proyecto de ley de instauración del sistema de juicio por jurados, en virtud de lo dispuesto por los artículos 24, 

75 inciso 12 y 118 de la Constitución Nacional” Expte. 214/04. El énfasis me pertenece
17	  Dicho proyecto, tuvo en cuenta el elaborado por el Senador Jorge Yoma presentado en octubre de 2003. 
18	  Estos reclamos generaron reacciones en el Congreso Nacional, que finalmente sede y sanciona un paquete de 

leyes las cuales en general, apuntaron al endurecimiento del castigo. Disponible en: http://www.parlamentario.com/
noticia-3329.html  

19	  Vilanova José Lucas, ”Juicio por Jurados y Construcción de Ciudadanía: Relaciones entre Procedimiento y 
Democratización”, Actas del V Congreso Nacional de Sociología Jurídica, La Pampa 2004, pp. 463-473. 
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Durante el debate, bajo la mirada atenta de Carlos Blumberg20, quien se encontraba 
en el recinto y apoyaba la iniciativa21 se articularon argumentos similares a los dados 
a nivel nacional, esto es dar más participación al pueblo en los actos de Gobierno, pero 
esencialmente se hizo hincapié en como contribuiría este modelo, a la reconstrucción del 
prestigio del Poder Judicial. 

Con la sanción de la ley 9182, se eleva a ocho el número de legos, con cuatro suplentes, 
y se establece como competencia22 obligatoria para casos de homicidio agravado (art. 80 
CP), delitos contra la integridad sexual de la que resultare la muerte de la persona ofendida 
(art. 124 CP), secuestro extorsivo seguido de muerte (art. 142, bis, in fine CP), homicidio con 
motivo y ocasión de tortura (art. 144, tercero inc. 2° CP) y homicidio con motivo y ocasión 
de robo (art. 165 CP), además de los delitos comprendidos en el fuero penal económico y 
anticorrupción administrativa (art. 7 ley 9181). La ley asegura con esta composición que los 
ciudadanos sean mayoría y que puedan imponer su voluntad frente a los jueces técnicos23. 

Esto provocó una fuerte resistencia entre los magistrados quienes se movilizaron, incluso 
antes de su sanción, y por medio de la Asociación de Magistrados presentaron una nota 
a los Legisladores (firmada por 25 de los 57 jueces) manifestando su desaprobación24. 
Posteriormente, una vez reglamentada, los Camaristas comenzaron a plantear de oficio 
la inconstitucionalidad de la Ley 918225, obligando al Tribunal Superior de Justicia de la 
Provincia, a rechazar dichas objeciones y conminar a su realización, lo que finalmente ocurrió 
en octubre de 2006.26

Los Jurados Populares al rescate de la justicia 

Cabe destacar que las advertencias del CELS no eran infundadas, la experiencia fallida de 
Venezuela que en 1998 instauró jurados en su forma “directa o activa”, mostraba que si no 
estaban dadas las condiciones necesarias para la implementación de los jurados populares, 
la misma se vería frustrada, quedando reducida solo a una expresión de deseos27. Fue 
justamente esa la justificación de los Legisladores venezolanos al derogar del Jurado puro, 
afirmando “que no estaban dadas las condiciones para su real y efectiva aplicación28. 

En Argentina, no obstante ello, la creencia de que los Jurados Populares restablecerán los 
niveles de confianza en la justicia se ve reflejada en la mayoría de los fundamentos dados por 
los legisladores nacionales, en los distintos proyectos de ley: 

Lamentablemente, un dilatado lapso ha transcurrido desde 1853 sin que se vieran 
concretadas las aspiraciones democráticas del constituyente, quizá por la influencia de 

20	  Con su presencia, y conforme a la ideología de sus petitorios, era posible suponer que había una idea subya-
cente detrás de la reforma, relacionada al endurecimiento de las penas.

21	  Para un análisis en profundidad del contexto de surgimiento de la ley, ver María Inés Bergoglio, “El contexto de 
surgimiento de la ley”, capítulo en Bergoglio María I. (Editora) (2010) Subiendo al estrado, La experiencia cordobesa del 
juicio por jurado. Córdoba. Advocatus, pp 25-35. En la misma compilación, el artículo de María Isabel Urquiza “El juicio 
por jurados y la problemática de su legitimación “ pp157-171 donde revisa los debates parlamentarios de la ley.

22	  Art. 2 de la ley 9182. 
23	  En la práctica esto sucedió dos veces: Causa Díaz (2006) y Ortega (2011). 
24	  Bergoglio, ibíd.
25	  En total fueron once los planteos.
26	  AI “Navarro”, S. n° 124 del 12/10/06
27	  Según lo expresado por la Ministro de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Dra. Ninoska Queipo en el 

marco del “Seminario de Participación Ciudadana en la administración de la justicia penal: El Jurado”, organizado por el 
Centro de Formación y Capacitación Española (AECID), Santa Cruz de la Sierra, Bolivia del 2 al 7 de octubre de 2011, a 
pesar que la ley establecía multas a quienes no se presentaban a la citación para ser jurados, los tribunales comenzaron 
a tener problemas para realizar las audiencias, por lo que se reglamentó que al tercer llamado, si no comparecían el 
número de ciudadanos suficientes, el juicio se realizaba sin jurados. 

28	  Han Pablo, Párraga Jesús, Morales Jorge “La participación ciudadana en la justicia penal Venezolana: Formula-
ción teórica vs. Realidad práctica” Revista Cenipec 25. pp 247-269. Enero-Diciembre, 2006.
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cierto elitismo imperante en la academia. Esta visión no ha contribuido, precisamente, 
al reconocimiento social de la administración de justicia ni, por cierto, a la calidad de las 
decisiones del Poder Judicial. (Garrido-Stolbizer, 2012)

Hace de la administración de justicia asunto del pueblo, y despierta la confianza. (Yoma, 
2012)	

 En otro orden de cosas, verificase en la actualidad una situación de crisis del sistema 
de administración de la justicia en sede penal, inocultablemente sumido en el atraso y 
en el desprestigio, que obliga hoy más que nunca antes en el pasado a prestar mayor 
atención a nuevas ideas fuerza […] en la senda de una apertura participativa y de una 
legitimación popular de todas las funciones públicas. Y la Justicia no puede mantenerse 
al margen. (Camaño 2011).

La re-construcción de la imagen de justicia desde el estrado 

La experiencia en la provincia de Córdoba en principio confirmaría las afirmaciones 
precedentes, al menos respecto de quienes participaron efectivamente como jurados.

Una muestra realizada sobre 715 jurados en el período 2006-2011 revela que al preguntarle 
cual era su imagen previa sobre la Justicia penal y los funcionarios judiciales, las personas 
tenían una opinión buena el 41%, regular el 42.5%; y de los funcionarios judiciales buena el 
44.6% y regular el 36.2%. 

Pero con posterioridad a su participación, esta percepción mejora sustancialmente, 
considerando que el funcionamiento de la justicia penal es muy bueno el 49.9%; bueno el 
24.8% o excelente el 20.3% y sobre el desempeño de los miembros del tribunal, valoran 
como muy bueno el 71.7% o bueno el 24.8%29.

Tabla 1: Opinión previa a la experiencia

OPINION PREVIA Justicia Penal Func. Judiciales

N % N %
Muy buena 56 7,8 67 9,4
Buena 293 41,0 319 44,6
Regular 304 42,5 259 36,2
Mala 37 5,2 31 4,3
NS/NC 25 3,5 39 5,5
Total 715 100,0 715 100,0

Fuente: Centro de Perfeccionamiento Ricardo Nuñez. Investigaciones y ensayos N° 8

Es decir, la imagen de justicia mejora, así como la imagen de los funcionarios judiciales, 
lo que colabora a incrementar el interés respecto al funcionamiento de la justicia penal. 
En este sentido, Tyler30 afirma que la legitimidad de los agentes públicos se vincula con la 
“justicia procedimental” de su comportamiento y se caracteriza por tres elementos: que 
las personas que intervienen son parte activa en la toma de decisión, ya sea porque fueron 
escuchadas o porque pudieron desarrollar sus argumentos, que las reglas no se aplicaban 
mecánicamente, sino que se atendía a las particularidad del caso y finalmente que aprecian 
el carácter imparcial de quienes deciden. 

