
P. de Lora, El feminismo ante la encrucijada de la prostitución. 
E. de Prada, Vigilancia masiva y derecho a la privacidad.  
P. Hinojo González, La disuasión de las infracciones del 
derecho de la competencia. D. Ippolito, Libertad y propiedad 
en la teoría de los derechos de Ferrajoli. E. Anarte Borrallo, 
Los delitos de corrupción en los negocios tras la reforma penal 
de 2015. C. H. Preciado Domènech, La responsabilidad 
penal de las personas jurídicas. F. Zubiri de Salinas, Defensa 
de la independencia judicial. G. Vos, La protección de la 
independencia judicial.

87 noviembre / 2016

INFORMACIÓN Y DEBATE



INFORMACIÓN Y DEBATE

nº 87 noviembre 2016



En este número:	 Anarte Borrallo, Enrique, profesor titular de Derecho Penal, Facultad de Derecho de 
Huelva,

	 De Lora, Pablo, profesor titular de Filosofía del Derecho, Universidad Autónoma. 
Madrid.

	 De Prada, Eirene, doctoranda por el Instituto Internacional de Sociología Jurídica de 
Oñati (Universidad del País Vasco); investigadora independiente.

	 Hinojo González, Pedro, técnico comercial y economista del Estado.
	 Ippolito, Dario, profesor de Filosofía y Sociología del Derecho, Universidad Roma Tre.
	 Preciado Domènech, Carlos Hugo, magistrado, Sala de lo Social del Tribunal 

Superior de Justicia de Cataluña.
	 Vos, Goffrey, expresidente de la Red Europea de Consejos de Justicia; magistrado 

del Tribunal de Apelación (Inglaterra y Gales).
	 Zubiri de Salinas, Fernando, magistrado, Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior 

de Justicia de Aragón.

Jueces para la Democracia. Información y Debate
Publicación cuatrimestral de Jueces para la Democracia

Consejo de Redacción: Perfecto ANDRÉS IBÁÑEZ (director), Jesús FERNÁNDEZ ENTRALGO, José 
Miguel GARCÍA MORENO, Javier HERNÁNDEZ GARCÍA, Alberto JORGE BARREIRO, Amaya OLIVAS 
DÍAZ, RAmón SÁEZ VALCÁRCEL. Secretario de redacción: José Rivas Esteban.

Correspondencia: Jueces para la Democracia, calle Núñez de Morgado, 3, 4.º B. 28036 Madrid.
E-mail: info@juecesdemocracia.es      http://www.juecesdemocracia.es

Suscripciones: Maxipack S.L., Avda. del Sistema Solar n.º 3 A. Parque Tecnológico
28830 San Fernando de Henares. Madrid
Tel. 91 677 53 60
Fax 91 674 93 00
E mail: suscripciones@maxipack.es

Precio de este número: 10 € (IVA incluido)

Suscripción anual (nacional): 24 € (3 números)
Europa: 34 €
Resto: 40 €
Depósito legal: M. 15.960-1987. ISSN: 1133-0627. Impresión: Estudios Gráficos Europeos, S.A.



 Pág. 
Debate
— � Sexo (con)sentido: el feminismo ante la encrucijada de la prostitución,  

Pablo de Lora ............................................................................................................   5
— � Vigilancia masiva y derecho a la privacidad, Eirene de Prada ................................   19
— � La disuasión de las infracciones del derecho de la competencia,  

Pedro Hinojo González ...........................................................................................   28

Estudios
— � Libertad y propiedad en la teoría de los derechos de Luigi Ferrajoli,  

Dario Ippolito ...........................................................................................................   37
— � Los delitos de corrupción en los negocios tras la reforma penal de 2015:  

bases político-criminales y técnico-jurídicas, Enrique Anarte Borrallo ...................   58
— � La responsabilidad penal de las personas jurídicas y su interpretación  

por el Tribunal Supremo, Carlos Hugo Preciado Domènech .................................   95

Cuestiones de ordenamiento judicial
— � Defensa de la independencia judicial. Funciones de amparo del Consejo  

General del Poder Judicial, Fernando Zubiri de Salinas ........................................  131

Internacional
— � La protección de la independencia de los jueces y la garantía  

de su imparcialidad, Goffrey Vos ..........................................................................   145

Apuntes
— � ¿Puede ser ‘rabiosa’ la independencia judicial? ....................................................  151
—  Algo huele a podrido en ciertos medios judiciales de Las Palmas .......................   152
—  ¿El madrileño Campus de la Justicia camino del juzgado? ..................................   153

Extractos/abstracts ..................................................................................................   155

ÍNDICE



4 

¿AÚN NO CONOCE
SANTANDER JUSTICIA?

Un servicio exclusivo del Banco Santander para 
profesionales del mundo de la Justicia.
 
Descubra todas las ventajas.

Infórmese de las condiciones completas 
en su oficina Santander, en el 902 100 277 
o en www.bancosantander.es

COLECTIVOS_JUSTICIA_CONOCES S JUSTICIA_PG A4_ABR15.pdf   1   30/04/15   13:30



5 

SEXO (CON)SENTIDO: EL FEMINISMO ANTE 
LA ENCRUCIJADA DE LA PROSTITUCIÓN

Pablo DE LORA

1.  INTRODUCCIÓN

La prostitución y la pornografía han planteado, y siguen planteando, una encrucijada a 
la teoría feminista1. En las postrimerías del pasado siglo fueron autoras como Catherine 
MacKinnon o Andrea Dworkin quienes más se destacaron en denunciar que esas activi-
dades son una expresión radical del dominio patriarcal y su correa de transmisión; hoy 
constituyen legión las pensadoras que así se manifiestan en foros de toda laya2. Pero el 
asunto es antiguo, como nos recuerda Ana de Miguel en una obra reciente3. Alejandra 
Kollontai, por ejemplo, una importante teórica del marxismo feminista de principios del 
XX, ya habría consignado en La nueva moral sexual (1910) que la prostitución, como el 
matrimonio, obstaculiza el fomento de los sentimientos de solidaridad y camaradería 
entre los seres humanos4. 

A pesar de que, desde esas remotas épocas, la posición jurídica y social de la mujer 
ha avanzado espectacularmente en buena parte del mundo, la prostitución no sólo no 
ha dejado de existir sino que, constata de Miguel, ha aumentado de manera alarmante, 
fruto, según ella, de la globalización y de la hegemonía del pensamiento “neoliberal”. 
Igualmente alarmante es, a su juicio, que “prestigiosas profesoras universitarias” (sic) 
abracen tesis “regulacionistas”, ideas éstas que, según de Miguel, son igualmente aban-
deradas por la “poderosa industria del sexo” en alianza con el “feminismo queer” (con 

1  De “guerras del sexo” en el seno del feminismo tilda la controversia Beatriz Gimeno, La prostitución, ed. Bella-
terra, 2012, pp. 16-17. 

2  La nómina sería interminable. En el seno del pensamiento político feminista español hay también autoras que se 
han destacado en la defensa de una posición que en ésta, como en otras materias, trata de hacer compatible el femi-
nismo con el liberalismo político; se trata, entre otras, de Elena Beltrán, Ruth Mestre o María Luisa Maqueda. 

3  Neoliberalismo sexual. El mito de la libre elección, Cátedra, Madrid, 2015. 
4  Fue precisamente ese mismo año cuando se adoptó en París el Convenio internacional relativo a la represión 

de la Trata de Blancas, si bien el célebre “An Appeal to my Countrymen” de Josephine Butler, el acta bautismal del 
movimiento conocido como “abolicionismo”, es muy anterior: 1877. La sección española de la Federación Abolicionista 
Internacional data de 1882. Es interesante destacar que sus primeros 25 inscritos eran todos varones y que entre ellos 
se encuentran célebres institucionistas como Giner de los Ríos o Gumersindo de Azcárate. También Jiménez de Asúa 
fue un declarado abolicionista. Para algunas notas histórico-legislativas sobre el fenómeno de la prostitución en España 
me permito remitir a mi trabajo “¿Hacernos los suecos? La prostitución y los límites del Estado”, Doxa, 30, 2007, pp. 
451-470 así como al libro de Jean-Louis Guereña La prostitución en España, Marcial Pons, Madrid, 2003.

DEBATE
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Judith Butler como más conocida representante) o por el denominado “posfeminismo”. 
La “libre elección”, estandarte de esa heterogénea argamasa teórica, procede, según 
la autora, del “liberalismo económico y del liberalismo sexual”. Abrazar ese postulado 
socava, a su juicio, las bases mismas del movimiento teórico y político feminista. Nos 
enfrentamos al pseudo-feminismo de la libre elección que genera un discurso acrítico, 
neoliberal, individualista y complaciente con el statu-quo. El feminismo o es abolicionis-
ta o no es, de la misma manera que, sostiene de Miguel, no se puede ser socialista y 
estar en contra de la sanidad universal.

Más allá de las querellas de familia, de si la posición no-abolicionista es o no es una 
forma fetén de feminismo5, el debate sobre la prostitución es teóricamente interesante y 
política y jurídicamente urgente. Lamentablemente, en España su abordaje institucional 
ha sido muy frustrante: las reformas penales, o las puntuales medidas administrativas en 
el ámbito local, no han atajado ni el gravísimo problema de la trata ni el ejercicio orde-
nado de una actividad que a todas luces (sean o no de neón) se despliega cuasi-impu-
nemente en las calles, carreteras, locales y pisos de toda España. El Informe elaborado 
al efecto por la Comisión Mixta de Derechos de la Mujer del Congreso y del Senado de 
abril de 2007 supuso, dado el despliegue de recursos y las múltiples voces que pudieron 
escucharse, una preciosa oportunidad perdida. 

De la prostitución cabe hablar desde muy diferentes perspectivas. Los científicos 
sociales, sean estos psicólogos, sociólogos, antropólogos o economistas indagan cau-
salmente sobre el fenómeno tratando de saber qué mecanismos generan la oferta y la 
demanda. Los juristas, por su parte, se afanan en investigar el que podríamos llamar 
“aspecto regulatorio”: qué reglas deben gobernar el ejercicio de la prostitución a la luz 
de determinados principios del sistema jurídico de referencia; cuándo y hasta qué punto 
cabe volcar sobre esa actividad instituciones propias del derecho mercantil, laboral o 
civil; qué tipo de policía administrativa, en qué ámbitos y con qué límites, debe des-
plegarse, y, por último —como última ratio— qué papel ha de ser reservado al Código 
Penal. Y hay, finalmente, una perspectiva filosófica en torno a la ética de la prostitución, 
a su admisibilidad moral, y, eventual prohibición jurídica, un análisis que invoca arduas 
cuestiones sobre moralidad sexual en general. Será sobre este último aspecto sobre el 
que me centraré en este trabajo.

2. � ¿QUÉ ES LA PROSTITUCIÓN? ¿CÓMO SE ESTUDIA?: LA PERSPECTIVA  
DE GÉNERO

Un buen sector del feminismo “abolicionista” representado por la aludida De Miguel, 
pero también por la obra de Beatriz Gimeno y otras destacadas compañeras de viaje 
que se han erigido en importantes portavoces de la posición feminista sobre la prosti-
tución en la arena pública española, parten de la reivindicación explícita de adoptar una 
“perspectiva de género” a la hora de abordar el análisis de la prostitución. Adoptar una 
perspectiva de género, de acuerdo con De Miguel, conlleva, fundamentalmente, analizar 
el fenómeno teniendo en cuenta la historia de la desigualdad entre hombres y muje-
res; poner de manifiesto que son las mujeres las que se prostituyen y los hombres los 
clientes (siendo el “sexo” intercambiado un cierto tipo de sexo en el que el varón tiene 

5  A otras feministas que se han ocupado del tema, como Beatriz Gimeno, les preocupa tanto o más qué aliadas se 
encuentran en la defensa de una determinada visión de la prostitución, o cómo ganar el debate social que los argumen-
tos mismos a favor de una u otra posición. Su libro es un denodado esfuerzo por mantenerse junto a las compañeras 
de viaje “progresistas”, “feministas”, “no puritanas” y “anticapitalistas”, a pesar de que éstas defiendan una postura 
abolicionista con argumentos con los que la propia autora confiesa no estar ya conforme (2012, pp. 60-61). 
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un orgasmo usando el cuerpo de otra persona) y que la prostitución es una “escuela de 
desigualdad”, “de egolatría, prepotencia y negación de toda empatía, en la que priman 
sus deseos [los de los hombres] y no importa en absoluto lo que vivan y sientan las mu-
jeres prostituidas”6.

En la misma línea, Gimeno sostiene que: “Los hombres no buscan sexo en la pros-
titución sino ejercer su masculinidad tradicional. El cliente necesita a la prostituta para 
reafirmar una identidad cifrada en la potencia sexual, el tamaño del pene y la cantidad 
de mujeres, así como en su capacidad de dominio, que ellas no tienen”7; “… si hablamos 
de prostitución —prosigue Gimeno— estamos hablando de sexualidad masculina. La 
prostitución es muchas cosas, pero en su materialidad es sexo (masculino): lo que se 
pone en venta es el uso del cuerpo de las mujeres para que los hombres tengan sexo 
con él”8; los clientes buscan en definitiva “plusvalía de género” (sic) pues si fuera el pla-
cer lo anhelado podrían sencillamente masturbarse9. La prostitución no es un contrato 
individual, sino, pace Carole Pateman, una relación social entre el género masculino y el 
género femenino10.

La perspectiva de género estaría ausente cuando las defensoras de la reglamentación 
—las pro-prostitución en los términos de Gimeno— estipulan el fenómeno como “inter-
cambio de sexo por dinero” o “prestación voluntaria y negociada de servicios sexuales 
remunerados”11 o se refieren a las prostitutas como “trabajador@s sexuales”. Hay en 
esas definiciones, se nos dice, un “sesgo patriarcal” (aunque se trate, como acabo de 
señalar, de estipulaciones hechas por autoras que también se reclaman feministas)12. En 
realidad, como resulta obvio a ojos de cualquiera, en las anteriores “estipulaciones” de 
Gimeno y De Miguel se incurre en una flagrante falacia de definición persuasiva. 

En el haber de la teoría política feminista está el colosal movimiento emancipatorio 
de las mujeres, y también, qué duda cabe, el haber puesto sobre el tapete de muchas 
reflexiones las vivencias y experiencias propias de la sujeción y del silencio al que siglos 
de dominio masculino han condenado a las mujeres; haber desnaturalizado, al fin, la 
normatividad en la atribución de roles, deberes, derechos y expectativas a los sexos 
biológicos. Pero adoptar una perspectiva de género al modo en el que lo hace De Mi-
guel para abordar la prostitución cegando otras realidades —por menos representativas 
cuantitativamente que sean— impide analizar el fenómeno en toda su complejidad (la 
prostitución gay es una realidad globalmente muy relevante13). Aunque no se disponga 
de datos fiables, todo hace pensar que ciertamente son las mujeres mayoritariamente las 
que se prostituyen en comparación con los hombres, pero los datos también demues-
tran que, si tomamos como referencia colectivos de individuos —mujeres, hombres y 
transgénero— son estos últimos los que en mayor proporción ejercen la prostitución14.

6  De Miguel, 2015, p. 178 (todas las cursivas mías). 
7  2012, p. 224. Los estudios cualitativos llevados a cabo por M. Farley cifran en un 22% el porcentaje de clientes 

que disfrutan del hecho de tener poder sobre la prostituta que han contratado; véase el Informe del Parlamento Europeo 
“Sexual Exploitation and Prostitution and its impact on gender equality” de 2014, p. 15.

8  2012, p. 211. 
9  Gimeno 2012, pp. 219-220, 251-252.
10  Ibid., p. 251.
11  Es la definición de María Luisa Maqueda; tomo la referencia de Elena Beltrán que la asume; véase “En los 

márgenes del derecho antidiscriminatorio: prostitución y derechos de las mujeres”, Anales de la Cátedra Fernando 
Suárez, Vol. 45, 2011, pp. 43-63, p. 45 nota 5.

12  Por ello resulta desconcertante leer a De Miguel apelar en su obra a que busca la “claridad conceptual” (2015, 
p. 124). En una parecida falacia de definición persuasiva incurre Beatriz Gimeno: 

13  Aunque de ella se tienen muy pocos datos. En España se dispone de un informe de 2006 del Ministerio de 
Sanidad y la Fundación Triángulo referido a la ciudad de Madrid. Recientemente Iván Zaro ha publicado La difícil vida 
fácil (Punto de Vista, 2016) donde recopila 12 testimonios de trabajadores del sexo gays.

14  Véase el informe de AI al que haré referencia a continuación. El 42% de los trabajadores del sexo en el Rei-
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Definida la prostitución en los emotivos términos empleados por De Miguel o bajo 
la indemostrada caracterización de Gimeno, resulta difícil, si no imposible, argumentar 
nada en contra. Algo parecido ocurre frecuentemente en el debate cuando de lo que 
se está hablando es de trata o del tráfico de mujeres que son esclavizadas para pros-
tituirse bajo la amenaza del uso de la violencia o la coacción15. Tal vez algún utilitarista 
dogmático (de todo hay en la viña de la filosofía moral) podría llegar a justificar ese tipo 
de acciones, pero nadie discute que en esos supuestos estamos en presencia de actos 
injustificables merecedores de un castigo severo16. 

Pero aún más objetable que describir la tesis propia en términos tales que no pueden 
sino suscitar adhesión, es caricaturizar al contrario, construir un hombre de paja. Esto se 
hace en las aproximaciones de De Miguel y Gimeno de modos diversos. Para empezar 
caracterizando como “neoliberal” la postura reglamentista o legalizadora. Lamentable-
mente, hoy en muchos pagos tildar de neoliberal aquello a lo que nos oponemos es sen-
cillamente una prerrogativa para ahorrarnos el esfuerzo justificador de las propias tesis 
o propuestas, o del sustento argumentativo de nuestras objeciones. Así, por ejemplo, 
Beatriz Gimeno ha afirmado que: “La regulación de la prostitución sólo es defendible 
desde posiciones neoliberales, de ahí que sus principales defensores en la actualidad 
sean los empresarios y todas las empresas que se lucran de la misma, así como la de-
recha política que una vez liberada de la moralina conservadora ha comprendido muy 
rápido que esa regulación es perfectamente coherente con sus postulados políticos”17. 
En ninguno de los dos casos se explicita qué se quiera denotar con el término “neoli-
beral”, aunque si uno toma como un rasgo característico de esa posición el de la no-
interferencia del poder público, o la minimización de su intervención en el gobierno de 
los asuntos de interés general, la propuesta de Beatriz Gimeno de mantener la prostitu-
ción en la “alegalidad” —que según ella implica “desregular”18— sería cabalmente una 
apuesta neoliberal. 

En segundo término porque el reglamentismo no es necesariamente “pro-prostitu-
ción”, como se afirma reiteradamente en el libro de De Miguel, sino que surge más bien 
en el trasfondo de una muy consolidada distinción en la teoría política entre aquello que 
convenimos sería lo justo en condiciones ideales y lo que resulta justo en condiciones 
no-ideales19. Así, se puede sostener que en un mundo distinto no habría prostitución; 
que es claramente un ideal de justicia que la actividad sexual se desarrolle sin mediar 
precio, pero que dadas las circunstancias del mundo real es de justicia dotar a las pros-
titutas que ejercen su actividad de manera voluntaria de un marco normativo que garan-
tice mejor sus condiciones laborales y de vida20. Y ese marco puede trazarse con restric-

no Unido son hombres, de acuerdo con algunas estimaciones; véase http://www.telegraph.co.uk/men/thinking-
man/11169544/Are-we-doing-enough-to-protect-male-sex-workers.html (última visita el 29 de septiembre de 2016). 

15  También sobre el número de éstas y qué porcentaje representen las prostitutas no forzadas las estimaciones 
varían; de acuerdo con el informe del Parlamento Europeo “Sexual Exploitation…“ cit., 1 de cada 7 personas que se 
prostituyen en Europa son traficadas y hasta 140.000 mujeres en Europa son víctimas de tráfico (p. 16).

16  Justo cuando se redactan a estas líneas tengo conocimiento de la historia del rabino jefe de las fuerzas arma-
das israelíes Col. Eyal Qarim, quien ante una consulta religiosa, ha afirmado que es legítimo que los soldados israelíes 
violen mujeres palestinas en tiempo de guerra. La historia se puede leer aquí: http://mondoweiss.net/2016/07/israeli-
advocated-becomes/ (última visita el 15 de julio).

17  2012, p. 261 (cursivas mías).
18  Ibid., pp. 265-266. 
19  John Rawls, Justice as Fairness: A Restatement, Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 2001, pp. 136-

138. Cuando De Miguel sostiene que el feminismo no puede sustentarse en el discurso de la libre elección, afirma que 
esta tesis no es fácil de ser explicada en cinco minutos, mientras que la posición normalizadora que se basa en el con-
sentimiento puede fácilmente ser sintetizada con la vehemente afirmación “lo he elegido yo y punto” (p. 340). Es difícil 
imaginar un planteamiento más maniqueo y tendencioso. 

20  Esta distinción, y sus implicaciones, escapa también a la simplista, aunque más honesta, dicotomía que plan-
tea Gimeno entre feministas pro y antiprostitución (2012, pp. 24-25). 
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ciones diversas, especificaciones que derivan de la consideración de que estamos ante 
un servicio especial y no ante “un oficio más” con lo que cabe justificar la limitación de la 
publicidad; o excluir la oferta pública de la prostitución; o que no quepa la existencia de 
“escuelas o formación profesional reglada” para su ejercicio; o que se exija una mayor 
edad laboral, o que el servicio se preste en determinadas condiciones (mediante el uso 
de preservativos, como ocurre en Nueva Zelanda); o que la relación laboral no pueda ser 
de ajenidad o dependencia sino autónoma etc. Y todo ello para minimizar el riesgo de 
que se dediquen a la prostitución quienes en el fondo la rechazan por ser una ocupación 
indigna. En esa línea discurre la apuesta por una “legalización vigilante” de Agustí Vicen-
te, por poner uno entre muchos ejemplos posibles21. 

3.  LA REGULARIZACIÓN Y LA POSTURA DE AMNISTÍA INTERNACIONAL

Y es ese también el presupuesto sobre el que se apoya la política pública que Amnis-
tía Internacional insta a los Estados a poner en marcha en su conocido —y polémico— 
informe de 25 de mayo de 201622. El documento es extenso pero en esencia contiene 
una articulada defensa de lo que se conoce como “regularización” del trabajo sexual. 
De acuerdo con la posición de AI, la criminalización o penalización —sea el castigo 
a ambos intervinientes o sólo al cliente como ocurre en el llamado “modelo nórdico” 
implementado en Suecia y más recientemente en Francia— genera discriminaciones y 
desigualdades estructurales para quienes ejercen la prostitución. AI insta por ello a los 
Estados a evitarlas mediante una regulación que, con las restricciones proporcionales 
y legítimas que se estimen necesarias, en la línea de las ejemplificadas anteriormente, 
garantice condiciones laborales dignas a los trabajadores del sexo. Es importante des-
tacar que, junto a ello, AI también conmina a los Estados a desarrollar aquellas políticas 
públicas que difuminen la posibilidad de contemplar la prostitución como una opción 
vital porque los individuos se encuentren con dificultades a la hora de satisfacer necesi-
dades y derechos básicos.

La propuesta ha desatado una polémica fenomenal en muy diversos círculos del mo-
vimiento feminista global; también su aplauso, en particular el de muchas asociaciones 
de mujeres, hombres y transgénero que se dedican a la prostitución. Y la razón estriba 
en que, de acuerdo con AI, el intercambio de sexo por dinero puede constituir una activi-
dad consentida entre adultos (el documento deja fuera la trata o tráfico de personas para 
la explotación sexual que AI condena, como no podía ser de otra forma, sin paliativos). 

Y es aquí donde radica el quid de la cuestión pues muchas pensadoras feministas 
que suscriben el abolicionismo como Ana de Miguel niegan la posibilidad de que la pros-
titución se ejerza libremente. Sencillamente no hay prostitución consentida o voluntaria: 
el sexo comercial es una forma de “violación remunerada”23. También el Informe oficial 
del Gobierno sueco que en 2010 evaluó la política penalizadora del cliente instaurada en 
1999 estima que no es relevante la distinción entre prostitución libre o forzada24. 

21  “Prostitution and the Ideal State. A Defense of a Policy of Vigilance”, Ethical Theory and Moral Practice (publi-
cado online el 13 de octubre de 2015). 

22  El texto se puede consultar aquí: http://www.amnestyusa.org/research/reports/amnesty-international-policy-
on-state-obligations-to-respect-protect-and-fufil-the-human-rights-of-s. 

23  Gimeno, 2012, pp. 56-57. Una excepción es precisamente el libro de Gimeno. En sus propias palabras: “Si 
no hemos sido capaces de hacerlo [luchar más eficazmente contra la trata] se debe, en parte, a la negativa del sector 
antiprostitución en diferenciar la prostitución forzada de la voluntaria, al negarse a considerar siquiera la posibilidad de 
que pueda existir consentimiento en ningún caso. Esa postura, que va contra el sentido común y, sobre todo, contra 
la percepción de la mayoría de la gente, está limitando la lucha contra esta nueva forma de esclavitud”; 2012, p. 174 
(cursivas mías).

24  Los fragmentos más importantes del informe original (en sueco) traducidos al inglés se pueden consultar aquí: 
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Se trata de una tesis defendida de modo ambiguo, a veces de manera muy robusta, 
ocasionalmente más aligerada. Y es que pudiera pensarse en primer lugar que, dadas 
las actuales circunstancias, las mujeres no pueden prestar un consentimiento genuino25. 
Pero también, segunda interpretación posible, podría sostenerse que hay sencillamente 
cosas a las que no se puede consentir, aunque se den las condiciones de una voluntad 
informada; que hay, por decirlo en expresión de Michael Sandel, límites morales al mer-
cado o al ejercicio de la autonomía de la voluntad26. El caso de la venta de riñones es 
paradigmático en este sentido; también el supuesto de la prostitución que implica vio-
lencia para la mujer, que AI excluye de la prostitución legalizable. Muchas abolicionistas 
parecen abrazar ambas tesis, que, insisto, conviene deslindar. 

Y hay, finalmente, en el planteamiento abolicionista una no explícita ni suficiente-
mente articulada, pero sí recurrente, concepción sobre moral sexual en general: así, 
cuando censura la sexualidad que se ha desligado, primero, del amor, y ahora también 
del propio deseo al modo del “sexo del cuarto oscuro”27; o cuando no hay reciprocidad 
entre los intervinientes, como ocurriría típicamente en el caso de la compra de servicios 
sexuales. Esta cuestión nos aboca irremediablemente a considerar los límites morales 
de la práctica sexual misma, y es sobre ello sobre lo que me centraré a continuación. 

4.  MORAL Y LIBERTAD SEXUAL

¿Bajo qué condiciones la actividad sexual es moralmente aceptable? ¿Qué circuns-
tancias hacen que, constatada su ilicitud moral, deba además ser penalmente castiga-
da? Antes de entrar de lleno en el asunto, les invito a acompañarme en la reflexión de 
la mano de algunos casos que nos pueden de servir para enmarcar este, por lo demás 
espinoso y complejo asunto. 

Considérese el caso de Anna Stubblefield, hasta el año 2015 profesora y jefa del 
departamento de filosofía de la Universidad de Rutgers (Newark, New Jersey) y hasta 
entonces reputada especialista en lo que se conoce como “filosofía de la discapacidad”. 
En su calidad de experta en “facilitación comunicativa” (facilitated communication), una 
muy controvertida y hoy desacreditada técnica con la que supuestamente se logra in-
teractuar con personas que sufren de severas discapacidades cognitivas, Stubblefield 
comenzó a “tratar” a D. J., un individuo adulto a quien se asigna la edad mental de un 
bebé; alguien absolutamente dependiente de los demás para las actividades esenciales 

https://ec.europa.eu/anti-trafficking/sites/antitrafficking/files/the_ban_against_the_purchase_of_sexual_services._
an_evaluation_1999-2008_1.pdf (última visita 28 de septiembre de 2016).

25  Así De Miguel en las pp. 61-63, 145. Andrea Dworkin sostiene que el coito heterosexual discurrirá en condicio-
nes de igualdad cuando la violación y la prostitución —las dos instancias emblemáticas, a su juicio, de la supremacía 
masculina y negadoras de la autodeterminación de las mujeres— sean desterradas; véase 1987, p. 143 y la primera 
parte de esta entrega. Muchos pasajes de su libro Intercourse invitan a pensar que, en su opinión, todo coito hetero-
sexual es una forma de violación: “… el odio a las mujeres es una fuente de placer sexual por sí mismo para los hom-
bres. El coito resulta la expresión de ese desprecio en su forma más pura, en la forma de la jerarquización sexual… El 
coito es la expresión pura, esterilizada y formal del desprecio de los hombres a las mujeres… Cualquier violación del 
cuerpo de una mujer puede convertirse en sexo para los hombres; esta es la verdad esencial de la pornografía” (1987, 
p. 138). Y más adelante: “Ser mujer en este mundo es haber sido desprovista del potencial de la elección humana 
por los hombres que nos odian… ¿Podría el coito existir sin que la mujer por sí misma se convierta en un objeto, lo 
cual debe hacer porque los hombres no pueden follar a iguales y los hombres deben follar…?... Al convertirse en un 
objeto para que él la pueda instrumentalizar y así follársela, ella colabora políticamente con su dominación; y entonces, 
cuando él la penetra, el confirma para sí y para ella lo que ella es: que ella es algo, no alguien; y ciertamente no un 
igual” (ibid., pp. 140-141). Dworkin posteriormente negó haber afirmado que toda forma de sexo coital heterosexual 
sea una violación; véase su entrevista con Michael Moorcock de 1995: http://www.nostatusquo.com/ACLU/dworkin/
MoorcockInterview.html (última visita el 28 de septiembre de 2016).

26  Así De Miguel, 2015, pp. 146-147, p. 162.
27  Ibid., p. 144.
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de la vida. En el curso de sus enseñanzas Stubblefield comenzó una, en sus propias 
palabras, “relación amorosa” con D. J. Por dos veces, una en su propio despacho de la 
Facultad, intentó tener relaciones sexuales con él, relaciones que, según Stubblefield, 
fueron deseadas y consentidas por D. J. 

Conocemos la historia y sus pormenores porque la familia de D. J., la madre y el her-
mano que ostentan su representación legal, pusieron en manos de la fiscalía los hechos 
tras comprobar que Stubblefield no cedía en su pretensión de proseguir sus contactos 
con D. J. Stubblefield fue finalmente procesada y sometida a juicio, juicio en el que la 
cuestión del consentimiento de D. J. a través de la “facilitación comunicativa” (propicia-
da por la propia Stubblefield) centró buena parte de la discusión28. No importaron las 
muchas simpatías despertadas por Anna Stubblefield, el testimonio de algunos “exper-
tos”, sus reiteradas peticiones de perdón o el hecho de que ella fuera siempre franca 
con la familia de D. J. en relación con sus sentimientos y pretensiones una vez que se 
enamoró. El hermano de D. J., africano-americano para añadir todavía más morbo a la 
historia, llegó a decir en el juicio que en el comportamiento de Stubblefield hubo un acto 
de “apropiación”, evocando con ello el fantasma de la esclavitud. Fue condenada a 12 
años de prisión por dos delitos de violación.

En 1978, cuando contaba 18 años, William Peace, profesor de Humanidades de la 
Universidad de Syracuse, quedó paralítico de resultas de una lesión medular. En el cen-
tro de rehabilitación donde fue ingresado le enseñaron durante meses a poder desarro-
llar por sí solo las actividades esenciales de la vida, pero una pregunta le rondaba per-
sistentemente: ¿podría tener relaciones sexuales? Entre el resto de pacientes corría el 
rumor de que, de manera cuasi clandestina, a horas intempestivas, algunas enfermeras, 
conocidas como “head nurses”29, practicaban sexo oral con los pacientes como Peace 
para de esa forma disipar sus dudas y temores sobre su pérdida de virilidad. Así ocurrió 
finalmente una noche, tal y como narra en “Head Nurses”, un ensayo incluido en un nú-
mero especial de la revista electrónica Atrium del Programa de Bioética y Humanidades 
Médicas de la Universidad de Northwestern, cuya inicial censura y posterior publicación 
ha generado una fabulosa polémica30. Peace, que desarrolló finalmente una vida feliz y 
llegó a ser padre, se muestra eternamente agradecido a esa enfermera que reafirmó su 
masculinidad y con quien mantuvo contacto hasta su muerte: “…nunca olvidaré a las 
“chicas malas”, las que me dieron tal experiencia educativa – la que me dieron mi yo”, 
concluye Peace31. 

Podemos examinar desde muy diferentes perspectivas la bondad de esas acciones, 
las motivaciones y condicionantes para satisfacer sexualmente al paciente, cliente o 
“pareja” —la compasión, el dinero, la profesión mal entendida o el amor tal vez patológi-
co— pero hay un elemento que se revela como condición necesaria para juzgarlas como 
moral y jurídicamente permisibles: el consentimiento32. La pregunta que nos haremos en 
primer lugar es: ¿consintieron los protagonistas? 

Considere el lector el relato de hechos probados de la Sentencia del Tribunal Supre-

28  La historia está contada de manera fascinante en el New York Times Magazine en su edición de 20 de octubre 
de 2005 “The Strange Case of Anna Stubblefield” (http://www.nytimes.com/2015/10/25/magazine/the-strange-case-
of-anna-stubblefield.html, última visita el 6 de julio de 2016). 

29  La ambigüedad del término “head” en inglés (cabeza, en el sentido de “jefatura”, pero también una manera de 
referirse al glande) se pierde en la traducción al español. 

30  Se trata del número 12 del invierno de 2014, que, con el también provocativo título de “Bad Girls” está de-
dicado al sexo y la discapacidad (disponible en http://bioethics.northwestern.edu/docs/atrium/atrium-issue12.pdf).

31  El cine se ha ocupado de todo ello. Es el caso del clásico de Dalton Trumbo, “Johnny cogió su fusil” (1971), 
pero también de las más recientes “Nacional 7”, una película francesa del año 2000 y de “The Sessions” de 2012.

32  Véase en la misma línea Elena Beltrán, 2011, p. 52. 
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mo de 16 de octubre de 2002. Rosa y Aisa, que ejercían la prostitución en Barcelona, 
acudieron al apartamento de un llamado Iurie junto a un segundo individuo (Serghei) 
para, previo acuerdo del pago de 10.000 pesetas por una hora, mantener relaciones 
sexuales. Una vez llegados al lugar, Iure y Serguei se negaron a abonar el precio acor-
dado y obligaron a las dos mujeres, tras una brutal agresión física y bajo la amenaza de 
un cuchillo, a realizar diversas prácticas sexuales. Frente a la condena de trece años de 
prisión por la comisión de un delito de violación impuesta por la Audiencia Provincial de 
Barcelona, los condenados alegan, entre otras cosas, que el uso de la violencia y la ame-
naza no constituye el medio para lograr el fin de la relación sexual, sino para disminuir el 
precio de lo acordado. No habría por tanto un delito de violación sino una extorsión; ge-
neralizando el planteamiento, no cabría “violar o agredir sexualmente a una prostituta”. 
Pero como señala el Tribunal Supremo, “… la imposición violenta del acto carnal a una 
persona que ejerce la prostitución constituye el delito de violación… ya que la persona 
afectada, con independencia del modo que vive su sexualidad, conserva la autonomía 
de su voluntad en orden a disponer libremente de su cuerpo y de la sexualidad que le 
es propia… a pesar de que haya existido un acuerdo previo para mantener relaciones 
sexuales, es indudable que la víctima mantiene el derecho a poner límites a sus presta-
ciones (o a negarlas, en atención al comportamiento de la otra parte) dado que —resulta 
redundante decirlo— en el acuerdo no enajena su condición de persona y, por ello, el 
autor no puede tratarla como un objeto”33.

En términos históricos este razonamiento es novedoso, es decir, durante siglos la 
moralidad reinante no ha tenido al consentimiento como una condición ni necesaria ni 
suficiente para juzgar como lícitas las relaciones sexuales entre mayores de edad, y mu-
cho menos ha podido considerar que una prostituta pueda delimitar su sexualidad como 
bien nos recuerda De Miguel34. Tómese la decimonónica figura del “estupro” que por de-
cenios se mantuvo en nuestro Código Penal y que tenía una versión “fraudulenta” o “in-
voluntaria” —cuando el varón lograba “gozar” de la mujer mayor de edad pero “donce-
lla”, esto es, virgen, mediante “seducción”— pero también una versión “voluntaria”35, lo 
que en el fondo venía a suponer la condena penal de la relación sexual prematrimonial. 

Durante años, los ataques a la “honestidad” —que no “libertad sexual” como hoy 
indica el Código Penal español— sufridos por las “mujeres públicas” revestían menor 
gravedad y pena36, y el delito de violación sólo tenía como sujeto pasivo a la mujer. De 
otra parte, la violación en el seno del matrimonio fue tomada como un oxímoron, es de-
cir, la ausencia de consentimiento de la mujer casada no era relevante37. Las siguientes 

33  Véase el Fundamento Jurídico 10 y Alan Wertheimer, “Consent and Sexal Relations”, Legal Theory, Vol. 2, 
1996, pp. 89-112, p. 101. Jeffrie G. Murphy, por su parte, añade otra justificación para castigar la violación de una 
prostituta: tal vez la prostituta ha trastocado el valor de la sexualidad, que vende como un servicio, pero nosotros, como 
sociedad, no queremos renunciar al tipo de valor que asignamos a la sexualidad; véase “Some ruminations on women, 
violence, and the criminal law”, en In Harm’s Way. Essays in Honor of Joel Feinberg, Jules Coleman and Allen Buchanan 
(eds.). Cambridge University Press, 1994, pp. 209-230, p. 216. 

34  Así se comprenden los tradicionales delitos de “fornication”, “seduction” “adultery” o de incurrir en ciertas 
prácticas sexuales desviadas (la sodomía) presentes en el derecho penal anglosajón; véase “The Riddle of Sex-By-
Deception and the Myth of Sexual Autonomy”, The Yale Law Journal, Vol. 122, 2013, pp. 1372-1443, p. 1390. 

35  María Verónica Caruso Fontán, Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Tirant lo blanch, 
Valencia, 2006, `pp. 59-60; Miguel Díaz y García Conlledo, “Delitos contra la libertad sexual: ¿libertad sexual o moral 
sexual?”, en Nuevas tendencias en Política Criminal, Santiago Mir Puig y Mirentxu Corcoy Bidasolo (dirs.), Reus, Madrid, 
2006, pp. 181-208, p. 182. 

36  Caruso Fontán, op. Cit., p. 51 nota 84. Esto ocurrió desde la aprobación del Código Penal de 1822 hasta una 
sentencia del Tribunal Supremo de 1906; véase José Jiménez Villarejo, “Comentarios a los artículos 179-183 del Código 
Penal”, en Comentarios al Código Penal (Tomo II), Cándido Conde-Pumpido Tourón y Jacobo López Barja de Quiroga 
(eds.), Bosch, Barcelona, 2007, pp. 1269-1415, p. 1293. Es en 1989 cuando los delitos de violación y agresiones sexua-
les pasan a englobarse bajo la rúbrica “delitos contra la libertad sexual”. 

37  Caruso, 2006, pp. 25, 39. Para la evolución de la jurisprudencia estadounidense en este punto véase Ruben-
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consideraciones de Alejandro Groizard y Gómez de la Serna a este respecto son sufi-
cientemente expresivas de la mentalidad patriarcal imperante: “La mujer casada cuenta 
entre sus deberes, como primero, el de no negarse a la realización de los fines del ma-
trimonio, y entre todos ellos no hay ninguno más culminante que el de la procreación. 
Ningún derecho es en ella atropellado por el marido, obligándola contra su voluntad, a 
realizar con él un acto que no tiene ella ningún derecho para no prestarse a ejecutarlo”38.

Nada de esto nos parece hoy concebible. Si tomamos como referencia el vigente Có-
digo Penal en España, la falta de consentimiento implica alguna de las formas de ataque 
contra la autodeterminación sexual englobadas en los artículos 178 a 183 (violación, 
agresión o abuso). La conducta sexual reprochable es, en esencia, la del que actúa por 
encima de la voluntad de la víctima, sea por incapacidad para consentir (que incluye la 
incapacidad para prestarlo por trastorno mental, la privación de sentido o la anulación 
de la voluntad de la víctima mediante el uso de fármacos, drogas u otras sustancias) sea 
porque se actúa contra la voluntad del sujeto pasivo, mediando intimidación o violencia. 
El bien jurídico protegido por esos delitos, como gustan de decir los penalistas, es el de 
la autonomía o libertad sexual39. 

5.  LOS LÍMITES DEL CONSENTIMIENTO: ¿SEXO CLÍNICO?

Así y todo, que el consentimiento constituya la condición necesaria para la permisi-
bilidad de la relación sexual adulta y su ausencia el presupuesto de la punición jurídico-
penal no zanja la cuestión, ni desde el punto de vista moral ni tampoco jurídico, pues, en 
definitiva: ¿cuándo el consentimiento dado es suficiente? ¿No habría supuestos en los 
que diríamos que el consentimiento está viciado? ¿No es precisamente ese el caso del 
comercio sexual, como señalan muchas y muchos abolicionistas?40 

En los términos de Alan Wertheimer, el consentimiento opera como una suerte de 
“transformador normativo”: troca en justificable lo que, de otro modo, sería inadmisi-
ble41. Pensemos en las heridas que nos inflige un cirujano: mediando el consentimiento 
informado del paciente estamos ante una operación quirúrgica; ausente aquél, el médi-
co habrá incurrido en un delito. Este transformador no es universal, en el sentido de que 
dependerá del tipo de interacción ante la que nos hallemos. Nuevamente el contexto 
clínico nos servirá de ayuda. Acabo de señalar que el consentimiento que hace lícita la 
agresión física a la que nos somete un médico debe ser informado, esto es, no basta 
con arrancar el mero asentimiento del paciente sino que éste ha de haber podido barajar 

feld, 2013, p. 1389 nota 80 y Andrea Dworkin, 1987, pp. 165-167. 
38  El Código Penal de 1870, Concordado y Comentado, Salamanca, 1893, p. 85 (tomo la cita de Caruso, 2006, 

p. 44 nota 67). 
39  Jiménez Villarejo, op. cit., p. 1272. Véase igualmente Rosario Vicente Martínez en Comentarios al Código Penal, 

VV.AA, Iustel, Madrid, 2007, p. 429; María Luisa Cuerda Arnau, “Los delitos contra la libertad sexual de la mujer como 
tipos de violencia de género. Consideraciones críticas”, Revista General de Derecho Penal, Vol. 13, 2010, p. 17; Manuel 
Cancio, Memento Práctico Penal, Fernando Molina (dir.), Francis Lefebvre, Madrid, 4ª ed., 2016, 9216 (en prensa). En 
España, el debate doctrinal y jurisprudencial, una vez superada la tesis de que la mujer debía desplegar una resistencia 
heroica para poder apreciarse el delito de violación, se centra en la delimitación de lo que constituya intimidación (a 
este respecto véase Octavio García Pérez, “La regulación del derecho penal sexual en España”, en Los delitos contra la 
libertad e indemnidad sexual. Enfoque dogmático y jurisprudencial, Luis Reyna Alfaro (dir.), Jurista editores, Lima, 2005, 
pp. 229-321, p. 247). Para Caruso se intimida cuando se da una “manipulación motivacional” lo cual la acerca mucho 
a la figura de la violación por fraude o engaño que veremos más adelante (op. cit., p. 140). 

40  La muy desafortunada redacción del segundo inciso del artículo 188.1. del Código Penal dada en 2003 (“En la 
misma pena incurrirá el que se lucre explotando la prostitución de otra persona, aun con el consentimiento de la mis-
ma”) permitió hasta muy recientemente esa lectura que hace de toda forma de prostitución una explotación tipificada. 
Así lo entendió la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de mayo de 2014 en el conocido como caso 
Saratoga posteriormente casada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de septiembre de 2015.

41  1996, p. 95. 
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las opciones disponibles y valorar los riesgos. ¿Es este mismo tipo de consentimiento 
informado el que debe darse para hacer lícito el encuentro sexual?

Hay quienes sostienen que sí; que no cabe, por ejemplo, “engañar” o “tergiversar” 
hechos que pueden ser relevantes, para, de esa forma, conseguir mantener relaciones 
sexuales. En esos casos, se prosigue con el razonamiento, estaríamos también ante una 
forma de agresión sexual pues el consentimiento está deliberadamente viciado. De otro 
modo: ¿de qué justificación dispondríamos para reprochar la relación sexual con una 
persona inconsciente, o el engaño al que sometió D’Artgnan a Milady42 o la conducta de 
los libertinos personajes masculinos de “The Great Switcheroo” en el cuento de Roald 
Dahl43? 

Tom Dougherty ha sostenido que, bajo ciertas condiciones, esos engaños son ma-
les morales graves pues se incumple la máxima kantiana de no tratar a nadie como un 
mero medio. Así ocurre cuando el engaño está directamente relacionado con la relación 
sexual habida, es decir, el dato ocultado o tergiversado es un determinante de la, así sor-
teada, oposición de la pareja a mantener relaciones sexuales; y ello por muy trivial que, 
desde nuestra perspectiva, pudiera ser el hecho ocultado o deformado. Si un amigo me 
pide la casa para dejar a su perro chihuahua - sabiendo de mi aversión a los chihuahuas- 
y para conseguirlo me dice que es un gran danés, no puede excusarse señalando que 
consentí al dejarle la llave para entrar en la casa44. 

Esta concepción del consentimiento, empero, arrostra consecuencias muy contrain-
tuitivas. En el límite, la seducción que antecede al encuentro sexual, en tanto en cuanto 
implica exageraciones o sobreactuaciones más o menos deliberadas o inconscientes, 
constituye una manera de, parafraseando a Hume, hacer que la razón sea esclava de 
las pasiones, y en esa medida constituiría un vicio del consentimiento de acuerdo con 
los estándares de, por ejemplo, las normas jurídicas que rigen el negocio privado. “Si el 
consentimiento plenamente informado fuera la condición para el sexo lícito, lo primero 
que tendríamos que hacer es encarcelar a todos los guapos y guapas”, señala elocuen-
temente Rubenfeld45. Y sin embargo…

Sin embargo, lejos de considerar como ilícito el sexo por ser el resultado de la irracio-
nalidad, del juicio empañado por la pulsión amorosa, entendemos que lo que confiere 
su naturaleza distintiva y deseable a esa interacción es que no discurre por tales carriles 
“contractualistas” sino que está abierta a la sorpresa, la espontaneidad, el misterio, la 
prueba-error, y, también, al fracaso, la frustración y el dolor. Así, Sarah Conly ha seña-
lado en este sentido que: “Cuando inicias una relación… te expones a la posibilidad de 
ser dañado en distintos modos. Uno de ellos es que la otra persona puede informarte de 
que te dejará si no cambias, lo cual puede colocarte ante un dilema doloroso, esto es, 
hacer lo que no quieres o ser dejado. Así ocurre si lo que se te pide es ser fiel y también 
si lo que se te solicita es tener relaciones sexuales. Así como uno tiene derecho a pedir, 
el otro tiene el derecho de no hacer nada de lo pedido. Pero nadie tiene derecho a insistir 

42  Tom Dougherty, “Sex, lies and consent”, Ethics, 123, July 2013, pp. 717-744, pp. 724-728 y Rubenfeld, 2013, 
pp. 1402-1403. Joyce Short es, tal vez, la más conocida abanderada de la causa en pro de tipificar como violación el 
“sexo obtenido por fraude”; véase su página web: https://rapebyfraud.com/ (última visita 19 de septiembre de 2016).

43  Un caso prototípico de consentimiento sexual fraudulento que conduce a los jueces a considerar que se trata 
de una violación es la penetración que un médico realiza a una mujer con la fraudulenta justificación de tratarse de 
un procedimiento clínico; para un relato de esos casos en la jurisprudencia de los países anglosajones véase Jed 
Rubenfeld, 2013, p. 1397. En la jurisprudencia española véase el supuesto de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 
de junio de 2014 que condena a un ginecólogo por delito de abusos sexuales al haber realizado a un gran número de 
pacientes tocamientos masturbatorios sin afán ni indicación clínica alguna. 

44  2013, pp. 719, 732, 736-737.
45  2013, p. 1416. En una línea parecida Conly, “Rape and Coercion”, Ethics, Vol. 115, nº1, 2004, pp. 96-121, p. 

113 y Murphy, 1994, p. 218. 
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en que la relación no cause dolor alguno y nadie puede alegar que ha sido coaccionado 
simplemente porque la perspectiva de dicho dolor induce a cambiar de conducta”46.

Con todo, hay que señalar que Dougherty no condena moralmente al seductor o 
seductora que logra enamorar, sino al que, una vez habiendo enamorado, no guarda 
abstinencia sexual hasta tanto no se asegure —mediante la revelación de la información 
ocultada o manipulada que ha hecho posible la seducción— que las razones por las que 
la otra persona accederá al encuentro sexual no están basadas en su engaño previo, 
es decir, que aquélla otorgará un consentimiento moralmente válido al encuentro sexual 
una vez conocidos todos los hechos relevantes sobre su pareja47. 

6.  LA LIBERTAD SEXUAL COMO AUTO-POSESIÓN CORPORAL

Así que las alternativas parecen claras: (1) o concebimos “clínicamente” la relación 
sexual, despojándola con ello de elementos que, tendemos a pensar, la hacen valiosa y 
característica (pero que en otros contextos se tomarían como vicios del consentimien-
to48) y así castigamos como delitos contra la libertad sexual no sólo las relaciones sexua-
les logradas bajo violencia o intimidación sino también aquellas para las que ha mediado 
engaño, fraude o manipulación49; o bien (2) dejamos de hacer pivotar la justificación del 
reproche moral o del castigo penal de la violación, agresión o abuso sexual sobre la 
noción de autodeterminación sexual de la víctima50. Abandonamos así la idea de que lo 
que traduce esa punición es el derecho de todo individuo a señorear el modo en el que 
llega a darse la relación sexual.

Esta última es la opción adoptada por Jed Rubenfeld: rebajar el alcance de la autode-
terminación sexual, del sexo consentido, admitiendo que no es cierto que sólo cuando 
controlamos todos los aspectos del encuentro sexual este es lícito moral y jurídicamen-
te51. Recuérdese que para Dougherty la reprochabilidad del sexo obtenido por engaño o 
fraude tiene un cimiento kantiano —la proscripción de tratar a nadie meramente como 
un medio— pero una lectura más estricta del ideal de la autonomía kantiana parece 
hacer radicalmente incompatible éste con las relaciones gobernadas por el deseo e im-
pulso sexual. Kant mismo señaló que: “Quien ama por inclinación sexual convierte al ser 
amado en un objeto de su apetito…”. Y añadía: “En esta inclinación [sexual] se da una 
humillación del hombre, ya que, tan pronto como se convierte en un objeto del apetito 
del otro, se desvanecen todos los móviles de las relaciones morales; en tanto que objeto 
del apetito de otro es en verdad una cosa gracias a la cual se sacia ese apetito ajeno y, 

46  Véase Conly, 2004, p. 110. 
47  2013, p. 740.
48  Esta concepción “clínica” es la que hoy gobierna muchos códigos de conducta en los campuses norteamerica-

nos bajo el estandarte del “no is no”. Para una crítica de los mismos véase Jed Rubenfeld, “Mishandling Rape”, en The 
New York Times, de 15 de noviembre de 2014 (http://www.nytimes.com/2014/11/16/opinion/sunday/mishandling-
rape.html?_r=0, última visita 28 de septiembre). 

49  El delito de abusos sexuales del artículo 181 del Código Penal comprendería esos casos, bien por no mediar 
consentimiento, bien porque se ha obtenido por “prevalimiento de la situación de superioridad manifiesta en que se 
halla el autor”; véase Vicente Martínez, 2007, p. 438

50  Rubenfeld, 2013, p. 1395. Una de las consecuencias más abracadabrantes de considerar que el engaño es una 
forma de vulneración de la autonomía sexual —sea en la forma de violación o de abuso sexual tal y como recoge el có-
digo penal en España (artículo 181)— es que un menor que mintiera sobre su edad para, de esa forma, poder tener rela-
ciones sexuales con un adulto, sería a la vez víctima y autor del mismo delito; véase 2013, p. 1414. También concurriría 
esa doble condición cuando alguien es inducido a creer (falsamente) que la otra persona quiere vivir la fantasía de ser 
violada, como ocurrió dramáticamente en el caso del exmarine Jebidiah James Stipe; Rubenfeld, 2013, pp. 1414-1415.

51  Rubenfeld, 2013, 1417. Puede también, por supuesto, haber otras razones para no extender la criminalización, 
razones que pueden tener que ver con las dificultades probatorias y el engorroso proceso de judicialización que podría 
enturbiar la relación afectivo-sexual entre los individuos engañados o defraudados. Pero estas serían razones instru-
mentales, no basadas en principios. 
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como tal cosa, puede ser objeto de abuso por parte de los demás… La condición del 
ser humano queda así degradada a un mero instrumento de satisfacer deseos e inclina-
ciones y se homologa la humanidad con la animalidad”52. 

La autonomía, en definitiva, entendida como soberanía corporal inalienable casa mal 
con el deseo y la actividad sexual cuando es precisamente “invadir” y ser “invadidos” 
lo que pretendemos al tener sexo. Para Rubenfeld, con la violación pasa como con la 
tortura: no es la vulneración de la “autonomía corporal” lo que está en juego, aunque 
ciertamente el torturador carece del consentimiento de su víctima para infligirle daño. 
Lo que está en juego tanto en la violación o abuso sexual como en los delitos de escla-
vitud y tortura es la “autoposesión” en el muy básico sentido de “posesión del propio 
cuerpo”, de “control corporal”53. Quien ha trabajado más horas de las pactadas, o por 
causa distinta de la creída, o ha recibido inferior salario, no ha sido esclavizado aunque 
su consentimiento para la relación laboral haya estado viciado y por ello se haya podi-
do afrentar su autonomía54. Quien fue engañosamente llevado a mantener relaciones 
sexuales no ha sido violado ni agredido ni abusado sexualmente (lo cual obviamente no 
hace del engaño inmune a la censura moral).

7.  CONCLUSIONES

Es momento de recapitular. La discusión anterior ha podido causar la impresión en 
el lector de que, a la vista de las dificultades en fijar con precisión los contornos del 
consentimiento para la relación sexual y el alcance y consecuencias que éste ha de 
tener, la “libre elección”, en lo que hace a la prostitución, es un mito como se dice elo-
cuentemente en el subtítulo del libro de De Miguel. ¿Debemos entonces arrumbar el 
consentimiento como fuerza normativamente justificadora de la prostitución no forzada, 
prescindir de su eventual presencia para abrazar el abolicionismo? Nada más lejos de mi 
propósito: la controversia que he resumido en torno a la caracterización del delito contra 
la libertad sexual muestra dos cosas importantes para el debate sobre la prostitución: 
el consentimiento importa, e importa crucialmente, pero, al tiempo, es contextualmente 
dependiente de una concepción más general sobre lo que es importante y valioso en 
las relaciones afectivo-sexuales entre los seres humanos. Dado ese contexto debemos 
precavernos frente a lo que he llamado una caracterización “clínica” del consentimiento.

La moral sexual de sociedades liberales como la nuestra tiene en el consentimiento 
de los intervinientes la característica esencial que transforma en correcta —aunque qui-
zá no buena— la relación sexual y de ese modo en una actividad inmune frente al poder 
punitivo del Estado. Aquélla puede ser esporádica, casual, irreflexiva o descarnadamen-
te frívola, de la misma manera que puede estar vinculada al propósito de sellar con ella 
una unión con vocación de ser vitalicia; puede ser un “mal negocio” personal o conducir 
a la frustración, de la misma manera que puede constituir el culmen del éxtasis y la 
pasión; puede ser desviada o no placentera a los ojos de la mayoría, o tal vez conven-
cional o rutinaria en su desarrollo. Y, al fin, se puede practicar sexo de forma puramente 
“desinteresada” o a cambio de precio siempre que haya consentimiento. Las actrices 

52  Immanuel Kant, Lecciones de ética, Crítica, Barcelona, 1988, pp. 204-205 (traducción de Concha Roldán Pa-
nadero y Roberto Rodríguez Aramayo). Como en otros ámbitos —por ejemplo la extracción de un diente— Kant parece 
exagerar al sostener que esa disposición de una parte del cuerpo equivale a la disposición del todo o la persona en sí. 
Kant sostiene que la única manera de satisfacer moralmente la inclinación sexual es mediante el contrato matrimonial 
pues sólo así se adquiere el derecho mutuo de disponer íntegramente de la otra persona y no sólo el sexo, disociación 
que es a juicio de Kant degradante; véase 1988, p. 207.

53  Rubenfeld, 2013, pp. 1423-1427.
54  Ibid., pp. 1432-1436. 
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y actores porno así lo hacen, como las prostitutas no forzadas; también las y los que 
deciden participar en los montajes operísticos de Calixto Bieitio o de La Fura dels Baus. 

¿Con qué argumentos podría reclamarse hoy la interferencia del poder público sobre 
la interacción sexual que no discurre por los “buenos cauces” o las “buenas razones”, 
por el “sexo con sentido” entre personas que, para cualesquiera otros órdenes de la vida 
social, juzgamos como agentes morales? Se ha dicho, por ejemplo, que para la mujer 
prostituta no estamos en presencia de sexo, pues es sólo él, y no ella, el que obtiene 
placer o desea tal intercambio55. Por supuesto la prostituta desea, en el sentido relevan-
te, tener la relación sexual (condicionada a que se reciproque por parte del cliente con 
el precio acordado) aunque no obtenga placer. Pero, además, ¿cómo es posible señalar 
que sólo si hay placer mutuo cabe hablar de actividad sexual? ¿Acaso entre parejas 
estables no se acepta ocasionalmente causar placer sexual aunque uno o una no lo 
obtenga? ¿Eso no es sexo? 

La cuestión, por otro lado, no puede zanjarse definicionalmente. Es simplemente in-
sostenible decir que la relación es censurable —y no digamos ya punible— porque no 
es sexo para la prostituta. Llamémosle X (nada más adecuado en este contexto) y nos 
seguiremos preguntando qué hay de malo en X. Pensemos que la prostituta que facilita 
la invasión de su cuerpo sin ella obtener placer ocupa una posición semejante al “mo-
delo” que se usa para que los estudiantes de medicina aprendan a hacer una colonos-
copia. Como ha señalado Nussbaum, a quien se debe el ejemplo, nuestras razones para 
regular, y si acaso prohibir esta práctica tienen que ver con la desproporción de riesgos, 
o las condiciones en que se ejerce la actividad, pero no con que la actividad en sí sea 
“inmoral”56.

Y lo extraño es que para la propia Beatriz Gimeno la actividad prostitucional no es 
equivalente a otros usos del cuerpo, como por ejemplo dar un masaje57. No es sexo, o 
no deja de serlo, nos recuerda Gimeno, lo que de manera voluntarista queramos que 
sea, sino lo que resulta socialmente construido como tal58 y parece indudable que so-
cialmente la actividad que realizan las prostitutas es una prestación de naturaleza se-
xual. En el fondo, como ha señalado Nussbaum, la diferencia entre la masajista y la 
prostituta es puramente de respetabilidad social: la primera, frente a la segunda, se ha 
ganado el derecho a ser considerada una profesional digna que ejerce una habilidad 
especial. Más allá de ese hecho constatable, nuestras razones para hacer relevante la 
obvia diferencia de que en un caso se busca satisfacer un deseo erótico-sexual, y en el 
otro no (aunque ser masajeado es una manera de obtener placer) son el producto de un 
prejuicio59, el prejuicio consistente en considerar inmoral intercambiar sexo por dinero. 
Volvemos a las andadas.

Regular la prostitución, se ha dicho también, legitima socialmente una práctica que 
afecta a las mujeres en su conjunto, y no sólo a los que intervienen en el intercambio60. 
En la visión de De Miguel, Gimeno y tantas otras feministas abolicionistas la prostitu-
ción está inextricablemente vinculada con el patriarcado y su persistencia refuerza la 
sumisión de las mujeres. Pero hay una lectura diferente: esa sumisión está reforzada 
por el estigma asociado a la prostituta y aquél hunde sus raíces en la percepción de ser 

55  Gimeno, 2012, pp. 211-212. La prostitución, dice Gimeno, “no es sexualidad femenina”. 
56  Martha Nussbaum, Sex and Social Justice, Oxford University Press, 1999, p. 285.
57  2012, p. 227. 
58  Ibid., pp. 227-228, 252.
59  Martha Nussbaum, 1999, pp. 284-285. 
60  Y, obvio es decirlo, dependiendo de los términos concretos de la regulación puede contribuir o frenar el inde-

seable fenómeno de la trata. Al respecto, véanse las no muy prometedoras experiencias en Holanda y Alemania, de 
acuerdo con el relato hecho en el Informe del Parlamento Europeo “Sexual Exploitation…”, citado. 
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la sexualidad femenina una fuente de peligros para el orden patriarcal aún imperante. 
Anida por tanto una vocación distinta en el reglamentismo a la atribuida por de Miguel; 
una pretensión de empoderar a las mujeres que deciden tomar control de su propia 
sexualidad para, si acaso, venderla. Es la conclusión que se sigue de asumir la reivin-
dicación feminista “mi cuerpo, mis normas” que enarbolamos, por ejemplo, en materia 
de reproducción, y extraer de ese postulado las debidas consecuencias61. Y todo ello 
es compatible con el intento de no hacer de la prestación de servicios sexuales el único 
plan de vida posible para las mujeres menos favorecidas, mediante la remoción de las 
barreras aun persistentes entre los géneros a la hora del desarrollo personal y profesio-
nal, y de poner ciertos límites en el ejercicio del trabajo sexual si se realiza por cuenta 
ajena. La tarea sigue siendo enorme pero no acometerla no ayuda en nada a las mujeres 
que ejercen la prostitución.

61  Es la lectura feminista de Martha Nussbaum; 1999, p. 287.
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VIGILANCIA MASIVA Y DERECHO  
A LA PRIVACIDAD

Eirene DE PRADA

 
EL ORIGEN: EL 11-S Y SU EFECTO SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

El 11-S ha supuesto indudablemente un cambio de paradigma a nivel global en 
todos los sentidos. Desde la perspectiva de los Estudios Críticos sobre Terrorismo 
(Critical Studies on Terrorism) el 11-S se percibe como una ventana de oportunidad 
para la implantación de numerosas medidas “antiterroristas” que ponen en serio pe-
ligro numerosos derechos fundamentales. Los gobiernos occidentales han creado un 
clima de peligro en el cual el discurso político presenta y enmarca al terrorismo como 
una “amenaza existencial” y trivializa o re-contextualiza las practicas terroristas para 
justificar de cara a la opinión pública y la sociedad en general este tipo de medidas 
y prácticas regresivas de los derechos y libertades fundamentales. En este proceso 
distintos actores gubernamentales utilizan argumentos normativos como herramientas 
discursivas y retóricas para legitimar la introducción y el uso de políticas altamente 
controvertidas.1 

Así, el Primer Ministro Británico Toni Blair y el Presidente Estadounidense George W. 
Bush llamaban a la revisión de algunos derechos políticos fundamentales en nombre de 
la seguridad nacional porque: “las reglas del juego están cambiando”2. La Guerra contra 
el Terror generó un estado de necesidad ficticio que propiciaba la violación de derechos 
fundamentales de cara a mantener la seguridad del Estado y de sus ciudadanos. La 
publicación en 2014 de parte del Informe de la Comisión de Inteligencia del Senado 
Estadounidense sobre el programa de detención e interrogatorios de la CIA, puso de 
manifiesto el uso extendido y sistemático de la tortura, así como el conocimiento de la 
ilegalidad de las técnicas que se estaban practicando. Las autoridades estadounidenses 
eran plenamente conscientes de la vulneración de los derechos humanos y de distintos 
tratados internacionales que estaban llevando a cabo con estas prácticas, pero todo 
parecía justificado por el “bien común”: la seguridad de la nación. 

Es lo que algunos han llamado dinámicas normativas “perversas” (“bad” norm dyna-
mics) en materia de antiterrorismo3. Políticas que erosionan los consensos normativos 
internacionales en materia de derechos humanos (pilar de las democracias liberales 
occidentales), hacen tambalear la propia identidad de la democracia occidental, trans-
formando lo que antes era “malo” en algo “bueno” debido a las crecientes y acuciantes 
necesidades en materia antiterrorista. Algunos ven incluso en estas dinámicas una crisis 
de los derechos humanos. Si los Estados Liberales que han basado su identidad en los 
mismos y los han portado como bandera ahora los ponen en cuestión y los vulneran 

1  Heller R., Kahl M., y Pisoiu D. (2013) “Editors’ introduction: the ‘dark’ side of normative argumentation in 
counterterrorism-an emerging research field”, Critical Studies on Terrorism, 6:3, pp. 410-413

2  Blair, T. (2005) “Prime Minister Press Conference”, 5 Agosto
3  Heller R., y Kahl M., (2013) “Tracing and understanding “bad” norm dynamics in counterterrosim: the current 

debates in IR research”, Critical Studies on Terrorism, 6:3, pp. 414-428
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abiertamente, están incentivando que otros miembros de la comunidad internacional 
actúen de manera semejante4.

En los últimos años se ha dado un tipo de respuesta similar en Europa a los cre-
cientes atentados terroristas. Con Francia a la cabeza, Europa ha puesto en marcha 
su propia Guerra contra el Terror: declarar la guerra al “mal”, encarnado en este caso 
por el DAESH; promover reformas legislativas limitativas de las libertades civiles y los 
derechos humanos; y dotar de exorbitantes poderes a las fuerzas de seguridad. Tras los 
atentados de Charlie Hebdo en enero de 2015 se pudieron observar los primeros signos 
de esta tendencia: radicales modificaciones legislativas en materia antiterrorista en dis-
tintos países europeos como Francia, Bélgica, Reino Unido, Alemania o España. Aunque 
no eran más que la antesala de lo que todavía estaba por llegar. 

Nos encontramos ante un fenómeno de erosión institucional, jurídica y moral con-
vergente a nivel europeo, y es que toda Europa ha sentido la amenaza del terrorismo 
como propia. Todos los líderes de Estado europeos han mostrado su solidaridad y dis-
posición a cooperar en la lucha contra lo que perciben como un problema común: el 
terrorismo “islamista”. El resultado es que legislación y políticas nacionales van a dar 
previsiblemente un giro tendente a la homogenización y a la convergencia en posiciones 
más restrictivas de los derechos y libertades civiles. Una situación que traerá consigo 
un desequilibrio de poderes del Estado, ampliando los poderes ejecutivos y dejando al 
judicial como mera comparsa. 

LA PRIVACIDAD EN JAQUE

Las revelaciones de Edward Snowden pusieron sobre la mesa la extensa red de es-
pionaje y vigilancia masiva de las comunicaciones de ciudadanos de todo el mundo 
liderada por Estados Unidos. Desvelaron las verdaderas implicaciones y la extensión de 
la Patriot Act, aprobada tras los atentados de 2001 con el objetivo de fortalecer la segu-
ridad doméstica y ampliar los poderes de las autoridades estadounidenses a la hora de 
identificar y detener a terroristas. Así como la existencia de los programas de vigilancia 
masiva PRISM y Upstream, que operan bajo la cobertura legal de la Ley de Vigilancia 
de la Inteligencia Extranjera de 1978, reformada tras el 11-S (FISA según su acrónimo 
en inglés).5 

La extensión de las prácticas de vigilancia masiva llega hasta límites insospechados. 
Se ha vigilado y se vigila a personas que no guardan ninguna relación con la violencia, 
el crimen o el terrorismo. Se trata de una inmensa tela de araña que afecta a gobiernos, 
empresas, sociedad civil, activistas o periodistas además de a ciudadanos anónimos 
y que se extiende sin control a escala global con el beneplácito de las sociedades en 
shock por el terrorismo. Se han vigilado a jefes de Estado, organizaciones internaciona-
les como UNICEF o conversaciones en torno a acuerdos comerciales.6 Esto nos condu-
ce a una única conclusión posible, las prácticas de vigilancia masiva han evolucionado 
en algo que va más allá de su objetivo inicial, tienen una intención que supera la preven-
ción del terrorismo y tal como apunta Snowden no está relacionado con el terrorismo 
sino con el espionaje económico y diplomático y con el control social.7 

4  Dunne T., (2007) “‘The Rules of the Game are Changing’: Fundamental Human Rights in Crisis after 9/11”, 
International Politics, 44, pp. 269-286

5  Greenwald G. (2014) “Capítulo 3: Recogerlo todo”, Snowden: sin un lugar donde esconderse, ediciones B 
(versión digital sin paginación)

6  idem
7  Snowden, E. (2016) “A conversation on Privacy” (Conferencia), University of Arizona, College of Behavioral 

Science [disponible online] http://livestream.com/azpm/events/4958510
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Aunque las dinámicas de vigilancia masiva no hayan sido analizadas en los estudios 
sobre las llamadas políticas normativas “perversas” derivadas del 11-S (centrados en 
la vulneración de la prohibición de la tortura o las detenciones preventivas) indudable-
mente son un ejemplo más de la deriva de Occidente, cada vez más permisivo con la 
vulneración de los derechos humanos. Las emociones que provocan en la sociedad los 
atentados terroristas están siendo manipuladas para demonizar la transparencia y la 
privacidad y pedir poderes de vigilancia aún mayores. 

Con el objetivo de protegerse de estas acusaciones y de blanquear sus actividades 
de vigilancia a sus propios ciudadanos las potencias occidentales han desarrollado una 
compleja fórmula de intercambio de información. Son terceros Estados los que inter-
ceptan datos e información de los ciudadanos de otro Estado “X” y que posteriormente 
intercambian con dicho Estado, deslocalizando las prácticas de espionaje. Esto se debe 
a que terceros Estados no están obligados a garantizar en igual medida los derechos 
fundamentales de aquellos que no sean estrictamente sus ciudadanos nacionales. Esta 
es precisamente la base sobre la que opera la poderosa alianza de los “cinco ojos”, una 
potentísima red de inteligencia internacional creada tras la Segunda Guerra Mundial 
aunque hoy en día con más actividad y vigencia que nunca, conformada por Australia, 
Canadá, Nueva Zelanda, Reino Unido y Estados Unidos.8 

Esta maquinaria internacional de vigilancia masiva supone una auténtica amenaza 
para los derechos humanos. Conforme se ha ido tomando constancia de la gravedad 
y magnitud de las herramientas de hipervigilancia ha aumentado la preocupación por 
parte de numerosos organismos internacionales. A nivel internacional se ha visto refle-
jado en las resoluciones de la Asamblea General las Naciones Unidas, como la 68/167 
de 20139 de altísimo valor e interés; en los informes del Alto Comisionado para los De-
rechos Humanos sobre “el derecho a la privacidad en la era digital”10; así como en la 
creación en julio de 2015 de un relatoría especial sobre el derecho a la privacidad11. 

A nivel Europeo esta preocupación ha tomado también diversas formas. El Parlamen-
to Europeo reconoció en una resolución de octubre de 201512 el papel que han jugado 
las revelaciones de Edward Snowden, y pedía que se garantizara el asilo en Europa y 
se le reconociera como defensor de los derechos humanos a la vez que solicitaba la 
retirada de cualquier cargo o acusación penal contra él en el marco de la UE. Por otro 
lado, resulta muy relevante la decisión del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
(TJUE) en el caso Maximillian Schrems c. Data Protection Commissioner13 de anular el 
tratado bilateral con Estados Unidos “Safe Harbour”, que autorizaba a las compañías no 
europeas la transferencia de datos personales a un tercer país cuando garantizasen un 
nivel de protección adecuado y se respetase las disposiciones legales de los Estados 
miembros, aunque la en la práctica no se pudiese comprobarse el nivel de protección. 
Grandes gestos que llenaban de esperanza a los defensores de los derechos humanos 
pero que hoy se ven peligrar. 

8  Ver nota 5
9  Naciones Unidas, Asamblea General, Res 68/198 “Las tecnologías de la información y las comunicaciones para 

el desarrollo”, de 20 de diciembre de 2013, A/RES/68/198 
10  Ver: Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “El 

Derecho a la Privacidad”, de 30 de junio de 2014, A/HRC/27/37
11  Ver: Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 

“Human Rights Council creates mandate of Special Rapporteur on the right to privacy” (Press Release), de 25 de Marzo 
de 2015

12  Parlamento Europeo, “Mass surveillance: EU citizens’ rights still in danger, says Parliament” (Press Release), 
de 29 de Octubre de 2015

13  Court of Justice of the European Union, Maximillian Schrems v. Data Protection Commissioner, Judgment in 
Case C-362/14
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¿CÓMO VULNERAN HOY LOS ESTADOS EL DERECHO A LA PRIVACIDAD 
DE SUS CIUDADANOS?

Los Estados se escudan en que las herramientas modernas de vigilancia masiva no 
violan la privacidad de nadie puesto que no acceden al contenido de la información sino 
que solo almacenan metadatos con el fin de garantizar la seguridad de sus ciudadanos. 
Sin embargo, la recopilación y almacenamiento masivo, permanente e indiscriminado 
de metadatos invade la privacidad, y no solo eso, constituye el paradigma moderno del 
control social y la manipulación de masas. 

Debemos tener presente que los metadatos no son otra cosa que los datos sobre los 
datos. Ofrecen información sobre el contexto -el dónde, cuándo, cómo y con quién- en 
forma de datos matemáticos que triangulados adecuadamente aportan más informa-
ción, más rápida, precisa, fácil de analizar y mucho más operativa sobre cada individuo 
y su entorno social sin que sea necesario acceder al contenido de la información en 
sí, especialmente para vigilancias prospectivas y sin destinatario o fin específico.14 Es 
como tener a un investigador privado siguiéndote permanentemente sin ninguna razón. 

Una situación de gravísima, permanente y acumulativa violación del derecho funda-
mental a la privacidad, y además de consecuencias y dimensiones incalculables, jamás 
vistas hasta ahora, ya que posibilitan usos indiscriminados e ilimitados sin ninguna posi-
bilidad de control por parte de la ciudadanía, que ni siquiera es mínimamente consciente 
de ello. 

Los metadatos ofrecen una información más completa sobre un individuo de la que 
se podría obtener a través de por ejemplo las escuchas telefónicas, que muchas veces 
resultan de gran complejidad debido a las diferencias lingüísticas, al uso del argot o de 
palabras en clave, divagaciones u otras circunstancias que puedan derivar en una con-
fusión del significado. Snowden explica que los metadatos son capaces de crear com-
pletísimos “patrones de vida”15 de todos nosotros, todo ello sin ningún tipo de control 
judicial o de cualquier otro tipo que garantice los derechos mínimos de los ciudadanos. 
En definitiva nunca antes la ficción del ojo orwelliano había sido tan real.

Todo ello es fruto de la evolución tecnológica, que ha permitido -haciendo que la re-
copilación masiva e indiscriminada de datos sea barata y rápida- que la información de 
nuestras llamadas, emails, SMS o búsquedas de google sea almacenada indiscrimina-
damente. Los gobiernos ya no se encuentran en la situación de tener que decidir a quién 
vigilan sino que tienen la capacidad de vigilarnos a todos en todo momento y almacenar 
esa información por si se “vuelve interesante” y ser tratada en el futuro para ejercer con-
trol interesado sobre los ciudadanos, adquiriendo una posición de supremacía absoluta. 
El propio Snowden ha confirmado que Estados Unidos espía a personas que no son 
sospechosas de nada, ni siquiera por tener un determinado perfil de “interés”. Es decir, 
a todos. 16

Los ciudadanos todavía no somos verdaderamente conscientes de las dimensiones 
del problema. Seguimos creyendo en el manto del anonimato que nos proporciona la 
Red y nos escudamos en el no tener nada que esconder. Pero representa un grave error 
al que es necesario poner freno, aunque ya sea muy tarde para conseguir desmontar 
toda esta cultura de la hipervigilancia amparada en las alegadas necesidades de control 
social por los peligros derivados de la delincuencia organizad y el terrorismo, además 
de toda la infraestructura técnica que se ha ido tejiendo e insertando silenciosamente en 

14  Snowden, E. (2016), “El Objetivo Snowden”, Entrevista por Ana Pastor, La Sexta
15  idem
16  idem
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nuestra cotidianidad. El almacenamiento masivo de datos por parte de las agencias de 
seguridad de todo el mundo es innecesario, desproporcionado y excesivo. No resulta ni 
personal ni socialmente admisible. Es ilegítimo y abusivo.

Y no olvidemos tampoco el papel que juegan las empresas proveedoras de servicios 
de telecomunicaciones. No están de parte de los usuarios de sus servicios, que depo-
sitan confiadamente su información en ellas sin cuestionar el buen uso y respeto de la 
privacidad de sus datos y comunicaciones. Pero en realidad son las que proporcionan 
y dan libre acceso a los gobiernos de toda la información. Desde el momento en el que 
ésta traspasa el límite de nuestros ordenadores, teléfonos, etc. y pasa a la Red entien-
den que deja de ser privada de los usuarios, ya no son meros depositarios sino que la 
información pasa a ser suya. Cuando se pulsa la tecla de llamar o enviar la información 
deja de estar bajo nuestro control y queda expuesta a su posible observación ajena 
porque ya deja de ser nuestra. 

Este es el principal argumento que utilizan los tribunales estadounidenses para aplicar 
la doctrina de la tercera parte (third party doctrine) nacida en los 70 –antes de que ni si 
quiera existiera internet- a casos como el de Tor.17 Según esta vieja doctrina, tan pronto 
como una información traspasa las fronteras de tu sistema (esté fuera de tu casa) y entre 
dentro del sistema del proveedor de telecomunicaciones esta información pasa a manos 
de un tercero y por lo tanto se entiende que se han perdido todas las expectativas legi-
timas de privacidad sobre dicha información. 

Hasta ahora, los ciudadanos europeos hemos gozado de una mayor protección en 
este sentido por razones culturales y gracias a una serie de normas europeas que impo-
nen la expectativa de privacidad de la información que se deposita en terceras partes. 
Pero el escenario ha empezado paulatinamente a cambiar con la implantación de siste-
mas nacionales de libre acceso policial masivo a la información en tiempo real, aunque 
su utilización este supeditado a formas de control judicial más o menos intensas en fun-
ción de una serie de parámetros propios de cada sistema legal. Recordemos nuestros 
sistemas de control de las comunicaciones SITEL y Evident X-Stream18, de funciona-
miento extraordinariamente opaco que en realidad permiten a la policía y a los servicios 
de inteligencia el total y libre acceso a la información que manejan los operadores de 
comunicación y que circula por la Red, si bien su utilización está reglamentada y so-
metida diferentes formas de control judicial, extraordinariamente sutiles y difusos en el 
caso de su utilización por el CNI. Tampoco debemos olvidar, que siguiendo los mismos 
patrones que otros estados, España contrató los servicios de la empresa proveedora de 
spyware19 Hacking Team tras los atentados del 11-M. De hecho el CNI es el segundo 
cliente de esta controvertida empresa italiana que también proporciona sus servicios a 
dictadores que buscan acabar con la disidencia interna de sus países.20 

Este panorama definitivamente cambiará con la firma de acuerdos como el Privacy 
Shield (sucesor del Safe Harbour) o los acuerdos de libre comercio con Estados Unidos 
y Canadá (TTIP y CETA). Lo cierto es que la reciente firma del CETA el 31 de octubre de 
2016 va a traer consigo importantes consecuencias en relación con el derecho a la pri-

17  Tor es una herramienta informática diseñada para otorgar privacidad a sus usuarios en sus actividades en la 
Red; ver: Villasenor, J, “What you need to know about the third party doctrine”, the Atlantic, 30 diciembre 2013

18  El Confidencial Digital (2015) “Mails, redes sociales, vídeos, llamadas telefónicas… todo lo verá el nuevo 
supersistema de vigilancia adquirido por Interior”, [Disponible online] http://www.elconfidencialdigital.com/seguridad/
Mails-telefonicas-supersistema-vigilancia-Interior_0_2610338952.html

19  La tecnología spyware permite infiltrarse en un ordenador o móvil para recabar correos, conversaciones de 
Skype, contraseñas, localizar un usuario por tecnología GPS o activar a distancia un micrófono o una cámara.

20  Ver: Kushner, D. (2016) “Fear This Man: to spies, David Vincenzetti is a salesman. To tyrans, he is a savior. How 
the Italian mogul built a hacking empire” Foreign Policy 
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vacidad. A modo de ejemplo, según el artículo 13.15 del acuerdo, Canadá21 podrá trans-
ferir datos personales de ciudadanos europeos relativos a servicios financieros. Aunque 
el apartado segundo del artículo establece unas “garantías adecuadas” para proteger la 
privacidad, el estándar de protección no sería suficiente si nos atenemos a la sentencia 
del TJUE en el caso Safe Harbour en la que el tribunal establece que un tercer país debe 
de garantizar en esencia la misma protección frente a la privacidad que la Unión Euro-
pea.22 Por otra parte, en el capítulo relativo a excepciones, el artículo 28.3(2)(c), relativo 
a la privacidad, sitúa al acuerdo por encima de la Carta de Derechos Fundamentales 
de la UE.23 Todo esto cobra una mayor importancia si tenemos en cuenta que la firma 
del CETA es la antesala del TTIP y que Canadá forma parte de la llamada alianza de los 
“cinco ojos” y por lo tanto todos los datos personales que recabe y que se consideren 
de interés son automáticamente compartidos con el resto de miembros de la alianza. 

EL DERECHO A LA PRIVACIDAD COMO UN DERECHO HABILITADOR

El avance de las tecnologías nos ha convertido en individuos permanentemente co-
nectados a la Red. Individuos que generan y comparten mucha más información sobre 
sí mismos que nunca antes en la historia. Esto, como hemos explicado, nos sitúa en una 
posición de especial vulnerabilidad ya que todas nuestras acciones son más fácilmente 
rastreables que nunca. 

Entendiendo que un derecho habilitador es aquel que además de ser un derecho 
fundamental en sí mismo posibilita el desarrollo de otros derechos, Joseph Cannataci 
(relator especial de la ONU para el derecho a la privacidad) define los derechos habilita-
dores como una tríada compuesta por la privacidad, la libertad de expresión y la libertad 
de información.24 En este sentido, cuando hablamos de privacidad como derecho habi-
litador nos referimos a que es un elemento esencial del desarrollo de la personalidad del 
individuo de la manera más libre posible. Recientemente Noam Chomsky argumentaba 
que cuando una persona se sabe observada es muy probable que no tome las mismas 
decisiones que de no ser así. Se sentirá oprimida por las ortodoxias y expectativas 
socialmente impuestas sobre ella y sus decisiones no serán cien por cien propias.25 

21  CETA, Chapter 13 Financial Services, article 13.15 Transfer and processing of information (p. 103): (1) Each Party 
shall permit a financial institution or a cross-border financial service supplier of the other Party to transfer information in 
electronic or other form, into and out of its territory, for data processing if processing is required in the ordinary course of 
business of the financial institution or the cross-border financial service supplier. (2) Each Party shall maintain adequate 
safeguards to protect privacy, in particular with regard to the transfer of personal information. If the transfer of financial 
information involves personal information, such transfers should be in accordance with the legislation governing the 
protection of personal information of the territory of the Party where the transfer has originated.

22  Ver nota 13, para 74
23  CETA, Chapter 28 Exceptions, article 28.3 (2): For the purposes of Chapters Nine (Cross-Border Trade in 

Services), Ten (Temporary Entry and Stay of Natural Persons for Business Purposes), Twelve (Domestic Regulations), 
Thirteen (Financial Services), Fourteen (International Maritime Transport Services), Fifteen (Telecommunications), Sixteen 
(Electronic Commerce), and Sections B (Establishment of investments) and C (Non-discriminatory treatment) of Chapter 
Eight (Investment), subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute 
a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between the Parties where like conditions prevail, or a disguised 
restriction on trade in services, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by 
a Party of measures necessary:(a) to protect public security or public morals or to maintain public order; (b) to protect 
human, animal or plant life or health; or (c) to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with 
the provisions of this Agreement including those relating to: (i) the prevention of deceptive and fraudulent practices or to 
deal with the effects of a default on contracts; (ii) the protection of the privacy of individuals in relation to the processing 
and dissemination of personal data and the protection of confidentiality of individual records and accounts; or (iii) safety

24  Cannataci, J (2016) Statement of the Special Rapporteur on the Right to Privacy before the 31st sesión of the 
Human Rights Council.

25  Chomsky, N., “A conversation on Privacy” (Conferencia), University of Arizona, College of Behavioral Science 
[disponible online] http://livestream.com/azpm/events/4958510
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Es cierto, que los individuos no actuamos de la misma manera cuando nos sentimos 
observados, nos autocensuramos e interponemos barreras y líneas rojas a nuestras ac-
tuaciones con más frecuencia y de una manera más rotunda. Es deber de los Estados 
evitar esta situación y proteger a sus ciudadanos frente a los abusos que se están dando 
ya sea por parte de autoridades del propio Estado, de otros Estados o por parte de cor-
poraciones privadas que buscan acrecentar sus beneficios a través de la recopilación y 
análisis de millones de datos personales que circulan en la Red.

Resulta paradójico que esto ocurra gracias a Internet, una herramienta nacida para el 
libre intercambio de información y opiniones, destinada a compartir y facilitar el acceso 
al conocimiento y hacer a los ciudadanos de todo el mundo individuos más libres. Los 
avances tecnológicos de los últimos tiempos nos sitúan ante la necesidad de reflexionar 
acerca de la tecnología y sus usos, que tal y como calificaba Chomsky pueden utilizarse 
para liberar u oprimir a la sociedad.26 Stefano Rodotà va un paso más allá y plantea si la 
tecnología es verdaderamente compatible, en primer lugar, con la libertad y la privacidad 
y, en un segundo término, con la democracia.27 Respondía a estas preguntas con una 
reflexión sobre la tendencia actual de la tecnología hacia la total publicidad y difusión 
de nuestros datos alertando del peligro de que ello transforme nuestra sociedad en una 
sociedad de vigilancia, control y clasificación social. Y a su vez, el uso de métodos de 
vigilancia masiva por parte del Estado está cambiando la relación entre los ciudadanos y 
el Estado, que con el uso de estos métodos de hipervigilancia ha transformado a lo que 
antes era una sociedad de individuos libres en una “nación de sospechosos”.28 

Como hemos visto, la era post 11-S ha traído consigo el auténtico monstruo de la 
hipervigilancia, y consigo el paradigma del estado Orwelliano de la manipulación y del 
control social, que parece fortalecerse día a día propugnado por gobiernos que legislan 
a medida con esta finalidad. Todo un panóptico a pequeña escala. En palabras de Fou-
cault, el mayor efecto del panóptico es 

Inducir en el detenido un estado de conciencia y visibilidad permanente que garan-
tiza el funcionamiento automático del poder. Hacer que la vigilancia sea permanente 
en sus efectos, incluso si es discontinua en su acción. Que la perfección del poder 
tienda a volver inútil la actualidad de su ejercicio; que este aparato arquitectónico sea 
una máquina de crear y de sostener una relación de poder independiente de aquel que 
lo ejerce; en suma, que los detenidos se hallen insertos en una situación de poder de 
la que ellos mismos son los portadores. Para esto, es a la vez demasiado y demasiado 
poco que el preso esté sin cesar observado por un vigilante: demasiado poco, porque 
lo esencial es que se sepa vigilado; demasiado, porque no tiene necesidad de serlo 
efectivamente. Para ello Bentham ha sentado el principio de que el poder debía ser 
visible e inverificable.29 

Ello lleva a los individuos a interiorizar a sus vigilantes creando una falsa ilusión de 
libertad. Es decir, el miedo a ser vigilados impulsa a los individuos a obedecer por su 
propia cuenta, eliminando de esta forma los rastros visibles de coacción y permitiendo 
el control de personas que creen equivocadamente ser libres. 

Por otra parte, Rodotà reflexiona sobre el cambio que se está produciendo en los 
mecanismos de control social, consecuencia de la evolución tecnológica y de las ma-

26  idem
27  Rodotà, S. (2013) “Some remarks on surveillance today”, European Journal of Law and Technology, 4:2
28  idem
29  Foucault, M. (1975) “El Panoptismo”, Vigilar y Castigar: El Nacimiento de la Prisión, Editorial Siglo XXI, 

pp.120-180 
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quinarias globales de hipervigilancia. Planea que la identidad “se está convirtiendo en 
objetiva a través de mecanismos que no dependen de la conciencia que uno tiene sobre 
uno mismo, y se ha convertido en una sustitución funcional por la autonomía”.30 

La identidad y el desarrollo de la personalidad de los individuos se estan viendo so-
metidos a un importantísimo riesgo: los sistemas de vigilancia tienen el potencial de 
crear identidades “obligadas”, fruto del miedo a ser observado y a salirse de las líneas 
rojas marcadas por la sociedad y el Estado. 

CHISPAS DE ESPERANZA ANTE UN PANORAMA ACIAGO 

Snowden ha expresado en numerosas ocasiones que es imprescindible más transpa-
rencia democrática: “para ejercer el control democrático es necesario saber que hacen 
los gobiernos”.31 Si queremos pedir explicaciones a nuestros gobiernos primero tendre-
mos que saber qué hacen. Es, por tanto, un tema de Democracia con mayúsculas. 

Tenemos la obligación como ciudadanos de informarnos, concienciarnos y exigir que 
se respeten nuestros derechos, porque es una realidad: nos siguen vigilando y robando 
nuestra privacidad. En Octubre de 2016, el Investigatory Powers Tribunal de Reino Unido 
concluyó que entre 1998 y 2005 la agencia de espionaje británica (MI5) y la agencia de 
vigilancia electrónica (Government Communications Headquarters – GCHQ) han estado 
recopilando datos personales de forma masiva debido a un “fallo en el sistema de su-
pervisión y garantía”, e incurriendo en una violación del artículo 8 del Convenio Europeo 
de Derechos Humanos.32 A pesar de ello, el tribunal no consideró que los sistemas de 
vigilancia empleados fueran en sí mismos ilegales.

A nivel europeo, la Gran Cámara del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) 
ha tenido ocasión de tratar este tema en el caso Roman Zakharov c. Rusia.33 Un auténti-
co leading case, que haciéndose eco de la dimensión global del problema busca sentar 
precedente. El tribunal en su sentencia de 4 de diciembre de 2015 hace un análisis en 
profundidad -siguiendo minuciosamente su tradicional sistemática- del sistema jurídico 
ruso en relación con la regulación relativa a los instrumentos de interceptación secreta 
de las comunicaciones. Lo llamativo es que se enjuicia todo un sistema, no una inje-
rencia individual y concreta, a través de una interpretación amplia del artículo 34 del 
Convenio, a lo que se refiere de manera expresa el voto particular crítico con ello del 
juez Dedov.34. Una lectura atenta del sistema de control de comunicaciones ruso que 
minuciosamente se relata en la sentencia nos debería alertar sobre sus inquietantes 
semejanzas con el sistema español de control de comunicaciones, especialmente las 
llevadas a cabo por el CNI.35 

30  Ver nota 22
31  Ver nota 12
32  Gallagher, R. “UK’s Mss Surveillance Databases Were Unlawful for 17 yeas, Court Rules”, The Intercept, 17 

Octubre 2016
33  TEDH, Roman Zakharov c. Rusia (Grand Chambre), 4 diciembre 2015, (App. no. 47143/06)
34  idem, Concurring Opinion of Judge Dedov, pp. 83-9
35  SITEL permite acceder directamente a los sistemas informáticos de las operadoras para obtener la 

información de sus usuarios, lo que provoca que potencialmente se puedan realizar interceptaciones previas a la 
autorización judicial, precisamente destinadas a la obtención de indicios que justifiquen la posterior autorización de 
la intervención. En este sentido, el tribunal de Estrasburgo es claro, y establece que una forma de garantía contra el 
abuso y la arbitrariedad de las autoridades pasaría por tener que mostrar la autorización judicial de interceptación 
de las comunicaciones a la empresa proveedora del servicio antes de poder tener acceso a las comunicaciones de 
una persona (§ 269). Ver: de Prada, P. (2015) “Privacidad en la era digital: El caso Zakharov”, Rights International 
Spain Blog [Disponible Online] http://www.rightsinternationalspain.org/es/blog/92/privacidad-en-la-era-digital:-el-
caso-zakharov
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El derecho a la privacidad, al igual que la libertad de expresión, es un derecho que 
sobrepasa la dimensión individual. Es un auténtico derecho conformador de la democra-
cia, así lo expresa en su voto particular concurrente del juez Ziemele cuando sintética-
mente resume que leyes como la rusa “contravienen el estado de derecho y los princi-
pios democráticos”.36 El derecho a la privacidad es muy fácil de escamotear apelando a 
quimeras como que es una necesidad que impone la seguridad. El informe de la Oficina 
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos incide en que 
cualquier captura de datos de las comunicaciones es potencialmente una interferencia 
en la privacidad, se usen o no esos datos posteriormente.37 Incluso la mera posibilidad 
de la interceptación de las comunicaciones crea una interferencia en la privacidad y un 
efecto inhibitorio sobre otros derechos como la libertad de expresión, el derecho de re-
unión y asociación e incluso a la vida familiar o al derecho a la salud. Es, por ello, deber 
de los estados tutelar los derechos fundamentales y que las interferencias no se lleven a 
cabo de manera arbitraria o ilegal. 

El tribunal de Estrasburgo saca importantes conclusiones acerca de las garantías 
básicas que deben regir estos derechos. Pone en crisis el sistema de control judicial de 
la intervención de las comunicaciones. Hace especial hincapié en que las autorizaciones 
judiciales no suponen en sí mismas una garantía suficiente contra los abusos y el uso 
arbitrario del control secreto de las comunicaciones al no poder garantizar que el uso de 
los medios de vigilancia se ejerce únicamente “cuando es necesario en una sociedad 
democrática”. Establece la necesidad de garantizar un auténtico control efectivo de las 
intervenciones, tanto judicial como de los ciudadanos en el ejercicio de la autotutela de 
sus derechos, y no solo en un momento puntual sino que debe extenderse a lo largo de 
todo el proceso así como una vez hayan terminado las medidas puesto que deben tasar-
se las circunstancias y condiciones en las que se almacenarán y o destruirán los datos 
interceptados. Opta por una regulación legal precisa que prevea todas las posibilidades 
y no deje margen a la discrecionalidad, como única posible garantía eficaz.

El relator especial de la ONU para el derecho a la privacidad mencionaba esta sen-
tencia de manera expresa en su primer informe ante el Comité de Derechos Humanos 
considerándola como un auténtico referente y un importantísimo logro de cara al respeto 
y protección del derecho a la privacidad.38 A esta sentencia se ha sumado en enero de 
2016 la del caso Szabó y Vissy c. Hungría39, en la que el TEDH consideraba que existía 
una violación del artículo 8 y otros 5 casos están pendientes de resolver por el tribunal, 
entre ellos el de 10 organizaciones de derechos humanos contra Reino Unido.40 

Estas posiciones del TEDH al igual que las del TJUE representan en Europa una pe-
queña chispa de esperanza dentro del aciago panorama que nos rodea, si bien los tiem-
pos que corren acabaran por apagarla con un tremendo coste para los derechos civiles 
de la ciudadanía europea y de la calidad de nuestras democracias.

36  idem, Partly Dissenting Opninion of Judge Ziemele, p. 90
37  Ver nota 8
38  Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos “Report of the Special Rapporteur on the right to privacuy, 

Joseph A. Cannataci”, de 8 de Marzo de 2016, A/HRC/31/64, p. 13
39  TEDH, Szabó and Vissy c. Hungría, 12 enero 2016 (app. no. 37138/14) 
40  Ver: TEDH, Centrum För Rättvisa c. Suiza (app. no. 35252/08); TEDH, Tretter and Others c. Austria (app. no. 

3599/10); TEDH, Big Brother Watch and Others c. Reino Unido (app. no. 58170/13); TEDH, Bureau of Investigative 
Journalism and Alice Ross c. Reino Unido (app. no. 62322/14); TEDH, 10 Organizaciones de derechos humanos c. Reino 
Unido (app. no. 24960/15) 
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LA DISUASIÓN DE LAS INFRACCIONES DEL 
DERECHO DE LA COMPETENCIA

Pedro HINOJO GONZÁLEZ

Las infracciones del derecho de la competencia son perjudiciales para la eficiencia y el 
bienestar de una economía. Para asegurar tanto su castigo como su disuasión, cabe con-
templar distintas opciones. Este artículo se adentra en las distintas alternativas, pasando 
desde las multas a la empresa y a sus directivos y otras sanciones administrativas hasta 
la eventual consideración de responsabilidad penal. La promoción de los programas de 
cumplimiento normativo también puede formar parte del conjunto de herramientas.

1.  INTRODUCCIÓN. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

La política de competencia es una prerrogativa propia de la Unión Europea (UE). Los 
Estados Miembros han cedido su soberanía en este ámbito debido a que la aplicación 
supranacional de esta política resulta esencial para un correcto funcionamiento del Mer-
cado Único. Así se asegura que no se distorsiona el comercio entre Estados Miembros ni 
la competencia entre sus empresas, de forma que los ciudadanos de la Unión obtienen 
las ventajas que entraña la integración económica.

La Comisión Europea, como guardiana del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea (en adelante, TFUE) y del resto de la normativa comunitaria y en su condición 
Autoridad de Competencia comunitaria, debe velar por estas cuestiones, destacando1:

	 El artículo 1012 del TFUE, que establece que son incompatibles con el mercado 
interior y están prohibidos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asocia-
ciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar al comercio 
entre Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o fal-
sear la competencia. Esto afecta a prácticas como la fijación de precios u otras 
condiciones de la transacción, la limitación de la producción, la inversión o el desa-
rrollo tecnológico, el reparto de mercados, la aplicación a terceros de condiciones 
desiguales para prestaciones equivalentes o la subordinación de la celebración 
de contratos a la aceptación de prestaciones inconexas con el objeto de dichos 
contratos3. No obstante (en virtud del apartado 3 del artículo 101), se podrán per-

1  Otras disposiciones en materia de competencia son las relativas al control de ayudas públicas (artículos 107 
y 108 del TFUE), que pueden resultar prohibidas en la medida que distorsionen la competencia y el comercio entre 
Estados Miembros. Pero no son relevantes en este artículo, porque en esos casos no es la empresa la infractora (y no 
es objeto por tanto de multas ni otras sanciones) sino el Estado que concedió la ayuda (debiendo en su caso reclamar 
los fondos públicos dispuestos).

2  El artículo 101 del TFUE se transpone al ordenamiento jurídico español con el artículo 1 de la Ley 15/2007, de 3 
de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC). Estas conductas también están afectadas por los artículos 4 
a 6 de la LDC y por los artículos 1 a 3 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por Real Decreto 
261/2008, de 22 de febrero.

3  Una conducta que no está explícitamente incluida en el artículo 101 pero que también se enmarca dentro de 
este ámbito es el intercambio privado de información entre empresas competidoras que afecte a información comer-
cialmente sensible (como previsiones de precios, producción, calidades, costes, listas de clientes, etc.) y reduzca la 
incertidumbre estratégica en el mercado.
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mitir estas prácticas si mejoran la producción o la distribución de los productos 
o fomentan el progreso tecnológico, siempre que los consumidores obtengan un 
beneficio y las prácticas restrictivas sean indispensables para alcanzar estos obje-
tivos y no se reduzca la competencia de manera sustancial.

	 El artículo 102 del TFUE4, que establece que es incompatible con el mercado in-
terior y está prohibida la explotación abusiva, por parte de una o más empresas, 
de una posición dominante5 en el mercado interior o en una parte sustancial del 
mismo. Esto afecta a prácticas como la imposición de precios6 u otras condicio-
nes de la transacción, la limitación de la producción o el desarrollo tecnológico en 
perjuicio de los consumidores, la aplicación a terceros de condiciones desiguales 
para prestaciones equivalentes o la subordinación de la celebración de contratos a 
la aceptación de prestaciones inconexas con el objeto de dichos contratos.

	 El “Reglamento de Concentraciones”7, que establece que la Comisión Europea 
(como Autoridad de Competencia comunitaria) puede prohibir una operación de 
integración entre empresas o someter su aprobación a la adopción de ciertos com-
promisos8 cuando perciba que se puede producir una reducción substancial de la 
competencia en el mercado.

Las empresas que incumplan esa normativa pueden ser multadas por un importe 
de hasta el 10% de su volumen de negocios global si violan los artículos 101 y 102 del 
TFUE (independientemente de que sea de manera negligente o deliberada) o si omiten el 
deber de notificar una concentración. Aparte las propias resoluciones de las Autoridades 
de Competencia normalmente les otorgan la posibilidad de establecer nuevas multas o 
sanciones en un futuro si las empresas no cumplen determinados compromisos (tanto 
por violaciones de los artículos 101 y 102 del TFUE como por no aplicar los remedios a 
los que se condicionaba la aprobación de una operación de concentración).

Las sanciones en España también pueden alcanzar el 10% de la cifra de negocios 
global9, aunque en la práctica la revisión judicial ha tendido a rebajar las multas impues-
tas por la Autoridad de Competencia española, tanto la actual CNMC (Comisión Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia) como su antecesora la CNC (Comisión Nacional 
de la Competencia). A diferencia de CNMC y CNC, los tribunales10 han interpretado ese 
10% como un límite máximo sobre el que cabe aplicar los factores atenuantes en respe-
to del principio de proporcionalidad, en lugar de considerar los factores atenuantes ex 
ante y después elevar a posteriori la multa al 10% de la cifra de negocios como si fuera 
un “umbral de nivelación”11.

Las multas pretenden tener una dimensión punitiva para la(s) empresa(s) infractora(s) 
pero también un rol disuasorio para minimizar el riesgo de que estas conductas se repi-
tan en el futuro por parte de la(s) misma(s) empresa(s) o de cualquier otra. Sin embargo, 

4  El artículo 102 del TFUE se transpone al ordenamiento jurídico español con el artículo 2 de la LDC. Estas con-
ductas también están afectadas por los artículos 4 a 6 de la LDC y por los artículos 1 a 3 del RDC.

5  Por tanto una empresa que disponga de una cuota elevada en su mercado relevante tiene una responsabilidad 
especial que debe gestionar con especial cautela.

6  Ya sean precios anormalmente elevados (que suponen un abuso para los clientes) o reducidos (para expulsar a 
competidores de un mercado). 

7  Reglamento (CE) Nº 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones 
entre empresas.

8  Por ejemplo, se puede imponer a la nueva empresa (fruto de la fusión de 2 ó más ya existentes) que se deshaga 
de parte de su negocio y así reduzca su peso en el mercado.

9  Según el artículo 63 de la LDC.
10  Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, Asunto BCN Aduanas y Transportes S.A.
11  Pascual, C. (2015): “El sistema de cálculo de sanciones por prácticas anticompetitivas a debate”, Nada es 

gratis, 3 de diciembre. 
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cabe considerar si este esquema de sanciones administrativas es suficiente para cum-
plir ambas metas. Más aún en España, teniendo en cuenta la ya aludida rebaja de multas 
que se ha producido en la revisión de casos en los tribunales.

A ello se dedica el presente artículo tras este primer apartado introductorio. La se-
gunda sección detalla todos los costes del incumplimiento, donde están las ya men-
cionadas multas a las empresas. La tercera sección se adentra en los debates sobre la 
posible utilización de la vía penal para infracciones de las normas de competencia parti-
cularmente lesivas. La cuarta sección hace también una incursión en debates recientes 
sobre los programas de cumplimiento como posible factor atenuante. La quinta sección 
aporta las conclusiones.

2.  LOS COSTES DEL INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA DE COMPETENCIA

Si la normativa de competencia se vulnera pese a la existencia de sanciones (y otros 
costes más amplios que analizaremos a continuación), ello sólo puede deberse a dos 
motivos12: el desconocimiento de dichas normas13 o el hecho de que su incumplimiento 
puede generar beneficios que compensen el valor esperado de la multa14.

Respecto al segundo de estos motivos, la teoría económica ofrece distintas explica-
ciones de por qué las empresas pueden optar por el incumplimiento de la normativa de 
competencia. Por un lado, el recurso a prácticas colusorias (como un cártel de concer-
tación de precios o de reparto del mercado) puede ser una estrategia óptima para las 
empresas (aunque muy perjudicial para el bienestar del consumidor y de la economía en 
general) en contextos donde hay pocos competidores, la interacción es continua, la de-
manda y la oferta son estables, el producto es homogéneo, el mercado es transparente, 
etc. Por otro lado, el abuso de posición de dominio (como la prohibición a proveedores/
clientes de tratar con competidores) puede ser una estrategia rentable para desalentar 
la presencia de competidores en un mercado donde existan barreras de entrada. Estas 
ideas se han instalado en la cultura corporativa de muchas empresas, creando un pen-
samiento colectivo (groupthink) de que el incumplimiento de las normas de competencia 
es ventajoso para la empresa si no es detectado.

No obstante, la adopción unilateral o plurilateral de estas prácticas anticompetiti-
vas puede ser rentable a corto plazo en una tesitura determinada pero nada garantiza 
que siga siéndolo a largo plazo en todos los contextos. Por ejemplo, la eficacia de un 
cártel puede romperse por la salida de uno de los participantes15 pero también por 
cambios en el sector como una mayor competencia internacional o la aparición de 
nuevos entrantes. De la misma manera una empresa con una posición de dominio 
aparentemente confortable puede verse perturbada por una reducción súbita e ines-
perada de las barreras de entrada por revoluciones tecnológicas o una mayor apertura 
internacional.

12  Más allá de otras explicaciones psicológicas más heterodoxas, como la arrogancia de ciertos directivos, las 
ansias de desobediencia o el alimento del propio ego por ser el líder de un cártel.

13  Beaton-Wells, C., and Parker, C. (2013): “Justifying Criminal Sanctions for Cartel Conduct: A Hard Case”, 
Journal of Antitrust Enforcement, 2013, 1 (1), 198-219.

14  Hay que tener en cuenta que el valor esperado no es el valor final de la multa (que, como hemos dicho, no 
tiene por qué ser el umbral máximo del 10% de la cifra de negocios global) sino que la empresa pondera por la pro-
babilidad de detección (por parte de una Autoridad de Competencia con recursos limitados) y por la probabilidad de 
que la sanción sea ratificada por los tribunales.

15  De hecho, una de las razones para desviarse de un cártel sería precisamente beneficiarse de uno de los 
aspectos más destacados de la normativa de competencia como es la denominada política de clemencia (leniency), 
bajo la cual se otorgan reducciones en la multa (que pueden llegar hasta el 100%) para empresas que hayan partici-
pado en un cártel y lo abandonen para denunciarlo.
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Es decir, no está claro que la vulneración de la normativa de competencia siempre 
conlleve beneficios para la empresa infractora. Más aún si tenemos en cuenta los costes 
del incumplimiento, que son de diversa índole16.

El primer impacto negativo, a la par que el más obvio e importante, es la satisfacción 
de las ya mencionadas multas. A ello se añade el gasto de recursos humanos y econó-
micos que se dedican a responder a la investigación de las autoridades y a construir la 
defensa en el proceso judicial en lugar de destinarse a cuestiones ordinarias de la em-
presa, con el consiguiente perjuicio para la eficiencia y la productividad.

Como se ha comentado, estas multas pueden llegar al 10% de la cifra de negocios 
global de la compañía, aunque hay autores que estiman deberían llegar al 150%-200%17 
de la cifra de negocios de la empresa en el mercado afectado para ser realmente di-
suasorias. Pero ello supondría de facto la quiebra de la empresa en la mayor parte de 
los casos18, con lo que no es factible y de hecho puede ser lesivo de la competencia 
al expulsar a una empresa del mercado. Ello lleva a valorar otro tipo de herramientas 
punitivas y disuasorias.

Una posibilidad sería considerar el encausamiento penal, como plantearemos en la 
siguiente sección. Pero dentro de la vía administrativa también quedan otras alternati-
vas. Una posibilidad es imponer multas pecuniarias a las personas físicas que integran 
los órganos directivos de las empresas infractoras19. Esta opción está siendo integrada 
en algunas resoluciones recientes de la CNMC20 en función de la capacidad decisoria de 
los directivos, de sus facultades de organización y control, de sus responsabilidades y, 
especialmente, de su participación en el diseño y ejecución de la conducta infractora21. 
Otra opción dentro de la vía administrativa es la prohibición de contratar con la Adminis-
tración a empresas sancionadas con carácter firme por infracción grave en materia de 
falseamiento de la competencia22.

A esto hay que añadir otros elementos disuasorios, en este caso más relacionados 
con la aplicación privada. Los acuerdos restrictivos de la competencia son nulos de ple-
no derecho (en virtud del artículo 101.2 del TFUE), por lo que las partes implicadas no 
pueden exigir su ejecución. Por otro lado, los terceros afectados por una infracción de 
las normas de competencia pueden solicitar el resarcimiento de los daños y perjuicios 
ante un tribunal23, cuestión que se ha reforzado recientemente en la UE24 mediante la 
aprobación de la denominada Directiva de Daños25.

16  Office of Fair Trading (2011): “How your business can achieve compliance with competition law”, Guidance, 
OFT 1341.

Comisión Europea (2012): “La importancia de cumplir. Qué pueden hacer las compañías para respetar mejor las 
normas de competencia de la UE”.

17  Borrell, J.R., Jiménez, J.L. y Luna, Y.E. (2015): “Crímenes y castigos en la lucha contra los cárteles”. Economía 
industrial, Nº 398, 129-144. 

18  Whelan, P. (2013): “Cartel Criminalization and the Challenge of Moral Wrongfulness”, Oxford Journal of Legal 
Studies, 33 (3), 535–561.

19  Estas multas están contempladas en el artículo 63.2 de la LDC y pueden llegar a 60.000€.
20  Animada, de hecho, por la ya mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, que citaba 

esta opción como una manera de potenciar las herramientas disuasorias ante la reducción de las multas.
21  Guerra, A. (2016): “Multas de competencia, ¿un riesgo para el directivo?”, Cinco Días, 2 de junio.
22  De acuerdo con la redacción actual del artículo 60.1.b del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector 

Público.
23  Sobre esta cuestión también entra la susodicha Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, como 

una tendencia internacional para potenciar las herramientas disuasorias.
24  Comisión Europea (2015): “The Damages Directive – Towards more effective enforcement of the EU competition 

rules”, Competition policy brief, 2015, 1 (January). 
25  “Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determi-

nadas normas por las que se rigen las acciones por daños en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho 
de la competencia de los Estados miembros y de la Unión Europea”. A esta Directiva se le une la “Recomendación de la 



32 

Finalmente, existe también un coste reputacional para la empresa (que afecta tanto a 
sus directivos como a sus trabajadores) de resultar condenada por vulnerar una normati-
va. El perjuicio para su imagen de marca podría conllevar la pérdida de clientes, provee-
dores, inversores e incluso trabajadores que pierdan identificación con la compañía26.

Pese a que hemos visto que las infracciones de las normas de competencia acarrean 
un buen número de costes directos e indirectos, hay autores que siguen defendiendo la 
consideración de la vía penal, como analizaremos a continuación.

3.  LA POSIBLE UTILIZACIÓN DE SANCIONES PENALES

A la hora de contemplar posibles opciones para potenciar la disuasión de las vulnera-
ciones del derecho de la competencia, la vía penal surge como una opción obvia, dado 
que ciertas jurisdicciones ya la emplean, tanto fuera de la UE27 (Estados Unidos, Canadá 
o Australia) como dentro (Reino Unido o Irlanda). Aunque, dentro de las infracciones de 
las normas de competencia mencionadas en el primer apartado introductorio, el encau-
samiento penal se considera generalmente sólo para los cárteles, por dos razones.

Por un lado, porque los cárteles requieren armarse de elementos de prueba suficien-
tes que, de tener validez, pueden legitimar para abordar sanciones más duras que en 
otras infracciones (como el abuso de posición dominio, que tiene un cierto grado de 
juicio económico). Por otro lado, porque los cárteles son una práctica particularmente 
lesiva de la competencia28, con el consiguiente impacto negativo sobre el bienestar del 
consumidor y de la economía en general29. Especialmente castigados deben ser los 
denominados cárteles de línea dura30 (hard core cartels) que incurren directamente en la 
fijación de precios, el pacto de ofertas (bid rigging) en licitaciones, el reparto de merca-
dos por clientes o la limitación de la producción, la inversión o la innovación tecnológica.

En general Europa ha optado por una visión más conservadora que América del Norte a 
la hora de considerar el encausamiento para directivos de empresas implicados en cárte-
les. Pero la adopción de este tipo de medidas punitivas por la vía penal (tanto pecuniarias 
como con pena de prisión) va creciendo en Europa y en otros países avanzados31.

La investigación teórica32 y empírica33 aporta diversos argumentos a favor de las pe-
nas de prisión como un elemento disuasorio efectivo (y por tanto relativamente cohe-
rente con el principio de proporcionalidad) en la lucha contra los cárteles. Como se ha 

Comisión (2013/396/UE), de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso 
colectivo de cesación o de indemnización en los Estados miembros en caso de violación de los derechos reconocidos 
por el Derecho de la Unión”.

26  Comisión Europea (2012). 
27  Whelan (2013).
28  Una muestra de la consideración negativa hacia los cárteles en la legislación española es el hecho de que no 

se benefician (a tenor del artículo 2 del RDC) de excepciones de minimis (artículo 5 de la LDC y el artículo 1 del RDC) 
que permiten exonerar del cumplimiento de la normativa a conductas de escasa importancia. Es decir, estas conduc-
tas se persiguen independientemente de que su impacto en el mercado sea pequeño, casi por motivos educativos e 
higiénicos.

29  Werden, G.J. (2009): Sanctioning cartel activity: let the punishment fit the crime”. European Competition Jour-
nal, 19-35.

30  Estos cárteles se denominan así en contraposición con los cárteles de línea blanda (soft cartels), que se basan 
en una serie de prácticas, como el intercambio de información, donde caben más matices. Por ejemplo, es más grave 
el intercambio de información individualizada y presente o futura (de más interés comercial) que el de información agre-
gada y pasada (como las estadísticas). Asimismo, es más preocupante una comunicación de manera activa y secreta 
que una comunicación de modo más pasivo y en foros públicos.

31  Borrell, J.R., Jiménez, J.L. y Luna, Y.E. (2015). 
32  Wils, Wouter P.J. (2005). “Is Criminalization of EU Competition Law the Answer?”. World Competition, 28 (2), 

117-159.
33  Borrell, J.R., Jiménez, J.L. y Luna, Y.E. (2015). 
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comentado anteriormente, las multas económicas a las empresas tendrían que alcanzar 
un nivel prohibitivo para ser realmente disuasorias. Por ello las penas de prisión (o even-
tualmente las multas a personas físicas) intentan dar una alternativa disuasoria factible 
pero en el plano individual.

Esto permite sortear los problemas derivados de la separación entre propiedad y 
control. Los propietarios de la empresa son los accionistas pero los responsables de su 
control son los directivos. Los segundos pueden verse tentados por conductas corto-
placistas, como los cárteles, que puede que no sean tan óptimas a largo plazo (como 
comentábamos en la sección anterior). Por ello, en lugar de una multa a la empresa, 
que penaliza relativamente más a un accionista que no tiene control directo, puede ser 
preferible una sanción penal o monetaria al directivo responsable.

España no es de los países que se ha subido a esta ola de “criminalización” de los 
cárteles, dado que las infracciones de competencia siguen la vía de la jurisdicción con-
tencioso-administrativa. No obstante, ciertas conductas “anticompetitivas” sí están tipi-
ficadas dentro del Código Penal. Se trata de los artículos, 262, sobre las manipulaciones 
de precios y otras condiciones de concursos y subastas públicas, 281, sobre restric-
ciones en la producción de productos de primera necesidad y materias primas, y 284, 
por la manipulación de precios respecto de la libre competencia empleando violencia, 
amenaza o engaño34. Los que realicen este tipo de conductas “anticompetitivas” se ex-
ponen a penas de prisión, aunque no por violar la normativa de competencia como tal.

En conclusión, el recurso a penas criminales o civiles para personas físicas es una 
cuestión controvertida no sólo por sus implicaciones morales sino también por las li-
mitaciones prácticas que dificultan la demostración de una culpabilidad individual. Las 
Autoridades de Competencia sólo podrían centrarse en un número muy limitado de ca-
sos en este ámbito por el importante desgaste que conllevarían (aparte de la exposición 
pública). Su falibilidad les obligaría a ser más cautas cuanto más duras fueran las penas, 
pues pueden cometer “errores tipo I” (over-enforcement, es decir, sancionar de mane-
ra injusta a empresas y personas que no deberían ser penalizadas) y “errores tipo II” 
(under-enforcement, es decir, no sancionar a empresas y personas que sí deberían ser 
penalizadas, lo cual en cierta medida también es injusto para las empresas y personas 
que sí son sancionadas)35.

La posible consideración penal de las conductas anticompetitivas toma muchos ele-
mentos prestados del debate sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas. 
Especialmente, como explicaremos a continuación, en relación con los programas de 
cumplimiento normativo  como un exponente de los modelos de organización y gestión 
que actúan como factor de atenuación o exención de dicha responsabilidad, pues estas 
reflexiones están también presentes para las infracciones del derecho de la competencia.

4.  LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO

Una política de cumplimiento normativo (compliance) es una herramienta mediante 
la cual una empresa muestra su compromiso público de acatamiento, respeto y segui-
miento de las distintas normativas que le afectan y adapta sus procedimientos y su ope-

34  Ramos, A. y Cabrera, E. (2008): “El programa español de clemencia. Análisis y cuestiones prácticas”, Revista 
de Derecho de la Competencia y la Distribución, 2.

Ventura, M., Paret, J.M. y Fernández-Vicién, C., (2002): “¿Pueden ir a prisión los directivos españoles por la comi-
sión de conductas anticompetitivas llevadas a cabo por su empresa?”, Gaceta jurídica de la Unión Europea y de la 
competencia, 218, 35-51.

35  Tapia, J., (2015): “The Need for Compliance & Ethics in Latin America”, CPI Antitrust Chronicle, 2015, June (2).
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rativa a tal fin36. En materia de competencia la importancia de estos programas de cum-
plimiento se ha incrementado de manera especial desde la aprobación en la UE37 del 
denominado Reglamento de procedimiento38. Dicho Reglamento sustituyó un régimen 
de autorización singular ex ante de las conductas de las empresas por parte de las Au-
toridades de Competencia39 por un sistema donde a priori los acuerdos se beneficiaban 
de una exención legal aunque las Autoridades de Competencia pueden actuar ex post 
en el caso de detectar infracciones. De esta manera las empresas son responsables de 
evaluar si su propia conducta se atiene a la normativa de competencia40. 

Por ello la Comisión Europea (como Autoridad de Competencia comunitaria) anima a 
las empresas a realizar un programa de cumplimiento para prevenir y corregir riesgos, 
si bien no lo considera un atenuante (ni un agravante) a la hora de la imposición de san-
ciones41. La Comisión Europea es de la creencia que el mejor premio a un programa de 
cumplimiento es que la empresa no se vea inmersa en un procedimiento sancionador.

No obstante, sí existen aproximaciones más benévolas por parte de otras autorida-
des, como las de Reino Unido, Francia e Italia42, donde un buen programa de cumpli-
miento de la normativa competencia sí puede ser un atenuante43. También las “Directri-
ces para la imposición de penas” (Sentencing Guidelines) en los EEUU permiten utilizar 
los programas de cumplimiento como atenuante, aunque esta opción no ha sido muy 
utilizada en competencia44, con alguna excepción reciente45.

En España la Autoridad de Competencia ha mantenido hasta la fecha una visión aná-
loga a la de la Comisión Europea46, señalando que la mera existencia de un programa de 
cumplimiento no puede ser considerada un atenuante, especialmente a tenor de que la 
existencia de una infracción ya muestra las deficiencias del programa. Aunque también 
ha admitido la posibilidad de que la implantación de un programa de cumplimiento exi-
toso tras la apertura de un expediente puede moderar sanciones en fase de vigilancia 
del cumplimiento de la resolución47.

Los debates sobre la posibilidad de tomar los programas de cumplimiento como un 
atenuante de las sanciones de competencia se han alimentado tras la reciente reforma 
del Código Penal, que atenúa o exime la responsabilidad penal de las personas jurídicas 
ante ciertos delitos cometidos por sus empleados si contaban con adecuados modelos 

36  Lachnit, E. (2014): “Compliance Programmes in Competition Law: Improving the Approach of Competition 
Authorities”. Utrecht Law Review, 10 (5).

37  Este procedimiento se insertó en el ordenamiento jurídico español a través de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de 
Defensa de la Competencia (LDC).

38  Reglamento (CE) Nº 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas 
sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado (actuales artículos 101 y 102 del TFUE).

39  Este sistema de autorización de las conductas una a una implicaba mayores costes y trámites administrativos, 
aparte de restar flexibilidad a las Autoridades de Competencia a la hora de sancionar ex post una conducta que estaba 
perjudicando la competencia pero que en principio había sido avalada ex ante.

40  Requejo, A. (2008): “La autoevaluación de las conductas: ¿misión imposible?”, Revista de Derecho de la Com-
petencia y la Distribución, 1.

41  Comisión Europea (2012).
42  Jalabert-Doury, N., Harrison, D. y Schmidt, J.P. (2015): “Enforcers’ Consideration of Compliance Programs in 

Europe: A Long and Winding—but Increasingly Interesting—Road”, CPI Antitrust Chronicle, 2015, June (2).
43  Es importante recalcar que en ninguno de estos países la mera existencia de un programa de cumplimiento es 

un atenuante, sino que ha de ser un buen programa, con ciertas características.
44  Thépot, F., (2015): “Antitrust v. Anti-Corruption Policy Approaches to Compliance: Why Such A Gap?”, CPI 

Antitrust Chronicle, 2015, June (2).
45  Volkov, M. (2016): “The Often Ignored Importance of Antitrust Compliance (Part I of II)”. Corruption, Crime and 

Compliance, 2 de agosto.
46  Véase por ejemplo la Resolución de la CNMC, de 23 de julio de 2015, en el Expediente S/0482/13 Fabricantes 

de automóviles.
47  Véanse por ejemplo las Resoluciones de la CNMC, de 17 de septiembre de 2015, Expediente SNC/0036/15 

“Mediaset”, y de 6 de septiembre de 2016, Expediente S/DC/0544/14 “Mudanzas Internacionales”.
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de organización y gestión48. La Circular 1/2016 de la Fiscalía General del Estado desa-
rrolla ciertas interpretaciones sobre el diseño de estos modelos para el cumplimiento 
normativo, que deben conducir a una cultura corporativa de respeto a la Ley a partir 
de diversas herramientas: compromiso al más alto nivel y dotación de medios, difusión 
interna, protocolos de comunicación, evaluación, etc.