29	  Centro de Perfeccionamiento Ricardo C. Nuñez, Poder Judicial de la provincia de Córdoba. http://www.justi-
ciacordoba.gob.ar/justiciacordoba/files/libros/Investigaciones%20y%20Ensayos%20n%C2%BA%208.pdf 

30	  Rosanvallon, Pierre “La legitimidad democrática: imparcialidad, reflexividad, proximidad”. pp 247-268. Ed. Ma-
nantial, Buenos Aires, 2009.
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Esta producción de legitimidad es corroborada a partir de los datos arrojados por la 
encuesta; respecto del primer elemento, los jurados destacaron el trato que recibieron 
al momento de la deliberación, el 83,3% expresó haber podido exponer sus propias 
conclusiones y el 62,1% haber sentido que colaboró con su aporte en la decisión, en tanto 
que el trato recibido por los miembros del tribunal, según el 93,3%, fue positivo. 

En relación al segundo elemento esto es, que las reglas no son aplicadas mecánicamente, 
el 79,3% expresó que el sistema por jurados ofrecía suficientes garantías a las partes, y el 
95% consideró al funcionamiento de la justicia penal como positivo.

Finalmente, al preguntarles sobre el desempeño de los miembros del Tribunal, el 96,5% 
lo valoró en sentido positivo. 

Respecto a como repercute esto en la población general, Bergoglio indica: 
las encuestas de opinión recogidas entre los ciudadanos comunes tras seis años de 

aplicación de los tribunales mixtos, revelan una mejora de la confianza en la justicia, 
pequeña pero estadísticamente significativa […] cabe esperar que la experiencia de juicio 
por jurados mejore significativamente la legitimación del Poder Judicial (Bergoglio, 2012).

Los discursos en torno a la Eficiencia Judicial y los datos de la experiencia 

Otra preocupación manifestada por el ex presidente Kirchner ante los Senadores, al 
presentar su proyecto de ley fue, “La justicia penal […] requiere de un cambio sustancial que 
implique un mayor grado de imparcialidad, transparencia y eficiencia” Y luego agregó “Se 
estima que la incorporación del juicio por jurados seria un eficaz complemento de la justicia 
profesional, pudiendo contribuir a incrementar su prestigio”

Es interesante observar, como lo apunta Vilanova (2004), que con el proceso de 
privatizaciones y de apertura del mercado en la década del 90, la Justicia pasa a ser el 
garante de las transacciones privadas en particular y de la seguridad jurídica en general; 
es por ello que comienza un proceso de modernización e informatización apuntando a una 
mayor eficiencia31. Así, se entiende que los jueces no sólo deben fallar ajustados a derecho, 
también deben manejar eficientemente sus oficinas32. 

Tomando este sentido de eficiencia es que los legisladores opositores a la implementación 
del Juicio por Jurados afirmaban que relentizaría la justicia por las dificultades que 
significarían para el Poder Judicial integrar el jurado. Esta opinión es además avalada por 
Eugenio Zaffaroni, quien afirmó “Nadie crea que el jurado hace más rápidos los juicios, por el 
contrario, es más complicado reunirlo y es más caro”33. 

De las sentencias producidas por veinte Cámaras del Crimen de la Provincia de Córdoba 
(excepto la Cámara Segunda, por motivos que luego expondré en este trabajo) surge que 
en el período a analizar (2005/2010) se dictaron en total 145 sentencias, las cuales se 
distribuyeron de la siguiente forma: 

31	  Quiroga Lavié convocó a diferentes integrantes de la Justicia a iniciar una experiencia de reforma judicial (1998), 
utilizando como una de las herramientas de trabajo las reglas ISO 9001/2000. 

32	  Vilanova, José Lucas “Legitimidad de las instituciones legales y participación de los ciudadanos. El impacto en 
la administración de justicia de la mediación y el juicio por jurados” Anuario N° 8, sección 3 Historia, filosofía, sociología 
y política, del Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, UNC. Córdoba 2004-2005. http://sala.clacso.edu.ar/
gsdl285/collect/ar/ar-013/index/assoc/D4468.dir/sec8003r.pdf 

33	  Zaffaroni, Eugenio. “El Juicio por Jurados no funciona” Página/12, Buenos Aires, 12/11/2006. Disponible en: 
http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/subnotas/76068-24551-2006-11-12.html 
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Tabla 2. Sentencias según cámara, 2005-2010
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Fuente: elaboración propia sobre datos proporcionados por la Oficina de Jurados del Poder Judicial, Córdoba. 
Sólo se han incluido los casos previstos por la ley 9182.

En principio podemos ver que existe una diferencia importante entre el número de 
decisiones arribadas en la Capital y algunas sedes del interior de la Provincia, por lo que en 
adelante distinguiré entre Capital e Interior. 

Los datos recogidos a los largo de la investigación muestran que el número de casos 
incluidos en los supuestos de la ley 9182, procesados por cada una de las Cámaras del 
Crimen de Capital en el período analizado, presenta oscilaciones marcadas, con un valor 
promedio de 9,6.

Tabla 3. Sentencias y absoluciones en juicios por jurado, Capital, 2005-2010

tribunal
Absoluciones Condenas Total

N     % N     % N     %
Cámara 1ª 2        13,33% 13     86,67%     15 100%

Cámara 3ª 3             30% 7            70% 10     100%

Cámara 4ª 1        16,67% 5       83,33%      6 100%

Cámara 5ª 4          30,8% 9          69,2% 13    100%

Cámara 6ª 0              0% 8          100%       8 100%

Cámara 7ª 0               0% 6          100% 6      100%

Cámara 8ª 1        14,29% 6       85,71% 7      100%

Cámara 9ª 5        45,45% 6       54,55% 11    100%

Cámara 10ª 1        16,67% 5       83,33%       6 100%

Cámara 11! 1          7,14% 13     92,86% 14    100%

Total general 18      18,79% 78     81.21% 96    100%

Fuente: elaboración propia sobre datos proporcionados por la Oficina de Jurados del Poder Judicial, Córdoba. 
Sólo se han incluido los casos previstos por la ley 9182.
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El planteo de Inconstitucionalidad que hiciere la Cámara Segunda a la Ley 9182, en el 
año 200634, le permite actualmente no realizar juicio con jurados populares conforme a la 
composición dispuesta por esa ley (sí continúa aplicando el escabinado previsto por el art. 
369 del CPPCba.). A diferencia de sus colegas, que sin éxito habían intentado evitar juzgar 
acompañados de legos, los integrantes de la Cámara Segunda encontraron un mecanismo 
procesal35 para evitar que el TSJ revise esta decisión de no aplicar la ley. Esta situación me 
permite comparar, en el mismo período de tiempo, el rendimiento en términos de eficiencia 
del Jurado en Córdoba. 

La Cámara Segunda en el período analizado dictó un total de 7 sentencias, y 6 de ellas se 
realizaron con la presencia de dos jurados legos (art. 369 del CPP). 

Tabla 4. Sentencias y absoluciones en la Cámara 2ª,  Capital

tribunal
Absoluciones Condenas Total

N     % N     % N     %
Cámara 2ª 3        42,86% 4     57,14% 7 100%

Fuente: elaboración propia sobre datos proporcionados por la Cámara Segunda del Crimen. Sólo se han 
incluido los casos comprendidos por la ley 9182.

En principio se observa que tiene menos resoluciones que el promedio de las Cámaras de 
Capital, ubicado en 9,6 sentencias para el período observado. Su total de casos resueltos se 
encuentra bastante por debajo del correspondiente a la Cámara Primera del Crimen, la cual 
en el mismo período dictó 15 resoluciones. Y contrario a lo afirmado por quienes criticaban al 
sistema de jurados con su actual composición al decir que relentizaría la justicia, la Cámara 
Segunda se encuentra dentro de las que tiene menos resoluciones dictadas junto con la 
Cámara Cuarta, Séptima, Octava y Décima (ver tabla 3). 

Esto lleva a preguntarse si existen otros factores que pesan sobre la capacidad de 
resolución de casos de cada tribunal, y que deben valorarse. 