Aunque esta reforma del Código Penal no afecta a las sanciones por vulneración de 
la normativa de competencia (pues éstas no se corresponden con la vía penal), esta 
idea puede acabar inspirando la potestad sancionadora de la Administración49. Al fin y al 
cabo los programas de cumplimiento son una manera de solventar el problema ya men-
cionado de la separación entre propiedad (en manos de accionistas) y control (en manos 
de los gestores directivos). La implantación de programas de cumplimiento actúa como 
un mecanismo de control interno de la empresa que se complementa bien con la impo-
sición de penas o sanciones a personas físicas como mecanismo de control externo50. 

5.  CONCLUSIONES

El modelo de disuasión de las infracciones del derecho de la competencia está su-
jeto a límites. Uno de los elementos de la ecuación es la sanción recibida, ante lo cual 
cabe plantearse el endurecimiento de las sanciones y, eventualmente, el encausamiento 
penal. Pero otro elemento igualmente importante es la probabilidad de detección de las 
infracciones, lo que supone un reto para unas Autoridades de Competencia con recur-
sos limitados. 

Por tanto el modelo de optimización del rol disuasorio de la política de competencia 
no es suficiente51. Son necesarios más y mejores esfuerzos en la política de promoción 
(advocacy) para difundir la normativa de competencia, de forma que las empresas asu-
man la necesidad de cumplimiento y las ventajas asociadas al mismo. Se necesita que 
las empresas sean más cumplidoras de manera autónoma, sin tanta dependencia de la 
amenaza de sanciones. La consideración de los programas de cumplimiento (con cier-
tos requisitos) como un atenuante o la consideración de la obligación de introducir estos 
programas tras una resolución sancionadora52 pueden ser un acicate.

Pero estas medidas de promoción y educación de la cultura y la ética de competencia 
deben ir de hecho más allá de los propios operadores y alcanzar a toda la sociedad de 
forma que los consumidores interioricen que son los primeros beneficiados del cumpli-
miento riguroso de las normas de competencia53. Con una mayor cultura de competen-
cia entre consumidores y empresas disminuirá la incidencia de conductas anticompeti-
tivas y aumentará la probabilidad de denuncias.

48  Se trata de una nueva redacción de su artículo 31 bis dada por la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por la 
que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal.

49  Jalabert-Doury, N., Harrison, D. y Schmidt, J.P. (2015).
50  Borrell, J.R., Jiménez, J.L. y Luna, Y.E. (2015). 
51  Riley, A., y Sokol, D.D. (2015): “Rethinking compliance”, Journal of Antitrust Enforcement, 2015, 3 (1), 31-57. 
52  Khan, A., (2012): “Rethinking sanctions for breaching EU competition law: is director disqualification the an-

swer?” World Competition, 35 (1), 77-102. 
53  Tapia, J. (2015). 
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LIBERTAD Y PROPIEDAD EN LA TEORÍA DE 
LOS DERECHOS DE LUIGI FERRAJOLI *

Dario IPPOLITO

1.  INTRODUCCIÓN

Más de cuarenta años separan las primeras reflexiones de Luigi Ferrajoli Sobre la po-
sibilidad de una teoría del derecho como ciencia rigurosa1 de la publicación de Principia 
iuris2, obra majestuosa y ambiciosísima, que culmina el proyecto de emplear el método 
axiomático en la construcción de la teoría del derecho. En este prolongado lapso de 
tiempo, la elaboración intelectual de Ferrajoli se ha distinguido, además de una extraor-
dinaria potencia analítica, por su inagotable y progresiva fecundidad. Bastan pocos da-
tos bibliográficos —de orden meramente cuantitativo— para hacerse una idea: Más de 
30 artículos fueron por él publicados en los años Setenta; casi 50 en los años Ochenta, 
aproximadamente 100 en los años Noventa, más de 250 desde inicios del nuevo siglo 
hasta nuestros días. En el estado actual de su desarrollo, la teoría del derecho de Ferra-
joli resulta muy diferente (y mucho más compleja) respecto de su formalización origina-
ria. Mientras que sobre el plano metateórico la mutación es casi irrelevante (dado que la 
concepción ferrajoliana del objeto, del método y de la función de la teoría permaneció 
sustancialmente como era al final de los años Sesenta3), han cambiado —y cambiado 
profundamente— el léxico, las categorías y las articulaciones de la teoría misma.

Es justamente en la prospectiva diacrónica de la evolución del pensamiento de Fe-
rrajoli, que quiero afrontar el tema indicado en el título de mi contribución. Si he escogi-
do ocuparme de libertad y propiedad es primordialmente porque el análisis teórico de 
estos dos conceptos y de la relación que existe entre ellos está presente en todas las 
principales obras de Ferrajoli: desde la juvenil Teoría axiomatizada del derecho4, pasan-

*  Este trabajo nace de la ponencia presentada en el Seminario internacional « El derecho y la crisis de la 
democracia en la era de la globalización » (Universidad del Norte, Barranquilla, Colombia, 29-30 de abril de 2013). Las 
actas del seminario, al cuidado de Tatiana Effer, se encuentran en vías de publicación. Este ensayo, en versión italiana, 
ha aparecido en Ragion pratica, 2015, 1, pp. 131-158. La presente traducción es de Tatiana Effer, a la que agradezco 
su aportación de ideas y la lectura crítica.

1  L. Ferrajoli, Sulla possibilità di una teoria del diritto come scienza rigorosa, en «Rivista internazionale di filosofia 
del diritto», 1963, III, pp. 320-362.

2  L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoría del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, 2011, 3 vol.
3  Cfr., recientemente, L. Ferrajoli, La teoria generale del diritto: l’oggetto, il metodo, la funzione, en «Rivista di 

filosofia del diritto», 2012, 2, pp. 229-252.
4  L. Ferrajoli, Teoria assiomatizzata del diritto. Parte generale, Milano, Giuffrè, 1970.
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do por la gran obra maestra que es Derecho y razón5 hasta llegar a Principia iuris. Por 
ello, se trata de un tema central en su filosofía, e ineludible para aquellos que quieran 
entenderla en todos sus matices. En segundo lugar, mi elección está motivada por la 
convicción que estudiar las reflexiones de Ferrajoli en torno a los conceptos de libertad 
y propiedad, consiente poner de relieve algunas decisivas transformaciones del lenguaje 
y de la estructura de su teoría. Además, reconstruir en su histórico devenir tal reflexión 
significa recorrer una pista de investigación desde la cual es posible observar de cerca 
el talante ético-político de la filosofía de Ferrajoli, o bien la dimensión axiológica de su 
pensamiento jurídico6. 

Para mayor claridad expositiva, quisiera primeramente ilustrar la estructura y los ejes 
temáticos de mi discurso. Comenzaré individuando rápidamente los elementos de conti-
nuidad en la reflexión de Ferrajoli sobre la libertad y la propiedad. Seguidamente, pasaré 
a evidenciar la divergencia existente entre el paradigma teórico de Principia iuris y las 
elaboraciones conceptuales documentadas en las obras de los años Setenta y Ochenta. 
Finalmente, me trasladaré del plano de la teoría del derecho al de la filosofía política, 
para señalar una sensible variación que se advierte en la visión ferrajoliana del orden 
jurídico y social.

2.  LIBERTAD-PROPIEDAD: UN BINOMIO CONSOLIDADO

Empecemos con lo que constituye el leit motiv de la reflexión de Ferrajoli sobre el 
tema que nos ocupa. Lo que el filósofo refuta —y ha siempre refutado con vehemencia— 
es la asimilación conceptual entre libertad y propiedad. Los blancos de su polémica son 
tres: el liberalismo burgués, la ideología marxista y la ciencia jurídica contemporánea. 
Efectivamente, a pesar de que sea por vías diferentes, cada una de éstas tradiciones de 
pensamiento tiende a superponer y a confundir la dimensión de la libertad y la dimensión 
de la propiedad7. 

La configuración arquetípica (así como el más sólido punto de apoyo) de la doctrina 
liberal-burguesa del «individualismo posesivo»8 es representada, como es notorio, por la 
filosofía política de John Locke. En la Inglaterra proto-capitalista, el autor de los Dos tra-
tados sobre el gobierno justificó la apropiación privada sobre la base de la propiedad que 
cada uno tiene de su propia persona9. Al ser amo exclusivo de su propio cuerpo, el indivi-
duo se convierte en amo exclusivo de las cosas creadas o transformadas por medio de la 
acción de su cuerpo. Al incorporar una parte de sí mismo a las cosas externas —o bien, 
incorporándoles su trabajo— hace que las cosas externas hagan parte de sí mismo. De 
esta manera, el derecho real de propiedad se deduce inmediatamente de la naturaleza del 
hombre: de aquella propiedad natural de cada uno sobre su propia persona, consistente 
en la inmunidad frente a sumisiones coaccionadas por el arbitrio de otro, y en la facultad 
para actuar según la voluntad propia; es decir, consistente en la libertad. Plantada en el 
jardín privado de la personalidad o, dejando de lado la metáfora, representada como una 
esfera del ejercicio de la libertad individual, la propiedad, entendida como dominio sobre 
las cosas, es de tal modo consagrada al rango de derecho natural. Derecho «sagrado e 

5  L. Ferrajoli, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, pref. de N. Bobbio, Madrid, Trotta, 1989.
6  Cfr. D. Zolo, Libertà, proprietà e eguaglianza nella teoria dei «diritti fondamentali». A proposito di un saggio di Luigi 

Ferrajoli, en «Teoria politica», 1999, 1, pp. 324, reimpreso en L. Ferrajoli, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, editado 
por E. Vitale, Roma - Bari, Laterza, 2001, pp. 49-76.

7  Cfr. L. Ferrajoli, Teoria assiomatizzata cit., pp. 97-105; Idem, Derecho y razón cit., pp. 950-957; Idem, Proprietà e 
libertà, en «Parolechiave», 2003, 30, pp.1329; Idem, Principia iuris cit., vol. I, pp. 635-638 y pp. 752-766. 

8  C.B. Macpherson, The Political Theory of Possessive Individualism, Oxford, Oxford University Press, 1962.
9  J. Locke, Trattato sul governo (1690), editado por L. Formigari, Roma, Editori Riuniti, 1997, cap. V, pp. 23-39.
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inviolable», así lo calificaron los revolucionarios franceses en la Declaración del 89, luego 
de haberlo equiparado, en el artículo 2, a la seguridad y a la libertad10. El vigor ideológico-
político del enaltecimiento iusnaturalista de la propiedad privada, no se atenuó siquiera 
con la crisis del iusnaturalismo. En el siglo XIX, el binomio libertad-propiedad acampaba 
en el estandarte de la burguesía en el ápice de su triunfo social. El hombre libre, el hombre 
autónomo, el hombre políticamente capaz es el hombre propietario11. 

El éxito de esta legitimación de la propiedad como proyección de la personalidad del 
sujeto y el éxito de la paralela operación de apropiación ideológica del valor de la liber-
tad en el pantheon de la burguesía pueden ser medidos observando el efecto que pro-
dujeron en la weltanschauung de los adversarios del orden capitalista. A partir del siglo 
XIX, de hecho, la oposición a la propiedad privada termina por aunarse al descrédito de 
la libertad individual. Desde este punto de vista, como acertadamente nota Ferrajoli, el 
marxismo se revela culturalmente subalterno a la ideología burguesa12: antes que poner 
en discusión el dogma de la relación orgánica entre libertad y propiedad, lo acoge como 
verdad, limitándose a asociarle un signo de valor opuesto. Si los apologéticos del capi-
talismo celebran la libertad y la propiedad como «derechos del hombre», los marxistas 
descalifican la una y la otra como «derechos burgueses»13. 

En ambos casos, por consiguiente, tenemos una conjunción de estas dos figuras: 
una conjunción ideológica que oculta su heterogeneidad y su distancia fenomenológica. 
Ferrajoli rechaza esta mistificación, planteando una exigencia de distinción y clarifica-
ción conceptual, de fuerte valía política. En esta dirección, su crítica se dirige hacía un 
ulterior objetivo: la noción teórica y dogmática de «derecho subjetivo» elaborada por la 
ciencia jurídica paleo-positivista. Comprendiendo bajo esta categoría unitaria tanto la 
propiedad como la libertad, los juristas de finales del siglo XIX y de inicios del siglo XX, 
en lugar de tematizar sus diferencias, se empeñaron en indagar su común denominador. 
Así, la amalgama entre libertad y propiedad, producida por la ideología de los «derechos 
naturales», y reproducida en la polémica contra los “derechos burgueses”, terminó por 
ser avalada, en el plano científico, por la doctrina jurídica de los «derechos subjetivos»14. 

3.  ANÁLISIS TEÓRICO Y DISTINCIONES CONCEPTUALES 

3.1.  Libertad y propiedad en Principia iuris

Si mal no estoy, lo que he ilustrado hasta al momento refleja con suficiente fidelidad 
los elementos de continuidad de la reflexión de Ferrajoli sobre la libertad y la propiedad. 

10  Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, art. 2: «Le but de toute association politique est la conservation 
des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits son la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à 
l’oppression»; art. 17: «La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la 
nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’un juste et préalable indemnité». 
Cfr. J. Morange, La Déclaration et las droit de propriété, en «Droits», 1988, 8, pp. 101-110.  

11  Cfr. P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, Roma-Bari, Laterza, vol. 2, pp. 181-278; Idem, 
Proprietà e cittadinanza nell’Europa moderna: una mappa tematica, en «Parolechiave», 2003, 30, pp. 31-60. 
P. Rosanvallon, Le sacre du citoyen, Paris, Gallimard, 1992, pp. 269-327; Idem, La démocratie inachevée, Paris, 
Gallimard, 2000, pp. 100-138. 

12  Cfr., p. ej., L. Ferrajoli, Derecho y razón cit., p. 951; e Idem, Diritti fondamentali cit., p. 13. 
13  Sobre la devaluación de las libertades individuales en la cultura marxista véase también L. Ferrajoli, L’infausto 

abbecedario della scolastica terzinternazionalista, en «Il Manifesto», 24 julio 1979, p. 3. Por otra parte, en sus gargarismos 
retóricos, aquella infausta escolástica bien podía alimentarse de ipse dixit: cfr., p. ej., K. Marx, La questione ebraica 
(1843-1844), en Idem, Scritti politici giovanili, editado por L. Firpo, Torino, Einaudi, 1975, pp. 375-385 (donde Marx 
afirma el carácter «burgués» de la ideología de los «derechos del hombre»). 

14  Cfr., entre otros, K.F. Gerber, Sui diritti pubblici (1852), en Idem, Diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 1971, pp. 3-87; 
G. Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi (1892), Milán, Società Editrice Libraria, 1912; S. Romano, Teoria dei 
diritti pubblici subbiettivi, Milán, Società Editrice Libraria, 1897.  
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Desde la primera Teoría axiomatizada hasta su más reciente artículo sobre el tema, él 
repele toda configuración unitaria de los dos conceptos, reivindicando su irreducible al-
teridad. Donde otros confunden, Ferrajoli distingue: es este su estilo de pensamiento; un 
hábito intelectual heredado de su maestro Norberto Bobbio. Ahora, si bien la distinción 
entre libertad y propiedad en categorías diferentes es un punto inamovible del pensa-
miento de Ferrajoli, la elaboración teórica de esta distinción evoluciona notablemente en 
el transcurrir del tiempo. Para entender en qué modo y en qué medida, conviene partir 
desde el punto de llegada (Principia iuris), para luego regresar hacia atrás hasta el punto 
de partida (la Teoría axiomatizada de 1970) y finalmente tratar de razonar con respecto a 
la ruta que condujo del uno al otro.

En la arquitectura lógica de Principia iuris el binomio libertad-propiedad es escindido 
con fundamento en una doble distinción: la primera (relativa a la tipología de los dere-
chos subjetivos) es aquella entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales15; 
la segunda (relativa a la tipología de los derechos fundamentales) es aquella entre dere-
chos primarios (consistentes sólo en expectativas y facultades) y derechos secundarios 
(consistentes también en poderes)16. En cuanto derecho real de un sujeto sobre un obje-
to, la propiedad es un derecho patrimonial: un derecho estructuralmente diverso de los 
derechos de libertad, que en cambio son derechos fundamentales. ¿En qué consiste la 
diferencia de estructura entre estos dos tipos de derecho subjetivo? Ferrajoli nos hace 
notar que mientras los derechos fundamentales son conferidos inmediatamente por re-
glas generales y abstractas, los derechos patrimoniales vienen adquiridos por medio de 
actos individuales. Los primeros coinciden con las normas que los disponen, los segun-
dos son sólo pre-dispuestos por las normas que disciplinan los negocios jurídicos de los 
que estos derivan. Dicho de otra manera, en términos rigurosamente ferrajolianos, los 
derechos fundamentales son normas téticas, y los derechos patrimoniales, en cambio, 
son previstos por normas hipotéticas, como efectos de los actos regulados por las mis-
mas17. Una vez identificada esta primera, radical, diferencia, es fácil detectar otras dos. 
En cuanto dispuestos por normas generales y abstractas, los derechos fundamentales 
son universales: es decir, sus titulares son todos los sujetos a los cuales dichas normas 
los atribuyen. Los derechos patrimoniales, en cambio, son derechos individuales, así 
como los actos contractuales que los ponen en marcha. Además, mientras que los de-
rechos fundamentales, en razón de su carácter heterónomo, son indisponibles, los dere-
chos patrimoniales, efectos de acuerdos entre privados, son por naturaleza negociables. 
La elucidación de estas tres diferencias estructurales, permite a Ferrajoli reconocer en 
los derechos fundamentales la base de la igualdad jurídica y en los derechos patrimo-
niales la base de la desigualdad (no sólo jurídica). Mientras que somos jurídicamente 
iguales en las libertades, establecidas por normas téticas como derechos fundamenta-
les; somos desiguales en los derechos individuales y disponibles que cada uno tiene, de 
manera exclusiva, sobre los bienes que le pertenecen.

Ahora bien, si la noción jurídica de propiedad pudiera ser enteramente comprendida 
en la categoría de los derechos patrimoniales, bastarían los caracteres distintivos de 
esta tipología puestos en evidencia para hacer justicia ante toda asimilación con la no-
ción de libertad como derecho subjetivo. Sin embargo, el análisis de Ferrajoli, excava 
más a fondo y nos desvela que la oposición derechos fundamentales/derechos patrimo-

15  L. Ferrajoli, Principia iuris cit., vol. I, pp. 759-767.
16  Ivi, pp. 731-737.
17  En Principia iuris, son llamadas «téticas» las normas que disponen modalidades, o expectativas positivas o 

negativas, o estatus; «hipotéticas» las normas que pre-disponen modalidades, o expectativas positivas o negativas, o 
estatus, como efectos de los actos jurídicos que son su causa (cfr. ivi, pp. 233-236 y 419-422).
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niales no es suficiente para lograr la disyunción de los conceptos en examen en todos 
los perfiles. La propiedad, de hecho, es un derecho que tiene dos dimensiones. Más 
exactamente: los referentes de la expresión ‘derecho de propiedad’ son dos situaciones 
jurídicas de tipo diverso. En algunos casos, hablamos de propiedad como derecho para 
designar el dominio pleno y exclusivo de un sujeto sobre una cosa. En otros casos, 
hablamos de derecho de propiedad como capacidad de cada sujeto para convertirse 
en propietario. El derecho real de propiedad es individual, disponible y emana de un 
negocio jurídico. El derecho de adquirir y gestionar derechos reales de propiedad es un 
derecho de forma universal (en sentido lógico), conferido inmediatamente por normas y 
por ende sustraído de la disponibilidad de quien es su titular: podemos alienar nuestros 
bienes; pero no podemos alienar nuestro derecho a poder ser propietarios de bienes. En 
ese orden de ideas nos damos cuenta de que junto al —o mejor aún, sobre el— derecho 
patrimonial de propiedad existe —en los ordenamientos jurídicos que admiten la apro-
piación privada— un derecho fundamental de propiedad18.  

A estas alturas, Alguien podría pensar que la homologación entre libertad y propie-
dad, radicalmente invalidada por el análisis teórico de la dicotomía derechos fundamen-
tales/derechos patrimoniales, resulte ahora parcialmente confirmada por la colocación 
del derecho de adquisición y gestión de los bienes de propiedad en la clase de los 
derechos fundamentales, a la cual pertenecen los derechos de libertad. Sin embargo, 
Ferrajoli nos advierte de inmediato que existe una macroscópica diferencia estructural 
entre el derecho fundamental de propiedad y los derechos de libertad. Mientras que los 
derechos de libertad son o meras inmunidades (por ejemplo el derecho a la privacidad) 
o inmunidades asociadas a facultades (por ejemplo la libertad de religión), el derecho 
fundamental de propiedad consiste (además de una inmunidad-facultad) en un poder: 
este derecho, efectivamente, es ejercitado a través de actos productivos de efectos 
jurídicos. Su carácter potestativo vale para distinguirlo, dentro de la clase de derechos 
fundamentales, tanto de los derechos de libertad como de los derechos sociales, de-
nominados por Ferrajoli derechos primarios (o sustanciales), y para ubicarlo junto a los 
otros derechos-poderes de autonomía privada (como el derecho de acceso a la justicia) 
y de autonomía política (como el derecho al voto), que Ferrajoli denomina derechos 
secundarios (o instrumentales)19. Recapitulando: en cuanto derecho real, el derecho de 
propiedad se distingue de los derechos de libertad porque es un derecho patrimonial; 
en cuanto derecho fundamental, el derecho de propiedad se distingue de los derechos 
de libertad porque es un derecho potestativo. Potestativo, obviamente, es también el 
derecho real de propiedad. Entonces podemos afirmar que el derecho de propiedad, 
comoquiera que se entienda, es un poder, y por ello no es asimilable a la libertad.

Sobre la configuración de la propiedad como poder Ferrajoli insiste desde siempre, 
incluso desde la Teoría axiomatizada de 1970. No es casualidad que cada vez que vuelve 
a escribir sobre este argumento, oriente al lector hacia las páginas de aquella primera 
importante monografía suya20. Ahora bien, si vamos a releer aquellas páginas de cuaren-
ta años atrás, descubrimos que el marco teórico en el que Ferrajoli encuadra la distin-
ción entre libertad y propiedad es sorprendentemente lejano del que apenas acabamos 
de delinear basándonos en el paradigma de Principia Iuris. 

18  Ivi, pp. 769-770.
19  Ivi, pp. 742-752.
20  L. Ferrajoli, Libertà y proprietà, en G. Alpa y V. Roppo (editores), La vocazione civile del giurista. Saggi dedicati 

a Stefano Rodotà, Roma-Bari, Laterza, 2013, pp. 91-104.
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3.2. Libertad y propiedad en la Teoría axiomatizada del derecho 

En la obra de 1970 encontramos una teoría, construida con el método axiomático, de 
los actos, de las situaciones y de las normas jurídicas. Partiendo de la asunción de tres 
términos primitivos (norma, causa, modalidad) y de dos postulados —en función de los 
cuales (1) todo comportamiento causativo de efectos jurídicos es cualificado por una 
modalidad (o bien por una figura de cualificación deóntica) que es regulada por una nor-
ma y (2) toda modalidad regulada por una norma es producida por un comportamiento 
que es su causa21— Ferrajoli estipula entender por ‘acto’ (jurídico) cualquier compor-
tamiento causativo de al menos un efecto jurídico y por ‘situación’ (jurídica) cualquier 
modalidad que tenga al menos una actuación consistente en un acto jurídico22. De estas 
dos definiciones estipulativas y de los dos axiomas precedentes, deduce dos teoremas, 
que denomina respectivamente «principio de deonticidad de los actos»23 y «principio de 
positividad de las situaciones»24. El primero establece que todos los actos tienen como 
modalidad una situación25; el segundo que todas las situaciones tienen como causa un 
acto26. Así modelados los conceptos basilares de la teoría, Ferrajoli subsume en la clase 
de las situaciones jurídicas la figura del derecho subjetivo (junto a las prohibiciones, las 
obligaciones y las potestades públicas27). Las consecuencias de esta elaboración así 
categorizada son de máxima importancia respecto del tema que estamos examinando. 
En efecto, si un derecho subjetivo es una situación y si una situación es una figura deón-
tica que tiene como argumento un cierto comportamiento causativo de efectos jurídicos, 
entonces la libertad no es un derecho subjetivo. 

A estas alturas es menester aclarar el significado intensional y extensional de la lo-
cución ‘derecho subjetivo’ en la Teoría axiomatizada. Es oportuno recordar que en 1970 
Ferrajoli publica solamente la parte general de su trabajo teórico, destinando a la prime-
ra sección de la parte especial —que a la postre permaneció inédita— el abordaje de 
las diversas especies de actos y situaciones28. En las páginas dadas a la imprenta, por 
tanto, no encontramos ni un análisis sistemático ni una clasificación tipológica de los 
derechos subjetivos. A pesar de lo anterior, en algunos pasajes de su discurso, Ferrajoli 
considera esta figura jurídica, determinando sus rasgos estructurales. Sin forzamiento 
interpretativo alguno —es más, con el conforto de una explicita propuesta definitoria29— 
podemos advertir que emplea el sintagma ‘derecho subjetivo’ para designar un poder 
privado, de contenido patrimonial, cuya causa es un negocio jurídico y cuyo ejercicio 
típico es un acto de disposición del derecho mismo30. 

Ateniéndonos a tal connotación, ¿cuáles prerrogativas jurídicas del sujeto resultan 
comprendidas en el campo denotativo de ‘derecho subjetivo’? tras ésta categoría teóri-
ca, es fácil reconocer el modelo positivo del derecho real de propiedad: evidentemente, 
es sobre el contorno del mismo que Ferrajoli esculpe la noción de derecho subjeti-
vo como poder específicamente patrimonial causado por un negocio entre privados y 
realizable a través de comportamientos productivos de efectos jurídicos. Igualmente 
fácil es constatar que dentro de esta categoría teórica no existe espacio alguno para 

21  Cfr. L. Ferrajoli, Teoria assiomatizzata cit., pp. 56-59.
22  Cfr. ivi, pp. 64-66.
23  Ivi, p. 96.
24  Ivi, p. 97.
25  Cfr. ivi, p. 92.
26  Cfr. ivi, p. 93.
27  Cfr. ivi, p. 97.
28  Cfr. ivi, p. 18.
29  Cfr. ivi, p. 102.
30  Cfr., p. ej., ivi, p. 81, p. 86 y pp. 91-92. 
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la figura específica del derecho fundamental. Podría pensarse, entonces, que Ferrajoli 
conciba los derechos fundamentales como figuras de género, esto es, como una clase 
de derechos distinta respecto de aquella de los derechos subjetivos. Sin embargo, no 
es así. En 1970 él no contempla otros derechos por fuera de los derechos subjetivos-
patrimoniales. La noción de derecho fundamental está, pura y simplemente, ausente en 
el aparato conceptual de su teoría.

¿Entonces, qué pasa con la libertad del sujeto? La respuesta a esta pregunta, en 
parte, ya la he anticipado. Para retomarla, completarla y profundizarla, considero útil 
recurrir a las palabras de Ferrajoli. Explicando las implicaciones de su definición de si-
tuación, él observa: «no ameritan el nombre de situaciones […] las “meras facultades” 
o “libertades” —como por ejemplo las libertades constitucionales o las facultades de 
mero uso y disfrute inherentes a un derecho real— que se ejercitan, en lugar de actos, 
con comportamientos meramente lícitos a los que no subsigue ningún efecto jurídico»31. 
Ameritan, en cambio, el nombre de situaciones jurídicas los derechos subjetivos, en 
cuanto consistentes en modalidades de actos, reguladas por normas, producidas por 
actos. Las libertades, por ello, no son derechos subjetivos: 

el derecho —escribe Ferrajoli— […] es, en efecto, un poder que se actúa con negocios 
jurídicos, es decir, con actos preceptivos privados que tienen por efecto la constitución de 
ulteriores derechos y de obligaciones. La libertad, en cambio, es una mera modalidad que se 
actúa con comportamientos meramente lícitos o libres, es decir con comportamientos jurí-
dicamente irrelevantes para los terceros porque desprovistos de cualquier efecto jurídico. 32 

A distancia de más de cuarenta años, Ferrajoli no tendría ninguna dificultad en sus-
cribir esta tesis en lo que concierne a la contraposición entre poder y libertad. En su 
actual teoría, de hecho, ésta integra la base de la distinción entre derechos de autono-
mía privada y derechos de libertad. Totalmente extraña al paradigma de Principia iuris, 
por el contrario, es la tesis de la Teoría axiomatizada, según la cual la diferencia entre 
libertades y derechos se refiere (además de los efectos de sus posibles actuaciones) 
a la alteridad de sus origines. Ilustrando el principio de positividad de las situaciones 
y corroborando el «carácter extra-jurídico de las modalidades de mero permiso o de 
libertad»33, Ferrajoli afirma:  

Estas […] modalidades, que la doctrina corriente llama «derechos de libertad», no son 
[…] situaciones, ni mucho menos derechos, entre otras cosas porque no tienen como causa 
ningún acto jurídico positivo. […] Estas […] no están siquiera, propiamente, reguladas por 
normas jurídicas. Se trata, en realidad, de meros permisos, los cuales, además de ser situa-
ciones positivas, son precisamente modalidades «naturales», o «innatas» u «originarias» en 
el sujeto, en el sentido que pre-existen a cualquier acto y a cualquier norma positiva, y más 
aún, sobreviven gracias precisamente a la ausencia de actos preceptivos o de normas que 
interfieran en su esfera de actuación.34 

La erradicación de las libertades del terreno del derecho positivo y su exclusión del 
recinto de los derechos subjetivos pueden parecer el reflejo teórico de una orientación 
ideológica tendiente a subestimar su importancia en la organización jurídica de la vida 
colectiva y de las relaciones entre autoridad e individuo. Consciente de este riesgo, 
Ferrajoli disipa inmediatamente semejante impresión, enfatizando que sus tesis sobre 
el estatuto de las libertades valen para «explicar por un lado su carácter políticamente 

31  Ivi, p. 82.
32  Ivi, p. 100.
33  Ivi, p. 98.
34  Ivi, p. 98.
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“igualitario”, por el otro su carácter jurídicamente “inderogable”»35. De modo que lejos 
de resultar menospreciadas, las libertades sobresalen con todo su valor precisamente 
en el momento en que cesan de ser confundidas con aquellas «situaciones tituladas y 
privilegiadas» que son los «derechos subjetivos patrimoniales»36.

Sigamos el razonamiento del autor:

En primer lugar […], observo que las libertades, justamente porque no son derechos, no 
necesitan títulos que justifiquen su goce: éstas, por eso, corresponden a todos indistintamente, 
prescindiendo de la posesión contingente de un cierto título causal, en la medida en que no hay 
poderes o deberes con ellas en competencia. En segundo lugar, observo que las libertades, pre-
cisamente porque no son derechos, no pueden ser ejercitadas con actos que dispongan o que 
de cualquier manera turben su existencia: éstas, por ello, son sustraídas del régimen privatista 
de la autonomía del sujeto que caracteriza los verdaderos derechos, es decir, son modalidades 
inalienables, irrenunciables, imprescriptibles, o, como frecuentemente se dice, esenciales y per-
sonalísimas.37

Frente a estas tesis, alguno podría comenzar a sospechar que el joven Ferrajoli fuera 
un iusnaturalista. En efecto, los atributos con los que él califica las libertades son exac-
tamente aquellos recurrentes —desde la edad de la Ilustración en adelante— en los 
escritos ius-filosóficos y políticos de los ideólogos de los derechos naturales: innatas, 
universales, inalienables, imprescriptibles, pre-existentes respecto de las normas positi-
vas, etc. Pero Ferrajoli no pretende en absoluto apelar a la doctrina del derecho natural, 
ni quiere que sus posiciones teóricas sean asociadas con la misma. Por ello, repele los 
malentendidos, precisando: «decir que las libertades no son situaciones de derecho 
positivo, obviamente, no quiere decir —como alguno podría sentirse tentado a afirmar 
siguiendo una inveterada tendencia del pan-juridicísmo— que esas son “situaciones de 
derecho natural”. Esas, simplemente, no son situaciones de derecho, sino puras moda-
lidades de hecho» 38.

Ajena a los tradicionales modelos de fundación de las libertades individuales (del pa-
radigma iusnaturalista al igual que del paradigma estatualista y del histórico), la doctrina 
de Ferrajoli es de verdad portentosa por su originalidad. Una originalidad, sin embargo, 
onusta de elementos aporéticos. Es natural preguntarse cuál sería la opinión del autor, 
hoy, sobre tesis teóricas por él sostenidas entonces. Considero que de una libertad 
concebida como pura «modalidad de hecho», no pueden ser afirmados ni su carácter 
igualitario ni su indisponibilidad. La sustracción de la libertad de la esfera de ejercicio de 
la autonomía privada, en efecto, depende del derecho. La igualdad de los individuos en 
el disfrute de la libertad, es igualmente una construcción jurídica. La libertad valorizada 
por Ferrajoli en oposición a los poderes patrimoniales privados, es decir, a los derechos 
subjetivos (desiguales y disponibles), no resulta en absoluto equiparable a las facultades 
naturales del sujeto: es una libertad ya disciplinada, una libertad colocada en un sistema 
normativo que la protege en cabeza de todos; una libertad inconcebible en el silentium 
legis.

¿De qué manera el joven Ferrajoli supera éstas dificultades? Una respuesta sintética 
se podría formular en los siguientes términos: distinguiendo las libertades, como modali-
dades naturales innatas al sujeto, de sus garantías, como situaciones jurídicas causadas 
por normas. Como ya hemos visto, Ferrajoli considera que las libertades, las cuales 
«pre-existen a cualquier acto y de cualquier norma positiva», sobreviven «precisamente 

35  Ibidem.
36  Ivi, p. 100.
37  Ivi, pp. 98-99.
38  Ibidem.
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gracias a la ausencia de actos preceptivos o de normas que interfieran en su esfera de 
actuación»39, o bien en ausencia de «poderes o deberes con ellas en competencia»40. 
Pero esta ausencia —y por consiguiente esa supervivencia— ¿de qué dependen? Ob-
viamente, del ordenamiento jurídico: precisamente, de las prohibiciones constituciona-
les dispuestas para garantía de las libertades41. La disolución de la categoría doctrinal 
de los derechos de libertad, entonces, no se traduce en desvanecer el significado nor-
mativo de las disposiciones constitucionales concernientes a las libertades (de manifes-
tación del pensamiento, de asociación, de religión, etc.). Es más, de tales disposiciones 
Ferrajoli afirma vigorosamente el primado jerárquico, interpretándolas como reglas limi-
tativas del ejercicio de los poderes públicos:

Siendo la Constitución una norma de grado superior a cualquier otra norma del ordena-
miento, la previsión constitucional de las mencionadas libertades tiene el objetivo de impedir 
su supresión por parte de otras normas, que precisamente prohibieran su ejercicio, o con-
sintieran a alguna autoridad prohibirlo. Se revela en tal modo la verdadera naturaleza de las 
normas constitucionales que contienen las libertades fundamentales, que no es diversa de 
aquella de las normas constitucionales que enuncian la igualdad de los ciudadanos […]. Es-
tas normas no regulan, propiamente el ejercicio de las libertades de las que hablan, sino que 
se limitan justamente a enunciarlas como límites de otras situaciones, los poderes del Estado, 
los cuales no pueden legítimamente ejercitarse en su detrimento. Esto es, la Constitución ha 
preferido —para conferir mayor fuerza, y a la vez un alcance normativo más general a sus 
principios— subrayar el aspecto del límite, aislando como figuras autónomas las libertades 
que el Estado no puede violar. Pero es evidente que el verdadero objeto de su reglamenta-
ción no son las libertades mismas, sino los poderes del Estado —legislativo, administrativo y 
judicial— y las prohibiciones que a los mismos atañen.42

La tesis es perspicua y perfectamente compartible: colocadas en el vértice de la je-
rarquía de las fuentes, las normas permisivas que atribuyen libertades subjetivas tienen 
la función de impedir la producción de normas (lato sensu) de grado subordinado, an-
tinómicas respecto de éstas. Las libertades constitucionales, en otras palabras, son 
«libertades “privilegiadas” por la prohibición constitucional de su supresión»43. No bas-
tan, sin embargo, estas consideraciones sobre el alcance normativo de los enunciados 
constitucionales para volver persuasiva la teoría de las libertades de Ferrajoli. Los nudos 
problemáticos, de hecho, permanecen sin resolver; es más, argüir el valor jurídico de la 
constitución los pone en mayor evidencia: ¿lo que convierte en inalienable la libertad 
de profesar la propia fe religiosa es su carácter «originario» o la norma constitucional 
que limita (tanto los poderes públicos como) la autonomía negocial de los privados? ¿lo 
que convierte en iguales a los ciudadanos en la libertad de circulación sobre el territorio 
nacional es su existencia como «modalidad de hecho» o la existencia de una norma que 
adscribe tal libertad a todos los sujetos dotados del status de ciudadano? Desde el mo-
mento en que son representables como modalidades «naturales» tanto la libertad de re-
unirse pacíficamente y sin armas como la libertad de reunirse provistos de bolillos, ¿qué 
sentido tiene no reconocer que el «título» de la primera consiste en una norma jurídica? 
¿Es «en cuanto privadas de títulos» que las libertades «se ejercitan en condiciones de 
ideal “igualdad”»44 o en cuanto sancionadas por la Constitución como derechos funda-
mentales? Si es necesario introducir la noción de «libertades privilegiadas» para distin-

39  Ivi, p. 98.
40  Ivi, p. 99.
41  Cfr. ivi, p. 87, p. 98 y pp. 128-129.
42  Ivi, p. 129.
43  Ivi, p. 87.
44  Ivi, p. 99.
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guir las libertades constitucionales de las meras facultades subjetivas que derivan de la 
ausencia de obligaciones y prohibiciones, ¿por qué desembarazarse de la categoría de 
los «derechos de libertad», en lugar de redefinirla en la articulación de una teoría de los 
derechos subjetivos adecuada a la multidimensionalidad del propio objeto? 

Bajo el perfil del alcance empírico, efectivamente, la noción de derecho subjetivo 
propuesta en la Teoría axiomatizada es carente. A la luz de ésta es imposible reconocer 
como derechos los derechos sociales, los cuales no son figuras de cualificación de 
comportamientos jurídicamente relevantes. Además, una noción de derecho subjetivo 
como poder, esto es, como facultad que admite como posible ejercicio al menos un 
acto jurídico, no comprende ni siquiera el derecho de crédito, que es un derecho pasivo 
y entonces no es un poder. Por otra parte, la identificación de los derechos subjetivos 
con la estructura del derecho real de propiedad deja por fuera de esta categoría también 
otros derechos, aunque consistentes en poderes: por ejemplo el derecho de acceso a 
la justicia, cuyo título no es un negocio jurídico y cuyo contenido no es patrimonial. Hay 
que reconocer que el empeño de Ferrajoli, en la Teoría axiomatizada, es precisamente 
desmontar la construcción doctrinal del derecho subjetivo y distinguir las diversas figu-
ras que la dogmática y la teoría confunden al interior de su campo de denotación45. No 
obstante, mientras las libertades bien pueden prestarse para ser representadas como 
modalidades originarias, es difícil entender qué configuración pueda darse a las situa-
ciones jurídicas apenas mencionadas, una vez escindidas del concepto de derecho sub-
jetivo. Esto sin mencionar que a partir de la definición de situación jurídica formulada 
en la Teoría axiomatizada, los derechos sociales y los derechos de crédito no podrían 
siquiera ser calificables como situaciones. El hecho que el joven Ferrajoli no afrontara 
estos problemas me parece comprensible a la luz de una sola hipótesis explicativa: su 
reflexión estaba completamente enfocada en distinguir la noción de libertad de la noción 
de propiedad. Para ese propósito, en efecto, su delimitación del concepto de derecho 
subjetivo resulta idónea. Pero excesivamente alto es el precio pagado por la consecu-
ción del propósito. No por azar, en los años sucesivos, Ferrajoli abandonó esta posición 
y buscó nuevos instrumentos conceptuales para cortar el hilo ideológico que intrincaba 
libertad y propiedad.  

3.3.  Libertad y propiedad: hacia (y más allá de) Derecho y razón

La restricción del valor semántico de la palabra “derecho” al concepto de “poder 
específicamente patrimonial perteneciente al sujeto privado”46 comporta la renuncia a 
utilizar esta palabra para denotar facultades, inmunidades, potestades de naturaleza 
no patrimonial y pretensiones subjetivas, reconocidas —o de las cuales se reivindica 
el reconocimiento— a nivel jurídico. Comporta, en otras palabras, renunciar a hablar el 
lenguaje de los derechos elaborado por el constitucionalismo moderno y contempo-
ráneo. En la esfera de la teoría del derecho, una renuncia similar se puede considerar 
onerosa, pero aceptable: onerosa, en cuanto aleja de tal manera el léxico teórico del 
universo lingüístico del derecho al punto de impedir su recepción y fruición en el ámbi-
to del discurso dogmático, sociológico y político; aceptable en la medida en la cual el 
aparato conceptual construido por el teórico mediante definiciones convencionales se 
revele analíticamente potente y plenamente idóneo para explicar los fenómenos jurídi-
cos. Pero, cuando del plano de la teoría, se pasa al de la reflexión crítico-filosófica sobre 
el derecho, entonces la renuncia en cuestión se vuelve del todo insostenible.

45  Cfr. ivi, pp. 100-101.
46  Ivi: 102.
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Ahora bien, quien conoce un poco la biografía intelectual de Ferrajoli sabe que, en 
los años Setenta, suspendió casi por completo su investigación teórica para dedicarse 
—además de a su trabajo como magistrado y luego como profesor universitario— a una 
intensa actividad político-cultural, que (obviamente) se manifestó también a través del 
canal de la producción de artículos. De una consulta incluso rápida de su bibliografía 
este pasaje emerge con nitidez. En los años inmediatamente sucesivos a la discusión de 
su tesis de grado universitario, Ferrajoli publicó 5 importantes artículos que se pueden 
colocar dentro del debate filosófico-jurídico de la escuela analítica italiana47. En los años 
subsiguientes a la publicación de la Teoría axiomatizada, sus escritos mudan de corte 
y de argumento: ya no eran estudios académicos, sino reflexiones críticas, operativas, 
proyectuales, orientadas hacia los ideales políticos del socialismo liberal (de un socialis-
mo liberal, que conste, tomado en serio, en cada una de sus dos dimensiones).

Basta mencionar algunos títulos para dar una idea del carácter militante de estos es-
critos: en 1973 aparece Por una reforma democrática del ordenamiento judicial48; en el 
‘74, Defensa de la salud en la fábrica y artículo 9 del estatuto de los trabajadores49; en el 
‘75, Aborto e ideología burguesa de la tutela de la vida50; dos años más tarde, Marxismo y 
cuestión criminal51; en el ‘78, Estado autoritario, leyes liberticidas, involución constitucio-
nal52; al final de la década, Parlamento ilusorio y Parlamento real53. Son múltiples, como 
lo demuestra esta exigua lista, los ámbitos de la realidad social hacia los que se dirige la 
atención de Ferrajoli: el mundo del trabajo, la legislación penal, la administración de jus-
ticia, el orden constitucional, el sistema político, etc. En la contestación radical del status 
quo, el denominador común de sus intervenciones es la asunción del punto de vista de 
las personas económica, social y políticamente subordinadas. Una y otra vez, Ferrajoli 
cavila sobre el orden jurídico vigente, propugnando por su superación en función de las 
reivindicaciones de los obreros oprimidos por la organización productiva de la fábrica; 
de la dignidad de los detenidos deshumanizados por el sistema penitenciario; de la 
liberación de las mujeres subyugadas a los valores de una ética machista; de la emanci-
pación política de los ciudadanos desposeídos de la soberanía democrática; de la tutela 
de los imputados aplastados por los mecanismos inquisitivos del proceso penal.

Desarrollar un discurso jurídico y político impregnado de instancias de cambio de tal 
magnitud sin aprovechar la fuerza perlocutoria del lenguaje de los derechos significa, 
por lo menos, aminorar su eficacia. Con su espectro semántico, su carga emotiva y su 
alcance axiológico, ‘derecho’ se convirtió en un término prácticamente insustituible en el 
ámbito de la comunicación pública: un instrumento indispensable en el arsenal retórico 
de quien quiera combatir para transformar las reglas jurídicas en ventaja de una determi-
nada clase de sujetos. Reivindicar un derecho, para utilizar los términos de Uberto Scar-

47  Se trata de L. Ferrajoli, Sulla possibilità di una teoria del diritto cit.; Idem, Saggio di una teoria formalizzata 
del diritto, in «Rivista internazionale di Filosofia del diritto», 1965, I, pp. 55-105; Idem, Interpretazione dottrinale e 
interpretazione operativa, in «Rivista internazionale di Filosofia del diritto», 1966, I, pp. 290-304; Idem, Linguaggio 
assertivo e linguaggio precettivo, in «Rivista internazionale di Filosofia del diritto», 1967, III, pp. 514-545; Idem, Teoria  
assiomatizzata degli atti e delle situazioni giuridiche, Milano, Giuffrè, 1967.

48  Idem, Per una riforma democratica dell’ordinamento giudiziario, in «Problemi del socialismo», 1973, 18, pp. 
801-818. 

49  Idem, Difesa della salute in fabbrica e articolo 9 dello statuto dei lavoratori, in La salute in fabbrica [atti del 
convegno di Firenze, 10-11 novembre 1973], Roma, Savelli, 1974, vol. I, pp.76-85.

50  Idem, Aborto e ideologia  borghese della tutela della vita, in Interventi ed atti di un convegno. Legislazione 
sull’aborto: prospettive di una riforma, in «Quale giustizia», 1975, 34-35, pp. 553-556.

51  L. Ferrajoli e D. Zolo, Marxismo e questione criminale, in «La questione criminale», 1977, 1, pp. 97-133.
52  L. Ferrajoli, Stato autoritario, leggi liberticide, involuzione costituzionale, in «Quaderni di Democrazia Proletaria», 

1978, 4, pp. 7-16.
53  Idem, Parlamento illusorio e parlamento reale, in Il Parlamento nella costituzione e nella realtà, Milano, Giuffrè, 

1979, pp. 435-443.
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pelli, “es llamar otros a nuestro flanco”54, incitar a la lucha prefigurando el resultado de la 
victoria. Descartar este atout —en las batallas civiles a favor de la autodeterminación de 
las mujeres, de la seguridad de los trabajadores, de la participación de los ciudadanos 
en el gobierno de la cosa pública, etc.— habría sido de verdad insensato por parte de 
un jurista como Ferrajoli. En efecto, no lo hizo.

Si vamos a releer sus escritos de los años Setenta, advertiremos que en términos de 
derechos —por conquistar, por ejercitare, por garantizar— están declinadas muchas de 
las temáticas políticas por él discutidas. En aquellas páginas, ardiendo de aspiraciones 
revolucionarias, el significado de ‘derecho’ torna a expandirse completamente, resti-
tuyendo a la palabra su vigorosa prensilidad. Hacia su campo gravitacional es atraída 
una pluralidad de valores y de intereses. Valores e intereses que sustancian un exigente 
garantismo liberal-socialista: un garantismo de los derechos (podría decirse, si la espe-
cificación no sonara pleonástica). 

No está demás algún ejemplo. En 1974, en un artículo muy perspicaz, Ferrajoli exa-
mina la reforma del ordenamiento penitenciario propuesta por el Gobierno55. Su juicio es 
extremamente severo, porque el texto del diseño de ley le parece informado por «una 
ideología de la reeducación de tipo netamente autoritario y paternalistico»56. Desarrolla-
da su crítica con la prolija riqueza argumentativa típica de su estilo analítico, el Autor no 
evade la carga de la propuesta y pasa a exponer las directrices de una «reforma demo-
crática de la cárcel»57. En este contexto, podemos leer: 

El primer objetivo es la introducción y la tutela, al interior de la cárcel, de todos los dere-
chos y de todas las libertades civiles y políticas garantizadas por la Constitución. El único 
derecho constitucional del cual la reclusión priva al detenido es la libertad personal. Por fuera 
de esto el recluso permanece titular, en cuanto hombre y en cuanto ciudadano, de todos los 
otros derechos enunciados por la Constitución: la libertad de manifestar el propio pensa-
miento y de defenderlo dentro y fuera de la cárcel (art. 21); la libertad de asociación (art. 18) y 
de reunión (art. 17) al interior de los establecimientos carcelarios; los derechos y las libertades 
sindicales (arts. 39 y 40); el poder sobre todo de actuar en juicio para tutela de sus propios 
derechos, primordialmente aquellos constitucionales (art. 24).58 

Para tal fin (y para otros que no viene al caso mencionar en esta sede), Ferrajoli ubica 
flanco a flanco «la jurisdiccionalización de la ejecución penal y la consecuente garantía 
de los derechos de defensa y de publicidad externa relativa a todo aquello que en la cár-
cel acontece», para lograr que el lugar de ejecución de la pena detentiva cese de ser «el 
reino de la pura práctica y del no-derecho, donde el recluso se encuentra enteramente 
en las manos de sus carceleros, impotente en el ejercicio de sus derechos y privo de 
cualquier tutela y garantía»59. 

En el mismo año de publicación de esta intervención, Ferrajoli se ocupó de las reglas 
y de las prácticas vigentes en otro lugar caracterizado por relaciones de subordinación; 
un lugar por él asimilado, por ciertos rasgos, a la cárcel misma: la fábrica60. En su partici-

54  U. Scarpelli, Diritti positivi e diritti naturali: un’analisi semiotica (1992), en P. Di Lucia y U. Scarpelli, Il linguaggio 
dei diritti, pref. de M. Jori, Milano, LED, 1994, p. 242.

55  Cfr. L. Ferrajoli Dal regolamento fascista Rocco al nuovo progetto di riforma carceraria, en «Problemi del 
socialismo», 1974, 2122, pp. 420439.

56  Ivi, p. 429.
57  Ivi, p. 436.
58  Ivi, p. 437.
59  Ivi, p. 438
60  «Establecimientos penitenciarios y cuarteles —escribe Ferrajoli— son la imagen al mismo tiempo caricaturesca 

e ideal de la organización de la fábrica y en general de la sociedad capitalista, de la cual realizan plenamente la 
aspiración segregada. La estructura jerárquica y militar según la cual estos se organizan es moldeada sobre la jerarquía 
de la fábrica […]. La violencia que en los mismos se consuma es una violencia que golpea no el cuerpo sino el alma: la 
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pación en un seminario sobre el problema de la salud en la fábrica, indica una estrategia 
de acción colectiva para el mejoramiento de las condiciones de trabajo, basada en la 
capitalización de los instrumentos de tutela legal conquistados por los obreros a través 
de las luchas del otoño caliente61. En esta dirección, recalca el alcance emancipador del 
Estatuto de los trabajadores, deplorando la perdurable inefectividad de sus normas. En 
particular, en lo referente a la defensa de la salud, Ferrajoli destaca el art. 962, notando 
que «en virtud de esta norma, el principio constitucional según el cual “la República tu-
tela la salud como fundamental derecho del individuo e interés de la colectividad” (art. 
32), se ha […] traducido, en lo que concierne a la tutela de la salud en la fábrica, en un 
derecho subjetivo a la salud»63. De la disposición legislativa en cuestión, Ferrajoli propo-
ne una interpretación densa de contenido político: 

los trabajadores tienen no sólo el derecho de supervisar el respeto de todas las numerosas 
leyes en materia de accidentes, de higiene y de salud en la fábrica, de denunciar su violación 
ante la autoridad judicial, de pretender y de imponer su observancia, sino también el derecho 
de perseguir y de imponer la actuación, en defensa de la propia salud e integridad física, de 
todas las medidas idóneas para tal fin, comprendiendo las transformaciones del proceso y de 
la organización capitalista de la producción y del trabajo.64

En el artículo del cual fue extraído este pasaje, la palabra ‘derecho’ aparece casi en 
cada apartado, en locuciones como «derecho-poder», «derechos de los trabajadores», 
«derecho de control», etc. Puede ser interesante notar, incidentalmente, que Ferrajoli (en 
el pasaje referido) utiliza la noción de «derecho subjetivo» para referirse a un derecho 
del cual es posible exigir la satisfacción en juicio, representando en cambio como «prin-
cipio» la norma constitucional que atribuye el «fundamental derecho del individuo» a la 
salud. La diferencia con el paradigma de Principia iuris salta a la vista. Sin embargo, no 
es el momento de dilatarnos en esta evidencia. Lo que se ha querido documentar con 
estas amplias citaciones es simplemente el hecho que, en sus escritos jurídico-políticos, 
Ferrajoli aferra a manos llenas la semántica de los derechos, abandonando el léxico de la 
Teoría axiomatizada. No es osado formular la hipótesis que la imposibilidad de emplear 
aquel léxico en el discurso sobre el derecho positivo haya sido una de las razones que 
ha inducido Ferrajoli a modificar el sistema conceptual de su teoría. 

Es difícil constatar cuándo inició el autor esta obra de revisión. Señales esporádicas 
se vislumbran ya en textos coetáneos de aquellos apenas considerados. Es también de 
1974, por ejemplo, una ponencia sobre Secreto e información en el Estado contempo-
ráneo, presentada por Ferrajoli en el décimo Congreso nacional de filosofía jurídica y 
política65. El tema es afrontado a partir de la distinción entre «derecho de informarse» y 
«derecho a ser informados»66. La reflexión del autor alcanza de inmediato la dimensión 
del análisis teórico:

Los dos derechos son entre ellos profundamente diversos: el derecho de informarse, a 
la par del correlativo derecho de informar y más generalmente de expresar el pensamiento, 
es más exactamente una libertad (facultas agendi), esto es, la facultad de escuchar y de leer 

privación de una medida de tiempo de libertad, que es la misma privación, enfatizada, que se exprime en la alienación 
de una medida de tiempo en el trabajo asalariado» (Ivi, p. 422). 

61  L. Ferrajoli, Difesa della salute cit.
62  Ley 300/1970, art. 9: «Los trabajadores, mediante sus representantes, tienen derecho a ejercer control sobre la 

aplicación de las normas para la prevención de los accidentes y de las enfermedades profesionales y de promover la 
investigación, la elaboración y la actuación de todas las medidas idóneas para tutelar su salud y su integridad física».

63  L. Ferrajoli, Difesa della salute, cit., p. 78.
64  Ivi, p. 78.
65  L. Ferrajoli, Segreto e informazione nello Stato contemporaneo, en «Democrazia e diritto», 1974, 4, pp.721727.
66  Ivi, p. 722.
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una pluralidad de libres voces a las que corresponde, por parte del Estado, un deber sólo 
negativo de no hacer (es decir de no obstaculizar su ejercicio); el derecho a ser informados 
o derecho a la información (o al conocimiento), a la par de otros derechos públicos como el 
derecho a la salud o a la vivienda o a la educación, es en cambio en sentido propio un dere-
cho (a una prestación por parte de otro), es decir, el poder de acceder al conocimiento de los 
asuntos estatales a los que corresponde, por parte del Estado, un deber positivo de hacer (es 
decir de proporcionar informaciones verdaderas en torno a su gestión).67

Como en la Teoría axiomatizada, Ferrajoli distingue entre libertad-facultad y derecho 
«en sentido propio»; como en la Teoría axiomatizada, concibe el derecho (en sentido 
subjetivo) como poder. Sin embargo, las diferencias con relación a la Teoría axiomati-
zada son muy relevantes: lo que se califica como derecho es un poder cuya naturaleza 
no es patrimonial, mientras lo que se califica como poder no es una facultad que se 
ejercita a través de actos jurídicos, sino una pretensión de prestación. Los «derechos 
públicos» singularmente mencionados —salud, vivienda, educación, información— no 
poseen ninguno de los connotados de las situaciones jurídicas denominadas ‘derechos’ 
en la Teoría axiomatizada. La noción misma de «derechos públicos», entendidos como 
«derechos-poderes del ciudadano en cuanto tal frente al Estado»68, señala la neta dis-
tancia del léxico formalizado cuatro años antes.

Obviamente sería errado enfatizar la importancia del texto citado: es un interesante 
documento de una evolución en acto en la reflexión ferrajoliana sobre los derechos, pero 
ciertamente no es un eje crucial de su itinerario teórico. Por lo demás, sólo en los años 
’80 Ferrajoli volvió a trabajar intensamente en el desarrollo de su teoría y sólo en Derecho 
y razón retomó el abordaje sistemático de la problemática de los derechos subjetivos, 
colocando la oposición libertad/propiedad al interior de un nuevo cuadro conceptual. 
Todavía, antes de detenernos a contemplar este cuadro, conviene intentar rastrear la 
genealogía de los elementos que lo componen: quedaremos estupefactos, de lo contra-
rio, ante la entidad del vuelco teórico y correríamos el riesgo de malinterpretar un audaz 
camino como un imprevisto salto acrobático.

Desde esta prospectiva de investigación, sobresale un texto de 1981 en lengua es-
pañola, que —no obstante su brevedad (sólo cinco paginas)— amerita ser considerado 
como la más importante intervención de Ferrajoli sobre el tema de los derechos en los 
diecinueve años que transcurrieron entre la Teoría axiomatizada y la obra maestra del ’89. 
Se titula ¿A quiénes debe servir la justicia revolucionaria? Derechos, garantías y mistifi-
cación jurídica, y fue presentado por Ferrajoli en Managua, en el ámbito de un seminario 
jurídico, llevado a cabo en el clima de esperanza, entusiasmo y confianza producido por 
la revolución sandinista69. Se trata de una intervención en la cual el discurso político —de 
política del derecho— está firmemente instalado en la dimensión del análisis teórico. De 
hecho, es desde dicha dimensión que Ferrajoli considera que puede proporcionar, como 
jurista, «la contribución más útil y honesta»70 a la elaboración política de nuevas formas 
institucionales, capaces de garantizar la efectividad de los Derechos Humanos. 

Aunque rarísima (si es que no está ausente) en los escritos de los años Setenta, 
la expresión utilizada en el texto es precisamente «derechos humanos». Liberándola 
de todo gravamen ideológico a través de la crítica «de las doctrinas de los derechos 

67  Ibidem.
68  Ibidem.
69  L. Ferrajoli, ¿A quiénes debe servir la justicia revolucionaria? Derechos, garantías y mistificación jurídica, en La 

justicia en la revolución, México, Editorial Popular de los Trabajadores, pp. 183-188.
70  Ivi, p. 184.
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humanos […] elaboradas por el pensamiento jurídico burgués»71, Ferrajoli se sirve de 
ella para designar una categoría de derechos irreducibles al «modelo de los derechos 
patrimoniales»72. En tal categoría, el Autor comprende «los clásicos derechos de libertad 
—la libertad personal, de pensamiento, de asociación, de reunión […]— y los derechos 
colectivos consistentes en derechos a prestaciones sociales, como el derecho a la sa-
lud, al trabajo, a la educación, etc.»73. Con referencia a estos últimos, Ferrajoli utiliza 
también las locuciones «derechos colectivos de subsistencia»74 y «derechos sociales 
colectivos»75. La línea de demarcación entre derechos humanos y derechos patrimonia-
les es trazada entre dos puntos: 1) los derechos humanos son «derechos de todos»76, 
mientras los derechos patrimoniales «son privilegios» o, «más exactamente, poderes 
distribuidos de modo desigual»77; 2) los derechos patrimoniales están dotados de una 
doble garantía: la «material provista por su base estructural» y la jurisdiccional asegura-
da «mediante el proceso civil»78; los derechos humanos, en cambio, no tienen «ninguna 
garantía estructural»79; en cuanto a las «formas jurídicas de tutela»80, mientras que los 
derechos de libertad están protegidos por los «complejos instrumentos de garantía»81 
elaborados por el constitucionalismo liberal, los derechos sociales lo están del todo 
desprovistos.

Con esta última observación Ferrajoli pasa del análisis teórico a la crítica del derecho 
positivo: la ausencia de garantías jurisdiccionales de los derechos sociales, en efecto, 
ciertamente no es un connotado estructural de los mismos, sino un dato de la realidad 
institucional. Un dato históricamente determinado que Ferrajoli explica basándose en 
dos factores estructurales: 1) «el derecho burgués ignora los sujetos y los intereses 
colectivos; contempla, reconoce y garantiza solamente sujetos, intereses y derechos 
individuales»; 2) «el derecho burgués es idóneo para garantizar solamente los «derechos 
de» […] pero no los «derechos a» de carácter no patrimonial, es decir, los derechos a 
prestaciones sociales»82. Seguir el discurso de Ferrajoli hasta su llamado a un «nuevo 
garantismo ya no meramente liberal, sino socialista»83 nos llevaría demasiado lejos del 
objeto de nuestro estudio. Es suficiente esta parcial y esquemática síntesis para resaltar 
lo que a nosotros interesa: 1) En lugar de una restringidísima noción de derecho subje-
tivo, encontramos la dicotomía entre dos géneros de derechos (humanos y patrimonia-
les); 2) las libertades ya no son concebidas como modalidades de hecho, sino configu-
radas como derechos; 3) la originaria disyunción entre propiedad y libertad, empernada 
sobre el contraste entre derechos y meras facultades, es superada por una clasificación 
de especie al interior de la nueva dicotomía: los derechos de libertad pertenecen (junto 
a los derechos sociales) al género de los derechos humanos; el derecho de propiedad 
(así como los otros derechos reales y el derecho de crédito) al género de los derechos 
patrimoniales. En un cuadro teórico mucho más rico y detallado, estos elementos se 
encuentran también —con algunas variantes— en la segunda monografía de Ferrajoli: 
Derecho y razón.

71  Ibidem.
72  Ibidem.
73  Ivi, p. 187.
74  Ivi, p. 185.
75  Ivi, p. 188.
76  Ivi, p. 183.
77  Ivi, p. 184.
78  Ivi, p. 185.
79  Ibidem.
80  Ibidem.
81  Ivi, p. 186.
82  Ibidem.
83  Ivi, p. 188.
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Derecho y razón no es solamente una Teoría del garantismo penal (como el subtítulo 
anuncia al lector). La última parte de la obra (más de 100 páginas, correspondientes a 
los capítulos 13 y 14) está expresamente dedicada a la exposición de una «teoría general 
del garantismo»84. Una teoría todavía no finiquitada ni sistemática como aquella relativa 
al derecho penal, pero ya claramente definida en su robusto aparato conceptual. En su 
dimensión de teoría general, el garantismo coloca en el centro de la reflexión jurídica el 
ordenamiento multinivel de los Estados dotados de Constitución rígida, tematizando sus 
caracteres distintivos y elucidando su paradigma normativo. Desde este punto de vista, 
el garantismo se presenta como una teoría del derecho y del Estado; más exactamente, 
como una teoría del «estado de derecho»85. Saneada de su equivoca polisemia, tal for-
mula es recuperada por Ferrajoli para designar un modelo político-institucional caracteri-
zado no solamente por el principio de legalidad, sino también por la «funcionalización de 
todos los poderes del Estado a la garantía de los derechos fundamentales, a través de la 
incorporación limitativa en la Constitución de los deberes públicos correspondientes»86. 
De esta manera, en la elaboración del paradigma garantista del Estado de derecho, se 
perfila, como componente central, la teoría de los derechos fundamentales.

La locución ‘derechos fundamentales’, episódicamente utilizada por Ferrajoli en la 
segunda mitad de los años Setenta87, comienza a estabilizarse en su léxico a partir 
de principios de los años Ochenta, cuando por primera vez aparece en el título de un 
artículo suyo: Cárcel y derechos fundamentales88. Esta remplaza bastante rápidamente 
‘derechos humanos’ pero comparte prolongadamente el mismo campo denotativo con 
la locución ‘derechos vitales’, que, en realidad, se encuentra frecuentemente, como su 
alternativa sinonímica, en Derecho y razón89. Ibídem, con ‘derechos fundamentales’ —o 
‘vitales’— Ferrajoli se refiere a «aquellas facultades o expectativas de todos […] que son 
constitucionalmente sustraídas al arbitrio de las mayorías»90 y al ejercicio de los «pode-
res privados»91. En cuanto inviolables, en cuanto indisponibles, en cuanto constitutivos 
de la igualdad jurídica, en cuanto contra-poderes, los derechos(-facultad y expectativa) 
de este género son categorizados, por Ferrajoli, en antítesis «al conjunto de las situa-
ciones jurídicas»92; en particular, a los derechos(-poder) de naturaleza patrimonial (do-
minium in primis).

En la clase de los derechos fundamentales Ferrajoli agrupa principalmente: 1) como 
expectativas, los derechos «sociales» —que llama también «materiales»93 y que (contra-

84  L. Ferrajoli, Derecho y razón cit., p. 889.
85  Ivi, p. 895.
86  Ivi, p. 897 (el cursivo se encuentra en el texto).
87  Cfr., p. ej. L. Ferrajoli, Ordine pubblico e legislazione eccezionale, en «La questione criminale», 1977, 3, p. 376 

(donde el autor recuerda la «reserva absoluta de ley que nuestra Constitución ha erigido para tutela de los derechos 
fundamentales de los ciudadanos»). 

88  L. Ferrajoli, Carcere e diritti fondamentali, en «Questione giustizia», 1982, 2, pp. 351359. Se trata de una 
intervención que, más allá de las referencias a las circunstancias que lo motivaron, conserva todavía hoy su flagelante 
actualidad: «Las cárceles —escribe Ferrajoli— […] se convirtieron en una paradoja institucional. Allí encontramos una 
comunidad confiada al control total del Estado, pero en cuyo interior no rige control ni regla alguna sino la ley del 
más fuerte; una institución pública dedicada a la custodia de los ciudadanos que no logra garantizar los derechos 
civiles fundamentales empezando por el derecho a la vida; una sociedad artificial producida por el derecho que es al 
mismo tiempo sociedad natural, sin reglas y sin derecho, donde revive el homo homini lupus y a la máxima seguridad 
externa se suma la máxima inseguridad interna; un aparato coercitivo, máxima expresión del poder del Estado sobre el 
ciudadano, pero en cuyo interior el Estado mismo brilla por su ausencia; y no el estado de derecho, sino simplemente 
el estado en su acepción hobbesiana, capaz de asegurar la vida y la incolumidad» (ivi, pp. 358-359).

89  Cfr., p. ej., L. Ferrajoli, Derecho y razón cit., p. 900, p. 902, p. 906, p. 909 y p. 925.
90  Ivi, p. 926.
91  Ivi, p. 901.
92  Ivi, p. 952.
93  Cfr., p. ej., ivi, p. 902: «Las Constituciones de este siglo han […] reconocido otros derechos vitales o 

fundamentales: los derechos […] a la subsistencia, a la alimentación, al trabajo, a la salud, a la educación, a la vivienda 
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riamente a lo que hemos constatado a principios de los años Ochenta) reconoce como 
«derechos individuales»94—; 2) como facultades, los derechos de libertad, valorados (a 
la par de los derechos sociales) como expresión del primado axiológico de la persona, 
y concebidos (específicamente) como «derechos a la diferencia» de las «identidades» 
y de los «puntos de vista» individuales95. Así, la ruptura del nexo libertad-propiedad es 
operada en el plano de la contraposición derechos fundamentales/derechos patrimonia-
les, las tesis de 1970 son en gran parte abandonadas y el léxico de la teoría se vuelve 
perfectamente fructífero en todos los niveles del discurso sobre los derechos96.

Bajo una mirada sumaria podría parecer que la posición alcanzada por Ferrajoli en 
Derecho y razón coincida con aquella de Principia iuris. En realidad, en los 18 años que 
separan las dos obras, los movimientos por el efectuados sobre los escaques de la 
teoría de los derechos son numerosos y todo menos marginales. Me limitaré a señalar 
cinco de ellos, deteniéndome en el último porque intimamente atinente a la problemática 
«libertad/propiedad». 1) Mientras en DR, derechos fundamentales y derechos patrimo-
niales están representados como figuras del todo heterogéneas, PI propone una inédita 
noción de ‘derecho’ (subjetivo) que comprende ambas; 2) mientras en DR la noción de 
expectativa es utilizada exclusivamente para caracterizar los derechos sociales, en PI 
esta se convierte en un elemento basilar de la teoría, al punto de integrar, conjuntamente 
a la noción de interés, la definición misma de ‘derecho’ (subjetivo); 3) mientras en DR 
los derechos fundamentales son excluidos da la clase de las situaciones jurídicas, PI 
redefine ‘situación’ como «cualquier modalidad o expectativa positiva o negativa de un 
acto jurídico»97 y consecuentemente reconoce —en cuanto expectativas— los derechos 
fundamentales como situaciones jurídicas; 4) mientras en DR toda figura de poder es 
colocada por fuera del espacio de los derechos fundamentales (los cuales delimitan, 
precisamente, el «campo del no poder»98), la teoría de PI registra la existencia de dere-
chos fundamentales consistentes en poderes: los derechos políticos y los derechos de 
autonomía privada (llamados «civiles»); 5) mientras en DR el derecho de propiedad es 
concebido únicamente como derecho patrimonial, PI distingue las dos figuras denota-
das por la ambigua locución ‘derecho de propiedad’: por un lado, la propiedad como 
derecho real, por el otro, el derecho civil de propiedad.

Todos estos reajustes en las respectivas categorías maduran, en la reflexión ferrajolia-
na, en el curso de los años ’9099. Correría el riesgo ahora de aterrorizar el más paciente 

[…]; estos derechos, que podemos llamar “sociales” o “materiales”, son derechos a (o expectativas de comportamientos 
de terceros)» (el cursivo se encuentra en el texto).

94  Cfr., p. ej., ivi, p. 905: «aunque los derechos sociales […] son derechos individuales virtualmente contrarios 
a la voluntad y al interés de la mayoría». Ferrajoli continúa hablando de «derechos sociales colectivos» refiriéndose a 
«derecho a la paz, al ambiente, a la información y a la autodeterminación» (ivi, p. 958).

95  Ivi, p. 948-949.
96  A la luz de los datos de discontinuidad que hemos evidenciado, parece decididamente errada la referencia 

a la Teoría axiomatizada, presente en Derecho y razón, considerando que Ferrajoli escribe: «de las tesis ahora 
sostenidas proporcioné en otra ocasión […] una versión formalizada. Partiendo de la definición de “situación jurídica” 
como modalidad deóntica de comportamientos productivos de efectos jurídicos, llegué a una neta distinción entre las 
situaciones jurídicas —públicas y privadas, de poder y de deber— y los derechos fundamentales, y particularmente 
entre el derecho de propiedad y los derechos de libertad» (ivi: 951). No eran exactamente estas, como sabemos, las 
distinciones a las que entonces llegó. 

97  L. Ferrajoli, Principia iuris, vol. III, p. 172.
98  L. Ferrajoli, Derecho y razón, p. 954 (el cursivo se encuentra en el texto).
99  Cfr., en particular, L. Ferrajoli, Note critiche ed autocritiche intorno alla discussione su Diritto e ragione, en 

L. Gianformaggio (editado por) Le ragioni del garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappiquelli, 1993, 
pp. 457520; Idem, Cittadinanza e diritti fondamentali, en «Teoria politica», 1993, 3, pp. 6376; Idem, Dai diritti del 
cittadino ai diritti della persona, en D. Zolo (editado por), La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, Roma-Bari, 
Laterza, 1994, pp. 263292; Idem, Aspettative e garanzie. Prime tesi di una teoria assiomatizzata del diritto, en Logos 
dell’essere, logos della norma. Studi per una ricerca coordinata da Luigi Lombardi Vallauri, Bari, Editorial Adriatica, 
1999, pp. 907950; Idem, Diritti fondamentali, en «Teoria politica», 1998, 2, pp.333; Idem, I diritti fondamentali nella 
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de los lectores si me aprestara a indagar, de cada una, el origen y las razones. Pero pido 
un último esfuerzo a quien aún no estuviere exhausto, prometiendo encaminarme a un 
epilogo veloz. Como he anticipado, es sobre el punto 5 que quisiera razonar. Y —para 
no andar con rodeos— lo haré a partir de un interrogante: ¿la ampliación de la familia de 
los derechos fundamentales incluyendo el derecho civil de propiedad es sólo el resul-
tado de una refinación conceptual de la teoría o puede ser interpretada (también) como 
el reflejo de cambios más profundos en el pensamiento de Ferrajoli; de cambios que 
conciernen a la esfera de los valores y de los ideales políticos? La forma retórica de la 
pregunta prenuncia la tesis que deseo sostener: la figura del derecho fundamental de 
propiedad —como derecho a convertirse en propietarios y de disponer de los bienes 
de propiedad— toma cuerpo solamente después de la transición de Ferrajoli de las 
ambiciones revolucionarias del socialismo a la aceptación de las formas jurídicas de la 
economía de mercado; el reconocimiento del carácter fundamental del mismo no aflora 
siquiera en el horizonte de la teoría de Ferrajoli mientras que él mantiene férreo, sobre el 
plano ideológico, el rechazo radical del instituto de la propiedad.

4.  PROPIEDAD VS. LIBERTAD: AXIOLOGÍA POLÍTICA Y TEORÍA DEL DERECHO

Habiendo prometido una rápida conclusión, no me puedo aplicar en una reconstruc-
ción analítica de la evolución del pensamiento político de Ferrajoli desde los años ’70 
hasta el nuevo milenio. Demasiados serían los textos por considerar y demasiado com-
plejos los contextos por rememorar. Por tanto, para comprobar la tesis que he enuncia-
do, recorreré un atajo más expedito: primero exhibiré y comentaré un documento ejem-
plar de la ideología anti-propietaria del Ferrajoli socialista; luego, asumiendo Principia 
iuris como espejo de los posteriores desarrollos de la reflexión ius-política del filósofo, 
daré cuenta de la revaluación de los derechos-poder constitutivos del mercado, por él 
adelantada en el ámbito de la teoría de la democracia constitucional.

En el lenguaje político italiano la palabra ‘socialismo’ adolece de una grave forma de 
indeterminación semántica. Cuando la sintomatología comenzó a manifestarse, hace 
más de 30 años, se hallaba todavía en la fase de la vaguedad, a lo mejor de la ambigüe-
dad. Posteriormente, la degeneración —por abusura— prosigue irrefrenable; hasta su 
estadio terminal: el de la vacuidad. Bien distinto era el vigor y bien distinta la riqueza de 
la palabra ‘socialismo’ cuando Ferrajoli la empleaba —cautamente— para indicar el ho-
rizonte ideal de su militancia política. Entonces, hablar de socialismo significaba hablar 
del orden económico-social llamado a ser forjado después de la derrota del capitalismo. 
Un orden de igualdad y de libertad incompatible con la propiedad privada.

No es preciso hojear las revistas de izquierda en las que Ferrajoli escribía en los años 
Setenta para hacerse una idea de sus ideales políticos. Basta regresar a las páginas de 
su primera monografía académica. La divergencia conceptual entre libertad y propie-
dad, en realidad, no se agota, en la Teoría axiomatizada, en un análisis axiológicamente 
indiferente. Contraponiendo la propiedad, como «poder privado» generador de «rela-
ciones desiguales»100, a la libertad, como «valor del cual gozan igualmente todos los 
sujetos del ordenamiento»101; denunciando la amalgama de las dos figuras en las cons-
trucciones ideológicas dirigidas a «conferir al derecho de propiedad el mismo valor o 
dignidad de los llamados “derechos de libertad”»102y contestando, en el frente opuesto, 

teoria del diritto, en «Teoria politica», 1999, 1, pp. 4992.
100  L. Ferrajoli, Teoria assiomatizzata cit., p. 100.
101  Ibidem.
102  Ivi, p. 102.
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la descalificación de las libertades individuales como «libertades burgueses»103 en vir-
tud de su asimilación a los derechos patrimoniales, Ferrajoli perfecciona un elocuente 
discurso político. 

Detengámonos a escucharlo:

La confusión entre la desigual situación del poder patrimonial y los valores de la libertad y 
de la personalidad […] constituye la cobertura teórica de dos opuestas concepciones del de-
recho y del Estado. Por un lado, la afirmación de la libertad, en cuanto comporta la afirmación 
del poder privado, inspira la concepción garantista del Estado como instrumento de tutela 
de la propiedad al igual que de la libertad, y postula la exigencia de la no-intervención estatal 
no únicamente en las relaciones civiles, políticas y culturales que acaecen entre ciudadanos, 
sino también en las relaciones de fuerza y de poder que repercuten sobre la supervivencia 
económica y material. Por el otro, por contraposición, la negación del poder privado, en 
cuanto comporta la negación de la libertad, inspira la concepción totalitaria del Estado como 
instrumento de represión tanto de la libertad como de la propiedad, y postula la exigencia 
de la intervención estatal no solamente en las relaciones económicas entre los ciudadanos, 
sino en cualquier manifestación de sus vidas en ámbito civil, político y cultural. La primera 
forma de Estado es aquella que se atribuye el apelativo «liberal» y que se ha más o menos 
realizado históricamente en el ordenamiento de tipo capitalista; la segunda es aquella que se 
atribuye el apelativo «igualitario» y que se ha más o menos realizado históricamente en los 
ordenamientos de tipo comunista. En realidad la primera forma de Estado no erige, en senti-
do propio, la libertad, la cual depende de la simple ausencia, garantizada por las respectivas 
prohibiciones, de normas que prevean poderes que interfieran con ellas, sino solamente la 
propiedad, esto es una situación desigual de poder capaz de perjudicar la libertad misma. 
Por el contrario, la segunda forma de Estado no establece, en sentido propio, la igualdad, la 
cual es una relación que puede ser conmensurada exclusivamente sobre los valores civiles y 
políticos reconocidos a las personas entre las cuales es instituida, mas funda solamente una 
iliberal y mortificadora sujeción de todos los asociados que torna sustancialmente inconsis-
tente y priva de valor su igualdad misma. 

Sería importante reflexionar sobre esta primera alusión al adjetivo «garantista» en la 
prosa ferrajoliana. Pero la digresión tomaría demasiado tiempo. Permaneciendo sobre el 
binario de nuestro discurso, observamos que la crítica de los dos paradigmas políticos 
dominantes sobre la escena internacional de la segunda mitad del siglo XX está anclada 
a la desmitificación de los asuntos ideológicos de los cuales extraen legitimación. Tanto 
en el totalitarismo comunista como en el liberalismo burgués, subraya Ferrajoli, la ecua-
ción libertad-propiedad se reverbera en el «prejuicio moral»104 de la incompatibilidad po-
lítica y de la antinomia de valor entre igualdad y libertad. Si el poder del individuo sobre 
las cosas es consustancial a su libertad y si tal forma de poder es factor de desigualdad, 
entonces la conservación de la propiedad privada comporta la renuncia a la igualdad; y 
su supresión el sacrificio de la libertad.

Una vez disyunto a nivel teórico el binomio libertad-propiedad, Ferrajoli invierte este 
razonamiento, refutando la premisa mayor:

La libertad, la verdadera libertad, es aquella cuyo ejercicio por parte de uno no interfiere, 
porque no puede lógicamente interferir, dada su falta de efectos relevantes para los terceros, 
con la libertad de los demás; y está asegurada, además de la limitación del poder del Estado, 
también por la supresión del poder privado, que inevitablemente comporta el atropello de 
la libertad de los demás. La igualdad, la verdadera igualdad, es aquella que se conmensura 
entre ciudadanos libres, que no hacen alarde de títulos privados unos sobre otros, sino única-
mente de los valores de la persona que sólo pueden ser manifestados en la vida comunitaria; 

103  Ibidem.
104  Ivi, p. 104.
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y está asegurada, además de la supresión de aquellos títulos discriminatorios, por la impo-
sición de límites precisamente al poder del Estado, que de lo contrario produce inevitable-
mente el envilecimiento de la igualdad general. Los dos valores se implican recíprocamente y 
se realizan conjuntamente. Donde la igualdad está comprometida por la posesión exclusiva 
y privilegiada de títulos privados, la libertad deviene un valor puramente formal, resultando 
impedido su ejercicio imperturbable por parte de quien está sujeto al poder privado; donde 
la libertad está comprometida por un poder público opresivo y totalitario, la igualdad devie-
ne inconsistente, por causa de la ausencia de los parámetros sobre los que ésta puede ser 
mensurada. […] El único régimen en el cual se realiza la libertad es aquel de la igualdad, que 
deriva de la general supresión del poder privado; pero la única igualdad que tenga sentido y 
valor es aquella que se realiza en un régimen de libertad, rigurosamente garantizada por la 
injerencia del poder público.105

Espero que a ninguno le parezca inapropiada la extensión de las citaciones. Cierta-
mente hubiera podido resumir el pensamiento del autor; pero, de esa manera, hubiera 
privado al lector del placer del contacto directo con una página de notoria potencia 
expresiva. Dejando a un lado las apreciaciones estéticas, el dato sobre el contenido que 
importa evidenciar aquí es la concepción ferrajoliana de la propiedad privada. Sobre el 
plano ético-político, la repulsa es neta: esa es representada como un poder que modela 
penetrantemente la estructura de la sociedad, instaurando relaciones verticales entre 
sus miembros. Un poder privilegiado, que, produciendo desigualdad social, aniquila la 
libertad individual. A la luz de un juicio de este tenor, no causa estupor que Ferrajoli 
apunte el dedo contra «el carácter institucionalmente desigual e iliberal de aquella vasta 
parte del ordenamiento que constituye el derecho privado»106. Maravilla mucho menos 
que su ideal de igualdad en la libertad prevea la superación del orden capitalista.

Con miras a la confrontación que voy prospectando, no importa considerar todos los 
perfiles —económicos y políticos— del socialismo de Ferrajoli. El dato relevante para 
nosotros es aquel que prorrumpe de la página citada: la instancia de la «general supre-
sión del poder privado». Obviamente, una instancia semejante de política del derecho 
no es un punto incompatible con el encuadramiento teórico de algunas formas de poder 
privado en la dimensión de los derechos fundamentales (dado que se convenga adoptar 
una definición puramente formal y axiológicamente neutra de ‘derechos fundamenta-
les’). Lo cierto es que dicha instancia política, en el pensamiento filosófico-jurídico de 
Ferrajoli, no se acompañó nunca de tal engranaje teórico; y no parece una casualidad 
que la sucesiva elaboración de una noción de derechos fundamentales inclusiva (ade-
más de expectativas y facultades, también) de poderes privados haya correspondido 
con el reconocimiento de la funcionalidad de dichos poderes a la autodeterminación de 
los individuos: es decir, al reconocimiento de su positividad.

Escribe Ferrajoli en Principia iuris:

[…] la autodeterminación en materia económica, y en general el poder de actuar con efec-
tos jurídicos en la esfera privada propia y ajena, es una dimensión esencial del autogobierno, 
y por ello de la democracia formal, no menos que la autodeterminación en materia política, 
esto es, en la esfera pública. Poder tomar las decisiones jurídicamente relevantes para la 
propia vida, de la gestión cotidiana de los propios intereses a las elecciones decisivas para el 
propio futuro […] equivale seguramente a la forma más elemental y espontánea de poder […]. 
Este tipo de poder y de producción autónoma de las situaciones y de las relaciones jurídicas, 
que he identificado con el conjunto de aquellos derechos-poder fundamentales que son los 
derechos civiles o de autonomía privada, está evidentemente en la base, en particular, del 

105  Ivi, pp. 104-105.
106  Ivi, p. 99.
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mercado, que es el sistema de las relaciones en las cuales se expresa la autodeterminación 
en materia económica a través de actos negociales de intercambio. También el mercado es 
por eso una dimensión de la democracia formal o instrumental, además del sistema más 
idóneo para incentivar la producción de riqueza.107 

Es en este marco filosófico-jurídico que se delinea la figura del derecho fundamental 
de propiedad como momento de la autonomía de los privados. Como se puede apreciar, 
respecto de la Teoría axiomatizada, lo que cambiò profundamente no fue sólo el cuadro 
conceptual, sino también el lienzo axiológico. Los pilares jurídicos del mercado, primero 
atacados como poderes intrínsecamente liberticidas, son ahora valorados como bases 
del autogobierno. Lo había anunciado en la introducción: examinar desde una pros-
pectiva diacrónica la reflexión de Ferrajoli sobre libertad y propiedad nos consentiría 
evidenciar notables cambios incluso en su filosofía política. El estudio de estos cambios, 
su puntual individualización cronológica, su comprensión histórica requerirían una real y 
verdadera biografía intelectual. Al lector interesado, deseo un buen trabajo.

107  L. Ferrajoli, Principia iuris, vol. II, p. 224.
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LOS DELITOS DE CORRUPCIÓN EN LOS 
NEGOCIOS TRAS LA REFORMA PENAL DE 2015: 

BASES POLÍTICO-CRIMINALES Y 
TÉCNICO-JURÍDICAS

Enrique ANARTE BORRALLO

A la memoria de Fernando Delgado Rodríguez

 
1.  ALCANCE DE LOS DELITOS DE CORRUPCIÓN EN LOS NEGOCIOS

I.  Una de las novedades más significativas de la reforma penal de 20101 la inclusión 
entre los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico (Título XIII, Libro 
II del Código penal) de una sección que agrupaba determinadas formas de corrupción 
entre particulares. Más concretamente, en el Capítulo XI, reservado a los delitos relati-
vos a la propiedad industrial e intelectual, al mercado y a los consumidores.

La Sección —que debe ser completada por el art. 288 CP, en lo que hace a la habili-
tación para establecer la responsabilidad penal de las personas jurídicas por los delitos 
de corrupción en los negocios2— abarcaba en su versión original un único precepto (el 
art. 286 bis) que, no obstante, daba cobijo a dos manifestaciones criminológicas no muy 
semejantes.

Por un lado, la corrupción privada o entre particulares, que, a su vez, comprendía dos 
formas de venalidad en el sector privado: la protagonizada por agentes económicos 
que, mediante comisiones, sobornaban o intentaban sobornar a los responsables en 
entidades privadas de la contratación de bienes o servicios profesionales, para estable-
cer vínculos o relaciones comerciales privilegiadas; y la de aquellos encargados que, a 
su vez, por motivos similares, se dejaban corromper o se mostraban dispuestos a ser 
corrompidos. 

Por otro, la llamada corrupción deportiva (en el número 4) con una fisonomía crimino-
lógica, político-criminal y dogmática bastante singular, que se dejaba adivinar en el par-
che incluido en el Preámbulo de la LO 5/2010: «Se ha considerado conveniente tipificar 
penalmente las conductas más graves de corrupción en el deporte. En este sentido se 
castigan todos aquellos sobornos llevados a cabo tanto por los miembros y colaborado-
res de entidades deportivas como por los deportistas, árbitros o jueces, encaminados a 
predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, 
encuentro o competición deportiva, siempre que estas tengan carácter profesional». 

No obstante, entre ambas formas delictivas el legislador establecía dos mecanis-
mos de asimilación. Por un lado, la configuración del injusto de la corrupción deportiva 

1  Queralt.
2  Sobre ello véase, infra, ep. 4.



59 

parecía asentada en una técnica de remisión a los números precedentes3. Por otro, la 
remisión se extendía a las penas4. 

II.  Pese al poco tiempo transcurrido5 y a la escasa aplicación judicial6, la Sección fue 
modificada recientemente de forma significativa. La LO 1/2015 de reforma del Código 
penal amplió su alcance, como lo pone de relieve el cambio del encabezamiento: el de 
De la corrupción entre particulares se sustituye por el de Los delitos de corrupción en los 
negocios. El nuevo encabezamiento —que la Exposición de Motivos (ap. XVIII) identifica 
con aquellos «delitos de pago de sobornos para obtener ventajas competitivas»—, re-
sulta más acorde con el hecho de que respecto de algunas de las figuras incluidas ahora 
en la Sección (concretamente, la corrupción internacional) la contraparte no sea un par-
ticular, sino que ha de tratarse de autoridades o funcionarios públicos internacionales.

Los cambios responden a una orientación político-criminal que proclama un mode-
lo punitivo de tolerancia cero frente a cualquier forma de corrupción y que presupone 
igualmente una tendencia a la unificación de estas infracciones. 

En todo caso, la Exposición de Motivos los explica así: «Esta modificación se aprove-
cha también para introducir algunas mejoras técnicas en la regulación de estos delitos 
que tienen por objeto garantizar la aplicación de estos preceptos en todos los casos en 
los que, mediante el pago de sobornos, en beneficio propio o de tercero, se obtienen 
posiciones de ventaja en las relaciones económicas. En el caso de la regulación del co-
hecho transnacional, se modifica su marco penal, y se solucionan las dificultades que 
pudiera plantear la concurrencia de esta norma con las que regulan el cohecho en el Có-
digo Penal. Con esta finalidad, se precisa que la norma solamente dejará de ser aplicada 
cuando los hechos puedan ser castigados con una pena más grave en otro precepto del 
Código, si bien se dispone que, en todo caso, se impondrá la pena de prohibición de 
contratar con el sector público y de recibir subvenciones o ayudas públicas, beneficios o 
incentivos fiscales, o de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia públi-
ca. La regulación se completa con la inclusión de un tipo agravado aplicable en los casos 
de especial trascendencia y, en el caso del cohecho, la remisión a la nueva definición 
funcional de funcionario público introducida en el nuevo artículo 427».

En concreto, las modificaciones afectan a los siguientes aspectos.

Por una parte, se reubican los delitos de corrupción transnacional, que son incorpo-
rados a esta Seción.

Por otra, se introducen modificaciones en la configuración de los injustos de las 
tres modalidades de corrupción, con un alcance aparementemente técnico, para fa-
cilitar la aplicación de unas normas de las que jueces y tribunales prácticamente no 
han hecho uso7.

Asimismo, se amplía el sustrato que fundamenta la agravación de la corrupción inter-
nacional, al tiempo que se extiende la cualificación penológica a la corrupción entre par-
ticulares y a la corrupción deportiva, si bien respecto de esta se añaden otros supuestos 
específicos de agarvación.

Además, la LO 1/2015 incluye a los delitos de corrupción en los negocios entre las 
infracciones respecto de las que cabe el decomiso ampliado del art. 127 bis. A propósito 

3  Al respecto, véanse Anarte y Anarte/Romero.
4  Sobre ello, véanse Anarte y Anarte/Romero.
5  Puente.
6  Rodríguez/Morón, 2016. Véase asimismo, infra, ep. 2.1, ap. III y ep. 3, ap. II.
7  Véase, supra, en este mismo apartado e, infra, ep. 2.1, ap. VIII, ep. 3, ap. II y, en cuanto a la corrupción trans-

nacional, ep. 4.
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de ello, conforme al RD 948/2015, de 23 de octubre, por el que se regula la Ofi cina de 
Recuperación y Gestión de Activos, la corrupción en el sector privado es una de las ac-
tividades delictivas respecto de las que a dicha Ofi cina compete la localización, recupe-
ración, conservación, administración y realización de los efectos, bienes, instrumentos 
y ganancias (EM ap. II, art. 1).

A ello hay que añadir cómo, sorprendentemente, la LO 1/2014, que reformó de la 
LO del Poder Judicial, extendió la jurisdicción de los tribunales españoles en virtud del 
principio de justicia universal no sólo a la corrupción transnacional, sino también a la 
corrupción entre particulares (art. 23.4, letra n). Más adelante se indicarán los condicio-
namientos8.

III. Así, pues, la reforma de 2015 ha ampliado los delitos incluidos en la Sección y 
las reglas aplicables a los mismos en los términos que muestra el siguiente esquema. 

DIAGRAMA I.—Delitos de corrupción en los negocios y otras reglas concordantes

El Diagrama permite reconocer tres modalidades básicas de corrupción en los nego-
cios, entendida esta expresión en sentido amplio. 

a) Por una parte, la genuina corrupción privada o entre particulares, que a su vez 
presenta dos variantes: una pasiva y otra activa, así como una atenuación facultativa; 

b) Por otra, la corrupción deportiva. Al respecto conviene anticipar que la división de 

8 Infra, ep. 6.
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la corrupción deportiva en dos modalidades, una pasiva y otra activa, indiscutible en la 
corrupción entre particulares, sigue resultando problemática9.

c)  Por último, la corrupción transnacional, que en esta Sección abarca sólo la modali-
dad pasiva que protagonizarían quienes corrompan o intenten corromper a autoridades 
o funcionarios públicos para conseguir ventajas competitivas en actividades económi-
cas internacionales.

Aparte de las previsiones que contemplan esas infracciones, la Sección incluye otras 
reglas, algunas ya mencionadas: las agravaciones del art. 286 quáter, ya sean comunes 
o específicas de la corrupción deportiva; y dos reglas de interpretación legal del con-
cepto de sociedad y de funcionario público. A ellas hay que añadir, ya en la Sección 
siguiente, la habilitación para sancionar a las personas jurídicas (art. 288.2).

A continuación, se analizan los tres grupos de infracciones y las normas concordan-
tes, prestando especial atención a las reformas penales más recientes.

2.  CORRUPCIÓN ENTRE PARTICULARES

2.1.  Sustrato criminológico y político criminal

I.  Desde el punto de vista fenomenológico, esta nueva forma de criminalidad —de 
perfiles difusos en cuanto a su delimitación conceptual, como por lo demás se plantea 
con la corrupción en general— se percibe como un remedo en el llamado sector privado 
de la ya clásica corrupción pública, y en especial del cohecho castigado por los artí-
culos 419 a 427 del Código penal10. Ahora bien, pese a su inserción en el conjunto de 
delitos de corrupción, la privada —y, más aun, la deportiva— presenta respecto de la 
corrupción pública notables particularidades, tanto normativas como materiales. Entre 
otros aspectos, su singularidad se evidencia en los cánones de conducta del sector 
privado, regidos por la preeminencia de los intereses particulares y, en definitiva, de la 
libre empresa y la maximización de los beneficios, frente a la satisfacción de intereses 
generales,  la imparcialidad y la objetividad propias de lo público.

II.  Sin que por ello se desvirtúe su autonomía respecto de la corrupción internacio-
nal, destaca por otra parte el carácter mundial y transnacional de la corrupción privada. 
En efecto, se denuncia que se trata un fenómeno extendido por todo el planeta, pero 
que además con frecuencia compromete simultáneamente a protagonistas e intereses 
supranacionales o, por lo menos, vinculados con diversos países. En todo caso, como 
se verá, la delimitación que realiza el Código penal español de la corrupción entre par-
ticulares no se circunscribe a estos supuestos y las notas correspondientes ni siquiera 
constituyen factores agravatorios de la responsabilidad penal. Es más, en la mayoría 
de los casos que han llegado a nuestros tribunales penales no están presentes dichos 
rasgos11.

De todas formas, esta caracterización explica que la iniciativa de su criminalización 
haya partido de instancias internacionales12. Así: 

— Naciones Unidas, en el art. 21 de la Convención de las Naciones Unidas contra la 
corrupción hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003.

9  Sobre ello, con detenimiento, Anarte/Romero, así como, infra, ep. 3.
10  Muñoz Conde; Navarro/Melero; Ortiz Úrculo; Santana/Gómez Martín, así como el ap. XIX del Preámbulo de la 

LO 5/2010
11  No obstante, véase, infra, ep. 2.1, ap. VIII.
12  Al respecto, véanse Bañeres; Cugat; De Buerba Pando; Encinar; Foffani, 2006; Huber; Nieto, 2002; Rodríguez/

Morón.
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— El Consejo de Europa. Concretamente, en los arts. 7 y 8 del Convenio penal sobre 
la corrupción de 1999, en vigor para España desde el 1 de agosto de 2010, se establece 
la obligación de tipificar los delitos de corrupción privada activa y pasiva. Este Convenio 
cuenta con un Protocolo adicional, hecho en Estrasburgo el 15 de mayo de 2003.

— Y la propia Unión Europea, a través sobre todo de la Decisión Marco 2003/568/
JAI, de 22 de julio, relativa a la lucha contra la corrupción en el sector privado. Precisa-
mente, el artículo 286 bis del Código penal español sería la vía de transposición de esta 
Decisión —con todo lo que ello implica— según declara el Preámbulo y la DF sexta de 
la LO 5/201013.

III.  Esta normativa internacional, que se ha visto especialmente influida por presio-
nes norteamericanas, en defensa de los intereses de sus multinacionales14, concuer-
da con bases jurídico-comparadas relativamente arraigadas en Europa. Por  ejemplo, 
Alemania15, Austria, Francia, Holanda, Inglaterra, Suecia, Suiza y, más recientemente, 
Bélgica, Italia y Portugal, que cuentan con figuras delictivas asimilables a la española, 
aunque los modelos de tipificación y los intereses subyacentes no son coincidentes16.

IV.  Precisamente todo este entramado normativo internacional y comparado ha de-
jado constancia de las implicaciones de este fenómeno delictivo. 

Respecto de la corrupción en general, la Convención de NU constata la amenaza que 
supone para el derecho, la democracia y los derechos humanos y para los principios 
de buena administración, equidad y justicia social, por cuanto falsea la competencia 
económica, obstaculiza el desarrollo económico y pone en peligro la estabilidad de las 
instituciones democráticas y los fundamentos morales del sistema. 

Específicamente, la Decisión Marco citada resalta la importancia que tiene la co-
rrupción privada, más allá de la repercusión inmediata en la esfera de la empresa, al 
trascender a otras muchas personas, rompiendo las reglas del buen funcionamiento del 
mercado. En esta línea, ya antes, en la Acción Común 98/742/JAI del Consejo de 22 de 
diciembre, sobre la corrupción en el sector privado —y más tarde en el Informe de la 
Comisión Europea al Consejo de 18 de junio de 2007— se destacaba cómo la corrup-
ción falsea la competencia leal, compromete los principios de apertura y libertad de los 
mercados y, en concreto, el correcto funcionamiento del mercado interior, perjudicando 
la transparencia y la apertura del comercio internacional17.

En este contexto, según el Preámbulo de la LO 5/2010: La idea fuerza en este ámbito 
es que la garantía de una competencia justa y honesta pasa por la represión de los actos 
encaminados a corromper a los administradores de entidades privadas de forma similar 
a lo que se hace a través del delito de cohecho. Porque con estos comportamientos, 
que exceden de la esfera de lo privado, se rompen las reglas de buen funcionamiento 
del mercado. La importancia del problema es grande si se repara en la repercusión que 
pueden tener las decisiones empresariales, no solo para sus protagonistas inmediatos, 
sino para otras muchas personas (ap. XIX).

13  Sobre ello, véase Encinar. Asimismo, De La Mata; Palomo Del Arco. Queralt, no obstante, advierte, en conso-
nancia con el apartado 2 de la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las repercusio-
nes de la STJCeur 13-9-2005, asunto C-176/03, en el sentido de que no resultaba forzoso transponer la DM 2003/568/
JAI (sobre ello, véase también Encinar)

14  Cugat; Huber; Nieto, 2007.
15  Téngase en cuenta que los §§ 299, 300, 301 y 302 del Código Penal alemán fueron modificados por la Ley de 

Lucha contra la corrupción de 20 de noviembre de 2015.
16  Sobre todo ello, Encinar. véanse asimismo Cugat; De La Cuesta/Blanco, 2002; Foffani, 2003; Navarro/Melero; 

Nieto, 2002; Rosas Oliva. Sucintamente, infra, ep. 2.3.1, ap. IX.
17  Véase, por todos, Foffani, 2006.
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V.  En definitiva, esta forma de criminalidad reúne algunas de las características tra-
dicionales de la delincuencia económica, como la extensión e intensidad de sus efectos 
—en cualquier caso difícilmente calculables—. Más específicamente, en lo que concier-
ne a intereses económicos, se subraya:

— la distorsión del funcionamiento del mercado de bienes o servicios comerciales, 
con la consiguiente quiebra de la competencia y el impedimento de un desarrollo eco-
nómico sólido;

— así como los eventuales daños patrimoniales mediatos para los consumidores e in-
mediatos para los competidores —incluidos los que no participan en un momento dado 
pero que eventualmente podrían hacerlo, si no fuera por estas prácticas corruptas18— o, 
incluso, para la empresa cuyos directivos o empleados llevan a cabo el trato de favor.

VI.  Por otra parte, en el control ejercido sobre la corrupción privada a través de las re-
glas penales se muestran algunos rasgos del Derecho penal económico y de la empresa.

Así, pese al discurso de partida, la regulación legal apunta carencias claras desde el 
punto de vista del principio de proporcionalidad: 

— de un lado, se registra un claro distanciamiento del paradigma de la lesividad, 
pues, como se verá, solo es preciso que la iniciativa corruptora se ponga en marcha en 
cualquiera de las direcciones, sin necesidad de que lleguen a producirse conciertos ni 
perjuicios; 

— además, presenta desajustes penológicos, al equipararse la sanción de personas 
con roles diversos y de conductas de gravedad dispar19, por más que algunas exigencias 
materiales, junto con la regla de atenuación del número 320, alivien algo los desequilibrios; 

— en fin, quedan sin criminalizar hechos de mayor dañosidad como las concertacio-
nes fraudulentas entre empresarios21.

Además se advierte cierto solapamiento con instrumentos de protección extrapenal 
de la competencia. 

VII.  De estos, cabe destacar los establecidos en la Ley de Competencia Desleal de 
199122, frente a actos de los operadores económicos (art. 3) objetivamente contrarios a 
la buena fe (art. 4), realizados en el mercado con fines concurrenciales (art. 2), que pue-
dan falsear o perturbar el funcionamiento competitivo del mercado. 

Asimismo, los contemplados por la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia23, 
que prohíbe o somete a control los comportamientos de dichos operadores que impiden 
la existencia de competencia en el mercado —p. ej., las llamadas prácticas colusorias 
(art. 1.1)—. 

A ello habría que añadir otras vías más genéricas de tutela como las acciones civiles 
de resarcimiento de daños y perjuicios o por enriquecimiento injusto, las de responsabi-
lidad de los administradores sociales, o los instrumentos de disciplina laboral. 

No faltan por lo demás medios de autorregulación, como los códigos deontológicos 
más o menos sectoriales a través de los cuales se obligan —entre sí o con los consumi-
dores— las entidades competidoras o sus responsables24.

18  En este sentido, Bañeres, 2011.
19  Martínez-Buján, 2010; Navarro/Melero; Queralt.
20  Santana/Gómez Martín.
21  Ventura. Véase, no obstante, infra.
22  Modificada, entre otras ocasiones, por las leyes 29/2009 y 3/2014.
23  Y el Reglamento que la desarrolla, aprobado por RD 216/2008.
24  Al respecto, véase De Buerba.
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Con todo, este elenco de medios de protección no constituye un sistema de tutela 
frente a la «venalidad en los negocios» completo y coherente. Precisamente, la deficita-
ria configuración y aplicación de la normativa extrapenal25 suele invocarse como argu-
mento a favor no tanto de que los hechos más graves se afronten por la vía penal, como 
de priorizarla, en especial convirtiéndola en un instrumento de garantía de la efectividad 
y de prevención integradora de la normativa anticorrupción. 

No obstante, entre los casos que dieron lugar a actuaciones de las autoridades encar-
gadas de preservar la competencia se cuentan los siguientes: el caso AFCCC Y CCFSA 
contra TABACALERA SA por los incentivos y regalos otorgados por esta a expendedo-
res para que vendiesen sus productos, con preferencia a los de otras tabaqueras26; y el 
caso PRONOVIAS vs EXPONOVIAS, en el que, en aplicación de la Ley de Competencia 
Desleal, se sancionó a una empresa del sector de la moda nupcial por la entrega a un 
empresario chino de un bolso de Loewe, a cambio de que les facilitara diseños de una 
empresa competidora27.

VIII.  Quizás por ello la intervención penal en materia de corrupción privada presenta 
también algunos de los perfiles del Derecho penal simbólico, con las consiguientes du-
das sobre su legitimidad. Así lo confirman, junto a otros aspectos, las notas recogidas 
más abajo, que además ponen en evidencia cierta asimetría. Entre el escaso éxito de 
la intervención penal —aunque esta patología pretende aliviarse advirtiendo de lo que 
ocurriría (y, de hecho, así ha venido sucediendo) sin dicha intervención—, por un lado; 
y, por otro, los rasgos del discurso que sustenta dicho empeño: en ocasiones, más que 
vehemente, belicoso, según refleja la denominación de la Decisión antes citada: «relativa 
a la lucha contra la corrupción en el sector privado»28. 

— En primer lugar, la vinculación de la criminalización de estas conductas con el pro-
pósito adicional de fomentar el discurso frente a cualquier forma de corrupción y reforzar 
la confianza jurídica de los ciudadanos o al menos de los agentes económicos, como 
premisa para ulteriores logros preventivo-generales.

— En segundo lugar, su vinculación con pretensiones de «moralizar» el mundo de los 
negocios. Es más, algunos autores29, llegan a considerar que en el artículo 286 bis se 
protege, junto con la competencia leal, la honestidad o la ética profesional de directivos 
y similares.

— Asimismo, la escasa y provisional aplicación de estas reglas penales30, pues en las 
pocas ocasiones en las que los tribunales penales españoles se han visto obligados a 
tenerlas en cuenta no se ha llegado a alcanzar el juicio oral o, cuando se ha alcanzado, 
el Tribunal ha puesto de manifiesto que no se concibe cómo se ha intentado siquiera 
calificar los hechos como corrupción privada31. 

Aun así, algunos de los hechos judicializados son particularmente mediáticos, como 
el caso DIS vs NEYMAR-BARÇA, al día de hoy reabierto por la Sección de lo Penal de 
la Audiencia Nacional32, después de haber sido sobreseído provisionalmente por el Juz-
gado Central de Instrucción33. 

25  Gómez-Jara.
26  Resolución del TDC 16 de febrero de 1999. Véase asimismo la SAN (Sala de lo Contencioso) S6 de 2 de 

noviembre de 2001.
27  SAP Barcelona 26 de febrero de 2005.
28  En este sentido, Rodríguez/Morón registran una «cruzada legal contra la corrupción».
29  Como Muñoz Conde.
30  Rodríguez/Morón, 2016, señalan que no existe todavía ningún procedimiento de los tribunales al respecto.
31  Así, la SAP S5 Valencia 344/2016, 14 de junio.
32  AAN S4 545/2016, 23 de septiembre.
33  AJCI5 de 8 de julio de 2016. Véanse asimismo el AAN S4 466/2015, 27-10, el AAN S4 462/2015, 26-10 y el 
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Con anterioridad, entre los que llegaron a los juzgados, todo lo más, pueden encon-
trarse algunos casos, cercanos a la base fáctica de este precepto34, cuyo enjuiciamiento 
se encauzó a través de otras figuras delictivas: administración desleal societaria —pre-
ferida en Alemania—, apropiación indebida o estafa35.

2.2.  Bien jurídico

I.  Constituye uno de los aspectos más controvertidos del delito de corrupción entre 
particulares, hasta el punto de que se descarta que pueda determinarse36. 

Varias son las tesis que se han venido manejando hasta la reforma de 2015, tal y 
como se pone de manifiesto en este epígrafe. Se deja para más adelante la considera-
ción de las repercusiones que ha podido tener dicha reforma en cuanto a este asunto 
del bien jurídico protegido37.

II.  En primer lugar, venía siendo criterio probablemente mayoritario el de que el bien 
jurídico protegido estaba en la competencia, como condición del buen funcionamiento 
del mercado, a partir de la constatación de que, a grandes rasgos, la razón de la norma 
—como se proclama en el Preámbulo de la LO 5/2010 y en la Exposición de Motivos de 
la Decisión Marco— reside en la prevención de actividades desleales que distorsionan 
la competencia en el intercambio de mercancías y servicios profesionales, al favorecer 
de modo unilateral e injustificado a alguno o algunos de los concurrentes.

III.  En segundo lugar, como alternativa más directa se planteaba la tesis —tributaria 
sobre todo de la interpretación del incumplimiento referido en la versión originaria del 
tipo legal como deslealtad hacia el principal y de una pretendida impunidad de este y 
de quienes actúan siguiendo sus instrucciones, con su consentimiento o, al menos, 
con su conocimiento— de que el auténtico objeto jurídico del artículo 286 bis eran los 
intereses ligados a la empresa a la que pertenece el directivo o empleado corrupto —es 
decir, a quien se pretende corromper o al que se muestra dispuesto a corromperse— y, 
más precisamente, los deberes de lealtad de esos directivos o empleados para con la 
entidad a la que dirigen o administran, para la que trabajan o con la que colaboran, con 
respecto a actuaciones ligadas a la contratación38.

IV.  No han faltado, no obstante, planteamientos que atribuían a la infracción un ca-
rácter pluriofensivo, mezclando los dos bienes antes referidos39, aunque dándole priori-
dad a la protección de deberes de lealtad con el principal.

Entre estos puntos de vista se situarían aquellos que, aun dando primacía en el con-
junto de intereses protegidos a la competencia, reconocen otros objetos jurídicos adicio-
nales o complementarios: unos con mayor grado de concreción, como los patrimoniales 
de la empresa a la que el corruptor o corrompido pertenezca o con la que colabore o de 
los competidores; otros intermedios, como los de los consumidores, cuya elección, en 
atención a la calidad y condiciones de las prestaciones ofrecidas, se ve dificultada40; y 
otros más abstractos, como la viabilidad del sistema económico. 

AJC5 de 17 de junio de 2015.
34  Véanse, p. ej., las SSAP S10 Barcelona 221/2010, 23-2, S5 Barcelona 639/2012, 12-6 y S10 Alicante 

172/2014, 2-4
35  No obstante, en el ilustrativo caso Caprabo SA, la SAP S5 Barcelona 639/2012, 12-6, no solo descartó por razo-

nes de irretroactividad la sanción por corrupción de particulares sino además que esta formara parte del delito de estafa.
36  Véase al respecto Martínez-Buján, 2010.
37  Infra, ep. 2.3.2, ap. III.
38  Andrés; Bolea; Cortés.
39  Castro Moreno; Rodríguez/Morón.
40  Nieto.
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No estarían tan lejos de este sentir criterios como el de colocar en primera línea de 
protección el patrimonio, ligado a la competencia, junto con los intereses del titular de la 
empresa y, de forma mediata, el mercado41.

V.  De todos modos, la caracterización mayoritaria del bien jurídico protegido mos-
traba puntos débiles. En primer lugar, el concepto de competencia es ambiguo, como 
se pone de manifiesto con solo contraponer, por un lado, la doble vertiente de la com-
petencia: la libertad (libre competencia) y la lealtad (competencia leal). Y, por otro, en 
cuanto a esta —que es la dimensión en principio relevante42—, los calificativos de leal u 
honesta que manejan unos, y los de igualitaria y transparente que prefieren otros. Ade-
más, aun centrándose en ese equilibrio igualitario —y admitiendo que la oferta o cobro 
de comisiones lo altera, orillando competidores43—, no se sabe con rigor qué aspectos 
de la competencia o de sus facetas se ven vulnerados y cuál es la afección típica44, de-
bido, entre otras razones, a la acusada anticipación de las conductas típicas45.

Junto a ello, la competencia no se advierte como un interés suficientemente autóno-
mo. Se presenta estrechamente ligado a otros intereses, más o menos genéricos, lo que 
distorsiona y complica todavía más una comprensión alcanzable y útil para la Justicia 
penal. Como tiene lugar, por ejemplo, cuando con aquélla se enlaza la confianza de la 
población en la racionalidad y transparencia del mercado o los intereses de los consu-
midores.

En fin, este carácter abierto, difuso y, en gran medida, determinado por las especi-
ficaciones de la ley y sometido a numerosas transformaciones, además46, genera una 
argumentación circular, que acentúa la provisionalidad de la exposición y de la que no 
resulta fácil escapar: el bien jurídico depende de la construcción del tipo y sus presu-
puestos no denotan, como cabría esperar, una conclusión clara; pero, al mismo tiempo, 
el entendimiento de esos presupuestos típicos viene determinado por cuál sea el bien 
jurídico, y este o no se sabe cuál es o resulta demasiado vago.

VI.  Lo cierto es que la indagación de los aspectos político-criminales y fenomeno-
lógicos recogidos en el epígrafe 2.1 pone de relieve que hay lazos prácticamente con 
todos los intereses invocados, si bien los diversos vínculos son muy dispares entre sí, 
tanto en su configuración como en su intensidad, siendo en algunos casos, no obs-
tante, muy débiles e incluso forzados. A ello hay que añadir que en algunos casos los 
parámetros aludidos son vinculables con varios intereses, en ocasiones contrapuestos 
o difícilmente compatibles.

Algo parecido sucede con parámetros normativos. Un ejemplo característico es la De-
cisión Marco 2003/568/JAI, cuya Exposición de Motivos (punto 9), como se vio, invoca 
claramente como interés protegido la competencia, mientras que las reglas singulares 
o dejan la cuestión en manos de cada legislador nacional o parecen inclinarse por la 
deslealtad institucional de administradores o empleados47. En síntesis, la confrontación 
de los intereses aludidos con diversos factores normativos —Preámbulo LO  5/2010, 
Decisión Marco, Convenio penal sobre corrupción, ubicación sistemática, encabeza-
miento de la Sección, presupuestos típicos, habilitación para sancionar personas jurídi-

41  Gili. Martínez-Buján, 2010, considera que, aunque incoherente en lo político-criminal, tal vez sea la única exé-
gesis posible lege lata.

42  Encinar, que alude a la paridad.
43  Faraldo.
44  Martínez-Buján, 2010.
45  Véase, supra, ep. 2.3.1, ap. VI.
46  Véase, supra, ep. 2.1, ap. VI.
47  Al menos, así lo entiende Gómez-Jara.
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cas, penalidad— arrojaba asimismo un balance poco clarificador sobre el bien jurídico 
protegido, corroborando lo precipitada y lo desatinada de la intervención penal y las 
dudas sobre su legitimidad48, así como las dificultades para enhebrar una interpretación 
constitucionalmente tolerable.

Así, pues, conforme a dichos parámetros, parecen mezclarse dos ideas en principio 
contrapuestas. De una parte, que se trata de un delito compuesto que protege diversos 
bienes jurídicos. De otra, que, en no menor medida, cabría augurar que la condición de 
bienes jurídicos de los intereses reseñados no irradia claramente49, con lo que pasarían 
en realidad a ser meros fines de la norma con funciones puramente legislativas o, lo que 
es peor, meros reflejos de la protección.

VII.  No obstante, por las razones y con las salvedades que más abajo se manejan, 
cabía confirmar el criterio dominante de que la garantía que primaba es la competencia.

La lectura propuesta encuentra un aval en el apartado  XIX del Preámbulo de la 
LO 5/201050. Y no puede descartarse51 por el hecho de que el tipo penal no exija el 
perjuicio52, ya que se trata de una modalidad de peligro compatible con el bien jurídico 
aludido. No obstante, presenta algunos obstáculos , pero parecen igualmente salvables.

La primera de las trabas reside ciertamente en la pretendida impunidad tanto del em-
presario —sobre la que la doctrina dominante no alberga dudas53, aunque lo cuestione 
en términos político-criminales54— como de quienes realicen los tratos de favor siguien-
do las instrucciones del principal o con su autorización55 o conocimiento. Sin embargo, 
en rigor, tal exclusión de responsabilidad no está vinculada con el bien jurídico prote-
gido, sino con la fragmentariedad de su protección56 y, sobre todo no está garantizada 
de antemano.

Otro inconveniente para la entronización de la competencia como interés jurídico se 
habría venido situando en la alusión en el tipo subjetivo al incumplimiento de las obli-
gaciones. Este requisito se ha vinculado con la caracterización del delito como de in-
fracción de deberes de lealtad al principal o a la entidad57. Sin embargo, tal y como se 
formulaba, no solo no habría de equipararse necesariamente aquel incumplimiento a la 
deslealtad con el empresario o con la empresa que se dirige o en la que se trabaja58, sino 
que cabía ligarla a la salvaguarda de la competencia59. En efecto, el objeto de las obli-
gaciones —la adquisición o la venta de mercancías o la contratación de servicios profe-
sionales, en la versión previa a la reforma de 2015— refleja esa vinculación. Asimismo, 
faltan especificaciones del incumplimiento obligacional que vincularían abiertamente la 
deslealtad con el principal: por ejemplo, no se hace mención a la ocultación al principal 
de la operación.

Tampoco el carácter injustificado que deben tener los beneficios o ventajas que sir-
ven de soborno hace que se decante la caracterización del injusto como deslealtad 
hacia el principal, pues si bien es verdad que se interpreta a veces como no autorizados 

48  Supra, ep. 2.1, ap. VIII.
49  Similar, De La Cuesta/Blanco, 2002; Martínez-Buján, 2010.
50  En contra, con respecto a la libre competencia, Martínez-Buján, 2010.
51  Véase, no obstante, Martínez-Buján
52  De otra opinión, SILVA.
53  Martínez-Buján, 2010; Rodríguez/Moró; Ventura, 2009, 2010.
54  Por todos, Martínez-Buján, 2010.
55  Gili; Martínez-Buján, 2010; Ventura, 2010.
56  Nieto, 2010.
57  Gómez-Jara; Martínez-Buján, 2010; Queralt, 2010; Ventura, 2010.
58  Santana/García.
59  En esta línea, De Buerba; Navarro/Melero. Véase asimismo Anarte.
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por este, puede perfectamente entenderse como legitimados en función de las reglas 
que protegen la competencia y con ello a los competidores60.

Por su parte, la atenuación de la pena por las funciones del culpable61, dado que se 
alude a su trascendencia, habla más bien hacia el exterior del ámbito en el que se de-
sarrollan esas funciones, por lo que puede referirse tanto a la competencia como a los 
intereses de los competidores.

VIII.  Pese a todo —aun reconociendo que solo se trata de esbozos y que proba-
blemente se fuerzan las posibilidades reales de la interpretación que se plantea—, en 
la configuración de esas premisas normativas de la corrupción entre particulares, se 
postuló que no sería exactamente ese bien jurídico el que emerge. O, dicho de otro 
modo, tal interés no tendría aquí una conexión significativa con su dimensión supra-
individual (como tampoco con la que enlaza con los intereses de los consumidores). 
En su lugar —en línea con lo que se ha planteado respecto de los delitos relativos al 
secreto de empresa62—, habría de vincularse a las empresas en tanto que instancias 
competidoras en un mercado de servicios y de bienes regido por la concurrencia leal 
y libre, y en la medida en la que su patrimonio puede verse puesto en peligro por unas 
conductas corruptoras regidas por la finalidad subjetivo-objetiva típica cifrada sobre 
todo en perjudicar a los competidores63. Esta prioridad de los intereses patrimoniales 
de los competidores en tanto que tales —en detrimento de la exclusiva consideración 
de la vertiente supraindividual de la competencia— vendría corroborada sobre todo por 
el peso que tiene el tipo subjetivo en la configuración del injusto64 y, en particular, por 
la exigencia de que los hechos tengan lugar «para que le favorezca indebidamente a él 
o a un tercero frente a otros» (286 bis, número 2). A ello hay que añadir la configuración 
estructural de la corrupción entre particulares y el contexto de contratación en el que la 
misma se desenvuelve65.

IX.  Por último, el hecho de que se establezcan diversos requerimientos típicos aso-
ciables en alguna medida a intereses varios no supone en rigor una apuesta a favor del 
carácter pluriofensivo de la infracción. Como se ha apuntado, significa ante todo que, 
a partir del bien jurídico salvaguardado, se introducen diversos condicionamientos a su 
protección66. Valga solo un ejemplo: la impunidad del mero titular, sería expresión tam-
bién de carácter selectivo de la intervención penal, de la que se quieren dejar al margen 
los hechos que este protagonice, sin que ello suponga que sus intereses pasan a ser 
uno de los bienes protegidos.

2.3.  Estructura y naturaleza de las infracciones de corrupción privada

2.3.1.  Generalidades

I.  Tras la reforma de 2015, el nuevo artículo 286 bis reza así:

«1. El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil 
o de una sociedad que, por sí o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un 
beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para sí o para un tercero, 
como contraprestación para favorecer indebidamente a otro en la adquisición o venta 

60  Véase Anarte.
61  Martínez-Buján, 2010, descarta que pueda relacionarse con la libre competencia.
62  Anarte/Doval.
63  Similar Navarro Massip.
64  Véase, infra, ep. 2.3.1, ap. VIII.
65  Infra, ep. 2.3.1, ap. III.
66  Una interpretación de este cariz es la que maneja Kindhäuser, aunque con premisas y resultados distintos.
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de mercancías, o en la contratación de servicios o en las relaciones comerciales, será 
castigado con la pena de prisión de seis meses a cuatro años, inhabilitación especial 
para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis años y multa del 
tanto el triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas será castigado quien, por sí o por persona interpuesta, 
prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaborado-
res de una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justifica-
dos, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestación para 
que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros en la adquisición o 
venta de mercancías, o en la contratación de servicios o en las relaciones comerciales.

3. Los jueces y Tribunales, en atención a la cuantía del beneficio o al valor de la 
ventaja, y a la trascendencia de las funciones del culpable, podrán imponer la pena 
inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

… 

5. A los efectos de este artículo resulta aplicable lo dispuesto en el art. 297».

II.  Como ya se anotó67, esta norma castiga con la misma pena intervenciones en di-
versas fases de una trama corrupta privada que tienden a converger entre sí y, por ello, 
el paradigma en cuanto a su reprochabilidad sería el acuerdo entre corruptor y corrupto 
que se intercambian contraprestaciones68. 

Ahora bien, aunque sin cuestionar la autonomía del tratamiento de la corrupción en el 
sector privado respecto de las previsiones legales —y de la interpretación doctrinal o ju-
risprudencial— sobre el cohecho69, es claro que el artículo 286 bis toma como referencia 
las modalidades básicas del delito contra la Administración Pública. 

En base a ello cabe observar que el precepto contempla una serie de conductas de 
responsables o encargados de empresas mercantiles o sociedades dispuestos a ser so-
bornados y a realizar a cambio tratos de favor indebidos en las relaciones comerciales. A 
estos supuestos, que integran un delito especial, se le asigna la denominación «corrup-
ción pasiva». Correlativamente, se sanciona el delito de carácter común de «corrupción 
activa», que abarca conductas venales dirigidas a sobornar a dichos responsables o 
encargados, así como la aceptación de las pretensiones corruptas de estos.

La delimitación de los respectivos injustos básicos se acompaña de la regla de ate-
nuación de pena del número 370 y la remisión del número 5 al concepto de sociedad de 
los delitos societarios71.

67  Supra, ep. 1, ap. I.
68  Destacan esto Rodríguez/Morón.
69  Así ya, supra, ep. 1, ap. II.
70  Véase al respecto Anarte. El único cambio que conlleva la reforma es que la preposición «a» se antepone a la 

mención a «…la trascendencia de las funciones del culpable…»
71  Sobre ello, Anarte/Boix.
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DIAGRAMA II.— Estructura básica y correlación de los injustos de corrupción entre 
particulares

III. Estructuralmente, en cuanto a los protagonistas72, las infracciones de corrupción 
privada presuponen el concurso de una parte, que hace las veces en la confi guración 
típica de «corruptor» que interviene en atención a la comisión o ventaja —como promi-
tente, oferente, concedente, solicitado o, con respecto a la recepción o a la aceptación, 
dador—, y de una contraparte, que hace las veces de «corrupto», en tanto que destina-
tario de la promesa u oferta o concesión, receptor, aceptante o solicitante, por un lado, 
y, por otro, como protagonista esperable del trato de favor.