En Córdoba, el modo de distribución de causas dispuestas por el TSJ por un Acuerdo 
Reglamentario del 200336 puede dar una respuesta parcial a esto, ya que dispone que las 
causas se reparten por sorteo según las siguientes categorías: con preso, sin preso, con 
parte civil, querellas por delitos de acción privada, y con prioridad de juzgamiento37. El 
mecanismo de distribución para el juicio se realiza a través de un sistema informático de 

34	  AI“Monje, Jorge Gonzalo y otros p.ss.aa robo, violación de domicilio, robo calificado, etc”, del 08/09/06, Cáma-
ra Segunda del Crimen de la ciudad de Córdoba

35	  Este mecanismo fue explicado en una entrevista realizada a uno de los vocales que integra dicha Cámara: “En 
todos los casos que nosotros hemos resuelto han sido pedidos de parte. ¿Eso es espontáneamente en general? A 
veces si, a veces no. Digamos, soy honesto en este sentido de que a veces si vienen y lo presentan, a veces no. Nosotros 
tenemos también una situación muy especial, el Fiscal de nuestra Cámara, abiertamente en contra, entonces o lo pedía 
él o lo pedían los abogados defensores, pero digamos los abogados defensores sabían que alguien lo iba a pedir. Ya 
resuelto, después vienen con los mismos argumentos que han pedido antes y lo reiteran digamos, han coincidido 
algunos casos en que han sido los mismos defensores en los distintos procesos, pero el tribunal por lo menos no 
hubiéramos tenido problema en declararla de oficio, más allá de la suerte que hubiera seguido después en el Superior 
Tribunal. De hecho una Cámara que la declaró de oficio, y por instrucción del Fiscal General el Fiscal de Cámara se la 
casó, y se la revocó”.(Entrevista 16 JV, Vocal de Cámara).

36	  Acuerdo Reglamentario Nro. 668, Serie “A” del 03/06/2003 
37	  Las causas con prioridad de juzgamiento son aquellas relacionadas con delitos comprendidos en la Convención 

Contra la Tortura y otras Penas o Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes; en la Convención del Niño y en la Con-
vención Interamericana de Lucha contra la Corrupción. Delitos relacionados con las modernas formas de delincuencia 
económica: procesos de estafas y defraudaciones con victimización múltiple, delitos de quiebra fraudulenta y socie-
tarios. También aquellos procesos en los cuales las víctimas solicitan el juzgamiento, que se hayan constituido como 
querellantes particulares. Delitos cometidos por abogados, relacionados con la legalidad en el ejercicio de las profesio-
nes. Causas en que se encuentren imputados funcionarios públicos por hechos relativos al ejercicio de sus funciones 
específicas, como también las relativas a la piratería del asfalto, como manifestación del llamado crimen organizado.
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sorteo, que adjudica una causa por vez dentro de cada categoría, atendiendo los niveles 
de complejidad de las diferentes categorías de causas en los delitos de acción pública (con 
preso, sin preso, con actor civil y con prioridad de juzgamiento). 

Por lo tanto, es posible suponer que no ingresa proporcionalmente a cada Cámara del 
Crimen una cifra equivalente de delitos competentes para la aplicación de la ley 9182, ya 
que no existe una categoría específica para jurados. Ésto permite analizar por qué existen 
diferencias entre las sentencias dictadas por unas y otras.

Estos argumentos, de todos modos, deben tomarse con cuidado en el orden nacional. En 
ese sentido, puede resultar mas valioso contemplar las causas que llevaron al fracaso del 
modelo venezolano, o considerar las advertencias del CELS. 

Diferencias entre las propuestas legislativas nacionales y la experiencia en Córdoba 

En lo que sigue me centraré en dos de los puntos que muestran diferencias entre las 
propuestas legislativas nacionales y la experiencia en Córdoba.

En primer lugar, en relación a la competencia para juzgar, todos los proyectos de ley 
nacionales la amplían, en comparación con lo previsto en Córdoba. La escala penal que 
manejan es: penas superiores a 3 años —Ginzburg, Graciela (2006 y 2008)—, 5 años o 
superior —Yoma, Jorge (2010 y 2012), 8 años o mas— Gambarro, Ferrari y De Narváez 
(2012); Garrido y Stolbizer (2012), Recalde (2012), Camaño (2004, 2006, 2008 y 2011)—; o 
con distinta técnica legislativa, encontramos la extensa enumeración de artículos que hacen 
Ruckauf (2004, 2006) y Filomeno, Garre y Ferrigno (2005). 

En segundo lugar, para la participación ciudadana, en general, contemplan un número mayor 
de Jurados tanto titulares como suplentes (12 y 6 respectivamente), en este sentido la experiencia 
en Córdoba muestra que existen algunas dificultades a la hora de conformar los Jurados, en 
principio, por los requisitos excesivos que exige la ley (en relación a la edad y educación) pero 
también por el alto porcentaje de convocados que no responden a las citaciones38. 

En tercer lugar, para algunos, el imputado puede renunciar a ser juzgado por jurados39; 
este sistema es similar al de la Ley 8123, cuya experiencia ha demostrado que en la práctica 
no se elige por una fuerte resistencia de la cultura jurídica (abogados defensores, asesores, 
fiscales y jueces)40 que asocia la participación ciudadana con el “clamor popular irreflexivo” 
y con aumento del castigo, a pesar que la experiencia ha mostrado lo contrario41. 

Reflexiones finales

A partir de los datos comparados, es factible afirmar que la apuesta legislativa de mejorar 
la imagen de la justicia y de los magistrados, a partir de la introducción de jurados populares 
es posible, dado que la experiencia demuestra que luego de su participación, la misma 
mejora sustancialmente. En relación a la población general, se puede esperar también un 
efecto positivo, pero como lo afirma María Inés Bergoglio, el mismo se daría a largo plazo.

En relación a la eficiencia, los resultados pueden ser inciertos por varios motivos, si ob-
servamos atentamente los proyectos legislativos, algunos apuntan a que se juzgue la mayor 

38	  Para un análisis mas profundo ver Viquerira, Sebastián “¿Quiénes pueden juzgar? Una mirada sobre el proceso 
de selección de jurados en Córdoba” Actas del X Congreso Nacional de Sociología Jurídica, Córdoba 2009.

39	  Por ejemplo el presentado por Graciela Camaño.
40	  Para un estudio mas profundo ver Bergoglio, María Inés “Nuevos caminos hacia la legitimidad judicial. Partici-

pación ciudadana en los tribunales penales en Córdoba” Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Cultura Jurídica y 
Maestría en Sociología Jurídica. FCJyS, UNLP Nªº1. Pgs.128-148 Abril 2009.

41	  Este tema lo he abordado con mayor detalle en “Juicio por Jurados: Correlación entre la apuesta parlamentaria 
y el desarrollo jurisprudencial, a seis años de su implementación” contribución en The Second ISA Forum of Sociology 
Social justice and democratization Buenos Aires, 2012. 
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cantidad de delitos con participación ciudadana, y si bien ello significaría darle vida al máxi-
mo ideal de democratizar la justicia, su realización se torna irreal, si se considera que en Ar-
gentina, aún existen provincias que no han implementado la oralidad del proceso en materia 
penal, siendo esto, un requisito fundamental para convocar a los legos. 

Además, el ampliar el número de integrantes, debe ser acompañado con una actitud mas 
tolerante en relación a los requisitos exigidos para ser jurado. 

También se deberá tener en cuenta, la resistencia demostrada por la cultura jurídica a 
optar por este sistema, por lo que sería necesario apuntar, al menos en un primer momento, 
a mecanismos que acoten las distancias que existe entre el pueblo y la aristocracia jurídica. 

Finalmente es necesario destacar que la experiencia de la participación ciudadana en 
la justicia penal en Córdoba, ha generado nuevos canales de comunicación, que permiten 
una mayor comprensión de la dimensión judicial por parte del ciudadano, lo que significa en 
última instancia, una mayor legitimación de la justicia. 
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APUNTES*

 

•  Morir de juez

Ángel Luis del Olmo, magistrado de lo Social de Madrid, ha muerto a consecuencia de un 
infarto, cuando el pasado 2 de julio, un día como todos, a primera hora, se dirigía a su despa-
cho, donde esa mañana le esperaban 19 juicios. Quienes le conocían coinciden en subrayar 
que era un gran trabajador, que vivía prácticamente en el juzgado. Y no debe ser la excep-
ción, porque es sabido que si alguna carga competencial se ha desbordado sobre quienes 
la gestionan es la de los órganos de ese orden jurisdiccional, que pasa por una situación 
insoportable. En este caso, doble efecto de la crisis, que ha servido como argumento (que ni 
llovido) para profundizar hasta límites intolerables la pobreza de medios en la administración 
de justicia; y ha multiplicado por no se sabe cuánto los despidos causados por la pretendida 
respuesta a la misma, que supone dar al trabajo asalariado el trato de mercancía en época 
de segundas o terceras rebajas.