En virtud de esta estructura sinalagmática, serían delitos bilaterales. En este sentido, 
se entiende que se trata de delitos de encuentro73, dado que las conductas de corrup-
ción activa y de corrupción pasiva tienden a converger para hacer posible el acuerdo. 
No obstante, por ello precisamente y por la inevitable intervención de corruptor y co-
rrompido, se trataría más bien de infracciones de participación necesaria.

En este sentido, sin esta dualidad de intervinientes —sin perjuicio de que las res-
pectivas posiciones sean ocupadas solo por un individuo o por varios o sean personas 
físicas o jurídicas— no concurren estos delitos. Una oferta de corrupción indefi nida, sin 
destinatario cierto o determinable, no sería delictiva74.

IV. Ahora bien, volviendo a los protagonistas, a las dos posiciones indicadas hay 
que añadir la del competidor o competidores que eventualmente podrían verse perju-
dicados por la contraprestación, es decir, por el trato de favor. Sin tales competidores, 
cuando, por ejemplo, hay un único proveedor, el delito tampoco existiría75.

V. Conforme a  lo expuesto, se requiere la confl uencia (no necesariamente efectiva) 
de una prestación que viene dada por el trato de favor que se ofrece o que se espera 
lograr y una contraprestación que, a su vez, por imperativo legal, aparece representada 

72 Para más detalles, con relación al texto de 2010, Anarte.
73 Rodríguez/Morón.
74 En este sentido, Bañeres, 2011, exige cierto grado de concreción de aquella.
75 Bañeres, 2010.
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por el soborno, comisión o mordida que pone en marcha la corruptela. Sin ellas, y en 
particular sin la existencia de un singularizado proceso de contratación actual o inmi-
nente, la cábala sería atípica76,

VI.  El criterio mayoritario es que se trata de infracciones de mera actividad, por el 
efecto consumativo de la conducta típica. 

No obstante, también se han manejado otras caracterizaciones cercanas. Así, se 
ha señalado, atendiendo especialmente a la distancia del umbral típico respecto de la 
afección del bien jurídico protegido, que se trata de infracciones de peligro77 abstrac-
to78. O, por el adelantamiento de la barrera de punibilidad, que son delitos de consu-
mación anticipada. También se las ha calificado —al menos a la modalidad activa—, 
en función de la presencia en la descripción típica de elementos subjetivos específi-
cos, de delitos de tendencia interna intensificada79, de resultado cortado80 o mutilados 
de dos actos81. En la misma línea, se ha indicado que se trata de infracciones de em-
prendimiento82.

Así pues, simplificando, el delito se consuma con el ofrecimiento, la solicitud o la 
aceptación o la concesión del beneficio o ventaja y, en consecuencia, no se subordina 
la responsabilidad criminal:

— a la efectiva entrega del beneficio o ventaja —salvo en los casos de concesión o 
de recepción—;

— a la consecución de los objetivos pretendidos con la actividad corruptora, esto es, 
en particular, el inicio de la actividad de trato de favor, con el consiguiente peligro efec-
tivo83, su consecución, o la producción del perjuicio patrimonial, que ante todo se hace 
patente a través de una concreta preterición competencial —sin perjuicio de su valor 
probatorio84— o, si se prefiere, un daño de algún modo evaluable a la competencia85, 
evidenciado en el menoscabo de alguna de las condiciones que la integran.

Sólo con estas salvedades puede afirmarse86 que, en su conjunto, las conductas san-
cionadas representan las fases por las que puede transcurrir la trama corrupta.

Por lo tanto, aunque no lo impidan, no todas las conductas típicas conllevan como 
presupuesto para realización del delito la culminación de las relaciones antes descritas 
y, en particular, el concierto fraudulento entre los corruptos87. Así ocurre, con respecto 
del vigente número 2, con las conductas de promesa y de ofrecimiento, e incluso, a mi 
juicio, con la de concesión —pues, aunque parece presuponer normalmente la iniciativa 
previa del destinatario del beneficio o de la ventaja concedida y con ello de un concierto 
tácito y sobrevenido, admite también una significación unilateral, equiparable al otorga-
miento del beneficio o de la ventaja, sin que haya precedido el aliento previo del bene-
ficiario—. En cuanto a las del número 1, lo mismo sucede con la conducta de solicitar, 
mientras que las de recepción y aceptación sí presuponen el concierto fraudulento, al 
menos si se entiende que el mismo se da cuando de forma simultánea o sucesiva, ex-

76  Castro, 2010; De Buerga; Martínez-Buján, 2010.
77  Bañeres, 2010; Muñoz Cuesta.
78  Navarro Massip; Ventura.
79  Queralt.
80  De Buerba.
81  Santana/García Martín.
82  Rodríguez/Morón.
83  Martínez-Buján, 2010.
84  Bañeres, 2011.
85  De Buerba.
86  Como plantean Rodríguez/Morón.
87  Aparentemente, de otra opinión, Ventura; véase asimismo Muñoz Cuesta, Rodríguez/Morón.
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presa o tácita, se cruzan los actos o las declaraciones de voluntad de un oferente y un 
receptor o aceptante.

VII.  Ahora bien, en rigor, estas afirmaciones sobre la consumación de estas infrac-
ciones no son incompatibles con la tesis de que la realización del tipo se ve supeditada 
a la presencia de factores de riesgo para el bien jurídico —como expresión del desvalor 
de la acción reflejado en la idoneidad abstracta ex ante de las conductas y del desvalor 
del resultado evidenciado en cierta lesividad ex post—, en función de las circunstancias 
concretas del caso. En este sentido, por ejemplo, la entidad del beneficio o ventaja y la 
capacidad real de aquel de quien depende el trato de favor para hacerlo efectivo, repre-
sentan algunos de los parámetros en los que se debe evidenciar ese riesgo. Yendo un 
punto más allá, se considera que el tipo requiere la puesta en peligro concreto de los 
intereses patrimoniales de los competidores y del titular de la empresa88. En esta línea, 
se exige que se ponga en concreto y grave peligro la competencia justa y honrada en la 
contratación de bienes o servicios89.

VIII.  Este esbozo de la estructura general de la corrupción entre particulares —que 
por lo demás se atiene a la de las infracciones dolosas, sin posibilidad de sancionar la 
forma imprudente—, ha de completarse con la mención a los presupuestos que pare-
cen conformar una singular carga subjetiva adicional al dolo90 y vienen a compensar de 
alguna manera el adelantamiento del umbral típico objetivo. 

Ante todo, esos presupuestos no tienen un contenido uniforme: en la corrupción pa-
siva, más que la dirección de la conducta a un fin, lo que se exige es que el sujeto activo 
se comprometa a dispensar un trato de favor fraudulento; y, en la corrupción activa, la 
finalidad que mueve al sujeto activo es algo que en última instancia depende del des-
tinatario de la promesa, oferta o concesión del soborno, a saber, que proporcione ese 
trato de favor. 

Por otro lado, la función delimitadora de esas finalidades trasciende del ámbito subje-
tivo, al condicionar indirectamente los presupuestos del tipo objetivo, hasta el punto de 
que parece posible descartar su autonomía respecto del dolo. 

IX.  Como se ha apuntado91, la criminalización de la corrupción de particulares cono-
ce en el Derecho comparado diversas alternativas. De entrada, el español parece haber-
se alineado con el modelo alemán en el que prima la protección de la competencia frente 
a comportamientos venales en el sector privado92. No obstante, basándose sobre todo 
en el texto original, se invoca también la presencia de rasgos propios de otros modelos. 
Esto lleva a que, pese a aquel punto de partida, se califique al modelo del artículo 286 
bis como mixto93. 

En realidad, la defectuosa regulación muestra un producto desestructurado y plaga-
do de interrogantes —que ha desatendido, entre otras exigencias, la de que cuando se 
trabaja con bienes jurídicos tan abiertos y difusos es obligado extremar las precauciones 
en la construcción de los correspondientes tipos, para garantizar una descripción clara, 
propia del Estado de Derecho— y al que, en consecuencia, es difícil alinear, aunque da 
la impresión que la reforma de 2015 refuerza el vínculo de estas con la competencia94.

88  Gili.
89  De Buerba.
90  Castro, 2011.
91  Supra, ep. 1, ap. IV y ep. 2.1, ap. III.
92  Cugat.
93  Blanco, 2010; Gómez Jara; Martínez-Buján, 2010, que lo considera insostenible en términos político-criminales.
94  Véase infra, ep. 2.3.2, ap. 
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2.3.2.  Implicaciones de la reforma de 2015 en la corrupción privada

I.  Al confrontar el nuevo texto con el anterior95 se advierte que la reforma no ha pres-
cindido de estas premisas, aunque se registran algunos cambios:

1.º  La anticipación al número 1 de la corrupción pasiva, colocándose la activa en el 
número 2. Con esta reordenación se adopta una sistemática que parece reforzar la tesis 
dominante sobre el bien jurídico protegido.

2.º  En cuanto a los sujetos, se simplifica la designación de las entidades con las que 
está vinculado el sujeto activo en la corrupción pasiva y el sujeto pasivo de la conducta 
en la corrupción activa, quedando reducida a «una empresa mercantil o una sociedad». 
Sin embargo, no es fácil desentrañar la repercusión de este antagonismo conceptual, 
pese a que el alcance del término sociedad viene fijado en el número 5 mediante  la 
remisión al art. 29796. Con lo cual queda por determinar el significado de la expresión 
empresa mercantil, al que me parece obligado darle una significación no solo funcional 
sino además institucional, de forma que abarque al menos los casos de entidades que, 
no siendo sociedades, son de propiedad de un empresario individual. 

3.º  En cuanto a la dádiva (es decir, el objeto de las conductas típicas), el cambio 
resulta en principio puramente estilístico, pues ahora se antepone su condición de no 
justificada a la de cualquier naturaleza. 

No obstante, la reforma añade expresamente:

— la indicación de que el beneficio o ventaja no justificados ha de ser «para sí [esto 
es, el sujeto activo] o para un tercero», en el caso de la corrupción pasiva, y «para ellos 
[esto es, los sujetos pasivos de la conducta] o para un tercero», en el caso de la corrup-
ción activa. Esto, resuelve la duda planteada al respecto con la redacción anterior97. En 
cambio, sigue en el aire la cuestión de por cuenta de quien corre la comisión. 

— la condición que el soborno debe tener de contraprestación respecto del trato pri-
vilegiado que se ofrece o que se pretende. Sin perjuicio de que más adelante se insista 
sobre el particular, esto convierte a la comisión en el cambalache, equivalente, inter-
cambio, prestación o trueque que asume el directivo o encargado por razón del trato 
de favor que ha otorgado o debe otorgar o se pretende que otorgue a la contraparte. 
Ahora bien, ello no es sustancialmente distinto de lo que regía con la redacción origina-
ria98. En consecuencia, no puede afirmarse que la modificación contribuya a garantizar 

95  La redacción anterior era la siguiente:
«1. Quien por sí o por persona interpuesta prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados 

o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad, asociación, fundación u organización un beneficio o 
ventaja de cualquier naturaleza no justificados para que le favorezca a él o a un tercero frente a otros, incumpliendo sus 
obligaciones en la adquisición o venta de mercancías o en la contratación de servicios profesionales, será castigado 
con la pena de prisión de seis meses a cuatro años, inhabilitación especial para el ejercicio de industria o comercio por 
tiempo de uno a seis años y multa del tanto el triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas será castigado el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mer-
cantil, o de una sociedad, asociación, fundación u organización que, por sí o por persona interpuesta, reciba, solicite o 
acepte un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza no justificados con el fin de favorecer frente a terceros a quien le 
otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incumpliendo sus obligaciones en la adquisición o venta de mercancías 
o en la contratación de servicios profesionales.

3. Los jueces y Tribunales, en atención a la cuantía del beneficio o al valor de la ventaja, y la trascendencia de las 
funciones del culpable, podrán imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este artículo será aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores, emplea-
dos o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma jurídica de ésta, así como a los deportistas, 
árbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera delibera-
da y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competición deportiva profesionales».

96  Sobre ello véase, infra, el siguiente apartado de este mismo epígrafe.
97  Anarte. 
98  Véase Anarte.
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la aplicación del precepto y que una mejora técnica significativa con tal finalidad, como 
pretende la Exposición de Motivos de la LO 1/201599. Si acaso, la exigencia aludida tiene 
como virtud subrayar que ha de exisitir un equilibrio entre la dádiva y el trato comercial 
preferencial buscado o brindado, contando para ello con la suficiente capacidad corrup-
tora100.

4.º  En cuanto a la finalidad típica —que sigue teniendo una doble función de dar
contenido al tipo subjetivo y, al mismo tiempo, influir en la configuración del tipo obje-
tivo—101, se sustituye: en la corrupción pasiva, la fórmula «con el fin de favorecer frente 
a terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja, incumpliendo sus 
obligaciones en la adquisición o venta de mercancías o en la contratación de servicios 
profesionales», por la siguiente indicación: «para favorecer indebidamente a otro en la 
adquisición o venta de mercancías, o en la contratación de servicios o en las relacio-
nes comerciales»; y, en la corrupción activa, la fórmula «para que le favorezca a él o a 
un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisición o venta de 
mercancías o en la contratación de servicios profesionales», por la indicación siguiente: 
«para que le favorezca indebidamente a él o a un tercero frente a otros en la adquisición o 
venta de mercancías, o en la contratación de servicios o en las relaciones comerciales».

Conforme a ello, en este punto los cambios son, en síntesis102: 

— por un lado, la supresión de la alusión a que el favorecimiento pretendido se plan-
tee frente a terceros, en la corrupción pasiva. Es dudoso que, pese a la declaración 
de la Exposición de Motivos de que los cambios persiguen facilitar la aplicación de la 
norma103, el cambio indicado permita incluir en el tipo los casos en los que la poster-
gación competitiva afecta a la empresa en la que el sujeto activo actúa como directivo, 
empleado o colaborador;

— por otro, se añade el carácter indebido del favorecimiento, que además aparece 
vinculado directamente con las operaciones económicas; 

— en su lugar, se suprime la alusión a que dicho favorecimiento suponga un incumpli-
miento de las obligaciones ligadas con dichas operaciones. 

5.º  En cuanto a estas, se ensanchan104: al incorporarse las relaciones comerciales, no
mencionadas en la versión anterior105, y generalizarse los servicios contratables, frente 
a la fórmula anterior que los circunscribía a los profesionales. Esto supone una nota-
ble ampliación del ámbito punible106, en línea con lo que pretendía el art. 2.3 de la DM 
2003/568/JAI. En particular, da la impresión que ya no hay obstáculos para que pueda 
considerarse relevantes el arrendamiento o el leasing. De todas formas, la modificación 
no da para desactivar la exigencia de que las relaciones típicas sean de aquellas en las 
que quepa una distorsión de la competencia.

II. Volviendo a los actores del delito, la reforma de 2015 ha introducido un doble,
aunque ligero e indirecto, retoque en su delimitación. 

Por una parte, circunscribe las entidades a las que aparecen vinculadas los directi-
vos, administradores, empleados o colaboradores que reciben, solicitan o aceptan el 
beneficio indebido, en la corrupción pasiva, y son destinatarios de la promesa, oferta 

99  Véase, supra, ep. 1, ap. II.
100  Véase Anarte. En sentido parecido y extrayendo de ello ulteriores conclusiones, Encinar.
101  Véase, Supra, ep. 2.2, ap. VIII.
102  Para ulteriores indicaciones véanse, infra, los apartados que siguen.
103  Supra, ep. 1, ap. II.
104  Puente.
105  Respecto de la redacción precedente, véase Anarte. Véase, con relación a la reforma, Encinar.
106  Encinar; Queralt, 2013.



75 

o concesión del mismo, en la corrupción activa. Antes de la reforma, se aludía a «una 
empresa mercantil o de una sociedad, asociación fundación u organización»107. Como se 
ha indicado108, tras la reforma se mencionan solo los dos primeros conceptos.

Por otra, en compensación, se añade un número 5 que declara aplicable lo dispuesto 
en el art. 297. Esto supone una remisión al concepto legal de sociedad previsto en los 
delitos societarios, que cierra el elenco de entidades abarcadas con la cláusula «o cual-
quier otra entidad de análoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe 
de modo permanente en el mercado». 

La remisión arrastra todos los problemas de indeterminación de este controvertido 
precepto109. En todo caso, al menos, permite confirmar la no aplicación del delito de co-
rrupción entre particulares cuando no se dé el protagonismo o la participación estables 
en el mercado a los que alude la definición legal de sociedad110. Además, considero que 
este condicionamiento al protagonismo estable en el mercado de entidad considero 
que, aunque no se contemple explícitamente, debe predicarse también de las empresas 
mercantiles mencionadas junto a las sociedades y a las que se aludió en el apartado 
precedente.

En suma111, ese elenco de instancias en las que se integra el directivo, administrador, 
empleado o colaborador, sigue resultando amplio e impreciso112. De hecho, sigue ha-
biendo supuestos conflictivos. Por ejemplo, las entidades sin ánimo de lucro (como las 
ONGs113), que la Decisión Marco abarca.

III.  La supresión de la exigencia de que el sujeto activo de la corrupción pasiva y el 
sujeto pasivo de la conducta en la corrupción activa (esto es, el directivo, empleado o 
colaborador de la empresa mercantil o sociedad) actúe «… incumpliendo sus obligacio-
nes …» se considera un indicador clave de que la reforma de 2015 —al margen de las 
pretendidas mejoras para facilitar la aplicación del art. 286 bis114— se ha decantado —
como se infiere de la Exposición de Motivos de la LO 1/2015115— por la configuración de 
las infracciones como delitos contra la competencia116. Por ello, resulta muy difícil, sino 
imposible, equiparar la nueva configuración con aquel incumplimiento a la deslealtad 
con el empresario o con la empresa que se dirige o en la que se trabaja. En su lugar, se 
debe insistir, en la ligazón con la salvaguarda de la competencia117. Sin esa exigencia 
legal, habría desaparecido una de las bases fundamentales, si no la clave principal, para 
poder interpretarlas como delitos de deslealtad al principal118. 

Sin embargo, conviene recordar que esta configuración de las infracciones de co-
rrupción entre particulares era ya discutible antes de la reforma. En efecto, el citado 
requerimiento se podía entender sin demasiados problemas en el sentido de que esas 
infracciones presuponían el incumplimiento de deberes destinados a preservar la com-
petencia119. Así, pues, como se anticipó, no hay un antes y un después de la reforma de 

107  Sobre ello, Anarte.
108  Supra, el ap. I de este epígrafe.
109  Al respecto, Anarte/Boix, con ulteriores remisiones.
110  Sobre ello, Anarte.
111  Véase asimismo, supra, el ap. I de este epígrafe.
112  Martínez-Buján, 2016; Puente.
113  A favor de incluirlas en el ámbito del 286 bis con respecto a la regulación anterior, Nieto, 2010. Ahora también: 

Martínez-Buján, 2016; Puente.
114  Véase, supra, ep. 1, ap. II.
115  Supra, ep. 1, ap. II.
116  Detenidamente, Encinar.
117  Véase además, supra, ep. 2.2, aps. II y VII.
118  Puente; Rodríguez/Morón, 2016, 
119  Supra, ep. 2.2, ap. VII.
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2015 en la cuestión del bien jurídico de la corrupción privada en los negocios. A lo sumo, 
ha desaparecido un asidero de la interpretación alternativa. 

IV.  Eso mismo cabe decir a propósito del hecho de que la referida supresión haya 
venido acompañada del añadido de la exigencia de que el trato de favor se haga 
«indebidamente»120.

V.  Y, en la misma línea, no puede considerarse concluyente que, en la corrupción 
pasiva —en la activa se mantiene la expresión equivalente «frente a otros»—, haya des-
aparecido la alusión a que el trato de favor se dispense «frente a terceros»121. La exigen-
cia de que el trato de favor comercial (a otro) esperado sea indebido expresa de modo 
suficiente la lesividad respecto de la competencia y los competidores. 

VI.  En cuanto a propuesta de interpretar el bien jurídico protegido dando prioridad 
de la vertiente individual y, por lo tanto, de los intereses patrimoniales de los consumi-
dores respecto de la competencia122, no sería obstáculo que tras la reforma de 2015 
en la delimitación de la corrupción pasiva se sustituya la expresión «con el fin de fa-
vorecer frente a terceros a quien le otorga o del que espera el beneficio o ventaja» por 
la de «para favorecer indebidamente a otro … en las relaciones comerciales» (286 bis, 
número 1).

VI.  Otro de los puntos controvertidos de la regulación precedente era la cuestión de 
la responsabilidad penal del titular de la empresa o sociedad123. Se mantenía mayorita-
riamente la exclusión de la responsabilidad penal del titular de la empresa124. Pero, en 
rigor, esto solo es posible cuando el titular no es directivo, empleado o colaborador de 
la empresa mercantil o sociedad. A mi juicio, la reforma no solo sigue sin abordar espe-
cíficamente la cuestión, sino que, si acaso, al confirmar la vinculación de la corrupción 
privada con la competencia, refuerza esta interpretación, que no obstante sigue siendo 
minoritaria125.

VII.  Finalmente, antes de la reforma, en atención a los arts 1.1 y 2.1, b) de la DM 
2003/568/JAI y a la declaración del Preámbulo de la LO 5/2010, se habría de postular 
que las empresas privadas que presten servicios públicos quedarían sometidas a la 
disciplina penal del cohecho. La doctrina, sin embargo, se inclinaba por entender que 
esta afirmación presupondría un concepto demasiado amplio de funcionario público, 
incompatible con la delimitación general del art. 24 Cp126. Por tal motivo, debe primar 
como mejor criterio el de que los particulares integrados en empresas privadas que 
prestan servicios públicos serían sujetos activos de la corrupción privada pasiva127. 
Con la reforma, si bien el cambio del encabezamiento no desvirtúa la conclusión pre-
cedente, a la vista del art. 427, da la impresión que debe anteponerse el criterio de 
que, en tales casos, se procede aplicar el cohecho o, en su caso, la corrupción inter-
nacional.

120  En cuanto a la virtualidad de la reforma: Encinar; Rodríguez/Morón, 2016.
121  Véase, no obstante, Encinar.
122  Supra, ep. 2.2, ap. VIII.
123  Anarte, con ulteriores referencias.
124  Véase, supra, ep. 2.2, ap. VII.
125  Se manifiestan a favor de la impunidad del titular: Baucells/Guardiola; Encinar; García Albero; Puente; Rodrí-

guez/Morón, 2016. De Otra Opinión, Miró.
126  Véase Gómez-Jara.
127  Anarte; Blanco; De Buerba. De otra opinión, Espinar, basándose en la amplitud del art. 24.
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3.  INCIDENCIA DE LA REFORMA EN LA CORRUPCIÓN DEPORTIVA

I.  Como se indicó, el art. 286 bis da cobijo a una tercera y singular modalidad de 
corrupción en los negocios centrada en el ámbito deportivo. Según la vigente redacción 
del número 4 del art. 286 bis:

Lo dispuesto en este artículo será aplicable, en sus respectivos casos, a los direc-
tivos, administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cual-
quiera que sea la forma jurídica de ésta, así como a los deportistas, árbitros o jueces, 
respecto de aquellas conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de 
manera deliberada y fraudulenta el resultado de una prueba, encuentro o competición 
deportiva de especial relevancia.

En rigor, en la medida en que el número 4 es una norma de remisión a los números 
precedentes, resultará que con respecto a la corrupción en el marco de la compe-
tencia deportiva de especial relevancia también cabe diferenciar dos variantes, una 
vinculada con las conductas contempladas en el número 1, que sería la corrupción 
deportiva pasiva, y otra con respecto al número 2, que sería la corrupción deportiva 
activa128.

II.  Ahora bien, poco tienen que ver desde el punto de vista criminológico y político 
criminal amaños en el deporte con las otras dos variantes de corrupción en los nego-
cios, salvo quizás la escasa aplicación judicial129. 

III.  Aun así, la corrupción deportiva comparte con aquellas importantes aspectos. 

En primer lugar, la ubicación en la misma Sección. Cabe decir por lo tanto que, con 
un criterio puramente sistemático, la corrupción deportiva constituye una de las modali-
dades de corrupción en los negocios, aunque con ello esta categoría deviene puramente 
formal, al faltarle un sustrato homogéneo criminológico y político criminal.

En segundo lugar, la dependencia respecto de las formas de corrupción privada, 
dado que la configuración del injusto —o, más precisamente, de los injustos— de la 
corrupción deportiva queda subordinada a la de la corrupción entre particulares, según 
resulta de la confusa fórmula «Lo dispuesto en este artículo será aplicable, en sus res-
pectivos casos …» que emplea el núm. 4 del art. 286 bis130.

En tercer lugar, es idéntica la penalidad de los tipos básicos (nums. 1 y 2 del art. 
286 bis)131, y se considera aplicable al número 4 la regla de atenuación prevista en el 
número 3132. 

En cuarto lugar, según resulta de la reforma de 2015, la corrupción deportiva com-
parte con el resto de las modalidades de corrupción en los negocios la agravante de 
especial gravedad del art. 286 quáter (pfo. primero). De todos modos, a los supuestos 

128  Al respecto, véanse Anarte y Anarte/Romero.
129  Sigue tramitándose el conocido “caso C.A. OSASUNA”, en lo que aquí interesa, por supuestos pagos por 

parte de directivos del club de fútbol navarro a jugadores de diversos clubs de primera, en la primavera de 2014, 
unas veces para que perdieran y otras para que ganaran. Sobre este caso, véanse las siguientes resoluciones ju-
diciales: AAP S1 Navarra 386/2015, 22-7; AJI 2 Pamplona/Iruña de 10 de noviembre de 2015; AJI 2 Pamplona/
Iruña de 11 de enero de 2016, FJ 4, este último de interés en especial respecto de la responsabilidad penal del 
citado club, que descarta «no sólo por no concurrir el mencionado requisito de un actuar imputable a título de dolo 
o de culpa sino por no apreciarse, tampoco, otro de los elementos necesarios para la existencia de responsabilidad 
penal, cual es que el delito se haya cometido “en provecho” de la entidad». En cambio, no pueden vincularse al 
delito de corrupción deportiva los pagos que habrían tenido lugar durante las temporadas 2003, 2004 y 2005 pues, 
como señala el AJI 2 Pamplona/Iruña de 28 de mayo de 2015, FJ 1, en esas fechas no estaba tipificada aquella 
infracción en el Código Penal. 

130  Al respecto, véanse Anarte y Anarte/Romero. 
131  Sobre ello, Anarte y Anarte/Romero.
132  No obstante, véanse Anarte y Anarte/Romero.
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comunes que determinan dicha gravedad previstos en el párrafo segundo, se añaden en 
el párrafo tercero dos genuinos de la corrupción deportiva133.

En quinto lugar, es extensible a la corrupción deportiva la habilitación para sancionar 
a las personas jurídicas (art. 288, pfo. segundo)134.

IV.  Los retoques a los números 1 y 2 del art. 286 bis, a los que, conforme a lo ex-
puesto, se remite el número 4 repercutirán, aunque sea indirectamente, en la configura-
ción del injusto de las dos modalidades de corrupción deportiva. 

Por ejemplo, la modificación de los beneficios o ventajas. 

Por ello, habrá que considerar, por un lado, con el alcance que se indica más abajo, 
que constituyen la «contraprestación» por la prestación, al menos pretendida u ofrecida, 
de predeterminar o alterar el resultado135. 

Por otro, que los destinatarios de esas dádivas serán, en el caso de la corrupción 
deportiva pasiva, los directivos, administradores, empleados o colaboradores de la enti-
dad deportiva, junto a los deportistas, árbitros o jueces, en tanto que sujetos activos de 
esta infracción136, aunque también terceros por disposición de la reforma137. En el caso 
de la corrupción deportiva activa, los destinatarios de la comisión serán esas mismas 
personas, en tanto que sujetos pasivos de la conducta138, y terceros, también por dis-
posición de la reforma139.

De todos modos, hay que tener en cuenta que la finalidad típica en la corrupción de-
portiva es única: predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta el resultado 
de determinadas pruebas deportivas140. 

Por eso, si acaso, a partir de la remisión del número 4 a los números 1 y 2 del art. 286 
bis y la referencia en estos a la contraprestación, habrá que entender que el carácter 
sinalagmático de la corrupción deportiva también se refuerza, de modo que el beneficio 
o ventaja no justificado de cualquier naturaleza que se recibe, solicita, acepta, promete, 
ofrece o concede ha de ser precisamente la otra cara de la pretensión deliberada y frau-
dulenta de alterar o predeterminar el resultado. Por tal motivo, ha de resultar aun más 
claro que, allí donde no exista contraparte, como ocurre con muchas apuestas deporti-
vas, no es aplicable ni el tipo básico ni la modalidad agravada141.

V.  En cuanto a la posibilidad de considerar que, tras la reforma de 2015, son puni-
bles las primas a terceros por ganar, en base a la supresión en los números 1 y 2 de la 
exigencia «incumpliendo sus obligaciones», no puede aceptarse, porque en realidad la 
atipicidad de esos supuestos se sustenta en otras exigencias típicas, como el carácter 
fraudulento de la pretensión o el carácter indebido del beneficio o ventaja142. 

VI.  Formalmente, podría dar la impresión de que también es aplicable a la corrup-
ción deportiva la remisión al artículo 297, introducida por la reforma de 2015. Como se 
ha indicado143, dicho artículo proporciona un concepto penal de sociedad, en conso-
nancia con las entidades a las que se refieren los núms. 1 y 2 del art. 286 bis (empresa 

133  Al respecto véase, infra, el epígrafe 5.
134  Acerca de ello, Anarte Y Anarte/Romero. Véase además, supra, nota 123.
135  Véase, supra, ep. 2.3.2, ap. I.
136  Anarte/Romero.
137  Véase, supra, ep. 2.3.2, ap. I.
138  Anarte/Romero.
139  Véase, supra, ep. 2.3.2, ap. I.
140  Anarte/Romero.
141  Morales Prats, 2016.
142  Morales Prats, 2016.
143  Supra, ep. 2.3.2, aps. I y II.
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mercantil o sociedad). Sin embargo, por sus peculiarides, las entidades deportivas, se 
sitúan al margen del objeto al que afecta esa remisión. Aparte de ello, el reenvío norma-
tivo resulta innecesario para la corrupción deportiva, puesto que el núm. 4 del art. 286 
bis se refiere más precisamente a «una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma 
jurídica de esta»144.

VII.  Por otra parte, la reforma de 2015 ha procedido a redefinir el marco deportivo 
respecto del que cabe esta modalidad de corrupción. Con anterioridad, la finalidad típi-
ca de alteración fraudulenta del resultado se refería a «una prueba, encuentro o compe-
tición deportiva profesionales»145. Ahora alude a «una prueba, encuentro o competición 
deportiva de especial relevancia económica o deportiva». 

Al respecto, en el párrafo segundo del art. 286 bis.4 se añade una regla de interpre-
tación auténtica: «A estos efectos, se considerará competición deportiva de especial 
relevancia económica, aquélla en la que la mayor parte de los participantes en la misma 
perciban cualquier tipo de retribución, compensación o ingreso económico por su par-
ticipación en la actividad; y competición deportiva de especial relevancia deportiva, la 
que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la federación deportiva 
correspondiente como competición oficial de la máxima categoría de la modalidad, es-
pecialidad, o disciplina de que se trate».

Aunque pueda considerarse acertada la mención expresa a las competiciones, junto 
a pruebas y encuentros, el retoque es todo menos una mejora técnica. La fórmula ele-
gida deja en la indefinición a las alusiones a pruebas y encuentros, de modo que gra-
maticalmente habría que entender que no se refiere a ellos la exigencia de que tengan 
especial relevancia económica o deportiva. Esto obliga a salvar los errores gramaticales, 
entendiendo146 que los resultados relevantes son los que se dan en pruebas, encuentros 
o competiciones, todos ellos de carácter deportivo (así se puede inferir de lo que esta-
blece el pfo. segundo), que tengan especial relevancia, ya sea por razones estrictamente 
deportivas, ya sea por razones económicas.

Lo más destacado es no obstante que el legislador no proporciona una solución co-
herente con las propias exigencias del Derecho penal y con la legislación deportiva147 y, 
sobre todo, segura ante la palpable indeterminación que afecta al ya de por sí confuso 
concepto de «prueba, encuentro o competición deportiva de especial relevancia eco-
nómica o deportiva», que amplía y empeora la delimitación precedente en función del 
carácter profesional del acontecimiento deportivo148.

A mi juicio, para salvar el escollo y evaluar si la prueba, encuentro o competición re-
sultan típicos lo procedente sería comprobar primero si tienen relevancia económica, en 
función del criterio indicado de que la mayor parte de los participantes reciban por ello 
una retribución por la participación. 

Dicha retribución habrá de ser significativa. De otro modo, la relevancia no sería es-
pecial. Considero que el término «cualquier tipo» no tiene una significación cuantitati-
va, sino cualitativa. Además, ha de suponer una remuneración de la propia actividad 
deportiva, no de otros gastos o contingencias ligados necesariamente a la actividad 
(transporte, manutención, …). Con ello, de alguna manera, la regulación retorna al punto 
de partida previo149. 

144  Sobre el alcance de este requisito, véase Anarte/Romero.
145  Anarte/Romero.
146  Similar, Morales Prats, 2016.
147  Véase Puente
148  Martínez-Buján, 2016; Puente. En todo caso, véase, infra, ep. 5, ap. 
149  Véase, supra, texto a la nota 141.
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Si la prueba, encuentro o competición no tuviesen especial relevancia económica, 
habría de comprobarse si la tienen por su carácter deportivo, por ostentar la máxima ca-
tegoría, según declaración formal de la federación competente. En realidad, este criterio 
raramente entrará en liza respecto a deportes que no sean marginales. 

VIII.  No da la impresión que los cambios reseñados (y, en especial, el protagonismo 
que parece cobrar la dimensión económica de las competiciones que tienen relevancia 
penal) repercutan en la discusión sobre el bien jurídico protegido, que sigue adoleciendo 
de oscuridad y de falta de legitimidad150.

IX.  Una de las características de la criminalización de la corrupción deportiva es 
que, a diferencia de la de otras formas de corrupción, no contaba con base internacio-
nal151. No obstante, recientemente se ha aprobado el Convenio del Consejo de Europa 
sobre Manipulación de Competiciones Deportivas, adoptado el 9 de julio de 2014, en 
cuyo artículo 15 (Infracciones penales en materia de manipulación de competiciones de-
portivas) se establece: «Cada Parte se cerciorará de que su legislación nacional permite 
imponer sanciones penales a la manipulación de competiciones deportivas cuando lleve 
consigo prácticas coercitivas, corruptas o fraudulentas, según las definan las leyes na-
cionales». Por su parte, el art. 3.4 recoge la definición a efectos del Convenio de dichas 
manipulaciones, en los siguientes términos: «se entenderá un acuerdo, una acción o 
una omisión de carácter intencional cuya finalidad sea alterar ilegalmente el resultado o 
el curso de una competición deportiva a fin de eliminar, total o parcialmente, el carácter 
imprevisible de dicha competición con objeto de obtener una ventaja indebida para sí o 
para otros». Además el artículo 18 (Responsabilidad de las personas jurídicas) obliga a 
las Partes a adoptar medidas que garanticen que las personas respondan por los delitos 
a que se refiere el Convenio de Macolin152. Este Convenio ha sido suscrito por España en 
julio de 2015, si bien está pendiente su publicación en el BOE.

4. � ALCANCE Y SIGNIFICADO DE LA REUBICACIÓN DE LA CORRUPCIÓN  
TRANSNACIONAL

I.  El delito de corrupción en transacciones internacionales aparecía en el Código pe-
nal antes de la reforma de 2015, cerrando los delitos contra la Administración Pública y 
antes de los delitos contra la Administración de Justicia. Concretamente, en el Capítulo 
X del Título XIX, del Libro II («De los delitos de corrupción en las transacciones comer-
ciales internacionales»), en el único precepto que lo integraba, el art. 445.

Como se ha indicado153, la reforma de 2015 traslada el precepto al ámbito de los 
delitos socioeconómicos, como una variante más de los delitos de corrupción en los 
negocios. El nuevo precepto (art. 286 ter) dice así154:

150  Anarte; Anarte/Romero.
151  Anarte/Romero.
152  Andrés Alvez, R., «Análisis del Convenio del Consejo de Europa sobre la manipulación de las competiciones 

deportivas», Radde, 44 (2014). Pérez González, C., «A propósito de la acción del Consejo de Europa en el ámbito del 
deporte: Análisis del Convenio europeo sobre la manipulación de competiciones deportivas», Eunomía: Revista en 
Cultura de la Legalidad, 8 (2015). 

153  Supra.
154  El art. 445.1 rezaba así: «Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesión de cualquier beneficio 

indebido, pecuniario o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, por sí o por persona interpuesta, a los fun-
cionarios públicos extranjeros o de organizaciones internacionales, en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran 
sus solicitudes al respecto, con el fin de que actúen o se abstengan de actuar en relación con el ejercicio de funciones 
públicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realización de actividades económicas 
internacionales, serán castigados con las penas de prisión de dos a seis años y multa de doce a veinticuatro meses, 
salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa será del tanto al duplo del 
montante de dicho beneficio. Además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pena de prohibición de 
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1.  Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesión de cualquier beneficio o 
ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o intentaren corromper, 
por sí o por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario público en beneficio 
de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que 
actúen o se abstengan de actuar en relación con el ejercicio de funciones públicas 
para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva 
en la realización de actividades económicas internacionales, serán castigados, salvo 
que ya lo estuvieran con una pena más grave en otro precepto de este Código, con las 
penas de prisión de prisión de tres a seis años, multa de doce a veinticuatro meses, 
salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso 
la multa será del tanto al triplo del montante de dicho beneficio.

Además de las penas señaladas, se impondrá en todo caso al responsable la pena 
de prohibición de contratar con el sector público, así como la pérdida de la posibilidad 
de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de beneficios o 
incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibición de intervenir en transac-
ciones comerciales de trascendencia pública por un periodo de siete a doce años.

2.  A los efectos de este artículo se entenderá por funcionario público los determi-
nados por los artículos 24 y 427.

II.  Junto a la reubicación, se introducen algunas modificaciones que afectan a los 
siguientes aspectos:

1.º  Contraparte de esta infracción eran los funcionarios públicos extranjeros o de 
organizaciones internacionales, conforme a lo que disponía en el número 1 del art. 445. 
A ello había que añadir que el número 3 proporcionaba un concepto legal de funcionario 
público extranjero: «a) Cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo 
o judicial de un país extranjero, tanto por nombramiento como por elección; b) Cualquier 
persona que ejerza una función pública para un país extranjero, incluido un organismo 
público o una empresa pública; c) Cualquier funcionario o agente de una organización 
internacional pública».

El nuevo art. 286 ter reformula este círculo, reforzando la idea de que la singularidad 
del precepto reside en el carácter internacional de la actividad económica en la que se 
obtiene o pretende obtener la ventaja competitiva. En el número 1 se identifica como 
contraparte a una autoridad o funcionario público, para luego remitirse en el número 2 
a los artículos 24155 y 427156. Esto supone que la corrupción transnacional se extiende 

contratar con el sector público, así como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del 
derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social, y la prohibición de intervenir en transac-
ciones comerciales de trascendencia pública por un periodo de siete a doce años. Las penas previstas en los párrafos 
anteriores se impondrán en su mitad superior si el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o 
cualesquiera otros de primera necesidad». Por su parte el núm. 2 establecía: «Cuando de acuerdo con lo establecido en 
el artículo 31 bis de este Código una persona jurídica sea responsable de este delito, se le impondrá la pena de multa 
de dos a cinco años, o la del triple al quíntuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese más elevada. Aten-
didas las reglas establecidas en el artículo 66 bis, los jueces y tribunales podrán asimismo imponer las penas recogidas 
en las letras b) a g) del apartado 7 del artículo 33». El núm. 3 se transcribe en el ap. II de este epígrafe.

155  Dice así el art. 24: 1. A los efectos penales se reputará autoridad al que por sí solo o como miembro de alguna 
corporación, tribunal u órgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdicción propia. En todo caso, tendrán la considera-
ción de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Autónomas y del Parlamento Europeo. Se reputará también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. 
Se considerará funcionario público todo el que por disposición inmediata de la Ley o por elección o por nombramiento 
de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones públicas.

156  Dice así el art. 427: Lo dispuesto en los artículos precedentes será también aplicable cuando los hechos sean 
imputados o afecten a: a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, administrativo o judicial de un 
país de la Unión Europea o de cualquier otro país extranjero, tanto por nombramiento como por elección. b) Cualquier 
persona que ejerza una función pública para un país de la Unión Europea o cualquier otro país extranjero, incluido un 
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no solo a los supuestos en los que el sujeto pasivo de la conducta es una autoridad o 
funcionario extranjeros, europeos o internacionales sino también cuando se trata de un 
funcionario español157. 

Además, incide en la discusión sobre el tratamiento del funcionario extranjero, eu-
ropeo o internacional que toma la iniciativa o que acepta corromperse. En síntesis, la 
disputa enfrentaba los siguientes criterios: la sanción del funcionario en España por 
cohecho (pasivo); la aplicación de las reglas generales de la participación respecto del 
vigente art. 445; el descarte de ambas posibilidades158. Todo ello sin perjuicio de que la 
Justicia penal del país del funcionario pueda sancionar penalmente. La nueva regulación 
inclina la solución a favor del primer criterio.

2.º  La contraprestación a la mordida era un contrato u otro beneficio irregular en la 
realización de actividades económicas internacionales. Tras la reforma de 2015 pasan a 
serlo un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva. Eso sí, siguen referidas 
a la realización de actividades económicas internacionales. 

Dos son, pues, los aspectos modificados: 

— por un lado, el más significativo, reside en que, a instancia de organismos interna-
cionales, se prescinde de la exigencia de que el beneficio sea irregular, con lo cual en 
principio podría plantearse que serían punibles los casos en los que la contraprestación 
es conforme a Derecho. 

— por otro, que la contraprestación perseguida ya no es la consecución o conserva-
ción de un contrato u otro beneficio (irregular, como se ha indicado), sino de un contrato, 
negocio o cualquier otra ventaja competitiva.

3.º  La reforma introduce una cláusula concursal destinatada a neutralizar cualquier 
posibilidad de que, en aplicación del principio de especialidad en materia de concurso 
de leyes, puedan sancionarse estos hechos con menor pena por la vía del arts. 286 
bis159. Esta estipulación es equivalente a la regla 4.º del artículo 8 Cp, que consagra 
como es sabido el principio de alternatividad160 y se enmarca —como la propia Expo-
sición de Motivos viene a reconocer, cuando señala que la norma solamente dejará de 
ser aplicada cuando los hechos puedan ser castigados con una pena más grave en otro 
precepto del Código— en la creciente tendencia a incorporar cláusulas que o bloquean 
las reglas del concurso de leyes, en favor del concurso de delitos, o neutralizan el resto 
principios reguladores del concurso de normas y optan incondicionadamente por garan-
tizar la aplicación de la opción punitiva más rigurosa de  oconcursales161.

4.º   Hay un significativo incremento punitivo162. En concreto, se agrava la pena de pri-
sión, al situar el mínimo en tres años, frente a los dos años de la regulación precedente, 
con lo cual en abstracto no cabe el acceso al régimen ordinario de suspensiones. 

Asimismo, la multa proporcional alternativa al pasar el máximo del duplo al triplo.

Finalmente, parece que tiene un claro efecto agravatorio la introducción de la expre-

organismo público o una empresa pública, para la Unión Europea o para otra organización internacional pública. c) 
Cualquier funcionario o agente de la Unión Europea o de una organización internacional pública.

157  Miró; Puente.
158  En este sentido, Rodríguez Puerta.
159  El empleo de la palabra «ya» es inapropiado tanto si se le otorga un significado temporal como de ordenación 

de los preceptos del Código. No tendría sentido restringir la regla a los preceptos del Código anteriores a la entrada en 
vigor de la reforma comentada, ni a los preceptos del Código precedentes al 286 bis.

160  Puente. Según Rodríguez/Morón, 2016, se trata de una cláusula de subsidiariedad expresa. 
161  Antes de la reforma aparecían cláusulas similares en los arts. 172, 487, 503, 602, 620 1.º y 2.º. Con la reforma 

se incorporan las de los siguientes arts.: 253, 258 bis, 311 bis, 438, 485, 557 ter.
162  Miró.
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sión «en todo caso» en el párrafo segundo del art. 286 bis. Según la Exposición de Mo-
tivos de la la LO 1/2015 con ello se persigue garantizar que la prohibición de contratar 
con el sector público y de recibir subvenciones o ayudas pública, beneficios o incentivos 
fiscales, o de intervenir en transacciones comerciales de trascendencia pública se im-
ponga en cualquier caso, y en especial cuando en virtud de la cláusula concursal antes 
mencionada hubiese que aplicar la pena establecida en otro precepto. Ahora bien, esta 
solución carece de rigor técnico-jurídico, al convertir a la regla concursal en una mera 
disposición penológica.

5.º  El tipo cualificado se limitaba al supuesto de que el objeto del negocio versara 
sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera otros de primera necesidad. La 
reforma amplía los supuestos en los términos que se indicarán en el siguiente epígrafe. 
Aparte de esto, se endurece la pena de la agravación, al posibilitarse que pueda alcan-
zar la superior en grado. Hasta ahora la pena del tipo cualificado se limitaba a la mitad 
superior. 

6.º  Sigue siendo posible hacer responsable de este delito a la persona jurídica. 

A resultas de la reubicación, en cambio, se modifica el modelo de cálculo de la pena 
pecuniaria (en cambio, las penas potestativas restrictivas de derechos son idénticas163).

Hasta la reforma de 2015, la multa prevista específicamente para la corrupción inter-
nacional era alternativa: por cuotas de 2 a 5 años; o proporcional del triple al quíntuple 
del beneficio obtenido, si la cantidad resultante fuese más elevada. En cualquier caso 
la multa era idéntica cualquiera que fuera la pena prevista para el delito cometido por la 
persona física. 

Tras la reforma, la pena pasa ser la misma que la de algunos delitos contra el merca-
do y los consumidores, según establece el párrafo segundo del art. 288. En su virtud, la 
pena pecuniaria a imponer a la persona jurídica se hace depender de la duración de la 
pena de prisión prevista para el delito cometido por la persona física. Pues bien, como 
en el caso de la corrupción internacional la privación de libertad es de más de dos años 
(concretamente, para el tipo básico, de 3 a 6 años y, para el tipo cualificado, la mitad su-
perior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado), la pena de multa correspondiente 
a la persona jurídica sería de 2 a 5 años, o del triple al quíntuple del beneficio obtenido 
o que se hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese más elevada. En con-
secuencia, la multa sería la misma que antes de la reforma, con la salvedad de que el 
parámetro multiplicador de la multa proporcional no solo es el beneficio obtenido, como 
antes, sino también, alternativamente, el beneficio que se hubiere podido obtener. Este 
matiz resulta significativo dada la estructura de la infracción, cuya consumación no de-
pende de que se consiga o se conserve el contrato, negocio o ventaja competitiva que 
generen o puedan generar el beneficio aludido164.

III.  Aparte de esto, la reubicación merece algunas reflexiones dirigidas especialmen-
te a evaluar si el traslado afecta en alguna medida a la autonomía de esta modalidad de 
corrupción.

En este sentido, no cabe duda que la corrupción en las transacciones internacionales 
resultaba muy condicionada por su ubicación precedente, entre los delitos contra la Ad-
ministración Pública165, así como por el valor paradigmático como forma de corrupción 

163  Cfr. el art. 445 según la redacción previa a la reforma y el pfo. segundo, ap. 2.º del art. 288 CP.
164  Supra, ep. 2.3.1.
165  Repárese en que cuando por primera vez se introdujo en 2000 el delito de corrupción en transacciones in-

ternacionales ocupaba un título independiente, entre los delitos contra la Administración Pública y los delitos contra la 
Administración de Justicia, lo que acentuaba sus peculiaridades.
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del cohecho, cuyo injusto se estructura en torno a la iniciativa corruptora, el riesgo de 
encuentro de voluntades corruptas y la eventualidad de desviaciones de poder.

Aun así, la corrupción sancionada ahora en el art. 286 ter, además de referirse a tran-
sacciones internacionales, presenta otras peculiaridades importantes: 

a)  el reconocimiento internacional de su autonomía respecto del cohecho y respecto 
de la corrupción privada, pese al significativo avance de una concepción amplia o, me-
jor, global de la corrupción166; 

b)  su caracterización no como delito bilateral o, al menos, de encuentro, sino como 
delito de participación necesaria, pues solo se sanciona al corruptor167;

c)  el abandono del modelo de remisión a la penalidad del cohecho, para asociársele 
una pena propia, con significativas diferencias materiales respecto de aquélla, incluidas 
las agravaciones que comparte con las otras modalidades de corrupción en los nego-
cios.

IV.  Ha dejado de suponer una peculiaridad respecto del cohecho la delimitación de 
los destinatarios de la corrupción internacional al margen del concepto relevante para 
el cohecho. 

V.  Igualmente, se abandona la restricción del ámbito sancionable a los supuestos 
en los que la finalidad de que la intervención del agente público extranjero o internacio-
nal perseguida consiste en conseguir o conservar un contrato un beneficio irregular. Al 
haberse prescindido, como se ha indicado, de esta exigencia, más bien la regulación se 
acerca, en este aspecto, a la del cohecho, que abarca cada vez más formas impropias, 
alejándose en cambio de la corrupción privada.

VI.  Ahora bien, la particularidad más significativa concierne al bien jurídico protegi-
do. Aunque el asunto no está libre de polémicas, el criterio dominante venía siendo el 
de que, a estos efectos, no se comporta como una forma de corrupción pública, pues 
al menos de forma principal no se protegen intereses ligados a las Administraciones 
Públicas. Se pensaba mayoritariamente que se protegen intereses socioeconómicos 
relacionados, sobre todo, con la libre y leal competencia168. Al respecto, solía invocarse 
el Preámbulo de la Convención de París, cuando destaca que «la corrupción es un fenó-
meno ampliamente difundido en las transacciones comerciales internacionales, inclui-
dos el comercio y la inversión, que suscita graves preocupaciones morales y políticas, 
socava el buen gobierno y el desarrollo económico y distorsiona las condiciones compe-
titivas internacionales». Por ello, la ubicación precedente no parecía del todo justificada 
—pese a que la declaración transcrita se refiere a la dañosidad de estos hechos para el 
buen gobierno y este paradigma cabe referirlo también al correcto funcionamiento de 
las instituciones públicas (además de a la llamada responsabilidad social de las empre-
sas privadas). En este sentido, son claras las referencias a la lesividad socioeconómica 
de estos hechos: se socava el desarrollo económico y se distorsionan las condiciones 
competitivas. Bajo estas premisas, no revierte la justificación del tratamiento sistemático 
el hecho de que entre los delitos de corrupción en sentido amplio se contemplen con-
ductas de particulares (cohecho activo, tráfico de influencias).

Esto supondría que en principio, con la nueva regulación, la tesis dominante sobre 
el bien jurídico protegido se vería afianzada claramente, a la vista de la reubicación en 

166  Véase, supra, ep. 2.1.1, ap. IV.
167  Véase, supra, el apartado II de este mismo epígrafe.
168  En este sentido, Rodríguez Puerta, concluyendo que el lugar sistemático debería ser entre los delitos socioe-

conómicos. Acepta no obstante que secundariamente se protege el correcto funcionamiento de la Administración, lo 
que lo convierte en un delito pluriofensivo.
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la nueva sección de los delitos de corrupción en los negocios y del acercamiento a la 
corrupción entre particulares que también se advierte en tanto que comparten el siste-
ma de agravaciones y las reglas que amplían la jurisdicción española. Al mismo tiempo, 
permite descartar con más claridad que se protejan, incluso con carácter secundario, 
el correcto desempeño de funciones públicas y buen gobierno de entidades públicas 
(extranjeras o internacionales), a las que se le asigna la tarea de salvaguardar la compe-
tencia en las transacciones internacionales, lo que convertiría al nuevo art. 286 ter en un 
delito de emprendimiento. Más aún cabe descartar la posibilidad, hasta ahora muy en 
boga respecto de la corrupción entre particulares169, de que se protejan los deberes de 
lealtad de los agentes económicos respecto del principal.

No obstante, es preciso advertir algunos matices:

1.º  El hecho de que la reubicación no sea una mera integración de la corrupción 
internacional en la corrupción entre particulares. En realidad, conlleva una sustancial 
reformulación de la Sección:

— que pasa a quedar aglutinada en función del ámbito distorsionado (la transparen-
cia, veracidad e igualdad de oportunidades en relaciones comerciales, y en particular 
en las internacionales) no de los protagonistas de la corrupción. De ahí, el cambio del 
encabezamiento170;

— si acaso, las nuevas reglas comunes de agravación de la pena y de ampliación de 
la jurisdicción se explican mejor por el delito de corrupción internacional. 

2.º  La regla concursal, pensada para salvaguardar la sanción más dura (sobre todo 
la del cohecho) y el retorno parcial de la determinación de los destinatarios de la corrup-
ción por las reglas del cohecho.

3.º  Y, por último, la ya referida supresión de la exigencia de que la contrapres-
tación a la dádiva sea irregular171. Esto en particular lleva a algunos autores172 a la 
conclusión de que el bien jurídico no es (o no es solo) la competencia y que el mismo 
vuelve a desplazarse a utilidades públicas ya sea como interés único, ya como interés 
priroitario.

No creo, en cambio, que tales matices desvirtúen esta afirmación de que es la com-
petencia el bien jurídico protegido, porque la ampliación del ámbito punible que se de-
riva de tal supresión se puede explicar entendiendo que se consolida la naturaleza de 
delito de peligro respecto de aquel bien jurídico. Esto es, que la criminalización de las 
operaciones dirigidas a mantener u obtener contratos regulares se lleva a cabo en tanto 
que las mismas pueden suponer un peligro con respecto a la toma de decisiones irregu-
lares en tanto puedan desvirtuar la competencia. 

VIII.  Con todo, respecto al bien jurídico, por último, para precisar el interés prote-
gido, podría defenderse aquí también173 la idea de que, antes que intereses difusos y 
colectivos como la competencia leal o el fair play de los agentes intervinientes en el in-
tercambio económico internacional, el bien jurídico protegido es, en realidad, individual, 
cifrado en el patrimonio de los competidores, pasando los aspectos mencionados a sig-
nificar, respectivamente, una razón mediata de la protección y cierto condicionamiento 
de la misma.

169  Supra, ep. 2.2, en especial, ap. III.
170  Supra, ep. 1, ap. II.
171  Supra, en el ap. V. de este mismo epígrafe.
172  Rodríguez Puerta, 2016.
173  Respecto de esa misma tesis con relación a la corrupción entre particulares, véase Anarte. Asimismo, supra, 

ep 2.2, ap. VIII, y ep. 2.3.2, ap. VI.



86 

IX.  En fin, no va a ser fácil que la reforma acabe con la característica que se repite 
en las otras dos formas de corrupción en los negocios de que las normas penales que 
la regulan prácticamente no han llegado a aplicarse174.

5.  AGRAVACIÓN POR «HECHOS DE ESPECIAL GRAVEDAD» 

I.  La reforma de 2015 incorpora, en la Sección de los delitos de corrupción en los 
negocios, un nuevo artículo 286 quáter, con la siguiente redacción: 

«Si los hechos a que se refieren los artículos anteriores resultaran de especial gra-
vedad, se impondrá la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior 
en grado. 

Los hechos se considerarán, en todo caso, de especial gravedad cuando: 

a)  el beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado, 

b)  la acción del autor no sea meramente ocasional, 

c)  se trate de hechos cometidos en el seno de una organización o grupo criminal, o 

d)  el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cuales-
quiera otros de primera necesidad.

En el caso del apartado 4 del artículo 286 bis los hechos se considerarán también 
de especial gravedad cuando:

a)  tengan como finalidad influir en el desarrollo de juegos de azar o apuestas; o

b)  sean cometidos en una competición deportiva oficial de ámbito estatal calificada 
como profesional o en una competición deportiva internacional». 

II.  La construcción del tipo agravado presenta particularidades respecto de otras 
infracciones en las que la especial gravedad de los hechos también constituye una cir-
cunstancia específica o da sustento a un tipo derivado, generalmente agravado175. 

La peculiaridad consiste en que el párrafo segundo del art. 286 quáter (y el pfo. terce-
ro, solo respecto de la corrupción deportiva) la especial gravedad de los hechos cons-
tituye un elemento normativo o valorativo del tipo, particularmente indeterminado, cuya 
significación viene establecida después por el legislador, que, en consecuencia, pro-
porciona una regla de interpretación auténtica, a la que obviamente ha de someterse el 
órgano judicial. Así se deriva de la indicación los hechos «se considerarán, en todo caso, 
de especial gravedad …».

En cambio, en otros preceptos o nada más que se enuncia la agravación (véanse 
los arts. 263, 264.2.2.ª, 266, 304 bis, 304 ter), con lo cual se trata de un concepto 
abierto que el juez habrá de complementar a su criterio, eso sí, de forma argumenta-
da y razonada. O bien se acompaña la cláusula de una serie de criterios o paráme-
tros que el juez habrá atender para evaluar si los hechos resultan, o no. Estos son 
los parámetros a considerar: en el art. 235, 3.º, el valor de los efectos sustraídos; 

174  En los procedimientos en los que se alude a la corrupción internacional, esta no pasa de ser una cuestión 
incidental, como ocurre en el procedimiento por extradicción resuelto por el AAN S4 de 2 de marzo de 2012, en el que 
se da cuenta que el extraditurus, un egipcio reclamado por su país por blanqueo de capitales, tenía causas pendien-
tes en España: unas diligencias en la propia Audiencia Nacional por corrupción en las transacciones internacionales, 
con motivo de actuaciones de EAST MEDITERRANEAN GAS ante las autoridades egipcias de la época respecto a la 
exportación de gas a Israel.

175  No obstante, en el art. 307 ter.3, es la ausencia de especial gravedad lo que determina un trato diferenciado, 
en este caso atenuatorio, a la vista del importe defraudado, los medios empleados y las circunstancias personales del 
autor.
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en el art. 241.4.º176, la forma de comisión del delito o a los perjuicios causados; en 
el art. 250.1.4.º, la entidad del perjuicio y a la situación económica en que deje a la 
víctima o a su familia; en el art. 271, b, el valor de los objetos producidos ilícitamente, 
el número de obras, o de la transformación, ejecución o interpretación de las mis-
mas, ilícitamente reproducidas, distribuidas, comunicadas al público o puestas a su 
disposición, o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados; en el art. 298 
1, el valor de los efectos receptados o a los perjuicios que previsiblemente hubiera 
causado su sustracción. 

En el art. 353.1, el parámetro a considerar para evaluar la especial gravedad es el 
concurso de alguna de las circunstancias que se indican: 1.º Que afecte a una superficie 
de considerable importancia; 2.º Que se deriven grandes o graves efectos erosivos en 
los suelos; 3.º Que altere significativamente las condiciones de vida animal o vegetal o 
afecte a algún espacio natural protegido; 4.ª Que el incendio afecte a zonas próximas a 
núcleos de población o a lugares habitados; 5.ª Que el incendio sea provocado en un 
momento en el que las condiciones climatológicas o del terreno incrementen de forma 
relevante el riesgo de propagación del mismo. Hasta aquí estos criterios funcionan como 
en el grupo precedente de preceptos. En cambio, respecto de la última circunstancia (6.ª 
En todo caso, cuando se ocasione grave deterioro o destrucción de los recursos afecta-
dos), el juez no cuenta con esa flexibilidad, pues, si efectivamente se ha ocasionado un 
grave deterioro o destrucción de los recursos afectadas, está obligado (en todo caso) a 
tomar en consideración la agravación de especial gravedad, en todo caso. 

III.  De todos modos, la técnica empleada por el art. 286 bis (y en el supuesto que 
se acaba de mencionar) es discutible, porque la especial gravedad se convierte en una 
caracterización (una travesía) retórica e innecesaria, ya que, en última instancia, el juez 
debe proceder a subsumir los hechos en uno de los supuestos cualificadores de la es-
pecial gravedad. 

Pese a la confusa y perturbadora expresión «en todo caso», no es posible entender 
que los cuatro supuestos referidos tienen solo un carácter ejemplificativo177, de modo 
que cabrían otros supuestos de configuración indefinida que pudieran considerarse «de 
especial gravedad»178. 

Si acaso, abundando en lo apuntado antes, el papel de esta indicación es obligar al 
juez a comprobar no solo la subsunción formal de los hechos en alguna de las agrava-
ciones. Es preciso que se cerciore de que alcanzan una gravedad especial, que es la que 
en última instancia fundamenta la sustancial agravación de la pena. 

IV.  Más concretamente, por lo que se refiere a los supuestos determinantes de la 
especial gravedad, cabe señalar lo siguiente:

a)  En cuanto al beneficio o ventaja tenga un valor especialmente elevado. Es previsi-
ble (y probablemente deseable) que jurisprudencia proclame el importe del beneficio o 
ventaja a partir del cual se considerará de valor especialmente elevado y, con ello, habrá 
de computarse la agravante de especial gravedad de los hechos.

b)  A propósito de que la acción del autor no sea meramente ocasional. Este criterio 
forma parte de una directriz clara de la reforma de 2015: por un lado, se convierte en 
criterio cualificador de la responsabilidad penal en delitos patrimoniales especialmente 

176  No creo que sea posible interpretar que la alusión «y, en todo caso, cuando concurra alguna de las circuns-
tancias expresadas en el artículo 235» está vinculada con la especial gravedad de los hechos. Se trata a mi juicio de 
una cualificación alternativa a esta.

177  Manzanares; Puente. 
178  Lo descarta también Encinar.
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significativos179; la propia reforma proporciona un patrón para determinar su alcance: la 
profesionalidad.

c)  En cuanto a que se trate de hechos cometidos en el seno de una organización o 
grupo criminal, habrá que estar a los arts. 570 bis y 570 ter.1 in fine del CP180.

d)  el objeto del negocio versara sobre bienes o servicios humanitarios o cualesquiera 
otros de primera necesidad. En la regulación derogada, la modalidad agravada de co-
rrupción en las transacciones comerciales internacionales se construye precisamente 
sobre este supuesto. Si ya resulta palpable la falta de coherencia con el objeto jurídico 
del tipo básico de dicha forma de corrupción (libre competencia y/o correcto funciona-
miento de las administraciones públicas)181, es más que chocante su vinculación con el 
resto de formas de la corrupción en los negocios, conforme al Proyecto. En general, este 
modelo de tipificación de las formas cualificadas basado, en el mejor de los casos, en la 
mera yuxtaposición de una circunstancia al tipo básico, sin relación significativa (porque 
incrementa el injusto, la culpabilidad, el merecimiento o la necesidad de pena, o porque 
responde a ciertas claves criminológicas o político-criminales) o con cierta incompatibi-
lidad quebranta, al menos, diversas facetas del principio de proporcionalidad. 

V.  La agravación de la penalidad se estructura en un doble escalón. El primero, que 
sería obligatorio, es la mitad superior. El segundo, opcional, permite llegar hasta la pena 
superior en grado. Lo que supondría una pena de prisión comprendida entre los 7 y los 
10 años y medio y una inhabilitación especial comprendida entre los 12 y los 18 años. 
Esto resulta descabellado. Debería ser un consuelo poder decir que no es seguro que el 
legislador sea consciente de ello, dada la regla concursal que contempla.

VI.  En cuanto a las peculiaridades de la corrupción deportiva que aparecen en el 
párrafo tercero del art. 286 quater, cabe destacar lo siguiente:

— a pesar de que no se incluya la expresión «en todo caso» la virtualidad de los cri-
terios expresados en dicho párrafo para determinas la especial gravedad no es distinta 
de los comunes;

— la primera de las previstas en la letra b) es particularmente desafortunada por in-
coherente con la regla de interpretación legal del concepto de «especial relevancia» (art. 
286 bis.4, pfo. segundo) y con la agravante común de la letra b), esto es, que la acción 
del autor no sea meamente ocasional, porque puede llevar a aplicar una cualificación 
desproporcionada.

— la agravación por concurrir la finalidad de influir en el desarrollo de juegos de azar 
o apuestas (letra a) no debe ser utilizada para allanar los interrogantes que plantea la 
inclusión en el tipo básico de algunos de estos supuestos182. 

6.  AMPLIACIÓN DE LA JURISDICCIÓN ESPAÑOLA RESPECTO A ESTOS DELITOS

I.  Paralelamente a la reforma penal de 2015, en 2014 se modificó por LO 1/2014 
la Ley Orgánica del Poder Judicial, procediéndose a un replanteamiento radical de la 
regulación del principio de justicia universal.

En general, esta revisión se caracteriza por la introducción de una serie de condicio-

179  Véanse los arts. 270.4, pfo. primero, 274.3, pfo primero. Véase asimismo el art. 426, que exime de pena por 
cohecho al particular que habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de la autoridad o funcionario de dádiva o 
retribución, denuncie el hecho a la autoridad.

180  Encinar.
181  Rodríguez Puerta.
182  Véase Anarte/Romero.
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namientos o de puntos de conexión a los ques se subordina la jurisdicción de los tribu-
nales españoles por hechos cometidos en el extranjero. En definitiva, ello conlleva una 
notable restricción de esa jurisdicción basada en la justicia universal.

Sin embargo, esto no puede afirmarse con carácter general, pues hay una serie de 
delitos, entre los cuales se cuenta la corrupción entre particulares o en las transaccio-
nes económicas internacionales, respecto de los que la reforma de 2014 no restringe la 
jurisdicción de los tribunales españoles en base a la justicia universal sino que la insti-
tuye, pues antes de la entrada en vigor de la citada reforma, esos delitos no podían ser 
perseguidos en España por esta vía. 

II.  En este sentido, hay que traer a colación el art. 23.4, letra n), donde se establece

4.  Igualmente, será competente la jurisdicción española para conocer de los he-
chos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles 
de tipificarse, según la ley española, como alguno de los siguientes delitos cuando se 
cumplan las condiciones expresadas: …

n)  Delitos de corrupción entre particulares o en las transacciones económicas in-
ternacionales …

En este caso, los condicionamientos que reflejan un punto de conexión de España 
son los siguientes:

1.º  el procedimiento se dirija contra un español; 2.º el procedimiento se dirija contra 
un ciudadano extranjero que resida habitualmente en España; 3.º el delito hubiera sido 
cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa 
mercantil, o de una sociedad, asociación, fundación u organización que tenga su sede 
o domicilio social en España; o, 4.º el delito hubiera sido cometido por una persona 
jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupa-
ciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España.

A lo que hay que añadir, las exclusiones a la jurisdicción española que se establecen 
en el número 5, que reza así:

5.  Los delitos a los que se refiere el apartado anterior no serán perseguibles en 
España en los siguientes supuestos:

a)  Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamien-
to en un Tribunal Internacional constituido conforme a los Tratados y Convenios en 
que España fuera parte.

b)  Cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigación y enjuiciamien-
to en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el Estado de 
nacionalidad de la persona a que se impute su comisión, siempre que:

1.º  la persona a la que se impute la comisión del hecho no se encontrara en terri-
torio español; o,

2.º  se hubiera iniciado un procedimiento para su extradición al país del lugar en 
que se hubieran cometido los hechos o de cuya nacionalidad fueran las víctimas, o 
para ponerlo a disposición de un Tribunal Internacional para que fuera juzgado por los 
mismos, salvo que la extradición no fuera autorizada.

Con todo, se establece, que lo dispuesto en este apartado b) no será de aplicación, y 
por lo tanto los hechos serán perseguibles en España, cuando el Estado que ejerza su juris-
dicción no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o no pueda realmente hacerlo183.

183  Corresponde evaluar esta disposición a la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, a la que elevará exposición razonada 
el Juez o Tribunal, debiendo tomar en consideración una serie de circunstancias que el citado precepto señala:
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Por último, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el número 6, que condiciona la 
perseguibilidad en España a la previa interposición de querella por el agraviado o por el 
Ministerio Fiscal.

III.  Antes de anotar esta previsión merece la pena recordar que el Proyecto de refor-
ma del Código penal de 2013, del que trae causa la reforma de 2015, incluía en la Sec-
ción analizada un artículo 286 quáter que incorporaba una regla al respecto, semejante 
a la que se el propio Proyecto contemplaba para los delitos contra la libertad sexual 
cometidos sobre víctimas menores de edad184. El interés de la regla no es tanto su con-
tenido como que este apareciera regulado en el Código penal, en lugar de en la LOPJ. 
Téngase en cuenta que esta última ubicación conlleva una suplantación de la regulación 
de los límites espaciales del Derecho penal español o, si se prefiere, del Derecho aplica-
ble por la cuestión de la jurisdicción.

Según el citado Proyecto, el art. 286 quáter hubiera rezado así (sic): «Los hechos 
descritos en los artículos anteriores serán perseguibles en España siempre que concurra 
alguna de las siguientes circunstancias: a) Que alguno de los actos por medio de los 
cuales se hubieran cometido, o el resultado producido por el delito, se hubieran llevado 
a cabo, al menos parcialmente, en territorio español. b) Que el delito se haya cometido 
por un ciudadano español o que tenga su residencia habitual en España. c) Que el delito 
hubiera sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una 
empresa mercantil, o de una sociedad, asociación, fundación u organización, o que ten-
ga su sede o domicilio social en España. d) Que el delito hubiera sido cometido por una 
persona jurídica, empresa, organización, grupos o cualquier otra clase de entidades o 
agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en España». 

De acuerdo con ello, se pretendía ampliar la jurisdicción española por diversas vías.

En primer lugar, desarrollando el principio de territorialidad y combinándolo con el 
criterio de la ubicuidad respecto de la determinación del lugar del delito.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en la letra a), cualquier contacto de la fase 
ejecutiva del iter criminis con el territorio español fundamentaría la jurisdicción de los 
tribunales. En realidad, el criterio vendría a coincidir con la tesis sostenida por la mayoría 

A fin de determinar si hay o no disposición a actuar en un asunto determinado, se examinará, teniendo en cuenta los 
principios de un proceso con las debidas garantías reconocidos por el Derecho Internacional, si se da una o varias de 
las siguientes circunstancias, según el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisión nacional haya sido adoptada con el propósito de 
sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal.

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la 
intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté 
siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intención de hacer comparecer 
a la persona de que se trate ante la justicia.

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, se examinará si el Estado, 
debido al colapso total o sustancial de su administración nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede 
hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no está por otras razones en 
condiciones de llevar a cabo el juicio.

184  De acuerdo con el Proyecto, el art. 194 bis establecería lo que sigue: «Los delitos contra la libertad sexual 
cometidos sobre víctimas menores de edad serán perseguibles en España cuando concurra alguna de las siguientes 
circunstancias: a) Que la infracción se haya cometido, total o parcialmente, en territorio español. Cuando el delito se 
haya cometido por medio de tecnologías de la información y la comunicación, se entenderá cometido en España cuan-
do se acceda a dichas tecnologías desde el territorio español, con independencia de que tengan o no su base en dicho 
territorio; b) Que el autor del hecho tenga nacionalidad española, aunque los hechos no constituyan una infracción penal 
en el lugar donde se cometan; c) Que la infracción se haya cometido contra una persona de nacionalidad española o 
que tenga su residencia habitual en el territorio español; d) Que la infracción se haya cometido en beneficio de una 
persona jurídica establecida en el territorio español; e) Que el autor de la infracción tenga su residencia habitual en el 
territorio español».
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de la doctrina y de la jurisprudencia sobre el lugar del delito, con la salvedad quizás de 
que aquí queda claro que el contacto puede ser parcial o, si se prefiere, que no tiene 
que ser completo. Es decir, no es preciso que la conducta o el medio comisivo se lleven 
a cabo en su totalidad en España. 

La previsión de la letra b) conecta con el principio de personalidad activa, con la par-
ticularidad de que quedan abarcados no solo los cometidos por ciudadanos españoles 
sino también los cometidos por quienes habitualmente residan en España. Esta exten-
sión carece de justificación. No hay ningún motivo particular de estas infracciones que 
justifique semejante extensión de la jurisdicción española. Y, menos aún, que se utilice 
un criterio tan ambiguo. 

Las previsiones de las letras c) y d) guardan también cierto parangón con el principio 
de personalidad activa, pero con notables peculiaridades. 

En cuanto al de la letra d), lo que se hace es adecuar de un modo notablemente flexi-
ble el citado principio a la responsabilidad penal de las personas jurídicas: para tales 
casos el fundamento de la jurisdicción española está en la existencia de un vínculo entre 
la persona jurídica y España. Ese vínculo no es sino que la persona jurídica tenga su 
sede o domicilio social. 

Más llamativa resultaba la previsión de la letra c), porque contemplaba la extensión de 
la jurisdicción española a delitos de corrupción en los negocios cometidos por extranje-
ros directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil, 
o de una sociedad, asociación, fundación u organización que tenga su sede o domicilio 
social en España.

IV.  Volviendo al art. 24.4, letra n) de la LOPJ, entre otras cuestiones problemáticas, 
destaca el ámbito de aplicación de la regla. Ya la propia inclusión del delito de corrup-
ción transnacional entre los delitos respecto de los que entra en liza la justicia universal 
contradice las bases de este principio. Pero peor es la inclusión de la corrupción privada 
bajo el manto de la justicia universal, porque la banaliza. 

Es cierto que la reflexión global sobre la dimensión criminológica y político criminal 
de la corrupción entre particulares muestra algunos indicadores ilustrativos de la co-
rrupción entre particulares como manifestación de la globalización del Derecho penal185. 
Pero también lo es que la reflexión sobre el bien jurídico186 deja las cosas en un territorio 
más mundano, más local y, por ello, más distante del «internacionalismo punitivo».

Por otro lado, también es claro que conviene coordinar la regulación de las diversas 
formas de corrupción en los negocios, pero eso no significa equipararlas. De hecho, el 
propio legislador no menciona en la regla del art. 24.4, n) LOPJ a la corrupción deportiva. 
Y no es posible considerar que la remisión del número 4 al resto de las disposiciones del 
artículo 286 bis pueda servir de excusa para invocar la justicia universal respecto de la 
corrupción deportiva.

V.  Por lo demás, no es fácil que los tribunales españoles se embarquen en la perse-
cución de delitos de corrupción privada realizados en el extranjero, si se repara en que 
no están persiguiendo los que se cometen en España187.

Pero no es imposible. De hecho, como se refirió más arriba188, prácticamente el único 
delito de corrupción entre particulares que se está persiguiendo penalmente en España 

185  Véase, supra, ep. 2.1, en especial ap. II.
186  Véase, supra, ep. 2.2.
187  Supra, ep. 2.1, ap. VIII.
188  Ibidem.
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es un caso ocurrido en el extranjero. Y para ello, sorprendentemente, se invocó el art. 
24.4, letra n) LOPJ189, cuya actual redacción (incluida la incorporación de los delitos de 
corrupción entre particulares) no entró en vigor sino después de la realización de los 
hechos perseguidos. Sobre todo, teniendo en cuenta que, como ha recordado reciente-
mente el Tribunal Supremo, esa regla no es una simple regla procedimental sino que es 
tributaria de la irretroactividad de la ley penal y de la excepción de la retroactividad de 
la ley más favorable190.

Me refiero al caso DIS vs Neymar-BARÇA191.
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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS 
PERSONAS JURÍDICAS Y SU INTERPRETACIÓN 

POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Carlos Hugo PRECIADO DOMÈNECH

I.  INTRODUCCIÓN

El propósito del presente trabajo consiste en analizar el polémico tema de la respon-
sabilidad penal de las personas jurídicas ( en adelante RPPJ) y la interpretación realizada 
por nuestros tribunales, en particular por el Tribunal Supremo, en su STS 154/2016 de 29 
de febrero; sentencia que, sin lugar a dudas, constituye un auténtico lead case llamado 
a orientar la doctrina posterior de nuestros tribunales sobre tan controvertida cuestión. 

A fin de encarar dicho objetivo haremos primero una breve referencia al marco norma-
tivo internacional, supranacional y comparado de la RPPJ, para después abordar sintéti-
camente la evolución que dicha cuestión ha tenido en nuestro derecho interno. Trazado 
el mapa normativo de la cuestión, será el momento de abordar la interpretación judicial 
que de la RPPJ han hecho nuestros tribunales desde 2010 —que es llamativamente 
escasa1— y, en este apartado, nos detendremos en particular en el análisis de la la STS 
29 febrero 2016. Rec nº 154/16, que aborda importantes cuestiones sobre la RPPJ de 
forma determinante para la futura doctrina judicial sobre la cuestión, orientando el mo-
delo desde el prisma doctirnal, como un modelo de responsabilidad por hecho propio y 
no como un modelo de transferencia o vicarial2, en contraposición a la línea mantenida 
por la FGE en sus dos circulares sobre RPPJ.3 

Finalmente, expondremos una serie de consideraciones críticas sobre esta cuestión, 
en forma de cuestionario, en las que abordaremos el fundamento de la RPPJ, su con-
veniencia y adecuación a la normativa comunitaria, así como la crítica de la doctrina 
judicial al respecto. 

1  En fecha 25/04/16 en las bases de datos al uso pueden encontrarse no más de 10 resoluciones en que se trate 
de la RPPJ: STS núm. 154/2016 de 29 febrero. RJ 2016\600; STS núm. 221/2016 de 16 marzo. RJ 2016\824; SAP A 
Coruña (Sección 1ª), 13 noviembre 2013. ARP 2013\1132; SAP Jaén (Sección 2ª), núm. 119/2015 de 12 mayo. ARP 
2015\649; SAP Sevilla (Sección 4ª), núm. 562/2013 de 5 noviembre. ARP 2013\1367; AAP Madrid (Sección 16ª), núm. 
743/2012 de 4 octubre. ARP 2012\1108; SAP Guipúzcoa (Sección 3ª), núm. 23/2015 de 10 marzo. JUR 2015\121282; 
SAP Cádiz (Sección 4ª),a núm. 81/2014 de 17 marzo. JUR 2014\203447 AJI Pamplona (Navarra), núm. 2, de 11 enero 
2015. ARP 2015\1357

2  STS nº 154/2016 de 24 febrero 2016 (FJ Octavo) “Núcleo de la responsabilidad de la persona jurídica que, como 
venimos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitación de la comisión 
de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma, independientemente de aquellos 
requisitos, más concretados legalmente en forma de las denominadas “compliances” o “modelos de cumplimiento”, 
exigidos para la aplicación de la eximente que, además, ciertas personas jurídicas, por su pequeño tamaño o menor 
capacidad económica, no pudieran cumplidamente implementar

3  Circular 1/2016 de la FGE. Apartado 2: ... el modelo de atribución de responsabilidad a la persona jurídica 
no ha cambiado sustancialmente y que, como se decía en la Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas conforme a la reforma del Código Penal efectuada por Ley Orgánica número 5/2010, “En los 
dos párrafos del apartado 1 del artículo 31 bis del CP se establece un mecanismo normativo de atribución de la 
responsabilidad por transferencia o de tipo vicarial
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II.  LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS 

II.1.  Marco normativo internacional y supranacional de la RPPJ

Describiremos ahora, sin ánimo exhaustivo, los principales instrumentos internaciona-
les y supranacionales que hacen referencia a la responsabilidad de las personas jurídicas. 

ONU
—Convenio de la ONU contra la corrupción de 31 de octubre de 2003 (art.12)4

—Convenio de la ONU contra la delincuencia organizada transnacional de 15 de no-
viembre de 2000 (art.10)5.

—Convenio de la ONU sobre Represión de la Financiación del Terrorismo, de 9 de 
diciembre de 19996.

OCDE
—Convenio de la OCDE contra para la lucha contra la corrupción de Agentes Públi-

cos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, de 17 de diciembre 
de 1997 (art.2)7 

CONSEJO DE EUROPA 

—Recomendación Nº (18) 88, de 20 de octubre, del Comité de Ministros del Consejo 
de Europa, en la que se recomienda “la aplicación de la responsabilidad y de sanciones 
penales a las empresas, cuando la naturaleza de la infracción, la gravedad de la culpabi-
lidad de la empresa y la necesidad de prevenir otras infracciones así lo exijan”

—Convenio penal del Consejo de Europa sobre la corrupción (nº 173) de 27 de enero 
de 1999 (arts. 18 y 19)8 

4  BOE núm. 171, de 19 de julio de 2006. 
Art. 12. 1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho intemo, adoptará 

medidas para prevenir la corrupción y mejorar las normas contables y de auditoría en el sector privado, así como, 
cuando proceda, prever sanciones civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de 
incumplimiento de esas medidas

5  BOE núm. 233, de 29 de septiembre de 2003 . 
Art. 10 Responsabilidad de las personas jurídicas
1.  Cada Estado Parte adoptará las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios jurídicos, a 

fin de establecer la responsabilidad de personas jurídicas por participación en delitos graves en que esté involucrado 
un grupo delictivo organizado, así como por los delitos tipificados con arreglo a los artículos 5, 6, 8 y 23 de la presente 
Convención.

2.  Con sujeción a los principios jurídicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas jurídicas podrá ser 
de índole penal, civil o administrativa.

3.  Dicha responsabilidad existirá sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales 
que hayan perpetrado los delitos.

4.  Cada Estado Parte velará en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces, 
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas jurídicas consideradas responsables con 
arreglo al presente artículo.

6  BOE núm. 123, de 23 de mayo de 2002
7  BOE núm. 46, de 22 de febrero de 2002 
Artículo 2. Responsabilidad de las personas jurídicas.
Cada Parte tomará las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios jurídicos, para establecer 

la responsabilidad de las personas jurídicas por la corrupción de un agente público extranjero.
8  BOE núm. 182, de 28 de julio de 2010. 
Artículo 18. Responsabilidad de las personas jurídicas.
1.  Cada Parte adoptará las medidas legislativas y de otra índole que sean necesarias para garantizar que se pueda 

hacer responsables a las personas jurídicas de los delitos de corrupción activa, de tráfico de influencias y de blanqueo 
de capitales tipificados de conformidad con el presente Convenio, cuando sean cometidos en beneficio de aquéllas 
por una persona física, actuando individualmente o como miembro de un órgano de la persona jurídica, que ejerza un 
poder directivo dentro de ésta, sobre la base de:

un poder de representación de la persona jurídica; o
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—Protocolo Adicional al Convenio Penal del Consejo de Europa sobre la Corrupción, 
de 15 de mayo de 2000 9 

—Convenio sobre la Ciberdelincuencia de 23 de noviembre de 2001 (Art.13.2)10 

UNIÓN EUROPEA
—Convención para la protección de los intereses financieros de las CE de 26 de julio 

de 199511

—Convenio para la lucha contra los actos de corrupción en los que estén implicados 
funcionarios de la UE o de los Estados miembros de 26 de mayo de 199712

—Acción común 98/742/JAI: de 22 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo 
sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión Europea, sobre la corrupción en el 
sector privado13

una autoridad para adoptar decisiones en nombre de la persona jurídica; o
una autoridad para ejercer control en el seno de la persona jurídica;
así como de la participación de esa persona física en calidad de cómplice o de instigador en la comisión de los 

delitos anteriormente mencionados.
2.  Aparte de los casos ya previstos en el apartado 1, cada Parte adoptará las medidas necesarias para garantizar 

que se pueda hacer responsable a una persona jurídica cuando la falta de vigilancia o de control por parte de una de las 
personas físicas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible la comisión, por parte de una persona física sometida 
a su autoridad, de los delitos mencionados en el apartado 1 en beneficio de dicha persona jurídica.

3.  La responsabilidad de la persona jurídica en virtud de los apartados 1 y 2 no excluye la acción penal contra las 
personas físicas autoras, instigadoras o cómplices de los delitos mencionados en el apartado 1.

Artículo 19. Sanciones y medidas.
1.  Teniendo en cuenta la gravedad de los delitos tipificados de conformidad con el presente Convenio, cada Parte 

establecerá, con respecto a los delitos tipificados conforme a los artículos 2 a 14, sanciones y medidas efectivas, 
proporcionadas y disuasorias que incluyan, cuando sean cometidas por personas físicas, sanciones privativas de 
libertad que puedan dar lugar a extradición.

2.  Cada Parte se asegurará de que, en el caso de la responsabilidad establecida en virtud de los apartados 1 y 2 del 
artículo 18, las personas jurídicas sean objeto de sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias de naturaleza penal 
o no penal, incluidas las sanciones pecuniarias.

3.  Cada Parte adoptará las medidas legislativas y de otra índole que sean necesarias para permitirle confiscar 
o privar de otro modo de los instrumentos y productos de los delitos tipificados de conformidad con el presente 
Convenio, o de bienes cuyo valor corresponda a dichos productos.

9  BOE núm. 56, de 7 de marzo de 2011
10  Art.13.2 Las partes garantizarán la imposición de sanciones o medidas penales o no penales, efectivas, 

proporcionadas o disuasorias, incluidas sanciones pecuniarias, a las personas jurídicas consideradas responsables de 
conformidad con el art.12. 

11  Diario Oficial n° C 316 de 27/11/1995. art.3 Responsabilidad penal de los jefes de empresa Los Estados 
miembros adoptarán las medidas necesarias para permitir que los jefes de empresa o cualquier persona que ejerza 
poderes de decisión o de control en el seno de las empresas puedan ser declarados penalmente responsables con 
arreglo a los principios definidos por su derecho interno en caso de fraude que afecte a los intereses financieros de 
las Comunidades Europeas, tal como figuran en el artículo 1, por una persona sometida a su autoridad por cuenta 
de la empresa. 

12  DOUE C 195 de 25/06/1997
 Artículo 5 Sanciones
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para asegurar que las conductas contempladas en los 

artículos 2 y 3, así como la complicidad e instigación a dichas conductas, sean objeto de sanciones penales eficaces, 
proporcionadas y disuasorias, que incluyan, al menos en los casos graves, penas privativas de libertad que puedan dar 
lugar a la extradición.

2.  El apartado 1 no obstará al ejercicio de los poderes disciplinarios de las autoridades competentes contra 
los funcionarios nacionales o los funcionarios comunitarios. Al establecer la sanción penal aplicable, los órganos 
jurisdiccionales nacionales podrán tener en cuenta, según los principios de su Derecho nacional, cualquier sanción 
disciplinaria que ya hubiese sido impuesta a la misma persona por la misma conducta.

Artículo 6 Responsabilidad penal de los jefes de empresa
Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para que los jefes de empresa o toda persona que ejerza 

poderes de decisión o de control en una empresa puedan ser declarados penalmente responsables, con arreglo a los 
principios establecidos en su Derecho nacional, en casos de corrupción, a que hace referencia el artículo 3, cometidos 
por una persona sometida a su autoridad y que actúe por cuenta de la empresa.

13  DOUE L 358 de 31/12/1998
Artículo 6 Sanciones a las personas jurídicas
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—Decisión Marco 2000/383, de 29 de mayo, sobre el fortalecimiento de la protección, 
por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificación de moneda con 
miras a la introducción del euro14

—Decisión Marco 2001/413, de 28 de mayo, sobre la lucha contra el fraude y la 
falsificación de medios de pago distintos del efectivo15; 

—Decisión Marco 2002/475, de 13 de junio, sobre la lucha contra el terrorismo16; 

—Decisión Marco 2002/946, de 28 de noviembre, destinada a reforzar el marco penal 
para la represión de la ayuda a la entrada, a la circulación y a la estancia irregulares; 

—Decisión Marco 2003/568, de 22 de julio, relativa a la lucha contra la corrupción en 
el sector privado;

—Decisión marco 2004/68 de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha contra la 
explotación sexual de los niños y la pornografía infantil;17 

1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para asegurar que a la persona jurídica considerada 
responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 5 le sean impuestas sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o administrativo, y que podrán incluir otras 
sanciones, tales como:

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas,
b)  prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales,
c)  vigilancia judicial,
d)  medida judicial de disolución.
2. Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para asegurar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 5 le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, 
proporcionadas y disuasorias. 

14  Artículo 9 Sanciones a las personas jurídicas
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 8 le sean impuestas sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o administrativo y podrán incluir otras sanciones, 
tales como:

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas;
b)  prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales;
c)  sometimiento a vigilancia judicial;
d)  medida judicial de liquidación.
2. Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 8 le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, 
proporcionadas y disuasorias.

15  Artículo 8 Sanciones a las personas jurídicas
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 7 le sean impuestas sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o administrativo, y podrán incluir otras sanciones, 
tales como:

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas;
b)  prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales;
c)  vigilancia judicial;
d)  medida judicial de disolución.
2. Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 7 le sean impuestas sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias.

16  Artículo 8 Sanciones a las personas jurídicas
Todos los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para que toda persona jurídica a la que se haya 

declarado responsable con arreglo al artículo 7 sea sancionada con penas efectivas, proporcionadas y disuasorias, que 
incluirán multas de carácter penal o administrativo y, en su caso, otras sanciones, en particular:

a)  medidas de exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas;
b)  medidas de prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales;
c)  sometimiento a vigilancia judicial;
d)  medida judicial de liquidación;
e)  cierre temporal o permanente del establecimiento que se haya utilizado para cometer el delito.
17  DOUE L 13/44 de 20/01/04 Artículo 7 Sanciones contra las personas jurídicas 
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a las personas jurídicas 

consideradas responsables en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 6 les sean impuestas sanciones 
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—Decisión marco 2004/757, de 25 de octubre de 2004 relativa al establecimiento de 
disposiciones mínimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables 
en el ámbito del tráfico ilícito de drogas18 

—Decisión marco 2005/667 de 12 de julio de 2005, destinada a reforzar el marco 
penal para la represión de la contaminación procedente de buques19 

efectivas, proporcio- nadas y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o administrativo y podrán incluir otras 
sanciones, tales como: 

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas; 
b)  inhabilitación temporal o permanente para el ejercicio de actividades comerciales; 
c)  sometimiento a vigilancia judicial; 
d)  medida judicial de liquidación; 
e)  cierre temporal o definitivo de los establecimientos utilizados en la comisión de la infracción. 
2.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 6 le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, 
proporcionadas y disuasorias. 

18  DOUE 335/8 de 11/11/04. Artículo 7 Sanciones aplicables a las personas jurídicas 
1.  Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica declarada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 6 le sean impuestas sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias, incluidas multas de carácter penal o administrativo y, en su caso, otras sanciones 
tales como: 

a)  medidas de exclusión del disfrute de ventajas de carácter fiscal o de otro tipo o de ayudas públicas; 
b)  la prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales; 
c)  el sometimiento a vigilancia judicial; 
d)  medidas judiciales de liquidación;
e)  el cierre temporal o definitivo de establecimientos utilizados en la comisión del delito;
f)  de conformidad con el apartado 5 del artículo 4, el decomiso de las sustancias objeto de los delitos 

mencionados en los artículos 2 y 3, de los instrumentos utilizados o que se pretenda utilizar en estos delitos, y los 
productos de dichos delitos o el embargo de bienes cuyo valor corresponda al de dichos productos, sustancias o 
instrumentos. 

2.  Cada uno de los Estados miembros adoptará las medidas necesarias para garantizar que la persona jurídica que 
se considere responsable con arreglo al apartado 2 del artículo 6 pueda ser castigada mediante sanciones o medidas 
efectivas, proporcionadas y disuasorias. 

19  DOUE L 255/154 de 30/09/05 Artículo 6 Sanciones aplicables a las personas jurídicas 
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica declarada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el artículo 5, apartado 1, le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas 
y disuasorias. Las sanciones: 

a)  incluirán multas de carácter penal o administrativo que, al menos para los casos en que la persona jurídica sea 
responsable de las infracciones a que se refiere el artículo 2, serán: 

1.i)  de un importe mínimo, en el grado máximo de la sanción, comprendido entre 150 000 y 300 000 EUR, 
2.ii)  de un importe mínimo, en el grado máximo de la sanción, comprendido entre 750 000 y 1 500 000 EUR en los 

casos más graves, incluidas al menos las infracciones deliberadas contempladas en el artículo 4, apar- tados 4 y 5; 
b)  podrán, en todos los casos, incluir sanciones distintas de las multas, tales como: 
1.i)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas, 
2.ii)  inhabilitación temporal o permanente para el desem- peño de actividades comerciales, 
3.iii)  vigilancia judicial, 
4.iv)  medida judicial de liquidación, 
5.v)  obligación de adoptar medidas específicas para eliminar las consecuencias de la infracción que ha originado 

la responsabilidad de la persona jurídica. 
2.  A efectos de la aplicación del apartado 1, inciso i), y sin perjuicio del apartado 1, frase primera, los Estados 

miembros en los que no se haya adoptado el euro aplicarán el tipo de cambio entre el euro y su moneda que aparezca 
publicado en el Diario Oficial de la Unión Europea el 12 de julio de 2005. 

3.  Los Estados miembros podrán dar cumplimiento al apartado 1, letra a), mediante un sistema cuya aplicación 
dé lugar a multas proporcionadas al volumen de negocios de la persona jurídica, a la ventaja económica alcanzada 
o prevista por la comisión de la infracción, o a cualquier otro valor que indique la situación financiera de la persona 
jurídica, siempre que dicho sistema prevea multas máximas, que serán al menos equiva- lentes al mínimo de las multas 
máximas establecido en el apartado 1, letra a). 

4.  El Estado miembro que vaya a aplicar la Decisión marco del modo previsto en el apartado 3 notificará a la 
Secretaría General del Consejo y a la Comisión su intención de hacerlo. 

5.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica declarada 
responsable en virtud de lo dispuesto en el artículo 5, apartado 2, le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, 
proporcionadas y disuasorias. 
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—Decisión marco 2005/222, de 24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra 
los sistemas de información20. 

—Directiva 2008/99/CE relativa a la protección del medio ambiente mediante el Dere-
cho penal de 19 de noviembre de 200821. 

—Decisión Marco 2008/841/JAI, de 24 de octubre, relativa a la lucha contra la delin-
cuencia organizada22; 

—Decisión Marco 2008/913/JAI, de 28 de noviembre, relativa a la lucha contra deter-
minadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho Penal23; 

—Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio, por 
la que se establecen normas mínimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los 
empleadores de nacionales de terceros países en situación irregular24; 

20  DOUE L 69/67 de 16/03/05. Artículo 9 Sanciones aplicables a las personas jurídicas 
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para que a la persona jurídica considerada responsable 

en virtud de lo dispuesto en el artículo 8, apartado 1, le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y 
disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o administrativo y podrán incluir otras sanciones, tales como: 

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas; 
b)  prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales; 
c)  vigilancia judicial, o 
d)  medida judicial de liquidación. 
2.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para que a la persona jurídica considerada responsable 

en virtud de lo dispuesto en el artículo 8, apartado 2, le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, proporcionadas 
y disuasorias. 

21  DOUE L 328/28 de 6 de diciembre de 2008 
Artículo 7 Sanciones a las personas jurídicas
Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que las personas jurídicas consideradas 

responsables en virtud del artículo 6 sean castigadas con sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias.
22  Artículo 6 Sanciones contra las personas jurídicas 
1.  Todos los Estados miembros adoptarán las medidas nece sarias para garantizar que toda persona jurídica a 

la que se haya declarado responsable con arreglo al artículo 5, apartado 1, sea sancionada con sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o administrativo y, en su caso, otras sanciones, 
por ejemplo: 

a)  medidas de exclusión del disfrute de ventajas o ayudas pú blicas; 
b)  medidas de prohibición temporal o permanente del desem peño de actividades comerciales; 
c)  sometimiento a vigilancia judicial; 
d)  medida judicial de liquidación; 
e)  cierre temporal o permanente del establecimiento que se haya utilizado para cometer el delito. 
2.  Todos los Estados miembros adoptarán las medidas nece sarias para que toda persona jurídica a la que se 

haya declarado responsable con arreglo al artículo 5, apartado 2, sea sancionada con sanciones o medidas que sean 
efectivas, proporcionadas y disuasorias. 

23  Artículo 6 Sanciones impuestas a las personas jurídicas
1.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el artículo 5, apartado 1, le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas 
y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o no penal y podrán incluir otras sanciones, tales como:

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas;
b)  prohibición temporal o permanente del desempeño de actividades comerciales;
c)  vigilancia judicial;
d)  medida judicial de disolución.
2.  Cada Estado miembro adoptará las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el artículo 5, apartado 2, le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, 
proporcionadas y disuasorias.

24  Artículo 12 Sanciones penales aplicables a las personas jurídicas
Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que las personas jurídicas consideradas 

responsables de conformidad con el artículo 11 puedan ser objeto de san ciones efectivas, proporcionadas y 
disuasorias, que podrán in cluir otras medidas como las mencionadas en el artículo 7.

Los Estados miembros podrán decidir que se haga pública una lista de empleadores que sean personas jurídicas y 
que han sido halladas culpables del delito contemplado en el artículo 9.

2. LosEstadosmiembrosseaseguraránasimismodequeuna persona jurídica pueda considerarse responsable cuando 
la falta de supervisión o control por parte de una persona contemplada en el apartado 1 haya permitido que una 
persona sujeta a la autoridad de dicha persona jurídica cometa, por cuenta de esta, el delito recogido en el artículo 9. 
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—Directiva 2011/36/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011, 
relativa a la prevención y lucha contra la trata de seres humanos y a la protección de las 
víctima25

II.2.  Derecho comparado

Veremos de forma sucinta algunos de los distintos modelos de RPPJ en el Derecho 
comparado, para ello, sin ánimo de exhaustividad y a título meramente ilustrativo26 ex-
pondremos telegráficamente sus principales rasgos y nos remitiremos a la regulación de 
otros en las normas correspondientes, al objeto de dejar esbozada una panorámica de 
la regulación de la RPPJ en los países de nuestro entorno.

Modelo italiano:

La RPJ Se regula en el Decreto legislativo Italiano núm. 231/2001 de 8 de junio relativo 
a la Disciplina de la responsabilidad administrativa de las personas jurídicas, empresas 
y asociaciones sin personalidad jurídica”. En este modelo se establece una responsa-
bilidad administrativa de la persona jurídica, aún existiendo la comisión de un delito, 
y se establece como completamente independiente de la responsabilidad penal de la 
persona física que comete el delito, existiendo una lista tasada de delitos que pueden 
generar esta responsabilidad.

El art.5 del Decreto establece que la Entidad responderá cada vez que cometan de-
terminados delitos (especificados en el Decreto) “en su interés o a su exclusivo benefi-
cio” por los siguientes sujetos:

—personas que cumplan funciones de representación, administración o gerencia de 
la Entidad o de una unidad organizativa de la misma, dotada de autonomía financiera 
y funcional, como asimismo por personas que ejerzan, incluso de facto, la gestión y el 
control de la misma (denominadas Personas de Jerarquía Superior o en Posición Apical);

—personas bajo la dirección o supervisión de una de las personas mencionadas en 
el párrafo anterior. 

Modelo alemán: 
El modelo alemán, al igual que el italiano, no contempla la responsabilidad penal de 

las personas jurídicas, sino su responsabilidad administrativa por ilícitos penales, con-
cretamente en la Ley de Contravenciones al Orden alemana de 19 de febrero de 1987 
(Ordnungswidrigkeiten »). En su art. 30, se prevé la imposición de una multa administra-
tiva (« Geldbusse ») a las agrupaciones, no solamente por contravenciones, sino también 
por crímenes y delitos cometidos por los dirigentes en interés de la agrupación. Esta 
multa que lleva un nombre diferente a la multa criminal (« Geldstrafe »), persigue fines 

25  Artículo 6 Sanciones a las personas jurídicas
Los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que a la persona jurídica considerada 

responsable en virtud de lo dispuesto en el artículo 5, apartados 1 o 2, le sean impuestas sanciones efectivas, 
proporcionadas y disuasorias, que incluirán multas de carácter penal o de otro tipo, y podrán incluir otras sanciones 
como, por ejemplo:

a)  exclusión del disfrute de ventajas o ayudas públicas;
b)  inhabilitación temporal o permanente para el ejercicio de actividades comerciales;
c)  sometimiento a vigilancia judicial;
d)  disolución judicial;
e)  cierre temporal o definitivo de los establecimientos utilizados para cometer la infracción.
26  Vid. Tiedemann, K. “Responsabilidad penal de las personas jurídicas” https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/

anuario/an_1996_07.pdf; 
Vid. también Bacigalupo, E. “Compliance y Derecho Penal”. Ed. Aranzadi. 2011, p.77 y ss
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a la vez preventivos y retributivos sin expresar no obstante un reproche ético o moral27.

Modelo francés:
El modelo galo contempla la responsabilidad de las personas jurídicas en el Código 

Penal su art.121-2 que establece que las personas jurídicas, a excepción del Estado, 
serán penalmente responsables, conforme a lo dispuesto en los artículos 121-4 a 121-7, 
de las infracciones cometidas, por su cuenta, por sus órganos o representantes.

Sin embargo, los entes territoriales y sus agrupaciones sólo serán responsables pe-
nalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de 
ser objeto de convenios de delegación de servicio público.

Sin perjuicio de lo dispuesto por el párrafo cuarto del artículo 121-3, la responsa-
bilidad penal de las personas jurídicas no excluirá la de las personas físicas autoras o 
cómplices de los mismos hechos

Modelo belga: 
El Código Penal belga de 1897, regula en su artículo 5 (modificado por la Ley de 26 

de abril de 2002) la RPPJ, y dispone que toda persona moral es penalmente responsable 
de las infracciones que están intrínsecamente ligadas a la realización de su objeto o a 
la defensa de sus intereses, o de aquellas de las que los hechos concretos demuestren 
que han sido cometidas por su cuenta. 

Cuando la responsabilidad de la persona jurídica sea determinada exclusivamente 
por la la intervención de una persona física identificada, sólo la persona que ha cometido 
la falta más grave puede ser condenada. Si la persona física identificada ha cometido 
una falta consciente y voluntariamente, ella puede ser condenada al mismo tiempo que 
la persona jurídica responsable. 

Modelo suizo 
La RPPJ se contiene en el Código Penal suizo, en su art.102.2 y fue introducida por 

la Ley de 13 de diciembre de 2002. Establece el precepto que un crimen o un delito que 
ha sido cometido en el seno de una empresa en el ejercicio de actividades comerciales 
propias de su objeto se imputa a la impresa si no puede ser imputado a persona física 
determinada en razón de la falta de organización de la empresa. En este caso, la empre-
sa es castigada por una multa de un máximo de 5 millones de francos 

En el caso de determinados delitos (260 ter, 260 quinquies, 305 bis, etc) la empresa 
es castigada independientemente de la punibilidad de las personas física si ha de repro-
chársele no haber tomado todas las medidas de organización razonables y necesarias 
para impedir tal infracción. 

Modelo portugués
Se regula la RPPJ en el art.11.2 del Código Penal Portugués, que establece un sis-

tema de RPPJ para una lista tasada de delitos28, sumamente parecido al previsto en el 
actual art.31 bis CP español.

Así, las personas jurídicas y entidades similares, excepto para el estado de las per-
sonas jurídicas en el ejercicio del poder público y de las organizaciones internacionales 

27  Tiedemann, K. “Responsabilidad penal de las personas jurídicas” https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an_1996_07.pdf

28  Artículos 152-A y 152-B en los artículos 159 y 160, los artículos 163 a 166 de las víctimas más pequeñas, y los 
artículos 168, 169, 171 a 176, 217 a 222. del mismo, 240a, 256a, 258, 262 a la 283, 285 °, 299, 335, 348, 353, 363, 367, 
368-a y ​​372 a la 376 del CP portugués.
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públicas, son responsables de los delitos contemplados en los artículos listados, cuan-
do se cometa:

a) En su nombre y en el interés colectivo de personas en ellos ocupar una posición 
de liderazgo; o

b) que está actuando bajo la autoridad de las personas mencionadas en el párrafo 
anterior a causa de una violación de revisión o control asignado a ellos.

Contempla como causa de exclusión de la RPPJ cuando el agente ha actuado en 
contra de las órdenes expresas o instrucciones expedidas correctamente.

Además la responsabilidad de las personas jurídicas y entidades similares no excluye 
la responsabilidad individual de los respectivos agentes o depende de la responsabili-
dad de los mismos.

Modelo chileno
La RPPJ se regula en la Ley 20.393, de 25 de noviembre de 2009 de responsabilidad 

penal de las personas jurídicas en los delitos de lavado de activos, financiación del terro-
rismo y delitos de cohecho. En su art.3 dibuja un sistema que se basa en la imputación 
por incumplimiento de deberes de administración y supervisión en caso de líderes o 
subordinados29. 

Establece un modelo de compliance al afirmar que “Se considerará que los deberes 
de dirección y supervisión se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisión del 
delito, la persona jurídica hubiere adoptado e implementado modelos de organización, 
administración y supervisión para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dis-
puesto en el artículo siguiente” 

Otros modelos:
Véanse también el Código penal Dinamarca, artículo 2530; Código penal de Eslovenia 

artículo 33; Código penal de Finlandia, art.5, Código penal de Suecia capítulo 36. etc

II.3. � Conclusiones sobre el marco normativo internacional y supranacional  
y el Derecho comparado

De los modelos examinados podemos concluir que en Europa conviven modelos san-
cionadores de las personas jurídicas distintos: unos de corte penal (modelo francés, 
belga, suizo y portugués); otros de responsabilidad administrativa pura (Alemania) y no 
faltan otros de responsabilidad mixta (Italia). 

Ello evidencia que el manido cumplimiento de los compromisos internacionales que 
normalmente se arguye tanto por el legislador (vid Exposición de Motivos VII de la LO 
5/2010)31, como por la doctrina32, como motivo o fundamento de peso para la introduc-

29  En su art.3 dispone que “Las personas jurídicas serán responsables de los delitos señalados en el artículo 
1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus dueños, controladores, 
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de administración y supervisión, 
siempre que la comisión del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de 
dirección y supervisión.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, serán también responsables las personas jurídicas por los 
delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la dirección o supervisión directa de alguno de los sujetos 
mencionados en el inciso anterior.

30  http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=268705
31  “Son numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las 

personas jurídicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervención de las mismas se hace más 
evidente...”

32  Bacigalupo, E. “Compliance y Derecho Penal”. Ed. Aranzadi. 2011. 
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ción de la RPPJ en nuestro sistema penal, al menos desde la perspectiva de la UE, no es 
sino una opción, entre otras, como también ocurre en el ámbito internacional. En efecto, 
si observamos las “cláusulas de estilo” de las Decisiones Marco y las directivas obser-
vamos como constante la libertad de opción entre los medios sancionadores: penal o 
administrativo, que el legislador comunitario deja a los Estados miembros, que única-
mente han de respetar el requisito de que dichas sanciones sean efectivas, proporciona-
das y disuasorias; y si observamos los instrumentos de la ONU y el Consejo de Europa, 
constatamos que también es cláusula de estilo el respeto a los principios informadores 
del derecho estatal y la opción de los Estados parte entre sanciones administrativas, 
penales o civiles, siempre que sean eficaces, proporcionadas y disuasorias. 

Por ello, compartimos la conclusión de la FGE en su Circular 1/2011, cuando dice en 
su capítulo introductorio, y con todo acierto, que de ninguno de los instrumentos inter-
nacionales, decisiones marco o directivas examinadas se puede extraer la obligatorie-
dad de atribuir genuina responsabilidad penal a las corporaciones, constituyendo otras 
opciones posibles la imposición de sanciones administrativas, medidas de seguridad u 
otras consecuencias jurídico penales de naturaleza diferente a las penas.

II.4.  Evolución de la RPPJ en el Ordenamiento Español

II.4.1.  La LO 5/10 de 22 de junio y sus antecedentes

En nuestro ordenamiento, la RPPJ se introdujo por la LO 5/2010 de 22 de junio, que 
modificó el CP con un nuevo art.31bis que la regula; y afectó intensamente tanto a su 
Libro I33 como al Libro II34, donde se contemplan nada menos que 22 supuestos de de-
litos con previsión de RPPJ.

Sin embargo, tal novedad ya venía precedida por una aquilatada tradición de res-
ponsabilidad administrativo-sancionadora, como lo muestran los decimonónicos Decre-
tos de Competencia de 1881 y 190035 y, ya en nuestros días, un vigoroso y nutrido (si 
no desmesurado) Derecho administrativo sancionador, que invariablemente incluye a 
las personas jurídicas como sujetos responsables. Valgan como ejemplos la Ley 30/92 
(art.130)36; la Ley General Tributaria 58/03 de 17 de diciembre (art35, 40, 35, 181.1etc); 
la Ley Infracciones y Sanciones del Orden Social, RDL 5/00 (art.2); o la más reciente LO 
4/2015 de 30 de marzo de Seguridad ciudadana (art.30.3). 

En el ámbito administrativo sancionador baste decir que el TC, ya desde su temprana 
STC 15/81 de 8 de junio, ha venido considerando que los principios inspiradores del or-
den penal son de aplicación, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, 
dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como 
refleja la propia CE (art. 25, principio de legalidad), y una muy reiterada jurisprudencia de 

33  Afecta a los arts.33.7, 50.3, 52.4, 53.5, 66bis, 116.3, 129, 130.2 CP
34  Afecta arts.156 bis, tráfico ilegal de óranos; 177bis trata de seres humanos; 189 bis prostitución y corrupción 

de menores, art 197 intimidad y allanamiento informático; 251bis estafas y fraudes; 261.bis insovlencias punibles; 264 
daños informáticos; 288 contra la propiedad intelectual, industrial, el mercado y los consumidores; 302, blanqueo de 
capitales; 310 bis contra la Hacienda pública y la Seguridad Social; 318bis contra los derechos de los ciudadanos 
extranjeros; 319 contra la ordenación del territorio; 327 y 328 contra el medio ambiente; 343 relativos a la energía 
nuclear y radiaciones ionizantes; 348 riesgo provocado por explosivos; 369bis tráfico de drogas, 399 bis, falsedad 
de medios de pago; 427 cohecho; 430 tráfico de influencias; 445 corrupción de funcionario extranjero,570 quáter 
organizaciones o grupos criminales y 576 bis, financiación del terrorismo. 

35  Carretero Sanchez, A. “Aspectos sustantivos y procesales de la responsabilidad penal de las personas jurídicas”. 
Diario La ley nº 7786. 30 enero 2013. Ref. D-42; con cita de Carretero Pérez, A y Carretero Sanchez, A. “Derecho 
Adminsitrativo sancionador 2º 3d. Edersa 1995. 

36  El 2/10/2016 entra en vigor la nueva Ley 39/2015 de 1 de octubre y la Ley 40/2015 de 1 de octubre del sector 
público, siendo esta última la que regula el ejercicio de la potestad sancionadora (arts.25-31)
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nuestro Tribunal Supremo37 hasta el punto de que un mismo bien jurídico puede ser pro-
tegido por técnicas administrativas o penales, si bien en el primer caso con el límite que 
establece el propio artículo 25, en su número 3.º, al señalar que la Administración Civil 
no podrá imponer penas que directa o subsidiariamente impliquen privación de libertad. 
Debe añadirse que junto a las diferencias apuntadas en la aplicación de los principios 
inspiradores existen otras de carácter formal en orden a la calificación (delito o falta, o 
infracción administrativa), la competencia, y el procedimiento (penal o administrativo 
con posterior recurso ante la jurisdicción contencioso-administrativa); ello, además del 
límite ya señalado respecto al contenido de las sanciones administrativas.

Las consideraciones expuestas en relación al ordenamiento punitivo, y la interpreta-
ción finalista de la CE, llevaron al TC a estimar que los principios esenciales reflejados 
en el artículo 24 de la Constitución en materia de procedimiento también han de ser 
aplicables a la actividad sancionadora de la Administración, en la medida necesaria para 
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguri-
dad jurídica que garantiza el artículo 9 de la CE. No se trata, por tanto, de una aplicación 
literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que 
justifica la previsión constitucional.

Pero volviendo al Código Penal, ya antes de la LO 5/10, objeto de nuestro análisis, te-
níamos —y continuamos teniendo— la responsabilidad accesoria del art.129 CP para los 
supuestos de responsabilidad por actuación en nombre de otro en el seno de personas 
jurídicas previstos en el art.31 CP que procede, con ligeros retoques, del art.15bis del 
CP 7338, de inspiración alemana39, y que actualmente castiga a los que actúen como ad-
ministradores de hecho o de derecho de una persona jurídica, o en nombre o represen-
tación de la misma en los delitos especiales propios en que las condiciones, cualidades 
o relaciones del tipo (deudor, sujeto pasivo del tributo, obligado a cotizar a la SS, etc) 
recaigan sobre una persona jurídica. La reforma operada por la LO 15/03 introdujo en el 
art.31.2 CP la responsabilidad directa y solidaria de la persona jurídica en cuyo nombre 
o por cuya cuenta actuase el sujeto activo del delito en el pago de la multa penal a la 
misma impuesta, sin embargo la LO 5/2010 la suprimió, puesto que mantenerla hubiera 
supuesto un bis in idem en los casos de RPPJ, al responder ésta por sí misma y solida-
riamente por su representante, siempre partiendo de los mismos hechos. 

37  SSTS de la entonces Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980) ( RJ 1980\3464, RJ 
1980\4261 y RJ 1980\4408),

38  STS. 816/2006 de 26.7 (RJ 2006, 7317) : “el CP. 1973 : contenía, como el actual, preceptos aislados en orden 
a la responsabilidad de los que actúan en nombre de una persona jurídica, pero carecía de una regulación general, que 
se introdujo, con inspiración en el Código alemán por LO. 8/83 de 25.6 (RCL 1983, 1325 y 1588), mediante el art. 15 bis, 
que con ligeras modificaciones corresponde al art. 31 del CP. 1995

39  § 14 del St.G.B. alemán: § 14. Actuar por otra persona (1) Alguien actúa 1. como órgano con poder de 
representación de una persona jurídica o como miembro de tales órganos 2. como socio con poder de representación 
de una sociedad comercial de personas; o, 3. como representante legal de otro, así una ley fundamenta la punibilidad 
de acuerdo con las especiales cualidades personales, las relaciones o las circunstancias (características especiales 
personales), también se debe aplicar al representante aún cuando esas características no las tenga él pero si existan 
en el representado.

(2)  Si alguien es autorizado por el propietario de una empresa o por alguien autorizado para ello 1. encargado 
de dirigir totalmente o parcialmente la empresa; o, 2. expresamente encargado a salvaguardar bajo su propia 
responsabilidad, tareas que le corresponden al propietario de la empresa, y actúa el con fundamento en ese encargo, 
entonces la ley es la que fundamenta la punibilidad de acuerdo con las características especiales personales. Esto 
también se aplica al encargado, aún cuando esas características no las tenga él, pero si existan en el propietario de 
la empresa. 2 Al establecimiento en el sentido de la primera frase se debe equiparar la empresa. Si alguien actúa con 
base en un encargo correspondiente para una entidad que salvaguarda tareas de la administración pública, entonces 
se debe aplicar mutatis mutandis la primera frase.

(3)  Los incisos 1 y 2 también son aplicables cuando el hecho jurídico en que se debía fundamentar el derecho de 
representación o la relación de mandato es ineficaz.
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Desde el prisma de la responsabilidad objetiva, el TC en sentencias 150/89 y 253/93, 
ya estableció que la norma del art. 31 CP (art.15 bis CP73) no constituye una regla de 
responsabilidad penal objetiva, sino que lo que persigue es precisamente evitar la im-
punidad en que quedarían las actuaciones delictivas perpetradas bajo el manto de una 
persona jurídica, y el TS había interpretado el art31 CP en el sentido que resume en su 
STS núm. 714/2014 de 12 noviembre. RJ 2014\6331, sosteniendo que dicha regla:

“no vino en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubie-
ra de actuar indiscriminada y automáticamente, siempre que, probada la existencia de 
una conducta delictiva cometida al amparo de una persona jurídica, no resulte posible 
averiguar quienes, de entre sus miembros, han sido los auténticos responsables de la 
misma, pues ello seria contrario al derecho a la presunción de inocencia, es obviar la 
impunidad en que quedarían las actuaciones delictivas perpetradas bajo el manto de 
una persona jurídica por miembros de la misma perfectamente individualizables, cuando, 
por tratarse de un delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoría exige nece-
sariamente la presencia de ciertas características, éstas únicamente concurrieren en la 
persona jurídica y no en sus miembros integrantes”

Partiendo de estos antecedentes, expuestos con la brevedad que nos ha sido posi-
ble, es hora de abordar las importantes novedades introducidas por la LO 5/2010 de 22 
de junio.

Para empezar, hay que decir que Exposición de motivos (VII) justifica tal novedad en 
que:

“Son numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que demandan una res-
puesta penal clara para las personas jurídicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas 
donde la posible intervención de las mismas se hace más evidente”; consideración que, 
por lo ya expuesto, no compartimos, al menos como una necesidad impuesta por los 
instrumentos internacionales y el derecho de la UE o como el fruto de una supuesta 
presión internacional para la incorporación e la responsabilidad criminal de las personas 
jurídicas que fue difícil de vencer40 sino como una mera opción o alternativa, de entre 
varias posibles.

El sistema que introduce la LO 5/10 parte de certificar la defunción del secular princi-
pio “societas delinquere non potest”, e instituye un sistema de RPPJ de doble vía. Junto 
a la imputación de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su 
provecho, por las personas que tienen poder de representación en las mismas, se añade 
la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la perso-
na jurídica el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible 
consideración de las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura 
meramente objetiva de esta regla de imputación. (Vid EM VII).

El modelo instaurado se asemeja al modelo italiano (art.5 del DL 231/01)41; salvo que 
aquél es un modelo de responsabilidad administrativa, y también guarda innegables 
similitudes con el de nuestros vecinos lusos (art.11.2 del CP portugués)

En primer lugar, el legislador deja claro que la responsabilidad penal de la persona 
jurídica es autónoma y no vicarial —como pretendía la FGE en su Circular 1/1142—, pues 

40  Bajo Fernández, M; Feijoo Sánchez, B.j; Gómez-Jara Díez, C. “Tratado de responsabilidad penal de las personas 
jurídicas”. 2ª Edición.Ed. Civitas. p.32

41  Incluso en los tiempos verbales empleados como apunta: Quintero Oliveres, G. “Comentario a la reforma penal 
de 2015” Ed. Aranzadi 2015. primera edición. p.84

42  Cap. III.1 de la Circular 1/2011 FGE: “Ciertamente late en el precepto la concepción de la responsabilidad de 
las personas urídicas propia del sistema vicarial o de transferencia, según la cual algunas personas físicas, no en todo 
caso, pero sí en determinadas cir- cunstancias, encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la persona jurídica, 
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podrá declararse con independencia de que se pueda o no individualizar la responsabi-
lidad penal de la persona física (art.31bis.2 y 3 CP), y en coherencia con ello se suprime 
el art.31.2 CP, que ya hemos examinado, pues de mantenerse hubiera supuesto una 
infracción del ne bis in idem. A ello no obsta que sea presupuesto imprescindible para 
exigir la RPPJ que se constate la comisión de un delito que haya tenido que cometerse 
por quien ostente los cargos directivos o subordinados del art.31bis.1.

En esta línea, para evitar la infracción del bis in idem y del principio de proporciona-
lidad, se prevé que cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere 
a la persona física y a la jurídica la pena de multa, los jueces o tribunales modulen las 
respectivas cuantías (art.31bis.2 CP), de modo que la suma resultante no sea despro-
porcionada en relación con la gravedad de aquéllos. Sin embargo, no prevé moderación 
alguna cuando las penas sean de distinta naturaleza, lo que resulta cuestionable desde 
la perspectiva de este principio.

En segundo lugar, el sistema de circunstancias atenuantes que contempla el art.31bis 
es numerus clausus, lo que impide la aplicación de atenuantes analógicas, algo que 
puede plantear problemas con las dilaciones indebidas, que venían apreciándose juris-
prudencialmente43 como atenuante por analogía, antes de su introducción en el art. 21.6, 
precisamente, por la LO 5/2010, como atenuante con sustantividad propia.

En este sentido, se contemplan como atenuantes haber realizado, con posterioridad a 
la comisión del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a)  Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra 
ella, a confesar la infracción a las autoridades.

b)  Haber colaborado en la investigación del hecho aportando pruebas, en cualquier 
momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabili-
dades penales dimanantes de los hechos.

c)  Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al 
juicio oral a reparar o disminuir el daño causado por el delito.

d)  Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para pre-
venir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo 
la cobertura de la persona jurídica.

En fin, se excluyen de la responsabilidad penal por el art.31bis.5 CP al Estado, a las 
Administraciones Públicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, 
las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, a los partidos políticos y sindicatos, 
a las organizaciones internacionales de derecho público, a aquellas otras que ejerzan 
potestades públicas de soberanía, administrativas o cuando se trate de Sociedades 
mercantiles Estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés eco-
nómico general.

Sin embargo, en estos supuestos, los órganos jurisdiccionales podrán efectuar decla-
ración de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma 
jurídica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con 
el propósito de eludir una eventual responsabilidad penal.»

A parte del art.31bis CP, que acabamos de comentar, la LO 5/10 modifica otros 8 
preceptos del Libro I que nos limitaremos a glosar:

de modo que se entiende que sus comportamientos son los de aquella, y desde esa perspectiva, la corporación debe 
res- ponder por ellos. “

43  Ejs: STS 25 de mayo de 2010 RJ 2010/6142, que recoge la doctrina del TEDH sobre el art. 6 CEDH. STS 11 
abril 2014 (RJ 2014/2865), y un largo etcétera.
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—Introduce el catálogo de penas aplicable a las PJ —art.33.7—, que tienen todas 
la consideración de graves44. Este catálogo es similar al que contienen, por ejemplo, la 
Decisión marco 2004/68, relativa a la lucha contra la explotación sexual de los niños y 
la pornografía infantil; o la Decisión marco 2004/757 relativa al establecimiento de dis-
posiciones mínimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en 
el ámbito del tráfico ilícito de drogas; debiéndose destacar que los catálogos que esta-
blecen las directivas son ejemplificativos y no tasados, dejando libertad a los Estados 
miembros para seleccionar esas u otras penas.

—Regula las penas de multa por cuotas imponibles a personas jurídicas y dispone 
que tendrán una extensión máxima de 5 años (art. 50.3)

—Regula la multa proporcional (art. 52.4), y en un ejercicio de realismo, ante las di-
ficultades que supone en no pocas ocasiones el cálculo del beneficio obtenido, el per-
juicio producido, el valor del objeto defraudado, como parámetros de la multa, se intro-
duce un sistema subsidiario, de forma que de no ser posible el cálculo en base a tales 
conceptos, el Juez o Tribunal motivará la imposibilidad de proceder a tal cálculo y las 
multas previstas se sustituirán por las siguientes:

a)  Multa de 2 a 5 años, si el delito cometido por la persona física tiene prevista una 
pena de prisión de más de cinco años.

b)  Multa de 1 a 3 años, si el delito cometido por la persona física tiene prevista una 
pena de prisión de más de dos años no incluida en el inciso anterior.

c)  Multa de 6 meses a 2 años, en el resto de los casos».