La muerte de Ángel Luis del Olmo, que tiene en el gravamen constituido por su carga 
laboral, cuando menos, una concausa, es todo un símbolo de este momento aciago y de la 
calidad de las políticas que lo gestionan. De lo que importa el trabajo, en general, y el de los 
jueces; y de lo que representa la salud como derecho, ahora que el impulso desalmado del 
fundamentalismo neoliberal, la empuja violentamente hacia el mercado para dotarla de un 
nuevo valor... de cambio. 

•  Demoliciones Gallardón

El ministro Ruiz Gallardón, que como alcalde de Madrid se distinguió por la pasión edi-
ficadora parece empeñado en pasar a la historia de la legislación como un apasionado (en 
esto «genio y figura») de la deconstrucción. O sea, de lo de no dejar «títere con cabeza» en 
su ámbito de competencias.

En tal denodado afán por la demolición, al contrario de lo que sucede en la convencional 
de los edificios, Gallardón ha comenzado por los cimientos, en este caso el estatuto de in-
dependencia del poder judicial. No es nada casual. No solo por su condición de heredero 
directo de una política fundada en la «unidad de poder»; sino también porque a una política 
de vaciamiento del sistema constitucional de derechos fundamentales, nada le conviene 
más que el debilitamiento de la que es su primordial institución de garantía. A lo que ya se 
aplicó, todavía recién llegado, mediante la drástica restricción del acceso a sus prestaciones, 
con criterios, cómo no, de mercado, en el que radica la línea de principios… y, sobre todo, 
de fines que inspira la gestión de la actual mayoría.  

En el caso del Consejo, es todo más curioso, porque el ministro se había arrancado de 
farol, prometiendo retrotraer el sistema de elección al modelo original, es decir, el de carácter 
mixto, para sustituir al exclusivamente parlamentario, tan denostado por su partido. Y esto, 
también, es obvio, por cuestión de principios. Pero ocurre que a estos, en la política (econó-
mica) que nos gobierna les sucede lo que a la alegría en la casa del pobre: que no entra y 

*	 Sección a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernández Entralgo, J. Hernández García, A. Jorge Barreiro y R. Sáez 
Valcárcel.
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cuando lo hace nunca es para quedarse. De ahí que aquel arranque, vendido como principia-
lista, tardase menos de un pis pas en pasar a la historia como lo que realmente era: puro y 
simple bla, bla, bla. Cosa lógica, por lo demás, pues sería ingenuo pensar en una formación 
de gobierno dispuesta a ceder en algo que le asegura una cuota no desdeñable de influencia 
en el manejo de la organización de los tribunales, y, por ese conducto, aquí no cabe engaño, 
en aspectos significativos de lo que hacen (y no hacen) los jueces. Ahora, para asegurarlo, ahí 
está la reforma legal, remitiendo el Consejo directamente al trastero… del ministerio. Curioso, 
a poco que se recuerden los encendidos reproches vertidos durante lustros sobre la estrate-
gia al respecto de los socialistas, que nunca llegaron tan lejos (aunque no por falta de ganas).

Pero el ministro no descansa y parece dispuesto a aprovechar las últimas brasas de la inci-
neración del Consejo para cocer otra retro-reforma: la del tratamiento penal del aborto. Aten-
diendo, claro está, al dictado eclesiástico que, sin el alboroto de sotanas que acompañó a las 
anteriores legislaturas, continúa marcando el itinerario al (a su) poder civil. Pues la iglesia espa-
ñola, de una beligerancia política y una intransigencia paradigmáticas, luego de, con aberrante 
paradoja, haber sido engordada en lo económico por el Partido Socialista (¡vivir para ver!), ha 
vuelto por sus fueros. Lo más natural, aprovechando que realmente está en el gobierno.

En el asunto del aborto, doloroso donde los haya, gobierno de la iglesia quiere decir que 
será ella quien gestione lo relacionado con el cuerpo y, naturalmente, con el alma, esto es, la 
autonomía decisional de la mujer, histórica materia concupiscente, en el sórdido imaginario 
de aquella. Y, como corresponde, en esto asimismo fiel a la historia, lo hará mediante «brazo 
secular» interpuesto: aquí el de Ruiz Gallardón, voluntariosa  longa manu. 

¡Atentos!, pues, porque las tendencias inquisitoriales son (sobre)naturalmente expansivas. 
Y es de temer que, ya con la religión católica como asignatura, este estado nuestro terminará 
por ser tan aconfesional y tan laico como Dios quiera. Si no, al tiempo.

•¿Bienvenidos?

La contrarreforma judicial de Gallardón ha suscitado algunas encendidas reacciones den-
tro del arco parlamentario, que habría que calificar de curiosas, pues provienen de medios 
—¡ay! de alguna izquierda— que no es que se hubieran distinguido precisamente por de-
fender la vigencia de los principios constitucionales de la jurisdicción: ni en lo relativo a la 
integración del Consejo ni en lo que se refiere a sus prácticas.

Podrían haber encontrado su «camino de Damasco» en la materia. Y a esto habría que 
decir que, a pesar del retraso, nunca es tarde. Bienvenidos, por tanto, y que perseveren. 
Pero cabe también que estemos, nuevamente, ante otro de esos usos de la independencia 
judicial, como simple instrumento de oposición, para desgastar al adversario político. Y en 
este caso, el más probable, a la luz de la experiencia, solo se trataría, también una vez más, 
de oportunismo.

•  Un nombramiento-síntoma

Se trata del de Enrique López como magistrado del Tribunal Constitucional. Un desenlace 
anunciado, visto el énfasis que el Partido Popular había puesto, y mantenido, en el apoyo de 
su sorprendente candidatura.

Magistrado con escasísima experiencia jurisdiccional, además de no particular brillo; ca-
rece de un curriculum sugestivo de la concurrencia en el de algún otro mérito jurídico. Al 
contrario, porque su implicación en actividades producidas en el entorno de aquella (su) for-
mación política y las colaboraciones en la prensa que se le conocen, que es prácticamente 
todo lo que hay/no hay, si a algo contribuyen es a subrayar el abisal vacío de cualificación.
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Por si hubiera alguna duda, el propio tribunal, en el momento de valorar, como es precep-
tivo, la constitucionalidad del nombramiento, es decir, la concurrencia en el neo-magistrado 
del TC de la calidad de «jurista de reconocida competencia» (art. 159,2 CE), se fracturó en 
dos. Aunque, en realidad, esta es solo una manera de hablar, porque la división se dio entre 
los partidarios de devolver el nombramiento al Gobierno y los que (con poco entusiasmo en 
la defensa de valores ausentes) no lo estimaron oportuno.

Al final, ya se sabe: fue el presidente del órgano, Pascual Sala, quien puso fin al impasse 
con su voto de calidad. En este caso es obligado preguntarse: ¿de qué calidad? Porque 
para que esta se diera realmente y del tenor que requiere la naturaleza de la institución, el 
presidencial voto tendría que estar suficientemente motivado, y, además, a tenor del asunto, 
motivado en derecho según una lectura constitucional: un imposible. De ahí que sea legítimo 
inferir que el voto de Pascual Sala, de ninguna calidad jurídica ni de otra clase, fue un voto 
político y de la degradada política que ensucia algunos altos organismos. El voto propio del 
magistrado de Estado, ducho en la adopción de decisiones preñadas de realpolitik. O sea...

En el acto de posesión de los nuevos magistrados, el último también de su mandato, 
Pascual Sala hizo un alegato (desde luego no el primero) defendiendo con el habitual énfasis 
la independencia del tribunal. ¿Se imagina el lector al director de un hospital de prestigio 
acreditado, constreñido a afirmar que él y sus facultativos solo piensan y trabajan para los 
enfermos? ¿Verdad que no? Sintomática excusatio.

•  El CIE es mío

Durante los días del 8 al 10 de mayo pasado, en Las Palmas de Gran Canaria, tuvo lugar 
un curso de formación del Consejo sobre «La universalidad de los derechos humanos y la 
inmigración». En el participaban veinticuatro jueces y cinco fiscales. Y se discurrió sobre la 
diversidad, la trata, la criminalización de la hospitalidad, la exclusión social…

Una de las mesas versó sobre los derechos humanos en los centros de internamiento 
de extranjeros, y, en este contexto, se había previsto una visita al de Barranco Seco, en esa 
ciudad.