—Contempla el fraccionamiento de la multa (art 53.5), cuando su cuantía ponga en 
peligro la supervivencia de la persona jurídica o el mantenimiento de los puestos de 
trabajo o cuando lo aconseje el interés general. Ante el incumplimiento por vía voluntaria 
o de apremio de la multa, puede acordarse la intervención judicial hasta su total pago. 

—Reglas de individualización de la pena (art. 66bis): se aplican las normas del art.66.1, 
salvo la relativa a la reincidencia (art.66.5) y se establecen unas reglas especiales que 
pueden resumirse como sigue:

—Tres criterios generales de imposición de las penas que no sean multa: prevención 
de nuevos delitos, consecuencias de la pena para los trabajadores, puesto de la persona 
física incumplidora del deber de control

—Un límite de duración de las penas que no sean multa: no podrán superar la dura-
ción máxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera 
cometido por persona física.

—Requisitos para imponer penas que no sean de multa por tiempo superior a 2 años: 
reincidencia e instrumentalidad de la Persona jurídica para la comisión del delito

44  Art.33.7 CP Las penas aplicables a las personas jurídicas, que tienen todas la consideración de graves, son 
las siguientes:

a)  Multa por cuotas o proporcional.
b)  Disolución de la persona jurídica. La disolución producirá la pérdida definitiva de su personalidad jurídica, así 

como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tráfico jurídico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, 
aunque sea lícita.

c)  Suspensión de sus actividades por un plazo que no podrá exceder de cinco años.
d)  Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de cinco años.
e)  Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto 

el delito. Esta prohibición podrá ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrá exceder de quince años.
f)  Inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de 

beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrá exceder de quince años.
g)  Intervención judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se 

estime necesario, que no podrá exceder de cinco años.
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—Requisitos para imponer la disolución y la prohibición de realizar actividades del 
objeto social: reincidencia cualificada e instrumentalidad

—Requisitos para imponer la prohibición de realizar actividades del objeto social y 
percepción de subvenciones por tiempo superior a 5 años: reincidencia cualificada e 
instrumentalidad

—Establece la RC solidaria de la PJ con las personas físicas condenadas por los 
mismos hechos art. 116.3

—Desaparecen las consecuencias del art.129 que eran de aplicación a los supuestos 
de actuación en nombre de otro (art.31)45 y se regula el régimen de la responsabilidad 
penal de los grupos sin personalidad, que sólo se produce en los supuestos previstos 
especialmente o en que el CP prevea la RPPJ. 

—Cautelas frente a la mutación de la PJ (art. 130.2 CP): la transformación, fusión, ab-
sorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se 
trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y 
se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión. Mejor sería, para evi-
tar innecesarias complicaciones de las instrucciones por estos delitos que se produjera 
una suerte de “congelación registral”, de forma que las citadas operaciones no pudieran 
llevarse a cabo en tanto no se concluyera la instrucción o, cuanto menos, que tal medida 
pudiera adoptarse cautelarmente. Imaginemos que una mercantil investigada decide 
escindirse en 25 sociedades con domicilios en el extranjero. 

II.4.2.  Los retoques de la LO 7/12 de 27 de diciembre

Poco más de 2 años después fecha de entrada en vigor de la LO 5/10, el legislador 
volvió a modificar la RPPJ. 

Como justificación a tan apresurada reforma el legislador aduce el reforzamiento de 
la transparencia de la actividad de la administración y del régimen de responsabilidad 
de partidos políticos y sindicatos, a los que se incluye dentro del régimen general de 
responsabilidad penal de las personas jurídicas del que, hasta ahora, estaban excluidos, 
para lo que se modifica el art.31bis.5 CP. 

Sin embargo, hay que hacer notar que esta novedad, en apariencia bien intencionada, 
significa que por los hechos cometidos entre 23/12/10 y 17/01/13, partidos políticos y 
sindicatos no podrán ser sujetos de responsabilidad penal (irretroactividad) y, además, 
como hemos apuntado, durante ese período no podrán sufrir las consecuencias acce-
sorias del art.129 CP, puesto que desde 23/12/10 dicho precepto regula la RP de los 
grupos sin personalidad. Además, durante el lapso 23/12/10 y 17/01/13, tampoco se les 
podrá aplicar la responsabilidad directa y solidaria en el pago de la multa que se imponga 
a los administradores de hecho o de derecho. Por lo que, por loable que pueda ser la 
intención del legislador de reforzar la transparencia y el régimen de responsabilidad de 
partidos y sindicatos, lo cierto y verdad es que se crea una suerte de período de impu-
nidad nada desdeñable.

45  Arts.194,221,271,276,288,294,327,366,370,430,520 y 569 CP.
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II.5.  Marco jurídico vigente. Las novedades de la LO 1/2015 de 30 de marzo 

II.5.1.  Las razones de la reforma

El 01/07/15 entró en vigor la LO 1/15 de 30 de marzo, que supone la segunda reforma 
de la RPPJ en 4 años y medio escasos de su introducción. 

La finalidad declarada de esta segunda modificación, que tiene enorme calado, se 
supone que es la de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo 
quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal.

La justificación aducida por el legislador radica en poner fin a las dudas interpretativas 
que había planteado la anterior regulación. Sin embargo, a poco que se repare, desde la 
entrada en vigor de la LO 5/10 hasta el dictado de la LO 1/15, sólo se dictaron 5 resolu-
ciones judiciales sobre RPPJ, ninguna del TS, pues la primera del Alto Tribunal se dicta 
ya vigente la LO 1/15 46

Por tanto, parece ser que la interpretación y las dudas a que el legislador se refiere en 
el preámbulo de la LO 1/15 (Ap. III, pfo 2), no es otra que la efectuada por la FGE en su 
Circular 1/11, donde apuesta con claridad por un sistema vicarial. 

Sin embargo si la finalidad declarada es la de aclarar tales dudas y delimitar adecua-
damente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar 
su responsabilidad penal, la finalidad ocultada, como con acierto sostuvieron algunos 
autores47, es la de evitar a toda costa la responsabilidad la RPPJ, como bien demuestra 
que nada se diga en el Preámbulo sobre las novedosas y generosas causas de exención 
de la responsabilidad penal de las PJ que introduce ex novo el legislador. 

Tal augurio ha sido confirmado por la reciente doctrina del TS48, que luego tendremos 
ocasión de comentar, que eleva la ausencia de sistemas de control a la categoría de 
elemento objetivo del tipo de la RPPJ. Dicho de otro modo, para eludir la RPPJ bastará 
con que contraten una empresa para que diseñe un modelo de organización y gestión 
que incluya las medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos de la misma 
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión. 

II.5.2.  Novedades de la LO 1/15

Hechas estas primeras consideraciones, es hora de analizar las trascendentes nove-
dades introducidas por la LO 1/15 en el art.31bis, que trataremos de exponer de forma 
esquemática.

1)  Estructura. Se modifica el art.31bis, que mantiene sus 5 apartados cuyo con-
tenido varía; y se añaden los arts.31 ter a 31 quinquies. El contenido art.31bis.2 y 3 
pasa a ser el nuevo art.31bis ter; el del art.31bis.4 pasa a ser el nuevo 31quáter; y el 
art.31bis.5 pasa a ser el 31 quinquies. En los apartados 2 a 5 del art. 31bis, se introdu-
cen 3 novedades: 

—las causas de exención de RPPJ para supuestos de hechos cometidos por repre-
sentante, con una especialidad para las personas jurídicas de pequeñas dimensiones;

—las causas de exención de RPPJ para supuestos de hechos cometidos por subor-
dinados; 

—los modelos de organización y gestión.

46  STS 3813/2015, de 2 de septiembre de 2015, recurso 111/2015, Nº de Resolución: 514/2015 (RJ 2015, 3974) 
47  Quintero Olivares, G. “Comentario a la reforma penal de 2015” Ed. Aranzadi 2015. primera edición. p.79-80
48  STS 154/2016 de 29 de febrero
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2)  Clarificación de conceptos: en síntesis: se aclara la doble vía de responsabilidad; 
se sustituye el “actuar en provecho de...”, por actuar en beneficio directo o indirecto; 
se amplía el círculo de sujetos origen de la RPPJ de los administradores de hecho a 
supuestos de altos directivos con poder decisorio y de control y, en fin, se sustituye la 
ausencia del “control debido”, por un concepto mucho más restringido.

Veamos: 

a)  Se clarifican —separándolas— las dos vías de responsabilidad en función del suje-
to: la cometida por los representantes (art.31bis1a)) y la cometida por los subordinados 
(art.31bis1b)

b)  En la responsabilidad por hecho del representante hay dos novedades: 

—	Se sustituye el provecho como elemento del tipo, por el beneficio directo o indirec-
to, que resulta un concepto más amplio.

—	Se sustituye la figura del “administrador de hecho” por la de “ aquellos que actuan-
do individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica, están 
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica u ostentan 
facultades de organización y control dentro de la misma.

c)  En la responsabilidad por hecho del subordinado: de la ausencia del “control de-
bido” como origen de los hechos se pasa al “incumplimiento grave de los deberes de 
supervisión, vigilancia y control de su actividad “ atendidas en el caso en concreto

3)  Instauración de un novedoso paradójico y muy generoso régimen de exenciones, 
para lo que se distingue entre las causas de exención en casos de hechos cometidos 
por representantes y en casos de hechos cometidos por subordinados. A ello se añaden 
los requisitos de los modelos de organización y gestión (MOG). Veamos estas 3 nove-
dades: 

a)  las causas de exención de RPPJ para supuestos de hechos cometidos por repre-
sentante, 

Para lograr la exención se exige: adopción y ejecución antes de cometer del delito de 
un MOG; supervisión de su funcionamiento y cumplimientos por un “Compliance offi-
cer”; que el representante haya cometido el delito eludiendo fraudulentamente el MOG 
y que no haya omisión o ejercicio insuficiente de las funciones de supervisión vigilancia 
y control por el “Compliance officer”. Si las anteriores circunstancias solamente pueden 
ser parcialmente acreditadas, ello se valorará a los efectos de atenuación de la pena.

Como apunte crítico a esta regulación, hay que decir que no se comprende muy bien 
cómo puede el representante eludir fraudulentamente el MOG si éste se ha adoptado y 
ejecutado con eficacia, como exige el art. 31bis.2. Lo que supone una auténtica aporía 
difícil de salvar interpretativamente. 

La cosa se agrava cuando se establece, como especialidad para las personas ju-
rídicas de pequeñas dimensiones49; (art.31bis.3), que las funciones de Compliance 
officer puedan ser asumidas directamente por el órgano de administración. ¿Cómo 
puede considerarse un MOG eficaz aquél cuyo cumplimiento se confía a la persona 

49  A estos efectos, son personas jurídicas de pequeñas dimensiones aquéllas que, según la legislación aplicable, 
estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, que son las que cumplan los requisitos 
previstos en el art.258 del RDL 1/10:

a)  Que el total de las partidas de activo no supere los 11.400.000 euros.
b)  Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los 22.800.000 euros
c)  Que el número medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior 250
Las sociedades perderán la facultad de formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si dejan de reunir, 

durante dos ejercicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere el párrafo anterior.
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que está sujeta a control? Parece que aquí, el legislador opta por una suerte de MOG 
meramente formal, pues si el control se deja en manos del controlado poco eficaz se 
aventura el sistema. 

b)  Las causas de exención de RPPJ para supuestos de hechos cometidos por subor-
dinados, se dan si antes de la comisión del delito, se ha adoptado y ejecutado eficaz-
mente un MOG que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue 
cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión.

Conviene detenerse en las diferencias entre la exención de RPPJ en caso de comisión 
de hechos pro subordinados y en caos de comisión de hechos por representante. En el 
caso de los hechos cometidos por subordinados, los supuestos de exención de la RPPJ 
son mucho más generosos, puesto que se omiten 3 exigencias previstas para la misma 
exención en el caso de delitos cometidos por representantes: 

—supervisión del funcionamiento del MOG

—comisión del delito por el subordinado eludiendo fraudulentamente el MOG 

—omisión o ejercicio insuficiente de las funciones de supervisión

Dicho de otro modo, el la probabilidad de exención aumenta conforme se desciende 
en la jerarquía. 

c)  Los modelos de organización y gestión (MOG). El legislador establece un estándar 
mínimo de MOG. Hay que entender que si no cumple con los requisitos que prevé el 
art.31bis5 no es susceptible de generar el beneficio de exención, por lo que queda en 
el aire qué ocurre con la responsabilidad por la deficiente realización de los MOG por 
los empleados o empresas contratadas que, previsiblemente, habrán de plegarse a las 
exigencias de los Directivos.

En el caso de responsabilidad por hechos de los representantes o directivos existe un 
claro riesgo de ineficacia a priori de los MOG, salvo que pretendamos que quien delin-
que o pretende hacerlo desde un puesto de dirección y control de una Sociedad esté 
dispuesto a dejar de hacerlo contratando a un tercero para que lo evite; pretensión que 
no puede tacharse sino de ingenua y que puede afectar directamente a la exigencia de 
todas y cada una de las Directivas que hemos examinado más arriba de que las sancio-
nes sean eficaces y disuasorias, lo que daría pie a una cuestión prejudicial conforme al 
art. 267 TFUE. 

3)  Permanecen inalteradas la autonomía de la RPPJ respecto de la RP de las per-
sonas físicas que cometen los hechos, que supone la responsabilidad de la primera 
aunque la segunda no se individualice o se haya podido proceder contra ella; así como 
la incomunicabilidad de las circunstancias que afecten a la culpabilidad o agraven su 
responsabilidad que se contemplaba en los apartados 2 y 3 del art.31bis y que ahora 
integran el art.31ter, con idéntico contenido 

4)  Permanecen inalteradas las circunstancias atenuantes, que se regulaban en el 
art.31bis.4 y ahora se contemplan en el nuevo art.31quáter. 

5)  Personas Jurídicas exentas de responsabilidad:

En este punto sólo hay una novedad, consistente en que varía el régimen de las So-
ciedades mercantiles estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de 
interés económico general. Antes de la reforma sólo se podía declarar su responsabili-
dad penal cuando se tratara de formas jurídicas creadas para eludir la RP; mientras que 
ahora son responsables penales si bien con la especialidad de que sólo se les pueden 
imponer penas de multa e intervención judicial, mientras que en los casos de que fueran 
creadas para eludir la RP se les puede imponer cualquier pena. 
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Como apunte crítico, no puede comprenderse por qué se ciñe la exención de RP a las 
Sociedades Mercantiles estatales, pues las políticas públicas o los servicios de interés 
económico general se prestan también, e incluso en mayor medida, por las CCAA y los 
Entes Locales. 

II.6.  Aspectos procesales de la RPPJ 

Desde que se dictó la LO 5/10 de 22 de junio, tuvieron que transcurrir casi 1 año y 4 me-
ses para que el legislador cayera en la cuenta de que su flamante y novedoso régimen de 
RPPJ carecía de cualquier tipo de acomodo procesal, pues hasta 10 de octubre de 2011 
no se dicta la Ley 37/11 de 10 de octubre, que tiene por objeto introducir las modificacio-
nes inexcusables, exigidas por la nueva situación derivada de la reforma operada en CP 
por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, y relativas a las implicaciones procesales del 
régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas. En particular, se regulan cues-
tiones relativas al régimen de la competencia de los tribunales, derecho de defensa de las 
personas jurídicas, intervención en el juicio oral y conformidad, así como su rebeldía.

Tal muestra de imprevisión legislativa quedará para los anales de la impericia de este 
legislador. 

Sentado ello, nos limitaremos aquí a reseñar las novedades introducidas por la ley en 
lo que atañe a la RPPJ, que pasamos a sintetizar.

—Comparecencia de imputación: (art.119 LEcrim): se cita en el domicilio social a la 
PJ, se le requiere para que designe representante y que si no lo hace se hará de oficio, 
sin que su falta de designación obste a la continuación del proceso con el designado. 
Se celebra con el representante y el abogado, y sólo con éste si no asiste el primero. 
Se informa de los hechos que se imputan por escrito. El procurador designado recibirá 
todos los actos de comunicación incluidos los de carácter personal. 

—La presencia del imputado en la práctica de diligencias de investigación o de prue-
ba anticipada (art.120) se entenderán siempre referidas al representante especialmente 
designado por la entidad, y la incomparecencia del representante no impide la práctica 
del acto. 

—La declaración del representante de la persona jurídica: (art.409 bis LEcrim): que 
se reviste de las garantías propias de toda declaración de acusado: guardar silencio, 
no declarar contra sí misma, no confesarse culpable. No obstante, la incomparecencia 
de la persona especialmente designada por la persona jurídica para su representación 
determinará que se tenga por celebrado este acto, entendiéndose que se acoge a su 
derecho a no declarar.»  

—Las medidas cautelares que pueden imponerse a la PJ (art.544 quáter): son las 
expresamente previstas en el CP, en su art.33.7, que son clausura temporal de locales o 
establecimientos, suspensión de actividades sociales e intervención judicial. 

—La inviolabilidad de domicilio se regula en el art.554.4 LEcrim, ciñéndose el espacio 
físico que constituya el centro de dirección de las mismas, ya se trate de su domicilio so-
cial o de un establecimiento dependiente, o aquellos otros lugares en que se custodien 
documentos u otros soportes de su vida diaria que quedan reservados al conocimiento 
de terceros50

—Defensa en juicio y ausencia del representante (art.746 y 786bis): se confiere a la 
PJ un estatuto jurídico idéntico a la persona física acusada, con los derechos a guardar 

50  SSTC 137/85, 69/99 y 22/03. 
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silencio, a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, así como ejercer el 
derecho a la última palabra al finalizar el acto del juicio. Sin embargo, la no comparecen-
cia del representante especialmente designado no impide la celebración de la vista, y no 
se puede designar a éste como testigo

—La conformidad (art.787.8 LEcrim): deberá prestarla su representante especialmen-
te designado, siempre que cuente con poder especial. Dicha conformidad, que se suje-
tará a los requisitos enunciados en los apartados anteriores, podrá realizarse con inde-
pendencia de la posición que adopten los demás acusados, y su contenido no vinculará 
en el juicio que se celebre en relación con éstos.»   

—Las requisitorias (art.839bis LEcrim): la PJ únicamente será llamada mediante requi-
sitoria cuando no haya sido posible su citación para el acto de primera comparecencia 
por falta de un domicilio social conocido.  En la requisitoria de la PJ se harán constar los 
datos identificativos de la entidad, el delito que se le imputa y su obligación de compa-
recer en el plazo que se haya fijado, con Abogado y Procurador, ante el Juez que conoce 
de la causa y se publica en el BO correspondiente.  Transcurrido el plazo fijado sin haber 
comparecido la persona jurídica, se la declarará rebelde, continuando los trámites pro-
cesales hasta su conclusión.»

III.  LA INTERPRETACIÓN JUDICIAL DEL ART.31 BIS DEL CP

III.1.  La doctrina menor

Veremos ahora los primeros pronunciamientos que sobre la RPPJ han recaído en los 
tribunales.

Las primeras resoluciones, como es natural, descartaron la aplicación retroactiva 
de la RPPJ a hechos acaecidos antes de la entrada en vigor de la LO 5/10. Así, por 
ejemplo: 

—AAP Madrid núm. 743/2012 de 4 octubre: descarta la aplicación retroactiva del 
art.31bis CP a hechos ocurridos antes de su entrada en vigor, ( abril de 2009) pues su 
aplicación sería una aplicación retroactiva en contra del reo, ésta no es posible.

—SAP A Coruña (Sección 1ª) de 13 de noviembre de 2013 (Caso Prestige) : en virtud 
del principio de irretroactividad de la ley penal, descarta la condena de la armadora del 
buque o de la entidad ABS: “... naturalmente ha de prescindirse de analizar la respon-
sabilidad penal de personas jurídicas como la empresa armadora del buque o de ABS, 
simplemente porque cuando ocurrieron los hechos no era posible exigir esta clase de 
responsabilidad a las personas jurídicas en España, lo que significa que sólo podrá exi-
girse en su caso a dichas personas la oportuna responsabilidad civil” (FJ 1º) 

Un segundo grupo de resoluciones ha descartado la aplicación analógica de la RPPJ, 
por ejemplo a supuestos tipificados como falta: 

—SAP Sevilla (Sección 4ª) núm. 562/2013 de 5 noviembre: revoca una sentencia que 
condenaba por falta de estafa a una persona jurídica, por no estar específicamente pre-
vista la RPPJ por faltas. La Sentencia concluye que el artículo 31 bis CP, sujeta la RPPJ 
a un sistema de incriminación específica en la parte especial del mismo texto normativo, 
expresándolo con la cláusula inicial “en los supuestos previstos en este Código”; su-
puestos entre los que ciertamente se cuenta el delito de estafa (artículo 251 bis), pero no 
la falta correlativa del artículo 623.4, ni ninguna otra infracción del libro III.

—SAP Cádiz (Sección 4ª) núm. 81/2014; de 17 marzo 2014: descarta la aplicación de 
RPPJ a supuestos tipificados como faltas 
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La resolución que quizás haya abordado la cuestión con mayor profundidad ha sido 
el Auto del Juzgado de Instrucción nº 2 de Pamplona de de 11 enero 2015. (Caso Osa-
suna), que pos su interés examinaremos. Este auto resuelve no imputar al Club Atlético 
Osasuna de los delitos de corrupción deportiva. En esta resolución se parte de que 
el club no carecía de mecanismos para prevenir la comisión de hechos delictivos por 
parte de sus empleados o de sus directivos, pero se entra a dilucidar si dichos mecanis-
mos no funcionaron como debían haberlo hecho, de forma que permitiesen reprochar 
penalmente al Club Atlético Osasuna el delito de corrupción deportiva presuntamente 
cometido. A partir de ahí la resolución analiza la cuestión de la culpabilidad, para lo que 
echa mano de la doctrina existente al respecto. (Tedemann, Zugaldía, etc), definiendo 
la culpabilidad de la persona jurídica como “la omisión, contraria a un recto proceder, 
de alguna de las medidas de precaución y control exigibles para garantizar el desarrollo 
ajustado a derecho de la actividad de la empresa” (Tiedemann). 

Partiendo de ello, en el caso concreto se considera que el informe de auditoría de la 
temporada 12-13 (único que, a estos efectos, puede tener relevancia, en cuanto era el 
único conocido en el momento de ocurrir los hechos investigados) y la ocultación con 
la que actuaron los presuntos ideadores y ejecutores de los delitos de corrupción de-
portivas indiciariamente cometidos, suponen que en ningún caso pueda considerarse al 
Club Atlético Osasuna como autor de los mencionados delitos y sí, únicamente, como 
víctima de dichos ilegales comportamientos, lo que excluye la concurrencia en dicho 
club, como persona jurídica, del esencial elemento culpabilístico que es imprescindible 
que concurra para apreciar su responsabilidad penal.

El Auto del JI nº 2 de Pamplona no ahorra críticas a la deficiente técnica legislativa y, 
de modo coherente descarta que dicha deficiencia pueda repercutir en perjuicio de las 
PJ acusadas, es decir “contra reo”. 

 En fin, terminando ya con la síntesis de esta interesante resolución, se aborda en 
la misma el polémico concepto de provecho, que considera que debe ser interpretado 
como “una objetiva tendencia de la acción a conseguir el provecho, que conlleva la 
constatación de la idoneidad ex ante de la conducta para que la persona jurídica obten-
ga alguna clase de ventaja asociada a aquella, aunque tal beneficio no fuere directo o 
inmediato por ser, por ejemplo, una posibilidad futura que finalmente no tuviera lugar. 
La acción debe ser valorada como provechosa desde una perspectiva objetiva e hipo-
téticamente razonable, con independencia de factores externos que puedan determinar 
que la utilidad finalmente no se produzca”. Y es desde esa interpretación como ha de 
excluirse, en el caso investigado, la concurrencia de dicho elemento del tipo. “ Es cla-
ro que no parece una actuación objetivamente provechosa para un club arruinado el 
dedicar 900.000 euros a pactar fraudulentamente unos resultados que no garantizaban 
de ninguna manera el objetivo presuntamente perseguido, es decir, la permanencia en 
primera división del Club Atlético Osasuna,”

III.2.  La doctrina del TS

El TS se ha pronunciado en 3 ocasiones sobre la RPPJ 

La primera fue la STS 514/2015 de 2 de septiembre, en la misma la STS 514/2015, 
2 de septiembre (RJ 2015, 3974), que se limitó a anticipar la necesidad de que, en la 
interpretación del art. 31 bis del CP, “...ya se optara por un modelo de responsabilidad 
por el hecho propio, ya por una fórmula de heterorresponsabilidad parece evidente que 
cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas jurídicas habrá de estar basado 
en los principios irrenunciables que informan el derecho penal”. En aquel caso, sin em-
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bargo, se trató de un pronunciamento de alcance bien restringido, en la medida en que 
no existía un recurso formalizado en nombre propio por la persona jurídica condenada. 
La anulación de su condena fue consecuencia de la estimación del recurso promovido 
por el administrador de la persona jurídica, lo que obligaba a la Sala a hacer extensivo el 
efecto favorable de la absolución, tal y como impone el art. 903 de la LECrim 

La segunda es la STS 29 de febrero de 2016, Rec 154/2016, que dada su importancia, 
tendremos ocasión de examinar en epígrafe a parte. 

La más reciente es la STS 16 de marzo de 1016, Rec 1535/2015, en este caso el TS 
absuelve a empresa del delito de estafa por no haber sido previamente imputado. En 
este supuesto el TS hace especial énfasis en la presunción de inocencia y reitera la ne-
cesidad de que las acusaciones acrediten el defecto estructural en los mecanismos de 
prevención exigibles a toda persona jurídica.

El TS no pierde la oportunidad de criticar otros sistemas, como el italiano, al que ta-
cha de “fraude de etiquetas”, y afirma de forma contundente que no comparte la tesis de 
que en el sistema español pueda hablarse de una responsabilidad penal de las personas 
jurídicas, pero no de un delito de las personas jurídicas. No hay responsabilidad penal 
sin delito precedente. Lo contrario abriría una peligrosísima vía con efectos irreversibles 
en los fundamentos mismos del sistema penal.

Insiste de nuevo en la necesidad de evitar conflictos de intereses y subraya la “ im-
portancia de que entre la persona física a la que se imputa el hecho delictivo y la persona 
jurídica a la que también se condena, no exista una colisión de intereses que pueda 
jugar en perjuicio de uno u otro de los sujetos de la imputación.” ; si bien reconoce la 
insuficiencia palmaria de la normativa procesal para solucionar tal problema (art.786 bis 
LEcrim)

En fin, el TS estima el recurso de casación de la persona jurídica al no haber sido ob-
jeto de una imputación formal. Entiende el TS que ello es consecuencia obligada de lo 
dispuesto en el art. 409 bis del CP, que dispone que “…cuando se haya procedido a la 
imputación de una persona jurídica se tomará declaración al representante especialmen-
te designado por ella, asistido de su Abogado”. Esa declaración, como se desprende 
del enunciado legal, presupone una imputación formal, previa o simultánea, que ha de 
dirigirse “…a la averiguación de los hechos y a la participación en ellos de la entidad 
imputada y de las demás personas que hubieran también podido intervenir en su realiza-
ción”. El hecho sobre el que ha de hacerse descansar la imputación no podrá prescindir, 
claro es, del delito de referencia atribuido a la persona física. Pero habrá de centrarse en 
su averiguación desde una perspectiva estructural. Se tratará, por tanto, de una indaga-
ción sobre aquellos elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit 
de los mecanismos de control y gestión, con influencia decisiva en la relajación de los 
sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresa.

El TS termina concluyendo que la responsabilidad de la persona jurídica ha de ha-
cerse descansar en un delito corporativo construido a partir de la comisión de un previo 
delito por la persona física, pero que exige algo más, la proclamación de un hecho pro-
pio con arreglo a criterios de imputación diferenciados y adaptados a la especificidad 
de la persona colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar que sólo a partir de una 
indagación por el Juez instructor de la efectiva operatividad de los elementos estructura-
les y organizativos asociados a los modelos de prevención, podrá construirse un sistema 
respetuoso con el principio de culpabilidad.

Sin embargo, en mi opinión, bajo ese manto de garantismo, lo cierto y verdad es que 
se oculta un sistema privilegiado de carga de la prueba para las personas jurídicas, con 
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imposición de prueba de hechos negativos calificados como elementos objetivos del 
tipo y que en una correcta conceptuación habrían de encuadrarse dentro del catálogo 
de causas de exención; todo lo cual en la práctica hará enormemente compleja la obten-
ción de sentencias de signo condenatorio en su contra, complicando las instrucciones y 
obligando a los instructores y a las acusaciones a indagar sobre la efectiva operatividad 
de los elementos estructurales y organizativos asociados a los modelos de prevención, 
lo que a buen seguro exigirá pruebas periciales tanto más complejas como mayor sea el 
tamaño de la persona jurídica.  

Por otro lado, no puede dejar de apreciarse un desmesurado afán de defensa de 
los derechos fundamentales de la persona jurídica, sin embargo se emplean para ello 
argumentos no del todo convincentes, como que “no hay responsabilidad penal sin de-
lito”, obviando, por poner un ejemplo, los supuestos de medidas de seguridad o el más 
reciente régimen del comiso, que son claros casos de responsabilidad penal sin que se 
precise la existencia de delito previo.

III.3.  La STS 29 febrero 2016. Rec nº 154/16 y su crítica

La sentencia ha sido la primera —de momento la única— del TS en apreciar la RPPJ, 
confirmando las condenas impuestas por la Sección 1ª de la Sala de lo Penal de la AN 
(SPAN) a tres empresas51 por delitos de tráfico de droga que causan grave daño a la 
salud en cantidad de notoria importancia (6000 kilos de cocaína), ocultada en maquinas 
excavadoras y otras que eran objeto de tráfico entre España y Venezuela. 

En el recurso de casación interpuesto por TRANSPINELO SL, que había sido conde-
nada a su disolución por la SPAN, se abordan las siguientes cuestiones, con las que la 
Sala II traza las grandes ideas-fuera que podemos resumir en las 10 que sigue:

1)  Los dos primeros Requisitos para la RPPJ:

—La comisión de uno de los delitos integrantes del catálogo de aquellas infracciones 
susceptibles de generar responsabilidad penal para la persona jurídica en cuyo seno 
se comete, en este caso el delito contra la salud pública inventariado a tal efecto en el 
artículo 369 bis CP

—Que las personas físicas autoras de dicho delito son integrantes de la persona jurí-
dica, en esta ocasión como administradores de derecho y de hecho, respectivamente, 
de la misma.

2)  Vigencia de los principios irrenunciables que informan el derecho penal para el 
enjuiciamiento y condena de PJ.

El TS reitera, lo que ya dijera obiter dicta en la STS 514/2015 de 2 de septiembre, en 
el sentido de que los derechos y garantías constitucionales (...), como la tutela judicial 
efectiva, la presunción de inocencia, al Juez legalmente predeterminado, a un proceso 
con garantías, etc., amparan también a la persona jurídica de igual forma que lo hacen 

51  La condena fue en los siguientes términos: (...)
5.- la entidad Transpinelo S.L. por su participación como instrumento jurídico en los términos ya definido respecto 

del delito contra la salud pública asimismo concretado a su DISOLUCIÓN con pérdida definitiva de su personalidad 
jurídica y su capacidad de realizar actividad comercial alguna, y al pago de la MULTA de 775.633.440 €.

6.- la entidad Geormadrid Machinery S.L. por su participación como instrumento jurídico en los términos ya definido 
respecto del delito contra la salud pública asimismo concretado a su DISOLUCIÓN con pérdida definitiva de su 
personalidad jurídica y su capacidad de realizar actividad comercial alguna, y al pago de la MULTA de 775.633.440 €.

7.- la entidad Investissimetn Trans Spain Africa S.A. (ITSA), por su participación como instrumento jurídico en 
los términos ya definido respecto del delito contra la salud pública asimismo concretado la prohibición de realizar 
actividades comerciales en España por tiempo máximo de 5 años, y al pago de la MULTA DE 775.633.440 €.
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en el caso de las personas físicas cuyas conductas son objeto del procedimiento penal 
y, en su consecuencia, pueden ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus 
posibles vulneraciones en lo que a ella respecta.

3) El sistema de RPPJ se basa en la exigencia del establecimiento y correcta aplica-
ción de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la 
comisión de infracciones delictivas por quienes integran la organización. Para afirmar la 
RPPJ hay que partir del análisis acerca de si el delito cometido por la persona física en 
el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto 
al Derecho, como fuente de inspiración de la actuación de su estructura organizativa e 
independiente de la de cada una de las personas físicas que la integran, que habría de 
manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comporta-
miento de sus directivos y subordinados jerárquicos

4)  La ausencia de modelos de organización y gestión es un elemento objetivo del tipo. 
No es una causa de exención ni una excusa absolutoria, por lo que su prueba correspon-
de a la acusación. 

La “cultura ética empresarial” o “cultura corporativa de respeto a la Ley” “cultura de 
cumplimiento” (con cita de la Circular 1/15 FGE) son elementos informadores de los me-
canismos de prevención de la comisión de delitos en su seno, y son dato determinante 
a la hora de establecer la responsabilidad penal de la persona jurídica, independiente-
mente incluso del cumplimiento estricto de los requisitos previstos en el CP de cara a 
la existencia de la causa de exención de la responsabilidad a la que alude el apartado 2 
del actual artículo 31 bis CP. 

El análisis de la responsabilidad propia de la persona jurídica, manifestada en la exis-
tencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevención del delito, es esencial para 
concluir en su condena y, por ende, si la acusación se ha de ver lógicamente obligada, 
para sentar los requisitos fácticos necesarios en orden a calificar a la persona jurídica 
como responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendría sentido dis-
pensarla de la acreditación de semejante extremo esencial para la prosperidad de su 
pretensión.

5)  Son causa de exención de la RP: el cumplimiento de aquellos requisitos, más con-
cretados legalmente en forma de las denominadas “compliances” o “modelos de cum-
plimiento”, exigidos para la aplicación de la eximente (art.33bis.5 CP). 

Se distinguen así dos planos: un primero que juega como elemento objetivo del tipo, 
consistente en la ausencia de todo MOG y un segundo plano, que juega como causa de 
exención, que sería la existencia de un MOG que cumpla con los requisitos establecidos 
en el art.31bis.5 CP.

Cabe concluir, pues, que la existencia de un MOG, aunque insuficiente, supone la 
ausencia de un elemento objetivo del tipo, y que la existencia de un MOG suficiente 
es indiferente, pues si no concurre el elemento objetivo del tipo (ausencia de MOG), no 
tiene sentido plantearse la exención de la responsabilidad

Esta interpretación causa cierta perplejidad, reflejada en el voto particular, pues cho-
ca con la dicción literal de los últimos párrafos del art.31bis.2 y 31 bis 4, que contienen 
como atenuante la acreditación parcial de los requisitos del art.31 bis 2, que contemplan 
que el MOG contenga medidas idóneas para prevenir el delito, por lo que el MOG insu-
ficiente habría de ser considerado atenuante y no falta de un requisito objetivo del tipo .

6)  Rechazo de la responsabilidad vicarial o por hechos ajenos: en el caso de la PJ 
rigen los principios básicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de 
la exclusión de una responsabilidad objetiva o automática o el de la no responsabilidad 
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por el hecho ajeno, y esos principios estarían en peligro con planteamientos propios de 
una hetero responsabilidad o responsabilidad por transferencia de tipo vicarial, a los 
que expresamente se refiere el mismo Legislador, en el Preámbulo de la LO 1/5 para 
rechazarlos, fijando como uno de los principales objetivos de la reforma la aclaración 
de este extremo. Con ello, el TS rechaza la postura de la FGE en sus dos circulares de 
2011 y 2016. 

El TS considera que el hecho de que la mera acreditación de la existencia de un he-
cho descrito como delito, sin poder constatar su autoría o, en el caso de la concurrencia 
de una eximente psíquica, sin que tan siquiera pudiera calificarse propiamente como 
delito, por falta de culpabilidad, pudiera conducir directamente a la declaración de res-
ponsabilidad de la persona jurídica, nos abocaría a un régimen penal de responsabilidad 
objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida.

7)  El derecho de defensa de la PJ y el conflicto de intereses con la persona física 
representante también acusada: en el recurso se denuncia la infracción del derecho a la 
última palabra de la PJ, pues sólo se concedió a la persona física, también acusada, que 
era su representante legal (art.739 LECrim), alegación que se desestima por inexistencia 
de indefensión. 

Sin embargo, el TS entra a valorar una cuestión que la Ley 37/11 dejó en el tintero 
(como tantas otras), consistente en cuál habrá de ser el régimen para designar la perso-
na física que deba actuar en representación de la PJ en el procedimiento en el que se 
enjuicie su posible responsabilidad penal, no sólo en el ejercicio de la estricta función 
representativa sino también a la hora de dirigir y adoptar las decisiones oportunas en 
orden a la estrategia de defensa a seguir como más adecuada para los intereses pro-
pios de la representada, lo que obviamente resulta de una importancia aún mayor. El 
TS cita como ejemplo los supuestos en que a la PJ le puede interesar colaborar con las 
autoridades a efectos de atenuar la pena (art.31 quáter b), entrando en claro conflicto 
de intereses con la estrategia de defensa de la persona física también acusada que la 
represente. 

Concluye el TS, para constatar la existencia de multitud de supuestos imaginables de 
conflictos de intereses, con el tema de la conformidad, que puede interesar tanto a la PJ 
como a la física; o bien a una sí y a otra no. 

En estos casos —dice el TS—, dejar en manos de quien se sabe autor del delito 
originario, la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rápida 
conformidad de la persona jurídica, proceder a la indemnización con cargo a ésta de 
los eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el 
completo esclarecimiento de los hechos, supondría una intolerable limitación del ejerci-
cio de su derecho de defensa para su representada, con el único objetivo de ocultar la 
propia responsabilidad del representante o, cuando menos, de desincentivar el interés 
en proseguir las complejas diligencias dirigidas a averiguar la identidad del autor físico 
de la infracción inicial, incluso para los propios perjudicados por el delito una vez que 
han visto ya satisfecho su derecho a la reparación; pues no olvidemos, cabe añadir, que 
la responsabilidad de la PJ se declara con independencia de que no pueda identificarse 
a la persona física responsable o de que no pueda seguirse procedimiento contra la 
misma (art.31ter). 

La Sala, con buen criterio, desiste de todo intento de colmar la enorme laguna dejada 
por el legislador en la regulación de los aspectos procesales de la RPPJ, sin perjuicio 
de lanzar un “aviso a navegantes”, pues a tales supuestos “....tanto Jueces Instructores 
como Juzgadores habrán de prestar en futuros casos la oportuna atención”, ya que de 
existir tal conflicto de intereses se apunta a la nulidad, incluso con retroacción al inicio 
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del procedimiento, como solución procesal respetuosa con el derecho de defensa, lo 
que no deja de ser una clara advertencia también para el legislador

8.  Las reglas de determinación de la pena y la motivación debida en casos de impo-
sición de la pena disolución de la PJ. El TS, a pesar de no plantearse en el recurso, con-
cluye que la sentencia recurrida hace una incorrecta aplicación de la pena de disolución, 
tema de vital importancia al tratase de una empresa que daba empleo a más de cien 
trabajadores que habrían de sufrir los graves perjuicios derivados de semejante castigo 
cuando, además y como ya se ha dicho, los intereses de la persona jurídica, que son 
también los de ellos, pudieran no haber sido defendidos con la máxima diligencia por 
aquel que fue llamado a hacerlo.

De aquí se deduce una primera e importante cuestión ¿podrán los trabajadores o pe-
queños accionistas comparecer por sí o por medio de sus representantes en condición 
de perjudicados en los procesos en que se enjuicie la RPPJ?

Al margen de dicha cuestión, que la sentencia no resuelve, el TS concluye que la pena 
de disolución está mal aplicada por tres razones:

—porque no estamos ante un supuesto de multireincidencia (art.66.5 y 66bis.2ºa),
—porque no se acredita que la PJ se utilice instrumentalmente para la comisión de 

ilícitos penales”52 (art.66bis.2ºa); y además

—porque no está suficientemente motivada, puesto que a propósito de las reglas de 
determinación de las penas aplicables a las personas jurídicas, cuando de sanciones 
interdictivas o privativas de derechos se trate, éstas habrán de aplicarse, con carácter 
general y entre otros aspectos, atendiendo a “Sus consecuencias económicas y socia-
les, y especialmente los efectos para los trabajadores” (art. 66 bis 1ª b) CP).

En este punto, el TS sugiere imposición de la multa con fraccionamiento, en su caso 
(art.53.5 CP), o bien la pena de intervención judicial de la PJ.

9.  Las sociedades “pantalla” como inimputables: tales sociedades son las carentes 
de cualquier actividad lícita y creadas, exclusivamente, para la comisión de hechos de-
lictivos. El TS sostiene que quedan fuera del régimen de responsabilidad del art.31bis CP, 
por resultar insólito pretender realizar valoraciones de responsabilidad respecto de ellas, 
dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de 
control y, por ende, de cultura de respeto o desafección hacia la norma, dado que nacen 
exclusivamente con una finalidad delictiva que agota la propia razón de su existencia y 
que, por consiguiente, quizás hubiera merecido en su día directamente la disolución por 
la vía del art. 129 CP, que contemplaba la aplicación de semejante “consecuencia acce-
soria” a aquellos entes que carecen de una verdadera personalidad jurídica en términos 
de licitud para desempeñarse en el tráfico jurídico o, en su caso, la mera declaración de 
su inexistencia como verdadera persona jurídica, con la ulterior comunicación al registro 
correspondiente para la anulación, o cancelación, de su asiento.

En este punto, el TS hace suya la clasificación trimembre que la FGE hace de las PJ 
en relación a su imputabilidad:

1)  PJ que operan con normalidad en el mercado: imputables conforme al art.31bis CP.

2)  PJ que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal: imputables con-
forme al art.31bis. A ellas se refiere la regla 2ª del art. 66 bis como las utilizadas “instru-
mentalmente para la comisión de ilícitos penales. Se entenderá que se está ante este 

52  “Se entenderá que se está ante este último supuesto siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea 
menos relevante que su actividad ilegal” (art. 66 bis b) “in fine” CP).



121 

último supuesto siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevan-
te que su actividad ilegal.” El precepto las deja claramente dentro del círculo de respon-
sabilidad de las personas jurídicas y, en la medida en que tienen un mínimo desarrollo 
organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son también imputables. 
Ejemplo: las utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales o finan-
ciación del terrorismo como instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad 
legal de la sociedad, simulando que es mayor de la que realmente tiene. En la mayoría 
de los casos se mezclan fondos de origen lícito e ilícito, normalmente incrementando de 
manera gradual los fondos de origen ilícito

3. PJ inimputables (las sociedades pantalla): aquellas sociedades sin ninguna clase 
de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios 
propósitos delictivos. Frecuentemente, este tipo de sociedades suele emplearse para un 
uso único. Por ejemplo, como instrumento para la obtención de una plusvalía simulada 
mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien inmue-
ble (por su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor 
real). En esta categoría se incluyen también aquellas sociedades utilizadas para un uso 
finalista, como mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos o activos 
a nombre de la entidad, a modo de velo que oculta a la persona física que realmente 
posee los fondos o disfruta del activo.

10.  El concepto de provecho o beneficio directo o indirecto, como elemento del tipo 
subjetivo de intención trascendente: ese término de “provecho” (o “beneficio”) hace alu-
sión a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos 
tales como la mejora de posición respecto de otros competidores, etc., provechosa para 
el lucro o para la mera subsistencia de la persona jurídica en cuyo seno el delito de su 
representante, administrador o subordinado jerárquico, se comete. 

No hace falta que se materializa el provecho para que la acción sea típica, pero sí que 
se obre con tal propósito. 

Una vez más, el TS hace propia la interpretación de la FGE en su Circular 1/16: “La 
nueva expresión legal “en beneficio directo o indirecto” mantiene la naturaleza objetiva 
que ya tenía la suprimida “en provecho”, como acción tendente a conseguir un benefi-
cio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la actuación de 
la persona física se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Incluso 
cuando la persona física haya actuado en su propio beneficio o interés o en el de ter-
ceros ajenos a la persona jurídica también se cumplirá la exigencia típica, siempre que 
el beneficio pueda alcanzar a ésta, debiendo valorarse la idoneidad de la conducta para 
que la persona jurídica obtenga alguna clase de ventaja asociada a aquella.”

Comentada a grandes rasgos el parecer mayoritario de la Sala, procede ahora exami-
nar el Voto particular53 que incide en las siguientes cuestiones:

—La incongruencia de la sentencia al pronunciarse sobre una cuestión que no se 
planteaba en el recurso, como es la consideración de la ausencia de una cultura de 
control en la empresa como elemento del tipo objetivo que debe ser probado en cada 
caso por la acusación.

—La consideración de la ausencia de una cultura de control como elemento del tipo 
objetivo, es criticada por el VP, que entiende que la culpabilidad (ficticia de la persona 
ficticia) la infiere el Legislador, en el apartado a) del art. 31 bis CP del hecho de permitir 

53  Voto particular concurrente que firman: Cándido Conde-Pumpido Tourón, Miguel Colmenero Menéndez de 
Luarca, Luciano Varela Castro, Alberto Jorge Barreiro, Antonio del Moral García, Andrés Palomo del Arco y Joaquín 
Giménez García
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que sus representantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la so-
ciedad y en su beneficio. Y se fundamenta en los principios generales de la “culpa in 
eligendo” y la “culpa in vigilando”, o incluso, si se quiere profundizar más, de la culpa “in 
constituendo” y la culpa “in instruendo”. Pero el VP insiste en que no puede constituir un 
elemento adicional del tipo objetivo

—La prueba de la eximente, erróneamente calificada como elemento objetivo del tipo. 
El VP apunta una consecuencia trascendental en la distribución de la carga de la prue-
ba, derivada de la errónea calificación como elemento objetivo del tipo de lo que, en 
realidad, es una causa de exención. Por ello dice con total contundencia que “no apre-
ciamos razón alguna que justifique alterar las reglas probatorias aplicables con carácter 
general para la estimación de circunstancias eximentes, imponiendo que en todo caso 
corresponda a la acusación la acreditación del hecho negativo de su no concurrencia

El VP concluye -a mi entender con total acierto- que no procede constituir a las perso-
nas jurídicas en un modelo privilegiado de excepción en materia probatoria, imponiendo 
a la acusación la acreditación de hechos negativos (la ausencia de instrumentos ade-
cuados y eficaces de prevención del delito), sino que corresponde a la persona jurídica 
alegar su concurrencia, y aportar una base racional para que pueda ser constatada la 
disposición de estos instrumentos.

IV.  CONSIDERACIONES CRÍTICAS SOBRE LA RPPJ Y LA DOCTRINA JUDICIAL

Para concluir el presente trabajo abordaremos una serie de cuestiones críticas en 
función de los datos expuestos, que nos permitirán cerrar el análisis de la RPPJ y las 
cuestiones que la misma plantea, tanto desde las normas que la regulan, como desde 
su interpretación por la incipiente doctrina jurisprudencial sobre la materia, sin dejar de 
reconocer que se trata de una cuestión abierta, que puede dar giros inesperados en un 
futuro próximo, como lo demuestra la STS 29 febrero 2016, discordante en puntos fun-
damentales con los criterios de la FGE. 

IV.1. � ¿Es necesario un sistema de RPPJ para cumplir con los compromisos  
internacionales?

Sin duda esta pregunta es clave, pues la justificación de la presión internacional, los 
compromisos internacionales o las obligaciones internacionales asumidas por España 
es uno de los argumentos mas manidos para motivar la necesidad de la adopción de un 
sistema de RPPJ. 

Los que en tal argumento se apoyan obvian que en Europa existen diversos modelos 
de implementación de las Directivas y Convenios que hemos expuesto (vid. II.1), todos 
igualmente respetuosos con las obligaciones asumidas por los Estados miembros: unos 
de corte penal (modelo francés, belga, suizo y portugués); otros de responsabilidad ad-
ministrativa (Alemania) y otros de responsabilidad mixta (Italia). 

Ello evidencia que el manido cumplimiento de los compromisos internacionales que 
normalmente se arguye tanto por el legislador (vid Exposición de Motivos VII de la LO 
5/2010)54, como por la doctrina55, para justificar la RPPJ no es una necesidad, sino una 
opción de entre varios modelos posibles. 

54  “Son numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las 
personas jurídicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervención de las mismas se hace más 
evidente...”

55  Bacigalupo, E. “Compliance y Derecho Penal”. Ed. Aranzadi. 2011. 
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IV.2.  ¿Es conveniente la instauración de un sistema de RPPJ?
Otra cuestión diversa es si existen razones de política-criminal que hagan convenien-

te la existencia de la RPPJ. La doctrina en este punto ha elaborado un nutrido cuerpo 
argumental en favor de la respuesta positiva56, que intentaremos agrupar en los siguien-
tes tipos de argumentos: de utilidad y políticos 

Argumentos de utilidad:

—Las PJ y la importancia y complejidad de la actividad económica que las mismas 
desarrollan son una realidad compleja de abordar desde la doctrina penal de la respon-
sabilidad penal individual.

—Se destaca la dificultad de descubrir al autor del delito dentro de la empresa57, lo 
que justifica trasladar el centro de impugnación subjetiva a la PJ

—La entidad de los daños que pueden causar las grandes empresas: medio ambien-
te, derecho económico, también justificaría desde este plano la RPPJ

 —Los mecanismos no penales -administrativos, civiles- son insuficientes para tutelar 
los bienes jurídicos que la actividad empresarial pone en riesgo.

—El mensaje que dirige a la sociedad la criminalización de la PJ y su efecto pre-
ventivo general es mucho más efectivo que el mensaje que pueda mandar el Derecho 
administrativo sancionador. 

—La mayor eficacia de la RPPJ: el medio más efectivo para controlar externamente 
una organización es hacer responsable de lo que en ella ocurra al decisor más podero-
so; la responsabilidad colectiva no sólo hace más eficaz la individual, sino que permite 
un derecho penal material más sencillo, menos costoso y lesivo para los ciudadanos, 
evitando el proceso de sobreexplotación del derecho penal individual en el que estamos 
inmersos. Su responsabilidad le lleva a adoptar medidas de autoorganización preven-
tivas, la empresa asume con ello parte del gasto público que genera la administración 
de justicia. Con ello se palia, al menos parcialmente, lo que los economistas denominan 
“fallos de mercado” y además se promueve una producción socialmente responsable.58 

Argumentos políticos:

—El tamaño y complejidad de las empresas y la dificultad y costes que al Estado 
conlleva un sistema represivo basado en la responsabilidad individual, aconsejan optar 
por un sistema de “auto regulación regulado”, de forma que se transfiera el coste y la 
responsabilidad de la gestión a la propia PJ.59

—En esta línea se produce una “privatización” del Derecho Penal, exigiendo a las 
empresas que asuman una función pública, y que hagan las veces de Estado en la tarea 
de controlar los riesgos que genera su actividad, protegiendo así a accionistas, consu-
midores y demás titulares de bienes jurídicos amenazados por su funcionamiento. Se 
trata, como sostienen con acierto algunos autores, de un nuevo pacto entre Estado y 
poder corporativo, donde a cambio de los beneficios derivados de la responsabilidad li-
mitada y de la cada vez mayor libertad económica, este se compromete al cumplimiento 
de determinados fines públicos60 

56  Artaza Varela, O. “La empresa como sujeto de imputación de responsabilidad penal. Fundamento y límites” . 
Ed. Marcial Pons 2013. Derecho y Criminología. 

57  Bacigalupo, E. “Compliance y Derecho Penal”. Ed. Aranzadi. 2011. P.79.
58  Nieto Martín, A. “El derecho penal económico en la era de la compliance”, Editorial Tirant lo Blanch, enero 2013.
59  Gómez-Jara Díez, C. en Bajo Fernández, M; Feijoo Sánchez, B.j; Gómez-Jara Díez, C. “Tratado de 

responsabilidad penal de las personas jurídicas”. 2ª Edición. Ed. Civitas. p.92 yss
60  Nieto Martín, A. “El derecho penal económico en la era de la compliance”, Editorial Tirant lo Blanch, enero 2013.
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—La ciudadanía corporativa: el reconocimiento limitado de determinados derechos a 
las personas jurídicas: ej libertad de expresión, intimidad, libertad económica, etc, supo-
ne que políticamente exista fundamento para su responsabilidad penal, que sería tam-
bién limitada. Por tanto, se establece una relación entre ciudadanía de las PJ y RPPJ.61

—La semejanza ente PJ y personas físicas, siendo que las Teorías de la pena parten 
de la responsabilidad de la persona física62, justificaría el traslado de la responsabilidad 
penal a las PJ. En este tipo de teorías, como no, se echa mano del organicismo de V. 
Gierke, para explicar la semejanza del ser biológico y el ser corporativo. 

—La existencia de sanciones administrativas a las PJ y la unidad del Ordenamiento 
sancionador: desde este argumentario se considera que si las PJ ya son objeto de san-
ción administrativa no habría de haber reparo alguno en que lo fueran también de san-
ción penal, desde el momento en que las garantías que informan el D. Penal se aplican 
también al D. administrativo sancionador y que no está clara la línea que separa el ilícito 
administrativo y el penal63

Conclusiones
1)  En mi opinión los argumentos utilitarios no resultan convincentes. Se pretende que 

sea más útil y eficaz para la tutela de bienes jurídicos amenazados por las empresas que 
sean éstas, bajo la amenaza de una pena, las que ejerciten de forma eficaz dicho control. 
Se renuncia así a toda regulación no penal de las empresas: por ejemplo los “complian-
ce” como requisito de licencia de inicio de actividad para empresas que superen cierto 
tamaño o que, por su objeto, sean especialmente peligrosas para determinados bienes 
jurídicos; o la regulación del etiquetado (producto verde, producto sucio, producto eco-
lógico, producto nocivo para el medio ambiente; etc)

En cuanto a los argumentos de la mayor eficacia de la RPPJ, los mismos son fácil-
mente rebatibles. Veamos: 

—si el medio más efectivo para controlar externamente una organización es hacer 
responsable de lo que en ella ocurra al decisor más poderoso, bastaría con sancionar a 
los administradores como hacía el art.31.1 CP y a la sociedad por la falta de control de 
los mismos, como hacía del art.31.2 CP antes de su reforma por la LO 5/10; 

—si la responsabilidad colectiva no sólo hace más eficaz la individual, sino que permi-
te un derecho penal material más sencillo, menos costoso y lesivo para los ciudadanos, 
evitando el proceso de sobreexplotación del derecho penal individual en el que estamos 
inmersos, deberían explicarse las dificultades que comporta y comportarán la introduc-
ción en un sistema dogmático basado en la responsabilidad penal individual y en la 
culpabilidad y capacidad de acción de la persona humana y si las mismas convierten a 
nuestro actual sistema de RPPJ como se pretende, en “un derecho penal más sencillo”

—Estos argumentos no explican por qué un sistema de RPPJ ha de llevar a las em-
presas a adoptar medidas de autoorganización preventivas que no adoptarían en un 
sistema de responsabilidad penal de los administradores y administrativa de la empresa.

En fin, tampoco se explica por qué el gasto público que “se ahorra el contribuyen-
te” ha de estar más gestionado desde una óptica de eficacia en la protección del bien 
jurídico cuando el encargado de tal gestión es, precisamente, el que genera el riesgo y 
obtiene el beneficio del mismo. 

61  Gómez-Jara Díez, C. en Bajo Fernández, M; Feijoo Sánchez, B.j; Gómez-Jara Díez, C. “Tratado de 
responsabilidad penal de las personas jurídicas”. 2ª Edición. Ed. Civitas. p.97-99

62  Bacigalupo, E. “Compliance y Derecho Penal”. Ed. Aranzadi. 2011. P.83
63  Bacigalupo, E. “Compliance y Derecho Penal”. Ed. Aranzadi. 2011. P.92
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Por ello, en conclusión, podemos afirmar que los argumentos utilitarios sacrifican 
las funciones del Estado, en particular en la tutela de los bienes jurídicos, en aras de 
la libertad económica y, por tanto, no son capaces de explicar por qué arcana razón 
un sujeto colectivo cuyo único —y legítimo— ánimo es el lucro ha de tener interés 
en realizar funciones públicas en lugar del Estado. Si la respuesta es que la razón es 
preventivo general, es decir, no verse sujeto a una pena; cabe objetar si tal “riesgo” no 
será en buena lógica objeto de ponderación en el análisis coste-beneficio y, en el caso 
de ser asumible el riesgo desde ese prisma, qué eficacia disuasoria podrá tener un 
sistema de compliance dejado en manos de quien tiene mayor interés en incumplirlo 
que en cumplirlo.

2)  Tampoco resultan convincentes los argumentos políticos. El argumento del ta-
maño y complejidad de las empresas y la dificultad y costes que harían necesaria la 
“privatización” del Derecho Penal, exigiendo a las empresas que asuman una función 
pública, es descartable, por los argumentos ya expuestos al rebatir el argumentario 
utilitarista.

En cuanto al sugerente argumento de la “ciudadanía corporativa”, tampoco parece 
convincente. En realidad, lo que se está haciendo es “convertir un papel en persona”. 
No olvidemos que el reconocimiento de los derechos fundamentales y libertades pú-
blicas a las personas jurídicas —como apunta atinadamente la Circular 1/11 FGE— es 
solo un cauce, instrumento o medio para la defensa de los citados derechos de sus 
integrantes. Así, el TC en su STC 64/88 de 12 de abril concibe los ddff de las PJ como 
herramienta para la efectividad de los ddff de los individuos, en tanto en cuanto se 
encuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea específicamente la 
de defender determinados ámbitos de libertad o realizar los intereses y los valores que 
forman el sustrato último del derecho fundamental (STC 64/88, 241/92 y 139/1995). 
Por tanto, los ddff de las personas jurídicas son meros instrumentos de los ddff de los 
individuos

Por ello, el reconocimiento de los derechos del art.24 CE a las personas jurídicas no 
puede, como ha sostenido el TC,”... ser puesto al servicio de privilegios o prerrogati-
vas...”; 64

Pues bien, como hemos tenido ocasión de comprobar, la doctrina del TS ha supuesto 
en materia de prueba un auténtico privilegio que exime a la PJ acusada de la prueba de 
una causa de exención y atribuye a la acusación la prueba del hecho negativo de la no 
concurrencia de dicha causa. 

—En cuanto a la unidad del Derecho sancionador como argumento: en primer lugar 
hay que decir que el hecho de que se sancione administrativamente a las PJ no justifica, 
por sí mismo, que se las sancione penalmente. Deberían existir argumentos principales 
de utilidad político-criminal que, desde el prisma del carácter fragmentario y la sub-
sidiaridad del D. Penal fundamentasen sólidamente el salto cuantitativo del derecho 
administrativo al penal.

Por otro lado, no deja de ser sintomática la huida al derecho administrativo ciertos 
relacionados con la protesta ciudadana (LO 4/15 de seguridad ciudadana) y la paralela 
“huida” al derecho penal de la responsabilidad de las personas jurídicas. 

Si alguna diferencia hay entre ambos órdenes sancionadores, son las mayores ga-
rantías del proceso penal frente al contencioso-administrativo. Baste contrastar la falta 
de valor probatorio del atestado en el proceso penal con la presunción de las actas de 

64  STC 64/1988 de 12 abril. RTC 1988\64
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infracción en el derecho administrativo sancionador. Por ello, no puede comprenderse 
por qué ha de tener mayor efecto disuasorio un proceso con mayores -seguramente 
innecesarias- garantías para sancionar a personas jurídicas.

IV.3. � ¿Es mejor este sistema que el instaurado con anterioridad (art.129.1 y 2 CP  
y art.31 CP)?

El TC en sentencias 150/89 y 253/93, ya estableció que la norma del art. 31 CP . no 
constituye una regla de responsabilidad penal objetiva, sino que lo que persigue es 
precisamente evitar la impunidad en que quedarían las actuaciones delictivas perpe-
tradas bajo el manto de una persona jurídica. Sobre esa norma, que venía precedida 
del art.15bis del CP73 ya existía un sólido cuerpo de doctrina judicial, que permitía una 
aplicación de consecuencias previsibles65. 

El sistema instaurado por la LO 5/10 no ha tenido tiempo suficiente para ser evaluado 
ni en su objetivo político-criminal ni en su praxis judicial. Las resoluciones dictadas so-
bre la base del nuevo régimen son escasas y, sin embargo, ya puede destacarse que en 
menos de 5 años ha sido modificado y en dos ocasiones, (casi tres, si contamos con el 
proyecto de reforma de 2013)66 lo que revela cierta improvisación.

Desde que se dictó la LO 5/10 de 22 de junio, tuvieron que transcurrir casi 1 año y 4 
meses para que el legislador cayera en la cuenta de que el régimen de RPPJ carecía de 
cualquier tipo de acomodo procesal, pues hasta 10 de octubre de 2011 no se dicta la 
Ley 37/11; por lo que hubo un período de vacío legal en el régimen procesal de la RPPJ 
que demuestra tanto la improvisación legislativa como una, cuanto menos, cuestionable 
técnica normativa. 

En este tiempo casi 5 años desde 2010, el TS sólo se ha pronunciado en tres oca-
siones sobre el particular en sentido condenatorio para la PJ y en la última de ellas67 
reconoce que “el cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre una novedad tan radical refe-
rida a los sujetos de la imputación penal, sólo podrá considerarse plenamente asentado 
conforme transcurra el tiempo y la realidad práctica vaya sometiendo a nuestra consi-
deración uno u otro problema.