Pero lo cierto es que, para sorpresa de los participantes en el curso, el ministerio del In-
terior, a través de la Comisaría de Extranjería y Fronteras, negó el permiso. Según la Delega-
ción del Gobierno de Canarias, porque en las normas de régimen interior del establecimiento 
no estaba previsto tal género de actividades.

Sucede que en otros cursos similares se había visitado centros como los de Aluche (Ma-
drid) y El Matorral (Fuerteventura), con regímenes jurídicos sin duda idénticos.

La preguntan brota por sí solas: ¿Había algo que ocultar en el CIE de Barranco Seco, o fue 
simplemente un tic autoritario de los responsables del ministerio, que, como hizo Fraga con 
la calle de Vitoria, han patrimonializado ese área? 

Lo más probable es que deba responderse afirmativamente a las dos preguntas. Que 
ocultación y patrimonialización, como con demasiada frecuencia sucede en tan inhóspito 
campo de la gestión estatal, hayan estado juntas también ahora. Lo que quiere decir que el 
mismo Fraga que patrulla de nuevo nuestras calles, se ha colado igualmente dentro de los 
cies. ¡Puro signo de los tiempos!

•  La publicidad televisiva de los juicios: ¿garantía del imputado o información contra él?

Uno de los connotados programas de telebasura que ensucian casi todas las cadenas, 
en su retransmisión comentada del proceso contra Bretón, grabando a distancia, se dedicó, 
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con la mayor naturalidad, a trasladar a los telespectadores lo que este último hablaba, en 
voz baja y privadamente, con su abogado durante el juicio, en obvio ejercicio del derecho 
de defensa. Y más todavía, otro programa de la misma laya, hizo lo mismo valiéndose de un 
especialista en la lectura de labios… ¡Toma derechos!

La televisión es un medio que, por la incontenible tendencia a operar como puro fin en 
sí misma, ejerce una muy distorsionadora influencia en el espacio del proceso, algo que, 
lamentablemente, muchos jueces todavía no parecen saber, vista su gran disposición a 
convertir las salas en platós. Pues bien, he aquí esta penosa experiencia, que bien podría 
servir para estimular una reflexión, en la interesantísima línea sugerida por el Tribunal Cons-
titucional Alemán en su sentencia de 7 de noviembre de 2000, sobre esa delicada materia. 

Esta alta instancia es bien consciente de que «la publicidad de los medios de comunica-
ción es un aliud frente a la publicidad en las salas», hasta el punto de que «muchas perso-
nas cambian su comportamiento ante la presencia» de los mismos. Por eso entiende que 
«a la publicidad ilimitada de las audiencias ante los tribunales se contraponen importantes 
intereses». Entre otros, «el derecho a la personalidad de los que participan en el proceso, 
el derecho de los participantes a un debido proceso, así como la aptitud funcional de la 
administración de justicia, especialmente de la búsqueda de la verdad y la legalidad». Es 
por lo que, en la materia —frente al terrible derecho de la televisión a destripar juicios e 
imputados, que aquí parece consolidado— para el Tribunal Constitucional Alemán: «A lo 
máximo existe un interés de los medios de comunicación por realizar informes breves, con 
el objetivo de satisfacer la curiosidad del público». 

 

•  Lección magistral

El procesalista Gimeno Sendra —rescatando lo dicho, en 1988, por Martínez Zato, a la 
sazón portavoz del Consejo, en una atrabiliaria intervención televisiva, cuando, con patente 
torpeza, quiso asociar alguna expresión judicial de protesta al «ruido de sables» de los mili-
tares transfranquistas— ha lanzado una diatriba contra la convocatoria a los magistrados del 
Tribunal Supremo, para discurrir sobre el proyecto de ley de reforma/demolición del Consejo 
General del Poder Judicial. Y, docente como es, al tiempo que se alinea con Ruiz Gallardón, 
como apologista de su retro-reforma de la desventurada institución, aprovecha para impartir 
una lección: en el TC, en concreto cuando el mismo formó parte de este órgano, habría sido 
impensable algo por el estilo, es decir, tan ruidoso. Pero podría haberse ahorrado la adver-
tencia porque, cuando menos en la comunidad jurídica, será difícil hallar alguien que no 
tenga clara conciencia de la calidad del prestigio de la alta instancia.

Gimeno Sendra llama movimiento asambleario a una reunión abierta de magistrados (aquí 
importa poco el órgano), que, desde luego, no sabían carecer del derecho a pensar y expre-
sarse en público de manera abierta sobre asuntos de relevancia para la administración de 
justicia; ni que su voz hubiera sido confiscada y estuviese ahora monopolizada por el Conse-
jo, de modo que, cuando no es este el que habla por ellos, su discurso, por cargado de razón 
que pudiera estar, se convierte en ruido. Pero no hay mal que por bien no venga. Ahora ya lo 
saben, y de la mejor fuente. ¡Una suerte!

Lo que no convence tanto es el aval del profesor a la voladura del Consejo. Claro que la 
institución exhibe una bien poco lucida ejecutoria. Pero el demagógico argumento del coste 
económico tiene el problema de que no es universalizable: asusta pensar a dónde podría lle-
var, de trasladarse, uno a uno, a todos los planos de la institucionalidad de nuestra deficitaria 
democracia representativa. Por otra parte, las instituciones no se arreglan degradando el 
modelo normativo al nivel de sus prácticas, sino tirando de estas hacia arriba, en la dirección 
del paradigma constitucional.
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Gimeno Sendra aplaude también esa reducción al absurdo de la representatividad en el 
interior del mismo órgano, consistente en franquear la condición de candidato a vocal al juez 
que cuente con 25 avales. Ya se sabe que un artículo de periódico no deja mucho espacio 
para la reflexión, pero de aquí a colgarse en este asunto del brazo del poli-imputado Berlus-
coni, padre de una iniciativa similar ensayada en Italia...

•  Argumentario

En Madrid, en Andalucía, en Galicia, en Cataluña..., a derecha y a izquierda, causas cri-
minales en curso por hechos diversos de los que genéricamente se conocen como de co-
rrupción, con implicación de sujetos públicos de distintas filiaciones, instruidas por distintos 
jueces. En todos los casos el mismo clónico reproche: imputaciones sin fundamento, «causa 
general», y hasta puesta en crisis de la democracia.

Distintos escenarios, distintos partidos afectados... la misma judicial insensatez.
¡Hay que ver en qué manos está la justicia!
¡Menos mal que la política...!

•  Al Tribunal Constitucional, lo que le faltaba

La noticia: el actual presidente de este alto tribunal entró en él con carné de partido, y sin 
haber informado de que lo tenía, en la comparecencia parlamentaria destinada a evaluar su 
aptitud para el cargo.

Ante el asunto, dos posturas: la del propio tribunal (o de un cierto número de sus magis-
trados), que se han decantado por un «no importa, es legal». Y la de amplios sectores de opi-
nión jurídica y no jurídica, que, estupefactos, ven al menos dos problemas: el de la intensidad 
de la implicación política que conlleva la formal integración partidista; y el representado por 
el hecho, indudablemente sugestivo, de la ocultación.

En cuanto a lo primero, curioso ese aferrarse a lo legal, de una legalidad de bajo perfil, 
cuando lo obligado en un órgano de esa naturaleza es estar decididamente a lo más cons-
titucional. Que aquí significa —¿alguien lo duda?— maximizar la exigencia de observancia 
de los principios rectores de la jurisdicción. Los de independencia (política) e imparcialidad, 
sobre todo. Más aún, tratándose de una instancia que produce jurisprudencia acerca del 
valor de la apariencia en las actuaciones de los jueces; y que está seriamente lastrada por el 
estigma de la politización. Y por lo que hace a lo segundo, cuando se sabe que la selección 
de los magistrados del TC es en gran medida política: ¿qué sentido admisible podría tener 
semejante autoencubrimiento?

Ahora, si la opción interpretativa que ha prevalecido consiste, según parece, en sublimar 
el dato de la recusable pertenencia política, hasta elevarlo a la categoría de norma, si es que 
no de virtud, entonces al TC le estaría sobrando el apellido. E incluso, a tenor de algunos 
argumentos justificativos de los que ahora se han puesto sobre la mesa, también el nombre. 
Pues ¿por qué «tribunal», si los doce de Domenico Scarlatti tuvieran un estatuto impropio 
de jueces? Un caso este en el habría que revisar también el tema de la indumentaria, que se 
presta a equívocos.

«Prohibiciones» o «incompatibilidades», «galgos» o «podencos» son en este momento los 
términos en que se mueve un discurso de rábulas, mientras lo cierto es que, si alguna función 
tendría que desempeñar el TC, y con la limpieza y la eficacia que requiere la imprescindible 
relegitimación, es la descontaminarse y descontaminar sus decisiones de indeseables adhe-
rencias partitocráticas.
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De la occentatio a los escraches

Gregorio HINOJO ANDRÉS

Recordando y adaptando una brillante y lograda afirmación de D. José Ortega y Gasset, 
«el conocimiento de la historia de Roma permite conocer la historia política de todos los 
pueblos», se podría afirmar que la invectiva y el libelo romano en sus diversas manifestaciones 
y métodos preludian y encierran ya todos los tópicos y métodos de la sátira política posterior, 
de la violencia verbal, de los insultos a los adversarios, y son el modelo de todos los panfletos 
y vituperaciones que les han sucedido, incluso de los actuales escraches.

En efecto, existía en Roma una tradición de origen itálico que consistía en rodear la casa 
de los que habían robado, ejercitado la usura, u ocasionado algún daño, cantando canciones 
injuriosas o de carácter mágico para causar desgracias y deshonra a sus moradores. 
Probablemente se trata de una costumbre anterior a la legislación y era una forma de 
«tomarse la justicia por la propia mano». 

La ley de las XII Tablas, dentro del capítulo dedicado al derecho penal arcaico, sancionaba 
como delito qui malum carmen incantassit «aquél que cantase un poema malvado»… (VIII, 
1ª); a esta conducta le correspondía según la versión de Cicerón la pena de muerte. Se ha 
puesto en duda que así fuera, aunque las dudas no tienen que ver con la tipificación del delito 
del malum carmen —expresión arcaica de la occentatio—, sino con la sanción del mismo1.

El texto de Cicerón, comentando el pasaje de las XII Tablas, reza así: Nostrae contra 
duodecim tabulae cum perpaucas res capite sanxissent, in his hanc quoque sanciendam 
putaverunt, si quis occentavisset sive carmen condidisset, quod infamiam faceret flagitiumve 
alteri «Por el contrario nuestras Doce Tablas, que habían sancionado muy pocos delitos con 
la pena capital, pensaron que entre éstos debería ser sancionado el siguiente: si alguien can-
taba conjuros o recitaba poemas para causar la deshonra o la infamia a otro» (De Republica 
IV, 12, (fr.) 4).

Según la interpretación de Cicerón, el malum carmen incantare  de las XII Tablas es 
sinónimo en su época de occentare y de condire carmen infame. El verbo occentare, derivado 
de ob y cantare, significaba ‘dar una serenata con canciones satíricas’ o ‘predecir con mal 
agüero’; este valor mágico es el que, en mi opinión, se castiga con tanta severidad en las 
XII Tablas; era un delito atroz en una sociedad que creía en los augurios, en los hechizos 
y en los sortilegios. Pienso que en la época posterior los cantos y serenatas con griterío e 
imprecaciones no tenían un castigo tan severo, ya que se consideran bastante normales y 
se anuncian con naturalidad. 

Por otro lado, llama la atención que en la misma ley de las XII Tablas se permite la 
realización de actos de occentatio, de griteríos con insultos y cantos difamatorios, como 

1	  Agradezco a la Dra. Dña. Amelia Castresana, Catedrática de Derecho Romano en mi Universidad, ésta y otras 
indicaciones de índole jurídico que generosamente me ha proporcionado y han sido fundamentales para la redacción 
de este artículo. 

ZONA libre de derecho
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pena o sanción contra determinados delitos. Así sucede, por ejemplo, ante la negativa de 
un testigo a acudir al órgano jurisdiccional correspondiente a prestar testimonio, caso en 
el que el perjudicado por esta actitud podía acudir a casa del testigo y durante tres días 
consecutivos proferir injurias a voces  contra quien se había negado a prestar testimonio, 
como acredita Festo: «cui testimonium defuerit, is tertiis diebus ob portum2 obvagulatum ito» 
Tabla II, 3, (Festo, 233).

El propio Festo nos aclara el significado del término: Vagulatio in [l.] XII significat quaestio 
cum convicio; se trata de un griterío con insultos e improperios; evidentemente vagulatio es el 
sustantivo verbal de vagulare y el derivado obvagulare. Parece, pues, contradictorio que por una 
parte se condene con la pena capital al que realiza una occentatio,  y, a la vez, se permita realizar 
una vagulatio «griterío con insultos» al que no se presenta a prestar testimonio en un juicio. Hay 
que suponer que no eran ambos actos de la misma naturaleza o que la interpretación de Cicerón 
no es correcta. Parece, por tanto, que ante determinados delitos graves sí se podía realizar la 
occentatio, los cantos y gritos con insultos, pese al carácter sagrado de la casa, especialmente 
en el mundo romano, ya que era la sede de los dioses familiares, como se reconoce en el 
derecho: quia domus tutissimum cuique refugium atque receptaculum sit… «porque la casa es 
para cualquiera un refugio y una protección muy segura» (Gayo, D. 2,4,18).

Contamos con el poema 42 de Catulo que nos describe con detalle una occentatio  a una 
‘cortesana’ que le ha quitado un volumen de poesías y no se lo quiere devolver; el poema es 
bastante largo  y sólo reproduzco el fragmento central:

persequamur eam et reflagitemus.	 ¡A por ella ahora mismo, a reclamárselo!
quae sit, quaeritis? illa, quam videtis	 ¿Qué quién es? La que estáis viendo venir:
turpe incedere, mimice ac moleste	 indecente, teatral, con repulsiva
ridentem catuli ore Gallicani.	 risa en su hocico de perrucho galo.
circumsistite eam, et reflagitate:	 Rodeadla ahora mismo y reclamadle:
‘moecha putida, redde codicillos,	 «¡Sucia zorra, devuélveme el cuaderno.
redde, putida moecha, codicillos!’	 Devuélveme el cuaderno, sucia zorra!»

(Trad. De J. A. González Iglesias)

En el poema aparecen los elementos esenciales de la occentatio: persequamur eam   et 
reflagitemus; el verbo reflagitare significa ‘reclamar con insistencia’, ‘exigir de una manera 
apremiante’; el sustantivo verbal es flagitatio que aparece en este tipo de acciones; el 
segundo elemento característico es el circumsistere «rodear» al ladrón, su domicilio, con 
un grupo numeroso; el tercero son los insultos, el griterío, las imprecaciones; en el poema 
es estribillo ‘¡moecha putida, redde codicillos,/ redde, putida moecha, codicillos!’ se repite 
tres veces; los insultos que vemos en la descripción de la ladrona se incrementan a los largo 
del poema y adquieren tonos muy graves y hondamente ofensivos: o lutum, lupanar,/ aut si 
perditius potest quid esse! “¡Basura, eres más puta /que una casa de putas, y, si existe/ algo 
más depravado, eso te llamo!”. También en los versos siguientes se dice: conclamate iterum 
altiore voce «gritad juntamente otra vez con gritos más altos».

En la comedia plautina Pseudolus «Pséudolo» también tenemos un ejemplo de una breve 
occentatio; el esclavo reclama a su amo el dinero que le ha prometido y si no se lo entrega 
le armará un escándalo:

namque edepol, si non dabis,
clamore magno et multo flagitabere (555-56)

2	  Portum se ha pensado que está por domum, pero por su relación etimológica evidente con porta, podría hacer 
referencia a ésta.
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«por Pólux, porque si no me lo das, te lo reclamaré de manera apremiante con un 
griterío ingente y multitudinario».

 El verbo flagitare y el sustantivo verbal flagitatio son términos específicos de las 
occentatio; también hallamos el griterío ingente y numeroso, elementos esenciales de 
este tipo de manifestaciones orales.

En la misma comedia, en los versos 357-366, Calidoro y Pséudolo practican una versión 
mucho más modesta, ya que sólo hay dos personas y no pueden realizar el circumsistere 
“rodearlo”, aunque Calidoro de dice a Pséudolo: Pseudole, adsiste altrim secus atque 
onera hunc maledictis  «Pséudolo, acércate por el otro lado y, además, abruma a éste con 
ultrajes». Siguen a continuación injurias y escarnios de la peor especie, similares a los que 
también Catulo lanza contra la prostituta que le arrebató el cuadernillo de sus poemas.

Vemos que en los textos analizados, ya muy avanzada la etapa republicana, han 
desaparecido los elementos mágicos y los sortilegios que pretendían causar desgracias y 
se limitan únicamente a pronunciar injurias y denuestos; también se puede observar que 
los ataques se dirigen contra personas que han robado y no devuelven el dinero. 

Si tenemos en cuenta que para los romanos, como recuerda Catón, los usureros eran 
castigados con más fuerza que los ladrones, podemos inferir que también contra éstos se 
toleraban o se admitían las occentationes:

Maiores nostri sic habuerunt et in legibus posuerunt furem dupli condemnari, 
feneratorem quadrupli; quanto peiorem ciuem existimarent feneratorem quam furem, hinc 
licet existimare «Nuestros antepasados así lo pensaron y lo establecieron en las leyes que 
el ladrón fuera condenado a pagar el doble, el usurero el cuádruplo; por ello se puede 
deducir cuanto peor ciudadano consideraban al usurero que al ladrón» (Cato, De agri 
cultura, praef.).

Parece que no está del todo fundamentada en las leyes la tesis de Catón en lo que 
se refiere al cuádruplo que se impone a los usureros, aunque durante toda la etapa 
republicana se tomaron medidas de diversa índole —muy poco eficaces generalmente— 
para controlar y limitar la usura y los intereses; el texto catoniano, con todo, sí nos indica 
claramente el desprestigio social y moral con el que eran considerados los usureros. Mi 
especialidad no es el derecho romano, sino la filología; hay un erudito comentario jurídico 
de este pasaje en la espléndida traducción que de la obra de Catón ha realizado Amelia 
Castresana3 y allí se ofrece bibliografía.

Concluyo con una aparente paradoja,  el término occentatio —del que he hablado en 
todo el artículo— sólo está atestiguado en latín en una ocasión en Símaco, autor del siglo 
IV de nuestra era, y con un valor distinto, allí significa ‘el sonido de la trompeta’; pero sí 
está bastante utilizado el verbo occentare, del que por derivación ha salido el sustantivo 
occentatio, aunque es una creación moderna que no he podido datar; probablemente 
ha sido formado por juristas por la mayor concreción del sustantivo frente al verbo; si de 
cantare surgió cantatio, de occentare ha surgido occentatio.

Creo poder afirmar que si en la etapa arcaica, en la época preliteraria, tenía un significado 
próximo al de los encantamientos, los malos augurios, los sortilegios y la brujería, en la 
época posterior se limitó a reclamar con insistencia (flagitare) lo robado o las deudas con 
injurias e insultos acompañados  de griterío y alboroto, rodeando al perseguido en su casa 
o en lugares públicos; de nuevo el mundo clásico nos confirma que nihil novum sub sole. 

3	  Castresana, A. (2009), Marco Porcio Catón. De agri cultura. Madrid: Tecnos.
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Apéndice:

Catulo: Poema 42

Adeste, hendecasyllabi, quot estis	 ¡Endecasílabos del mundo, uníos
omnes, undique, quotquot estis omnes.	 y venid, acudid, ¡Todos a mí!
iocum me putat esse moecha turpis,	 Una zorra que no tiene vergüenza
et negat mihi nostra reddituram	 me está tomando a cachondeo. Dice
pugillaria, si pati potestis.	 que no va a regresar vuestro cuaderno
persequamur eam et reflagitemus.	 a mis manos, a ver si lo aguantáis.
quae sit, quaeritis? illa, quam videtis	 ¡A por ella ahora mismo, a reclamárselo!
turpe incedere, mimice ac moleste	 ¿Qué quién es? La que estáis viendo venir:
ridentem catuli ore Gallicani.	 indecente, teatral, con repulsiva
circumsistite eam, et reflagitate:	 risa en su hocico de perrucho galo.
‘moecha putida, redde codicillos,	 Rodeadla ahora mismo y reclamadle:
redde, putida moecha, codicillos!’	 “¡Sucia zorra, devuélvele el cuaderno.
non assis facit? o lutum, lupanar,	 Devuélvele el cuaderno, sucia zorra!”
aut si perditius potest quid esse!	 ¿Te da igual? ¿Sí? ¡Basura, eres más puta
sed non est tamen hoc satis putandum.	 que una casa de putas, y, si existe
conclamate iterum altiore voce:	 algo más depravado, eso te llamo!
‘moecha putida, redde codicillos,	 Pero eso no le basta. Preparados.
redde, putida moecha, codicillos!’	 Si no hay otro remedio, la pondremos
sed nil proficimus, nihil movetur	 colorada, aunque tenga cara dura
mutandast ratio modusque vobis,	 de hierro y tenga más morro que un perro.
siquid proficere amplius potestis,	 Otra vez, y a la vez, gritad más alto:
quo, si non aliud potest, ruborem	 “¡Sucia zorra, devuélvele el cuaderno.
ferreo canis exprimamus ore:	 Devuélvele el cuaderno, sucia zorra!”
‘pudica et proba, redde codicillos!	 No conseguimos nada, ni se inmuta.
	 Hay que cambiar el plan y los modales,  

	 si pretendéis mejores resultados: 
	 “¡Devuélveme el cuaderno, casta virgen!” 
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Nueve máximas de deontología judicial

Luigi FERRAJOLI

En Italia, el papel de la magistratura estás siendo decisivo para la defensa de la lega-
lidad y del estado de derecho. Esto ha generado en una parte de la opinión pública y en 
muchos jueces, la concepción del poder judicial como poder salvífico. Tal expansión de 
la jurisdicción y la relevancia política de sus intervenciones,  requeriría un reforzamiento 
de sus condiciones de legitimidad. Es la dirección a la que apuntan las indicaciones en 
materia de deontología judicial articuladas pro el autor.

Nine maxims of judicial deontology

In Italy, the role of the judiciary is being decisive for the defense of legality and the 
rule of law. This has produced in a part of the public opinion and many judges, the con-
ception of the judiciary as a saving power. Such spreading of jurisdiction and the political 
significance of its actuations would require a strengthening of its conditions of legitimacy. 
That is the direction that points the indications on judicial ethics articulated by the author.

El derecho a la vivienda: acoso, derribo, resistencias

Gerardo Pisarello

La falta de garantías adecuadas del derecho a una vivienda digna ha sido un factor 
determinante no solo de la gestación de la actual crisis financiero-inmobiliaria sino tam-
bién de su resolución. Ante la defección de los principales poderes públicos del Estado, 
las propuestas de reconstrucción garantista de este derecho social están viniendo de 
algunos espacios institucionales y, sobre todo, de movimientos sociales como la Plata-
forma de Afectados por la Hipoteca. 

The right to housing: harassment, demolition, resistances

The lack of adequate guarantees of the right to adequate housing has been a deter-
mining factor not only for the generation of the current financial and real estate crisis, but 
also of its resolution. In the face of the defection of the main branches of State, proposals 
for rebuilding social guarantor of this right are coming from some institutional spaces 
and, above all, from social movements such as the Platform of People Affected by the 
Mortgage.

La protección frente a cláusulas y prácticas abusivas en la ejecución hipotecaria: 
insuficiencias de la reforma legal

Ana María Álvarez de Yraola 

Tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de marzo de 2013, 
que formalmente declaró contrario al Derecho Comunitario el procedimiento hipotecario 
español y estableció criterios para determinar el carácter abusivo de algunas cláusulas 
bancarias más comunes en la contratación con los consumidores, se ha aprobado la ley 
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1/2013 introduciendo una tímida, fragmentaria e insuficiente reforma para la protección 
de los deudores hipotecarios y de reestructuración de deuda. 

The protection against abusive terms and practices in the foreclosure of mortga-
ges; the inadequate reform

Following the judgment of the Court of Justice of the European Union of 14 March 
2013, which formally declared contrary to the European Union law the Spanish repos-
session process and established criteria for determining the unfairness of some common 
bank clauses in contracting with consumers, it was approved the law 1/2013 introducing 
a shy, fragmentary and insufficient reform to protect mortgage debtors and debt restruc-
turing.

Economía, democracia y derechos humanos

Teresa Vicente Giménez

El pragmatismo  del imperio de la Economía y la subordinación de la Ética, la Política 
y el Derecho pone en peligro a la democracia. La defensa de la democracia frente al 
ataque del modelo económico capitalista globalizado implica, no sólo el fortalecimiento 
del Estado social de Derecho, sino un desarrollo social lo suficientemente sólido para 
permitir a los ciudadanos el disfrute de los derechos ecológicos. Para ello, el Derecho 
habrá de ampliar la concepción espacio-temporal de los derechos, del ámbito humano 
de la reciprocidad, al ámbito integrador del ecosistema.  

Economy, democracy and human rights

The pragmatism of the empire of the Economy and the subordination of Ethics, Poli-
tics and Law endangers democracy. The defense of democracy against the attack of the 
market involves not only the development of the welfare state and social rights, but also 
protecting the environment, expanding the concept of reciprocity characteristic of the 
field of human rights to the concept of ecosystem approach.

El derecho penal del enemigo y su influencia en la legislación penal

Alfonso R. Peña Cabrera Freyre

La política criminal de los Estados Nacionales, se ve perturbada, por ciertos factores 
que hacen de ésta, un instrumento, desvinculado de los principios que legitiman la inter-
vención del «ius puniendi» estatal, en un orden democrático de derecho. Sea en el contexto 
de la «Seguridad Ciudadana» o en la ideología de la «Seguridad Nacional», (“Derecho Penal 
Securitario”), la expansión del derecho punitivo es un movimiento imparable, cuya notable 
extensión ha significado continuas e incesantes reformas de las codificaciones penales.

The Criminal Law of enemy and tis influence on legislation

The criminal policy of nation states, is disturbed by certain factors that make it an ins-
trument, detached from the principles that legitimize the intervention of state “ius punien-
di” in a democratic legal order.Either in the context of ‘Citizen Security’ or the ideology 
of “National Security” (“securitarian Criminal Law”), the expansion of punitive law is an 
unstoppable movement, whose remarkable extension has meant continuous and inces-
sant reforms of criminal encodings.
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Las situaciones probatorias. Aspectos lógicos de la decisión sobre los hechos

Michele TARUFFO

Se trata de aclarar algunos aspectos, normalmente dejados de lado, en relación con la 
situación en la que se encuentra el juez cuando, después de valorar las pruebas practicadas 
en el juicio, debe determinar qué versión de los datos relevantes del caso será utilizada como 
fundamento de su decisión. Todo con el fin de que lo que se designa como “valoración de la 
prueba”, es decir, el razonamiento por el cual el tribunal determina el resultado del procedi-
miento probatorio, tenga adecuada expresión en la sentencia. 

Evidentiary situations. Logical aspects of decision on facts

The aim is to clarify some aspects, usually neglected, in relation to the situation in which 
the judge is when, after weighing the evidence presented at trial, must determine which 
version of the relevant data of the case will be used as the basis for its decision. All so that 
what is designated as “standard of proof”, that is to say, the reasoning by which the court de-
termines the outcome of evidentiary procedure, have adequate expression in the sentence.

Segunda instancia penal: recurso de apelación y casación contra las sentencias ab-
solutorias

Alberto Jorge Barreiro

El autor examina la evolución jurisprudencial sobre la modificación de las sentencias 
absolutorias en la segunda instancia, a la luz de los criterios del Tribunal Constitucional y 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También la doctrina de los juicios de valor del 
Tribunal Supremo como instrumento de control de la verificación de los elementos subjeti-
vos de los tipos penales, consecuencia de la última jurisprudencia del TEDH. Y, en fin, las 
perspectivas legislativas de futuro en la materia. 

Second instance in criminal: Appeal and Appeal before the Supreme Court against 
acquittals judgements.

The author examines the jurisprudential evolution on the amendment of acquittals jud-
gements in the second instance, in the light of the criteria of the Constitutional Court and 
the European Court of Human Rights. Also reviews the doctrine on value judgements of the 
Supreme Court as a control tool for the verification of the subjective elements of the criminal 
definitions, resulting from the jurisprudence of the ECHR. And finally, the future legislative 
prospects in the field.

Transformaciones del concepto de amnistía en la justicia de transición brasileña: la 
tercera etapa de la lucha por la amnistía 

Paulo Abrão y Marcelo D. Torelly

Este artículo sintetiza algunas teorías desarrolladas a lo largo de los últimos años, que 
explican el proceso de justicia transicional en Brasil. Señala la paradoja de la ley de amnistía 
del 1979 que, en una primera etapa, admite, al mismo tiempo, las ideas de “amnistía como 
libertad” y de “amnistía como impunidad”. La segunda etapa asume la idea de “amnistía 
como reparación y memoria” y se desarrolla principalmente por la labor de las comisiones 
encargadas de los programas de reparación, que constituyen el eje estructurante de nuestra 
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justicia transicional. Finalmente, analiza una tercera etapa, en la que la sociedad demanda 
una lectura de la amnistía como “verdad y justicia”

Mutations on the concept of amnesty in Brazilian transitional justice: the third phase 
of the struggle for amnesty

This article summarizes some theories developed over the years, which explain the pro-
cess of transitional justice in Brazil. He points out the paradox of the amnesty law of 1979 
that, in a first stage, admits, at the same time, the idea of “amnesty as freedom” and the 
one of “amnesty as impunity.” The second stage takes the idea of ​​“amnesty as repair and 
memory” and is developed mainly by the work of the committees in charge for the repair 
programs, which constitute the structural axis of our transitional justice. Finally, the author 
analyzes a third stage, in which society demands a reading of the amnesty as “truth and 
justice”.

Las peculiaridades históricas de las transiciones democráticas: el legado de Lelio 
Basso en Suramérica y en sus archivos de Roma

Alberto Filippi

Se analizan las etapas del vinculo del insigne jurista italiano Lelio Basso con America 
Latina (1965-1978),durante los años de la lucha por lo derechos, la demoracia y la justicia 
de transición en los diferentes países que fueron objeto del Tribula Russell II, concebido y 
presidido por el. El testimonio de Filippi, que fue un protagonista de los acontecimientos de 
aquello años, ofrece una visión inédita y de primera mano que ,a su vez, nos introduce en la 
enorme documentación que se conserva en los archivos de  la Fondazione Basso en Roma.

The historical peculiarities of democratic transitions: the legacy of Lelio Basso in 
South America and his archive in Rome.

There are analyzed the stages of engage of the distinguished Italian jurist Lelio Basso 
with Latin America (1965-1978), during the years of the struggle for rights, democracy and 
transitional justice in different countries under the Russell Court II, conceived and chaired by 
him. Filippi’s testimony, which was a protagonist of the events of those years, offers a new 
and first-hand vision that, as well, introduces us to the great documentation preserved in the 
archives of the Fondazione Basso in Rome.

El juicio por jurados en Córdoba (Argentina)

María Lorena Giaquinta

El presente trabajo intenta delimitar los objetivos buscados con la implementación del 
juicio por jurado, a partir de los proyectos legislativos presentados en el orden Nacional por 
distintos actores políticos y confrontarlos con los datos proporcionados por la experiencia 
con jurados populares en Córdoba, desde el año 2005 al 2011. 

The jury trial in Córdoba (Argentina)

This paper presents the main objectives of the implementation of trial by jury on the basis 
of the analysis of the draft bills promoted in the National Parliament by several political actors 
and confronts them with the data resulting from the experience of jury trials in the province 
of Córdoba between 2005 and 2011.
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De la occentatio a los escraches

Gregorio Hinojo Andrés

Existía en Roma una tradición de origen itálico que consistía en rodear la casa de los 
que habían causado algún daño, cantando canciones injuriosas o sortilegios. En la ley de la 
XII Tablas se castiga esta práctica, aunque parece que siguió realizándose, especialmente 
contra los ladrones y los usureros, como muestran algunas manifestaciones literarias pos-
teriores. Serían, en mi opinión, algo similar a los actuales escraches. El nombre, occentatio, 
tiene relación etimológica con el verbo cantare. 

From the occentatio to the escraches

There was in Rome an italic tradition which consisted of surrounding the home of tho-
se responsible for causing some damage, while singing vituperative songs or magic spells 
against them. The Law of the Twelve Tables punished such practices, but later literary sou-
rces seem to confirm that the custom continued, especially against thieves and predatory 
lenders. In my view, those practices would be similar to our current “escraches” [public 
denunciations outside someone’s home or workplace]. The Latin word, occentatio, is etymo-
logically related to the verb cantare.
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