Por otro lado, no han faltado en este tiempo críticas -más que razonables- conteni-
das en las propias resoluciones judiciales, que se enfrentaban a los primeros supuestos 
prácticos con una normativa poco clara, y que enseguida pusieron de relieve las defi-
ciencias de la regulación inicial de la RPPJ por la LO 5/10; como por ejemplo de ello el 
Auto de 11 de enero de 2015 (Caso Osasuna) del JI nº 2 de Pamplona (ARP 2015\1357), 
en que se asevera que “...la redacción del artículo 31 bis del CP vigente en el momento 
de ocurrir los hechos era técnicamente tan deficiente y tan aparentemente contraria a los 
principios constitucionales que fundamentan la responsabilidad penal en un estado de-
mocrático de derecho como el español que hacía prácticamente imposible su aplicación 
en la práctica, siendo este el motivo por el que el legislador optó por modificar finalmente 
su redacción, consciente de la dificultad técnica de la aplicación del precepto en su re-
dacción original. Es evidente que la redacción actual es mucho más respetuosa con esos 
principios esenciales del Derecho Penal (no sólo el de culpabilidad sino también los de 
tipicidad y taxatividad). Pero como se ha dicho, esas deficiencias técnicas y esas dudas 
interpretativas que la redacción original provocaba no pueden solventarse “contra reo””.

65  Puede verse resumida, entre otras en: STS núm. 714/2014 de 12 noviembre. RJ 2014\6331
66  BOCG 4 octubre 2013
67  STS 16 marzo 2016. Rec 1535/2015 (F.5)
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Como primera conclusión, cabe decir que se ha introducido un sistema de RPPJ ab-
solutamente novedoso en nuestro sistema penal, con altas dosis de improvisación, in-
cluso en materias tan sensibles como el proceso penal; y que está generando y generará 
multitud de problemas que hasta que no transcurra el tiempo no podrán considerarse 
doctrinalmente cerrados; y ello, como es obvio, genera ciertas dosis de inseguridad ju-
rídica que afecta al carácter disuasorio y eficaz que la normativa comunitaria exige para 
tutelar los bienes jurídicos que la misma define para que los Estados protejan mediante 
sanciones administrativas o penales. 

Por otro lado, las primeras interpretaciones del TS sobre la RPPJ no dejan de confir-
mar las tesis doctrinales de que parece un sistema diseñado para lograr a toda costa la 
impunidad de las personas jurídicas, como lo revela el voto particular de STS 29 febrero 
2016, en que se denuncia con todo acierto que “ ... no procede constituir a las personas 
jurídicas en un modelo privilegiado de excepción en materia probatoria, imponiendo a la 
acusación la acreditación de hechos negativos (la ausencia de instrumentos adecuados 
y eficaces de prevención del delito), sino que corresponde a la persona jurídica alegar su 
concurrencia, y aportar una base racional para que pueda ser constatada la disposición 
de estos instrumentos...”.

Sin embargo, el TS reitera la doctrina que empezó a despuntar en la citada resolu-
ción, en la más moderna STS 16 marzo 2016, en la que confirma la desmesurada carga 
probatoria que se impone a las acusaciones en el caso de RPPJ, que incluye la prueba 
de la “ausencia de modelos de gestión, vigilancia, control y supervisión”, que no deja de 
ser un hecho negativo, como oportunamente denunció el citado voto particular y que de 
ser, en un principio, una causa de exención, el TS ha convertido en elemento objetivo 
del tipo.

Así el TS afirma en esta última resolución (FJ 5º) : “... en la medida en que el defecto 
estructural en los modelos de gestión, vigilancia y supervisión constituye el fundamento 
de la responsabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho a la presunción de 
inocencia impone que el Fiscal no se considere exento de la necesidad de acreditar la 
concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de supervisión”.

IV.4. � ¿Es el sistema de RPPJ instaurado un sistema disuasorio, eficaz y  
proporcionado como exige el Derecho de la UE?

Las patologías de un sistema de RPPJ introducido improvisada y forzadamente en 
nuestro derecho positivo incluso sin prever desde un principio las consecuencias pro-
cesales del mismo, están generando problemas procesales que en buena lógica no 
pueden redundar en perjuicio de los acusados, sean personas físicas o jurídicas, lo que 
augura una tasa de absoluciones más alta hasta en tanto no exista un corpus doctrinal 
sólido en la materia. 

¿por qué no se acude a un sistema de daños punitivos o a las sanciones administrati-
vas? Esta es una pregunta que no responde nuestro legislador. Las Directivas y los Con-
venios permiten este sistema, en tanto que hablan de sanciones penales y no penales 
(vid. II.1) que, en muchos casos, sería más disuasorio que un proceso penal plagado de 
lagunas que generará, a buen seguro, una complicación del proceso inasumible con los 
actuales medios y, en fin, multitud de casos de impunidad. 
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IV.5. � ¿Es correcto tratar a los papeles como a personas y a las personas  
como papeles?

La consideración de la responsabilidad de las personas jurídicas como cuestión pe-
nal, dotándolas del mismo status que tradicionalmente se ha venido otorgando a las per-
sonas humanas no es sino una evidencia de la voluntad de elevar lo que es una ficción 
(un papel) al rango de persona. 

Ello no puede sino evidenciar el contraste con el fenómeno inverso: la huida del de-
recho penal que paralelamente a la reforma introducida por la LO 1/2015 en el CP se ha 
consumado con la aprobación de la LO 4/2015 de 30 de marzo de seguridad ciudada-
na68, que no por casualidad entra en vigor el mismo día que la reforma del CP, y acoge 
ahora lo que hasta 01/07/2015 no eran sino simples faltas69, castigándolas en muchos 
casos como infracciones graves, sancionadas con multas de hasta 30.000 euros. Al-
gunas de las conductas con relevancia penal que han “huido” al derecho administrativo 
sancionador se encuentran claramente relacionadas con la protesta ciudadana en sus 
modalidades abusivas: ejs: deslucimiento de inmuebles, daños de escasa cuantía, per-
turbación leve del orden en audiencia, tribunal o juzgado en espectáculos deportivos o 
culturales, solemnidades o reuniones numerosas, alta de respeto y consideración de-
bida a la autoridad o sus agentes, o desobediencia leve, cuando ejerzan sus funciones 
o bien Mantenerse contra la voluntad de su titular, fuera de las horas de apertura, en el 
domicilio de una persona jurídica pública o privada, despacho profesional u oficina o 
establecimiento mercantil o local abierto al público 

Todas estas conductas se administrativizan y se priva así a los autores de las garan-
tías del proceso penal, en particular de la presunción de inocencia, pues la presunción 
de veracidad de las declaraciones de los agentes de la autoridad sobre tales infraccio-
nes administrativas pesan como una losa sobre la presunción de inocencia como garan-
tía procesal. (art.19.2 LO 4/2015 de 30 de marzo)

Se pretende así disuadir, de toda exceso en el ejercicio de derechos fundamentales, 
como la manifestación, libertad de expresión, que son cauces naturales para la protesta 
en una sociedad democrática.

68  Preciado Domènech, C.H. “El anteproyecto de Ley de represión ciudadana. Un análisis jurídico”. Revista 
digital “Sin permiso”. http://www.sinpermiso.info/textos/el-anteproyecto-de-ley-de-represin-ciudadana-un-anlisis-
jurdico

 “ Huida del control judicial: se evita el control rápido de la justicia penal con una presunción de inocencia en su 
más amplio sentido y se envía al ciudadano sancionado a la justicia contenciosa, con pago de tasas y mayor demora 
resolutiva; y con la carga de destruir la presunción de veracidad de lo declarado por los agentes de la autoridad, lo 
que en la práctica supone un completo desincentivo al ejercicio de la tutela judicial efectiva, aliñado por la reducción 
de las sanciones al 50% en caso de conformidad.  En otro orden de cosas, si bien pudiera parecer que despenalizar 
algunas faltas es una buena opción, desde el principio de la “ultima ratio del derecho penal”, no lo es si la infracción 
administrativa correspondiente contiene mayor sanción que la infracción penal y sin las mismas garantías, como 
ocurre en múltiples supuestos.

69  En concreto han pasado de falta a infracción administrativa: Artículo 626. Deslucimiento de bienes muebles 
o inmuebles de dominio público o privado, sin la debida autorización de la Administración o de sus propietarios; 
Artículo 625. Daño intencionado cuyo importe no exceda de 400 euros; Artículo 630. Abandono de jeringuillas, en 
todo caso, u otros instrumentos peligrosos de modo o con circunstancias que pudieran causar daño a las personas 
o contagiar enfermedades, o en lugares frecuentados por menores; Artículo 631. 1. Dejar sueltos o en condiciones 
de causar mal animales feroces o dañinos y 2. 2. Abandono de un animal doméstico en condiciones en que pueda 
peligrar su vida o su integridad; Artículo 633. Perturbación leve del orden en la audiencia de un tribunal o juzgado, 
en los actos públicos, en espectáculos deportivos o culturales, solemnidades o reuniones numerosas; Artículo 634. 
Falta de respeto y consideración debida a la autoridad o sus agentes, o desobediencia leve, cuando ejerzan sus 
funciones; Artículo 635. Mantenerse contra la voluntad de su titular, fuera de las horas de apertura, en el domicilio 
de una persona jurídica pública o privada, despacho profesional u oficina o establecimiento mercantil o local abierto 
al público. Artículo 637. Uso público e indebido de uniforme, traje, insignia o condecoración oficiales, o atribución 
pública de la cualidad de profesional amparada por un título académico que no posea. 
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 No se comprende, pues, cómo ese mismo efecto disuasorio que tiene el procedi-
miento administrativo sancionador no se emplea con las personas jurídicas. Probable-
mente porque, como dice la rúbrica de esta cuestión, el legislador ha preferido tratar a 
las personas como papeles (sometiéndolas a un derecho sancionador menos garantista) 
y a los papeles (personas jurídicas) como personas, dotándolas del máximo rango de 
garantías procesales y evitando a toda costa su responsabilidad penal. 
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DEFENSA DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL. 
FUNCIONES DE AMPARO DEL CONSEJO 

GENERAL DEL PODER JUDICIAL*

Fernando ZUBIRI DE SALINAS

1.  INDEPENDENCIA COMO DERECHO ESTATUTARIO DEL JUEZ 

1.1.  La Constitución y la Ley Orgánica del Poder Judicial

La Constitución española de 1978 configura un sistema político de monarquía parla-
mentaria, con separación de poderes y un —pretendido— equilibrio entre ellos, aunque 
el Parlamento cobra especial relevancia en cuanto encarna la soberanía nacional. En el 
texto fundamental el Poder Judicial tiene consideración de poder del Estado, como for-
ma de salvaguardar su relevancia e independencia de los otros poderes constitucionales 
—y de los grupos de presión social y económica—. Le dedica el título VI, en el que el 
artículo 117 expresa en sus dos iniciales apartados, relevantes a estos efectos:

1.  La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y 
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y 
sometidos únicamente al imperio de la Ley.

2.  Los Jueces y Magistrados no podrán ser separados, suspendidos, trasladados ni 
jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantías previstas en la Ley.

El estatuto profesional del juez tiene reserva de ley orgánica, y expresamente de Ley 
Orgánica del Poder Judicial (en lo sucesivo LOPJ) —art. 122.1 de la CE—. La Ley de 
esa denominación, 6/1985, de 1 de julio, regula la jurisdicción y organización de los 
tribunales. Su libro IV se dedica a los Jueces y Magistrados, y en su título II se ordena 
la independencia judicial, tanto en la inamovilidad judicial como en la inmunidad e inde-
pendencia económica.

Este estatuto profesional garantiza con suficiente cuidado los derechos estatuarios 
del juez español frente a los ataques que pudieran venir de los litigantes e intervinientes 
en el proceso, a los intentos de invasión de competencias provenientes de órganos ju-
diciales superiores o de tentativas de separación o traslado por razones espurias, esta-

CUESTIONES DE  
ORDENAMIENTO JUDICIAL

*  En este trabajo utilizo le masculino como común o epiceno, en uso admitido por la RAE.



132 

bleciendo razones tasadas y procedimientos normados para que tales cambios puedan 
tener lugar.

El Tribunal Constitucional (TC) ha fijado con nitidez las características de la indepen-
dencia del poder judicial en nuestro régimen constitucional, estableciéndolo como un 
parámetro de indudable trascendencia.1

Sin embargo le experiencia muestra la subsistencia de riesgos, quizá menos tangi-
bles, para el mantenimiento a lo largo de la carrera profesional de esa independencia. A 
ellos destinaré las reflexiones que siguen.

1.2.  La independencia judicial en el derecho europeo

En nuestro contexto cultural y en el conjunto de países que están insertos en el siste-
ma de valores y libertades de la Unión Europea y del Consejo de Europa, especialmente 
en países con tradición de civil law, existe un Consejo superior de la magistratura, con 
funciones y composición diversas, pero coincidentes en ostentar funciones de gobierno 
del poder judicial, nombramientos en el seno de la magistratura, competencia en mate-
ria disciplinaria y otras.

La Comisión europea para la democracia a través del derecho (Comisión de Venecia), 
en fecha 16 de marzo de 2010 presentó un estudio al Consejo de Europa sobre “La in-
dependencia del sistema judicial, parte primera, de la independencia de los jueces”, que 
entre otras cuestiones instaba como método apropiado para garantizar la independen-
cia de los jueces la existencia de un consejo de la magistratura (conclusión 4)2.

Por su parte, la Carta Magna de los jueces (CCJE 2010) proclamada el 17 de noviem-
bre de 2010, establece en su punto 13 la necesidad de creación de estos consejos, para 
asegurar la independencia de los jueces3.

La mayor parte de los Estados integrantes del Consejo de Europa se han dotado de 
un Consejo de la Magistratura, en términos similares a los del Consejo General del Poder 
Judicial español. Pero la experiencia de los últimos años muestra que ni su existencia es 
esencial para un poder judicial independiente, ni este sistema garantiza, en su realidad 
actual, la independencia de los jueces4.

1  STC Pleno de 29 julio 1986, nº 108/86: la independencia judicial (es decir, la de cada Juez o Tribunal en el 
ejercicio de su jurisdicción) debe ser respetada tanto en el interior de la organización judicial (art. 2 LOPJ) como por 
“todos” (art. 13 de la misma Ley). La misma Constitución prevé diversas garantías para asegurar esa independencia. 
En primer término, la inamovilidad, que es su garantía esencial (art. 117.2); pero también la reserva de Ley Orgáni-
ca para determinar la constitución, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, así como el estatuto 
jurídico de los Jueces y Magistrados (art. 122.1), y su régimen de incompatibilidades (art. 127.2). No es necesario 
ni posible entrar aquí en un examen detallado de la especial situación del poder judicial y de sus integrantes en la 
Constitución, aunque conviene señalar que esa independencia tiene como contrapeso la responsabilidad y el es-
tricto acantonamiento de los Jueces y Magistrados en su función jurisdiccional y las demás que expresamente les 
sean atribuidas por Ley en defensa de cualquier derecho (art. 117.4), disposición esta última que tiende a garantizar 
la separación de poderes.

2  It is an appropriate method for guaranteeing the independence of the judiciary that an independent judicial coun-
cil have decisive influence on decisions on the appointment and career of judges. While respecting the variety of legal 
systems existing, the Venice Commission recommends that states not yet having done so consider the establishment of 
an independent judicial council. In all cases the council should have a pluralistic composition, with a substantial part if 
not the majority of the members being judges. With the exception of ex-officio members these judges should be elected 
or appointed by their peers. 

3  To ensure independence of judges, each State shall create a Council for the Judiciary or another specific body, 
itself independent from legislative and executive powers, endowed with broad competences for all questions concern-
ing their status as well as the organisation, the functioning and the image of judicial institutions. The Council shall be 
composed either of judges exclusively or of a substantial majority of judges elected by their peers. The Council for the 
Judiciary shall be accountable for its activities and decisions.

4  Sosa Wagner explicita que la existencia del Consejo no forma parte obligada del guión de un Estado de Derecho 
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2.  INDEPENDENCIA COMO DERECHO DEL CIUDADANO

2.1.  El derecho constitucional a la tutela judicial efectiva

El art. 24 de la CE reconoce el derecho de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva: 
Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales 
en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda 
producirse indefensión.

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la de-
fensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusación formulada contra 
ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías.

Este derecho a la tutela judicial y al juez ordinario predeterminado por la ley incluye 
el derecho a ser juzgados por un juez que sustente las garantías estatutarias antes 
enunciadas, y entre ellas la garantía de imparcialidad e independencia. EL TC viene 
reiterando doctrina constitucional acerca de este derecho: la garantía de la indepen-
dencia e imparcialidad de los jueces, que constituye el interés directo protegido por 
el derecho al juez ordinario predeterminado (STC 47/1983, de 31 de mayo, FJ 2, in 
fine), radica en la ley —STC, Sala 1ª, de 25-2-2003, nº 37/2003—, de modo que es 
el legislador, a través de la regulación orgánica del estatuto del juez y de las normas 
procesales acerca de la jurisdicción y la competencia quien determina el juez que ha 
de decidir cada proceso, siempre con las garantías de que habrá de actuar de modo 
independiente e imparcial.

El estatuto del juez, regulado en sus líneas maestras en el art. 117 de la CE, establece 
unos derechos que son, a la vez, de los jueces y de los ciudadanos en cuanto deman-
dantes de justicia, ya que las “prerrogativas” de los jueces respecto a otros integrantes 
de la función pública constituyen garantías para los ciudadanos, a fin de obtener el de-
recho a la tutela judicial efectiva.

2.2.  El derecho al proceso debido: juez independiente e imparcial

La independencia de los jueces se constituye fundamentalmente como garantía para 
los ciudadanos que acceden a la administración de justicia demandando el reconoci-
miento de sus derechos. Así se ha pronunciado la Recomendación CM/Rec (2010) 12, 
de 17 de noviembre de 2010, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, al recodar 
que la independencia de los jueces no es una prerrogativa o un privilegio, sino que se 
configura en interés del derecho al proceso de las personas que a él acuden en búsque-
da de una justicia imparcial.5 

El art. 6, parágrafo 1 del Convenio europeo para la Protección de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales establece el derecho de todo ciudadano al 
debido proceso: Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativamente 
(...) por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley. 

La independencia del poder judicial se predica, por una parte, de la propia organi-
zación de la administración de la justicia, como forma de organización de la carrera 
profesional de los jueces, lo que integra el estatuto del juez, y de los servicios que hacen 
posible el funcionamiento de la administración de la justicia. La mayor o menor autono-

y la prueba es que Alemania, los Estados Unidos, Gran Bretaña o los países escandinavos carecen de él. Vid. Sosa 
Wagner, La independencia del juez: ¿Una fábula? Un relato escrito para personas curiosas y legas. 2016.

5  The external independence of judges is not a prerogative or privilege granted in judges’ own interest but in the 
interest of the rule of law and of persons seeking and expecting impartial justice. The independence of judges should 
be regarded as a guarantee of freedom, respect for human rights and impartial application of the law.
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mía en la organización de la administración de justicia es un elemento determinante de 
la credibilidad de la justicia en un determinado país.

3.  RIESGOS PARA LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Aunque los principios parecen claramente fijados, y nuestra regulación del estatuto 
del juez es notoriamente superior a las que existían en nuestro derecho histórico y en 
algunos de los ordenamientos de otros Estados, sin embargo conviene detenerse en las 
amenazas que se vislumbran respecto a la real independencia de los jueces en el ejerci-
cio de su función. Por una parte, porque en cada proceso existen intereses en juego, a 
veces de gran relevancia social, política o económica, que pueden incitar a las partes o 
a grupos de presión a tratar de influir en la decisión; y por otra, porque de modo general 
las administraciones pueden sentir la tentación de pretender un mayor control sobre un 
poder respecto del cual solo les corresponde la función de dotarle de medios personales 
y materiales, sin posibilidad alguna de dirigirlo.

Examinaremos alguna de las fuentes de esos riesgos.

3.1.  Provenientes de los litigantes y su entorno

3.1.1.  Abstención y recusación

En los supuestos en que el juez tenga relación personal con alguno de los litigantes o 
interés directo o indirecto en la resolución del conflicto sometido a su jurisdicción debe 
abstenerse de conocer y, de no hacerlo, las partes tienen derecho a pretender su recu-
sación. Conforme al art. 217 LOPJ, el juez o magistrado en quien concurra alguna de las 
causas establecidas legalmente se abstendrá del conocimiento del asunto sin esperar 
a que se le recuse.

El art. 219 LOPJ establece las causas que dan lugar a la abstención o a la recusa-
ción. De ellas son de destacar las concernientes a las relaciones de vínculo matrimonial 
o situación de hecho equiparable o parentesco con alguna de las partes en el litigio, 
la amistad íntima o enemistad manifiesta con ellas, el interés directo o indirecto en la 
resolución del proceso, y la posible existencia de prejuicios por conocimiento previo del 
caso, como es el hecho de haber participado en la instrucción de la causa penal o haber 
participado en el proceso en anterior instancia, y haber ocupado el Juez o Magistrado 
cargo público o administrativo con ocasión del cual haya podido tener conocimiento del 
objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad.

Por estas vías se resuelve, de modo generalmente razonable, lo relativo a la pérdida 
de imparcialidad del juez para resolver el litigio.

3.1.2.  Tipicidad penal de los ataques a la independencia judicial

Las partes, o su entorno familiar o social, pueden en ocasiones tratar de influir en el 
tribunal por medio de actos de apoyo a alguna de ellas. Esto se ha producido cuando los 
tribunales han debido enjuiciar casos de legalidad debilitada, o cuyas normas sustan-
tivas estaban siendo cuestionadas o en trance de modificación (así, en nuestra historia 
reciente, los casos de enjuiciamiento penal de insumisos, o procesos de derecho social 
que afectaban a gran número de trabajadores). 

La realización de actos de apoyo a los encausados, las concentraciones ante el tribu-
nal que juzga el caso o la asistencia masiva a las vistas públicas constituyen, en princi-
pio, actos de ejercicio de los derechos de libre expresión o de manifestación —aunque 
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estos estén sometidos a normativa administrativa—. Respecto a la asistencia masiva al 
acto del juicio oral solo tienen el alcance legal de forma de cumplimiento del derecho a 
un juicio público, y están simplemente sometidos a la función de policía de estrados que 
corresponde al juez o presidente del tribunal.

Solo en los casos en que estas actuaciones sean violentas o coactivas están someti-
das al derecho penal. La tipicidad penal de los ataques a la independencia judicial puede 
estar comprendida en los arts. 463 a 467 del Código Penal (CP), delitos de obstrucción 
a la Justicia y deslealtad profesional, o en casos más graves de violencia en el art. 550 
CP (atentado). En el art. 558 CP se castiga a quienes perturben gravemente el orden en 
la audiencia de un Tribunal o juzgado.

3.1.3.  Nulidad de actuaciones

Caso de de que un acto procesal, singularmente el desarrollo de un juicio o la delibe-
ración de un tribunal, se haya visto sometido a fuerza o violencia, la ley prevé la nulidad 
de las actuaciones, que se declarará de oficio tan pronto sea posible. El art. 239 LOPJ 
ordena que Los Tribunales cuya actuación se hubiere producido con intimidación o vio-
lencia, tan luego como se vean libres de ella, declararán nulo todo lo practicado y promo-
verán la formación de causa contra los culpables, poniendo los hechos en conocimiento 
del Ministerio Fiscal. También se declararán nulos los actos de las partes o de personas 
que intervengan en el proceso si se acredita que se produjeron bajo intimidación o vio-
lencia. La nulidad de estos actos entrañará la de todos los demás relacionados con él o 
que pudieren haberse visto condicionados o influidos sustancialmente por el acto nulo.

3.2.  Procedentes de medios de comunicación y grupos de presión

Es conocido, y no me detendré sobre ello, el notorio incremento que en los últimos 
años ha tenido la información sobre procesos judiciales, especialmente en el orden pe-
nal. Este interés se enmarca en la forma de participación de la sociedad en los asuntos 
públicos, que las más de las veces se verifica a través de los medios de comunicación, 
que actúan como vehículos de transmisión de la información y como medios de expre-
sión de la libre opinión.

El acceso al contenido de los procesos, incluso a veces a la fase de instrucción penal, 
con entrada de los medios de información gráfica a las salas de justicia, es hecho nor-
malizado en la convivencia democrática. También la crítica a las resoluciones judiciales, 
que es ejercida por periodistas y “tertulianos” de modo habitual.

En una perspectiva jurídica esta forma de información y opinión se inscribe en el 
ejercicio del derecho reconocido en el art. 20 CE, que reconoce el derecho a la libertad 
de expresión de pensamientos, ideas y opiniones y el derecho a comunicar o recibir 
libremente información veraz por cualquier medio de difusión. 

3.2.1.  Los juicios paralelos

El problema puede surgir cuando, en ocasiones, y no de modo infrecuente, se reali-
za en un medio de comunicación una información detallada y prolongada en el tiempo 
sobre el desarrollo de un proceso, generalmente de un juicio público penal, en el que se 
lleva a cabo un auténtico juicio paralelo a través de las opiniones que los informantes o 
los contertulios expresan sobre la credibilidad de los acusados, testigos o peritos, sobre 
la consistencia de una acusación o respecto a la viabilidad de la defensa, dando en oca-
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siones por autor convicto a aquél que todavía está compareciendo a su juicio amparado 
por la presunción constitucional de inocencia.

La cuestión puede ser preocupante en algunos casos, singularmente en procesos 
ante el tribunal del jurado, en los que los ciudadanos llamados a expresar su veredicto 
pueden verse influidos por esa información, repetida y ampliamente difundida.

El ordenamiento procesal español no ha dado respuesta a estos casos. Es sabido que 
el juez que preside el juicio puede acordar, motivadamente y solo por razones de morali-
dad u orden público, que el juicio o parte de él se desarrolle a puerta cerrada, pero esta 
facultad, que debe ser ejercida como excepción a la regla general de publicidad, solo 
puede impedir el acceso a la sala, pero no veda recabar información sobre el caso fuera 
de ella, ni tampoco la emisión de opiniones a modo de veredicto anticipado.

La legislación británica permite a los tribunales defender su propia independencia, 
frente a conductas que pudieran constituir ataques contra ellos. La Contempt of Court 
Act, de 1981, en su capítulo 49, regula la actuación que los tribunales pueden llevar a 
efecto frente a publicaciones que se refieran a asuntos sub iudice y que puedan interferir 
a la decisión del litigio.

3.3.  Procedentes de las administraciones públicas

3.3.1.  Ataques directos a la independencia judicial

El TC se ha pronunciado en varias sentencias acerca del estatuto del juez y su regu-
lación como competencia exclusiva del Estado, aunque con matizaciones relativas a la 
distinción entre la administración de justicia en sentido estricto, lo que incluye el citado 
estatuto, y en sentido amplio.

La STC (Pleno) 105 /2000, de 13 de abril, ha reiterado su doctrina respecto a la dis-
tribución de competencias entre la administración de justicia en sentido estricto y en 
sentido amplio, comprendiendo en este último aquellos aspectos que “más o menos 
unidos a lo anterior, le sirven de sustento material o personal”. 6

No es habitual la existencia de ataques directos a la independencia del poder judicial 
por parte de los poderes del Estado, bien del central o de las comunidades autónomas. 
Estas administraciones están llamadas a suministrar los medios personales y materiales 
que la administración de justicia precisa para el desarrollo de su función constitucional 
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En su caso, los actos que constituyesen ese ata-
que directo constituirían delito: conforme al art. 508 CP lo comete La autoridad o funcio-
nario público que se arrogare atribuciones judiciales o impidiere ejecutar una resolución 
dictada por la autoridad judicial competente.

6  STC 105/2000, fundamento jurídico: SEGUNDO.—Nuestra doctrina acerca de la distribución de competen-
cias en materia de Administración de Justicia está contenida fundamentalmente en las SSTC 108/86, 56/1990 y 
62/1990. De ellas hemos de destacar dos aspectos esenciales que van a constituir el hilo rector de todo nuestro 
razonamiento:

a)  En primer lugar, que el art. 149.1.5ª C.E. reserva al Estado la competencia exclusiva en materia de Adminis-
tración de Justicia. Ello ha exigido distinguir entre Administración de Justicia en sentido estricto y en sentido amplio. 
La reiteración de los criterios sentados sobre esta cuestión resulta necesaria para la aplicación de esta doctrina a 
la impugnación de la reforma de la LOPJ operada por la Ley Orgánica 16/1994, de 8 de noviembre. Así, en la STC 
56/1990 (F.J. 6) decíamos que: “A la vista del proceso de aprobación de los Estatutos de Autonomía y de la propia 
Constitución, puede afirmarse que la distinción entre un sentido amplio y un sentido estricto en el concepto de Admi-
nistración de Justicia no es algo irrelevante jurídicamente. 
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3.3.2.  Ataques indirectos

3.3.2.1.  No prestación de colaboración

La falta de medios para el eficaz funcionamiento de la administración de justicia pue-
de llegar a ahogar las posibilidades reales de que ésta lleve a cabo sus funciones esta-
blecidas en la CE y en la LOPJ. En este sentido es claro que la elaboración del proyecto 
de ley de presupuestos por parte del gobierno de la Nación o de los gobiernos autonó-
micos es un acto político, en cuanto supone un compromiso de gasto en un sector de 
la actividad, potenciándolo respecto de otro. Y la administración de justicia puede sufrir 
de este modo una carencia de medios personales y materiales, que resurtan necesarios 
para dar debido cumplimiento al derecho a la tutela judicial y a la agilidad del proceso.

3.3.2.2.  Falta de prestación de medios: el control de la oficina judicial 

La modificación de la oficina judicial proviene de la nueva redacción que a su regula-
ción se dio por L. O. 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la LOPJ. 

En su preámbulo se justificaba la nueva perspectiva: El libro V regula ahora la Oficina 
judicial y los más relevantes aspectos estatutarios, funcionales y orgánicos del Cuerpo 
de Secretarios Judiciales. Y más adelante recordaba que El nuevo modelo de Oficina 
judicial arranca con el propósito claro de que su funcionamiento garantice la indepen-
dencia del poder al que sirve, conjugando al tiempo y sin merma alguna de lo anterior, 
una adecuada racionalización de los medios que utiliza. 

Analizaba más adelante los problemas que planteaba el funcionamiento cotidiano de 
la oficina judicial, recordando que la confluencia en la Oficina judicial de varios ámbitos 
de decisión que recaen sobre una única realidad ha demostrado ser fuente de conflictos 
sin que las normas que ahora se sustituyen establecieran mecanismos oportunos de co-
laboración, coordinación y de garantía que aseguraran la autonomía funcional y orgánica 
de unos y otros.

Los problemas no han provenido de la racionalización de la oficina judicial, sino de la 
pérdida de perspectiva de su sentido y función. Conforme al art. 435.1 LOPJ, la Oficina 
judicial es la organización de carácter instrumental que sirve de soporte y apoyo a la ac-
tividad jurisdiccional de jueces y tribunales.

La oficina judicial, tal como fue concebida por el legislador orgánico en 2003, y tras 
las sucesivas reformas, no ha llegado a desarrollarse plenamente hasta el momento. 
Pero la forma de su organización y el control de ésta por personas ajenas al poder judi-
cial generan en ocasiones afectaciones al ejercicio de la jurisdicción.

3.3.2.3.  La dirección del proceso: el papel de los Letrados de la Administración de Justicia

También la modificación del estatuto de los secretarios judiciales ha afectado al con-
trol de los jueces sobre la oficina judicial que tramita el proceso. 

Nada que oponer, ciertamente, a la progresión de las funciones de los secretarios ju-
diciales, hoy letrados de la administración de justicia, en cuanto personal técnico cualifi-
cado en materia procesal, pero sí en la medida en que la regulación concreta que se ideó 
sirvió para distanciar al secretario del juez, constituirlo como jefe de la oficina judicial en 
materia de dirección de personal —juntamente con la administración pública competen-
te— pero sin que el juez pudiese adoptar medida alguna al respecto. Y también com-
pleja y discutible fue la opción legislativa que configura a los secretarios judiciales como 
una carrera fuertemente jerarquizada ad intra, en la medida de que cada uno de ellos ha 
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de seguir las instrucciones del de gobierno y de los coordinadores provinciales, y estos a 
su vez son órganos de confianza del ejecutivo, del que depende tanto su nombramiento 
como su cese. Así se desprende de los arts. 438 y 452 LOPJ. 

3.4. Procedentes del órgano de gobierno del Poder Judicial

3.4.1.  El Consejo General del Poder Judicial como órgano de garantía

El CGPJ es el órgano de gobierno del poder judicial y tiene como misión constitu-
cional, entre otras, la de velar por la independencia de los tribunales. El art. 14 LOPJ 
establece la vía que los jueces pueden utilizar en caso de considerar que son objeto de 
ataques a dicha independencia aunque, como veremos seguidamente, la garantía de 
esa independencia resulta escasamente asegurada.

Ciertamente el funcionamiento del Consejo desde su constitución no ha revelado 
actos contrarios a dicha independencia, y en el actuar reglado se ha mostrado conforme 
al ordenamiento jurídico.

3.4.2.  Afectaciones de futuro: el derecho al Cursus honorum y la discrecionalidad

En el ámbito del trabajo ordinario que desarrollan los jueces no se produce ningún 
tipo de indicación sobre la forma de ejercer la jurisdicción, ni tampoco ninguna represalia 
por actuaciones ya realizadas que, manteniendo las exigencias de competencia, con-
gruencia y motivación, pudieran resultar poco acordes a lo esperado o a los parámetros 
jurisprudenciales establecidos.

Pero la carrera judicial puede ser larga, y al llegar el momento en que ese juez se 
plantee acceder a cargos judiciales de nombramiento discrecional, puede surgir la duda 
acerca del efecto de esas decisiones sobre la decisión del Consejo, como órgano com-
petente para el nombramiento.

3.4.3.  La motivación de los nombramientos discrecionales del Consejo

La importante función que compete al CGPJ para el nombramiento de cargos judi-
ciales discrecionales está siendo objeto de un seguimiento por parte de la jurisdicción 
revisora, a través de los recursos que se interponen ante la Sala 3ª del TS. En la decisión 
de estos se aprecia un avance en la posibilidad de control jurisdiccional, tanto en la exi-
gencia de motivación como en la valoración de los méritos de los candidatos.

La STS Sala 3ª núm. 3171/2006, de 29 de mayo de 2006, modificó la línea jurispru-
dencial sostenida hasta entonces, criterio que se consolidó y moduló posteriormente 
por la Sala Tercera y, entre otras, por la STS núm. 5609/2012, de 1 de junio de 2012, es-
timando que la provisión de destinos en estos casos, si bien ha de guiarse por criterios 
que sean reconducibles a las nociones de mérito y capacidad, también es altamente 
discrecional, deja un amplio margen de libertad de apreciación al órgano competente 
para proveer la plaza, margen que no es reconducible a parámetros objetivados y pre-
determinados.

Un paso más ha dado la STS, del Pleno de la Sala 3ª, de 10 de mayo de 2016, que 
anula el nombramiento de un presidente de TSJ. Establece que Serán límites a los po-
deres del Consejo, susceptibles de ser controladas jurisdiccionalmente, la recta obser-
vancia de los trámites procedimentales que preceden a la decisión, el respeto a los ele-
mentos objetivos y reglados, la eventual existencia de una desviación de poder ( artículo 
70-2 de la Ley de la Jurisdicción ), la interdicción de los actos arbitrarios ( artículo 9 de 
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la Constitución (EDL 1978/3879) ) y los que incidan en una argumentación ajena a los 
criterios de mérito y capacidad.

Aunque en el caso señalado el Consejo ha vuelto a realizar el mismo nombramiento, 
la exigencia de motivación —no solo respecto a los méritos del designado, sino en su 
relación con los de los demás aspirantes— podrá en lo sucesivo reforzar la seguridad y 
confianza en el sistema.

3.5.  Procedentes del legislador

El legislador está sujeto a la Constitución y, su ámbito de actuación, a los principios 
de competencia y la jerarquía normativa. Por su propia función le corresponde fijar el 
derecho objetivo y, en la materia que abordamos, regular el estatuto del juez conforme 
a la normativa constitucional.

 Pero en los últimos años hemos asistido a la promulgación de leyes que, a posteriori, 
se han mostrado inconstitucionales, y que afectaban al derecho de los ciudadanos a la 
tutela judicial efectiva y a la propia jurisdicción.

La Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el 
ámbito de la Administración de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicología y Cien-
cias Forenses, fue objeto de crítica por establecer unas tasas generalizadas y reputadas 
excesivas para acceder a la jurisdicción, y especialmente a los recursos. El Tribunal 
Constitucional Pleno, en sentencia de 21-7-2016, nº 140/2016, ha declarado la incons-
titucionalidad y nulidad del art. 7, apartado 1, de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, 
en ciertos apartados en cuanto las tasas establecidas como exigibles para acceso a los 
recursos contravenían el derecho a la tutela judicial efectiva, y ha declarado la inconsti-
tucionalidad y nulidad del art. 7.2 de la misma norma legal.

La STC, Pleno, de 17-3-2016, nº 58/2016, en cuestión interna de inconstituciona-
lidad planteada por su Sala Segunda en el recurso de amparo núm. 4577-2011, en 
relación con el art. 102 bis, apartado 2, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora 
de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (LJCA), añadido por la Ley 13/2009, de 
3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva 
oficina judicial, por posible vulneración del art. 24.1 CE, ha anulado la regulación esta-
blecida, declarando que toda decisión de un secretario judicial debe poder ser revisada 
por una autoridad judicial. La ausencia de revisión por un juez o tribunal de algunas de 
las decisiones que, tras la implantación de la nueva oficina judicial, recaen en exclusiva 
en aquellos, lesiona el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y el principio de 
exclusividad de la potestad jurisdiccional (FJ 7).

3.6.  Procedentes de los propios jueces

Una viñeta de reciente publicación en la que conversan dos magistrados, revestidos 
de toga y vuelillos, muestra como uno dice al otro: ¿tú eres un juez independiente de 
izquierdas, o un juez independiente de derechas?7 Es muestra de una generalizada in-
quietud ciudadana acerca de la imparcialidad de un juez para decidir un caso, en función 
de ideologías que pueden influir en la forma de abordar determinados procesos.

La solución ha de venir, no por vía de impedir la asociación de los jueces o propiciar 
su “despolitización”, sino por criterios de ética judicial. Existen códigos éticos que cui-

7  Firmada por Quero, año 2011.
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dan de que el juez decida en derecho, sin influencias ajenas.8 A mi juicio en la materia es 
preciso distinguir: el juicio de hecho, o la fijación de los hechos acreditados en el proce-
so, materia en la que el juez ha de actuar conforme a la lógica y sin prejuicios en materia 
de valoración de la prueba; y el juicio de derecho, mediante la subsunción, momento en 
el que ha de hacer aplicación de la norma interpretándola conforme a su criterio, que 
siempre habrá de estar explicitado en la motivación, materia en la que el pensamiento 
del juez podrá aparecer, sin que ello interfiera en su independencia.

4. � AMPARO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL ANTE  
ATAQUES A LA INDEPENDENCIA

4.1.  El art. 14 de la Ley Orgánica del Poder Judicial

De conformidad con el principio consagrado en la CE, el art. 12 de la LOPJ proclama 
la independencia de los jueces y magistrados en el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal., y el art. 13 establece, como admonición dirigida a poderes públicos y ciudadanos, 
que todos están obligados a respetar la independencia de jueces y magistrados.

Siendo el CGPJ un órgano constitucional al que compete el gobierno del poder judi-
cial, conforme al art. 122 de la CE, y correspondiéndole la competencia de gobierno del 
poder judicial, el art. 14.1 de la Ley Orgánica expresa: Los Jueces y Magistrados que se 
consideren inquietados o perturbados en su independencia lo pondrán en conocimiento 
del Consejo General del Poder Judicial, dando cuenta de los hechos al Juez o Tribunal 
competente para seguir el procedimiento adecuado, sin perjuicio de practicar por sí mis-
mos las diligencias estrictamente indispensables para asegurar la acción de la justicia y 
restaurar el orden jurídico.

Expresa Folguera que “constituye presupuesto de aplicabilidad del artículo objeto de 
estudio que el Juez o Magistrado de quien parte la iniciativa «se considere inquietado 
o perturbado en su independencia». No se trata, desde luego, de una sensación o sen-
timiento puramente subjetivo del titular del órgano. Por el contrario se requiere que la 
actuación externa o la situación creada revistan de manera objetiva la suficiente entidad 
como para ocasionar un efecto negativo apreciable sobre el ejercicio de la jurisdicción. 
A su vez cabe decir que esa situación de perturbación, susceptible de afectar signifi-
cativamente las condiciones necesarias para la adopción de decisiones por el órgano 
jurisdiccional, más genéricamente, para el ejercicio de la función jurisdiccional, no tiene 
que haberse materializado en la pérdida de la imparcialidad por el Juez o por el órgano 
colegiado”.9

El procedimiento para la protección de la independencia judicial, ante una petición 
de amparo, no venía regulado en el Reglamento de la Carrera Judicial aprobado por 
Acuerdo del CGPJ de 7 de junio de 1995. El escaso eco que en la realidad jurídica tuvo 
hizo que los escasos procedimientos producidos se resolvieran conforme al procedi-
miento administrativo general y, en lo aplicable, por el establecido en los artículos 115 
y siguientes. 

En la redacción del nuevo reglamento se abordó la cuestión del amparo del Consejo 
ante los ataques a la independencia judicial. Pero tampoco el legislador —en este caso, 

8  El Código Iberoamericano de Ética Judicial, reformado en 2014, sostiene en su art. 2º que El juez independiente 
es aquel que determina desde el Derecho vigente la decisión justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores 
ajenos al Derecho mismo.

9  Folguera Crespo, José: Sobre la intervención mediadora del CGPJ en supuestos de posible perturbación de la 
independencia judicial, Revista PJ, número especial XVII.
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el propio CGPJ, pues dicta el Reglamento al amparo del art. 110.2 de la LOPJ, en el 
ámbito de la potestad atribuida para el desarrollo de los distintos aspectos relacionados 
con la Carrera Judicial y el estatuto de los jueces y magistrados— le concede mucha 
trascendencia, pues el Preámbulo del Reglamento solo le dedica unas breves líneas: Por 
último, el Título XV recoge la tramitación que se ha de seguir para la eventual concesión 
del amparo a que se refiere el artículo 14 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (apartado 
I). Y: También se introduce «ex novo» el Título XV, relativo al procedimiento que ha de 
seguirse cuando los jueces y magistrados recaben para sí el amparo a que se refiere el 
artículo 14 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Sobre este particular, el Reglamento ha 
pretendido diseñar un procedimiento sencillo y ágil que sea capaz de brindar una eficaz 
protección a los jueces y magistrados que vean perturbada su independencia e imparcia-
lidad por hechos que la comprometan, tengan o no trascendencia pública (apartado XIII). 

4.2.  Procedimiento de amparo: artículo 318 del Reglamento 2/2011

El art. 318 del Reglamento de 2011 establece que:

1.  Los jueces y magistrados que se consideren inquietados o perturbados en su inde-
pendencia podrán solicitar amparo al Consejo General del Poder Judicial en los términos 
previstos en el artículo 14 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

2.  Los jueces y magistrados pondrán en conocimiento del Ministerio Fiscal aquellos 
hechos que puedan conculcar la independencia judicial, para que ejercite, si procede, las 
funciones que le atribuya la ley en defensa de la independencia de los jueces y tribunales.

El precepto contenido en el art. 319 fija como actividades inquietantes o perturbado-
ras de esa independencia, entre otras, las siguientes:

A los efectos previstos en el artículo anterior se considerarán, entre otras, actuaciones 
inquietantes o perturbadoras las siguientes:

a)  Las declaraciones o manifestaciones hechas en público y recogidas en medios de 
comunicación que objetivamente supongan un ataque a la independencia judicial y sean 
susceptibles de influir en la libre capacidad de resolución del juez o magistrado.

b)  Aquellos actos y manifestaciones carentes de la publicidad a que se refiere la letra 
anterior y que, sin embargo, en atención a la cualidad o condición del autor o de las 
circunstancias en que tuvieren lugar pudieran afectar, del mismo modo, a la libre deter-
minación del juez o magistrado en el ejercicio de sus funciones.

Esta norma establece una interpretación auténtica del art. 318, aunque cuida de ha-
cerla en forma abierta, pues en todo caso el juez puede estimar que otras actuaciones, 
no comprendidas en el 319, atacan su independencia y debe reaccionar ante ellas.

El procedimiento se iniciará por escrito del juez afectado, dirigido al Consejo, en el 
que expresará con claridad y precisión los hechos, circunstancias y motivos en cuya 
virtud considera que ha sido inquietado o perturbado en su independencia, y el amparo 
que solicita para preservar o restablecer la misma —art. 320—. Aunque la norma no 
lo dice, debe entenderse que deberá constar en los autos a que se refiere el hecho de 
haber instado el amparo del órgano de gobierno, si bien este hecho no produce suspen-
sión de las actuaciones ni nulidad, salvo en los casos comprendidos en los art. 238.2º y 
239 de la LOPJ, actos realizados bajo violencia o intimidación.

El juez deberá acompañar a su escrito algún principio de prueba de la realidad de los 
hechos en que funda la petición de amparo. No siendo esta una exigencia legal, pues no 
lo impone el art. 320, sin embargo corresponde a la práctica procesal y de procedimien-
to administrativo hacerlo. Sin perjuicio de ello, el Consejo podrá realizar las gestiones 
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que estime procedentes en averiguación de la realidad de los hechos a que se refiere la 
petición de amparo, en los términos prevenidos en el art. 322.

Sorprende, de entrada, que el Consejo no haya contemplado la posibilidad de ac-
tuación de oficio, cuando es evidente que en ocasiones el ataque a la independencia 
judicial se realiza en medios de comunicación o se publica a través suyo, y cuando 
consta que el juez afectado puede estar agobiado por el trabajo ordinario y por la propia 
actuación de acoso a su actuación profesional.

Existe una posibilidad de inadmisión de la petición de amparo, conforme al art. 321, 
que compete a la Comisión Permanente, con alzada ante el Pleno. Las causas en las 
que puede fundarse esta no admisión a trámite son las expresadas en la norma: 

1.º  Cuando la solicitud de amparo no se realice en el plazo señalado en el artículo 320.

2.º  Cuando el procedimiento no se inste por el propio interesado.

3.º  Cuando no se hubiere otorgado el amparo en supuestos manifiestamente análogos.

4.º  Cuando la solicitud de amparo carezca manifiestamente de fundamento. 

La resolución de inadmisión habrá de ser fundada en derecho.

Cuando sea admitida la petición, el trámite, escasamente regulado, se limita a un 
traslado para alegaciones con posibilidad de solicitar práctica de prueba.

La cuestión más compleja es la referida a la decisión de amparo y su alcance. El art. 
323 previene que 

La resolución otorgando el amparo solicitado acordará:

1.º  Requerir a la persona, entidad o asociación el cese de la actuación que motivó la 
solicitud de amparo.

2.º  Adoptar o promover la adopción de las medidas que resulten necesarias para 
restaurar la independencia judicial dañada.

4.3.  Análisis de una experiencia10

La experiencia de este procedimiento de amparo en los últimos años muestra la es-
casa utilización de esta vía de protección. Y, como no es plausible entender que no se 
han sucedido episodios que podrían constituir actos contrarios a la independencia ju-
dicial, habrá que entender que realmente los jueces españoles no fían la defensa de su 
independencia al órgano de gobierno, sino que o acuden a vías asociativas de defensa 
o, simplemente, aguantan estoicamente los ataques.

Entre los años 2013 hasta julio de 2016 se han registrado veinticinco solicitudes de 
amparo, de las que veinte fueron inadmitidas, tres fueron desestimadas, una estaba en 
trámite y solo una dio lugar a resolución estimatoria, dictada por el Pleno en fecha 27 
de julio de 2013. En esta, que había sido deducida por una juez togada militar territorial 
de Madrid, el Consejo acordó dirigirse al Coronel Jefe de la Base Aérea de Getafe, así 
como al Presidente del Tribunal Militar Central y, por cuanto respecta al primero, instarle 
al cese o abstención en el futuro de cualquier acto que perturbe el ejercicio independien-
te de la actuación judicial, con expresa referencia al ámbito del acuartelamiento cuya 
jefatura ostenta.

En algún caso el Consejo ha desestimado la petición de amparo y, pese a ello, ha 
formulado una admonición a un medio de comunicación social respecto a la forma en 

10  Debo estos datos a la aportación del Vocal del CGPJ Juan Martínez Moya, a quien agradezco públicamente 
su colaboración.
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que debe llevar a cabo la crítica de las decisiones judiciales. Así se aprecia en el acuerdo 
de denegación de 21 de enero de 201611. Y en el de inadmisión de 27 de enero de 2015 
se formula un recordatorio a responsables políticos del deber de respeto a la adminis-
tración de justicia.

11  Denegar la petición deducida por una magistrada de Santa Cruz de Tenerife, por la que solicita, si se considera 
oportuno, adoptar las medidas necesarias para dispensar el amparo previsto en el artículo 14 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, en relación con informaciones difundidas en un medio de comunicación sobre un proceso tramitado 
en el mencionado juzgado por entender que objetivamente no resulten susceptibles de calificarse como influencia ni 
perturbación de la independencia judicial.

Ello no obstante, y a la vista de las expresiones contenidas en el artículo periodístico que da lugar a la petición de 
amparo, la Comisión Permanente considere oportuno manifestar que, sin perjuicio de que toda decisión judicial esté 
sometida a la crítica pública, todos han de asumir un especial deber de favorecer la confianza en la Justicia. El traspa-
sar los límites que comporta el ejercicio de todo deber entraña transmitir a los ciudadanos una imagen distorsionada 
de lo que supone el principio democrático de separación de poderes, constitutivo de nuestro Estado de Derecho. Por 
este motivo, se considera que expresiones como algunas de las que se citan en el artículo publicado en el medio digital 
C. carecen de una justificación mínimamente razonable, y son un exceso no justificado de crítica de las decisiones 
judiciales, que no sólo comprometen el deber de respeto hacia las decisiones judiciales, sino que, además, transmiten 
a los ciudadanos una imagen distorsionada de la Justicia y del principio constitucional de separación de poderes, que 
ha de considerarse un principio constitutivo de nuestro sistema político y de convivencia.
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LA PROTECCIÓN DE LA INDEPENDENCIA 
DE LOS JUECES Y LA GARANTÍA 

DE SU IMPARCIALIDAD *

Geoffrey VOS ** 

1.  Ante todo me gustaría señalar que es un gran honor haber sido invitado a 
hablar en esta importante conferencia organizada por el Consejo de Europa para 
presentar su plan de acción sobre el fortalecimiento de la independencia e imparcia-
lidad judiciales.

2.  Como muchos de uds. sabrán, el estudio de la “independencia y rendición de 
cuentas del Poder Judicial” es el objeto de un proyecto de la organización de la que soy 
presidente al momento presente: la Red Europea de Consejos de Justicia (RECJ). En 
realidad, la RECJ constituye la única organización judicial verdaderamente sistémica en 
Europa. Se ocupa de los sistemas de justicia y no tan sólo de los jueces individuales. No 
tiene miembros individuales, sino que se trata de una red de los Consejos de Justicia 
u organizaciones similares de los Estados europeos que hacen de imprescindibles me-
diadores entre las judicaturas, de un lado, y los Poderes Ejecutivos y Legislativos de los 
Estados, de otro. Nuestros miembros proceden de los Estados de la Unión Europea, 
pero contamos también con unos 15 observadores procedentes de los Estados miem-
bros de la Unión Europea que formalmente carecen de Consejo de Justicia o que son los 
Consejos de Justicia de Estados no miembros de la Unión Europea. 

 3.  Actualmente estamos emprendiendo el tercer año de nuestro proyecto sobre el 
tema de la independencia judicial, y no creo que se me critique si digo que parte del 
trabajo que hemos llevado a cabo ha sido reconocido como altamente innovador. Tras 
haber empleado 10 años concentrándonos en establecer una serie de estándares y 
directrices para definir los sistemas de justicia independientes, responsables y efica-
ces, nuestro objetivo actual consiste en adoptar medidas efectivas para asistir a los 
Consejos de Justicia miembros y observadores de la RECJ en la plena puesta en prácti-

INTERNACIONAL

*  Texto de la ponencia presentada por el autor en el marco de la Conferencia de Ministros de Justicia y altos cargos 
judiciales organizada por el Consejo de Europa bajo el título “Fortalecimiento de la independencia e imparcialidad 
judiciales como presupuesto del imperio de la ley en los Estados miembros del Consejo de Europa”, y que se celebró el 
día 21 de abril de 2016 en Sofía (Bulgaria). Traducción al español de José Miguel García Moreno.

**  Expresidente de la Red Europea de Consejos de Justicia. Magistrado del Tribunal de Apelación (Inglaterra y 
Gales).
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ca de dichos estándares. De este modo, creo que nuestra actividad está en armonía con 
los objetivos del nuevo plan de acción del Consejo de Europa. 

4.  El propio proyecto sobre independencia judicial comenzó identificando los indica-
dores que definen los sistemas judiciales independientes y responsables, y aplicando di-
chos indicadores a cada uno de los sistemas de justicia que operan en los Estados miem-
bros y observadores de la RECJ. Establecimos una clara distinción entre los indicadores 
objetivos y subjetivos de la independencia judicial. Por ejemplo, en muchos países de 
Europa del Este existe una constitución totalmente adecuada que garantiza formalmente 
la independencia del Poder Judicial de un modo no equiparable al de muchas de las viejas 
democracias, pero en algunos casos es una cuestión bastante diferente si subjetivamente 
los jueces resultan ser tan independientes y responsables como sería deseable. Nuestro 
objetivo consistió en identificar y calificar los indicadores de la verdadera independencia 
objetiva y subjetiva y de la rendición de cuentas, tanto de los jueces individuales como de 
los sistemas de justicia, así como en identificar los retos genéricos a la independencia del 
Poder Judicial a los que se enfrentan todos los sistemas y todos los jueces. 

5.  Es posible que nuestras primeras conclusiones resultasen obvias. Estas fueron 
que la mejor garantía de la independencia judicial consiste en proporcionar justicia de 
alta calidad para todos en forma de resoluciones bien motivadas, puntuales e imparcia-
les, y que un Poder Judicial que reivindica la independencia pero que se niega a rendir 
cuentas ante la sociedad no ganará la confianza de ésta. La independencia debe ser 
ganada. El Poder Judicial consigue su legitimidad y el respeto de los ciudadanos impar-
tiendo justicia de alta calidad de forma transparente. 

6.  Sin embargo, no se conseguirán unos estándares elevados sin presupuestos para 
los tribunales fijados de forma objetiva, instalaciones administrativas apropiadas y re-
cursos humanos adecuados.

7.  De otro lado, lo contrario de lo que ya he señalado también es cierto: una justicia 
de alta calidad no es suficiente para garantizar una judicatura independiente. También 
resultan necesarias las garantías formales, como la existencia de un Consejo de Justicia 
independiente responsable del gobierno del Poder Judicial, de la protección de su in-
dependencia, de la mejora de la calidad del servicio de la justicia, y de informar a la 
ciudadanía sobre el sistema de justicia. 

8.  Es innegable que hay sistemas judiciales en la Unión Europea que afrontan serios 
retos. Una estructura constitucional completamente conforme [con las garantías ya ex-
puestas] y que incluya un Consejo de Justicia aparentemente independiente no asegura 
que el sistema judicial sea percibido como verdaderamente independiente. La rendición 
de cuentas en el ámbito judicial es una función de conocimiento público. Cuanto más 
interés muestren los ciudadanos en el funcionamiento de su sistema de justicia más 
probable resulta que dicho sistema sea verdaderamente responsable. 

9.  Por último, otra obviedad en relación con este tema, pero que resulta importante: 
si tanto los políticos como los ciudadanos y los jueces reconocen que la verdadera 
independencia judicial resulta necesaria, no se tolerará ni la falta de transparencia ni la 
falta de financiación. Por esta razón, la educación en todos los ámbitos, incluyendo la 
formación judicial y la promoción del conocimiento por parte de la ciudadanía de la im-
portancia de la independencia de los jueces y del sistema de justicia, resulta clave para 
asegurar la consecución de estas aspiraciones. 

10.  Estas conclusiones resultan cruciales para comprender cómo podemos colabo-
rar con los sistemas amenazados para mejorar la confianza que los ciudadanos y el 
Estado han depositado en ellos.
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11.  Los siguientes son los principales retos a la independencia que han sido iden-
tificados: inversiones insuficientes en los tribunales y las estructuras judiciales,  incre-
mento de la complejidad de los asuntos y de la carga de trabajo, críticas arbitrarias de 
las resoluciones judiciales por parte de los políticos, los parlamentarios y el ejecutivo, e 
inadecuada dotación de personal y de apoyo administrativo a los jueces.  

12.  Entre los riesgos para la independencia objetiva de los jueces individuales se 
incluyen los cambios en la edad de jubilación de los jueces, los retos a la inamovilidad 
judicial, la reducción de los salarios y las pensiones de jubilación de los jueces, y las 
modificaciones adversas de las condiciones de la prestación judicial. En toda Europa 
se han constatado amenazas por presiones inapropiadas sobre los jueces derivadas 
de comentarios en los medios de comunicación. En algunos lugares las amenazas se 
materializaron en presiones internas sobre los jueces ejercidas por los presidentes u 
órganos de gobierno de los tribunales, los Consejos de Justicia u otros jueces de mayor 
rango. También se constataron incrementos de denuncias infundadas contra los jueces 
personalmente o respecto de algunas concretas resoluciones judiciales. 

13.  Los principales riesgos identificados en relación con la rendición de cuentas, tan-
to del Poder Judicial en su conjunto como de los jueces individuales, son la incapacidad 
de los jueces para reflejar los cambios en la sociedad civil y su falta de contacto con 
los ciudadanos corrientes. Además, se generaron algunos problemas por los jueces 
con presencia en internet, por ejemplo con participación en las redes sociales, y por 
la corrupción judicial todavía persistente en algunos Estados miembros. También se 
constataron riesgos para la rendición de cuentas por la ausencia de oficinas de prensa 
operativas que puedan asesorar a los jueces implicados en las causas que atraen la 
atención de los medios de comunicación.        

14.  Los retos a la independencia del Poder Judicial son ahora muy evidentes en una 
serie de países, tanto miembros de la Unión Europea como candidatos a la adhesión. 
Me limitaré a citar unos pocos de los ejemplos ya mencionados en el informe elabora-
do por el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) y el Consejo Consultivo de 
Fiscales Europeos (CCFE) por encargo del Secretario General [del Consejo de Europa]: 
en Polonia el gobierno está intentando modificar, de forma unilateral, la composición y el 
modus operandi del Tribunal Constitucional con unas medidas a las que se resisten aca-
loradamente, tanto la judicatura en activo como el propio Consejo Judicial. En Turquía, 
el Alto Consejo recientemente ha cesado o degradado a un gran número de jueces con 
la supuesta justificación de que apoyan a facciones que se oponen al gobierno en ac-
tivo. En Albania, la presunta corrupción judicial ha conducido a una dramática pérdida 
de confianza en el sistema de justicia; los considerables esfuerzos internacionales han 
dado lugar a importantes propuestas de reforma, pero queda por ver si dichas propues-
tas serán factibles y efectivas. 

15.  Estos no son los únicos países en que la independencia judicial está seriamente 
amenazada; hay otros muchos. Se puede comprobar a partir de los resultados de la en-
cuesta realizada en 2015 por la RECJ, recabando las opiniones de cerca de 6.000 jueces 
en 22 países sobre su propia independencia. Los resultados fueron sorprendentes y 
demandan un análisis adicional en la página web de la RECJ1. 

1  Los informes de los diversos grupos de trabajo de la RECJ, incluyendo el informe sobre “Independencia y 
rendición de cuentas del Poder Judicial y la Fiscalía 2014-2015” que recoge los resultados de la encuesta sobre 
percepción de la independencia judicial, también están disponibles (en inglés y resumidamente en español) en 
la página web del Consejo General del Poder Judicial: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-
internacionales/Relaciones-internacionales-institucionales/Europa/Red-Europea-de-Consejos-del-Poder-Judicial/
Informes-ENCJ/ (N. del T.).
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16.  La encuesta evidenció que, como término medio, los jueces valoran su propia 
independencia en una escala de 1 a 10 en 8,8 puntos, y la independencia judicial en 
su propio país en general en 7,9 puntos. Hasta ahí todo bien. Pero hay razones para la 
preocupación. Un elevado porcentaje de los jueces no creen que su independencia haya 
sido respetada por el gobierno y los medios de comunicación. Muchos jueces también 
piensan que los nombramientos y promociones en sus respectivos países no se fundan 
únicamente en la capacidad y experiencia. Finalmente, en 11 de los 22 países encues-
tados más del 30% de los jueces opinan que tuvieron lugar sobornos judiciales en los 
últimos dos años, o no están seguros de si éstos se produjeron. 

17.  Contemplando estos problemas desde una perspectiva judicial, ¿qué se puede 
hacer para promover la “protección de la independencia de los jueces individuales y 
[garantizar] su imparcialidad”?

18.  En primer lugar resulta importante comprender por qué los jueces individuales y 
los sistemas de justicia deben ser independientes de los otros pilares del Estado. Es así 
por una razón muy sencilla: han resolver cuestiones litigiosas que surgen en cualquier 
campo jurídico posible entre el ciudadano y el Estado. Deben, en consecuencia, ser 
independientes del Estado cuando éste actúa a través del ejecutivo o del legislativo si 
se espera que la ciudadanía tenga confianza en la imparcialidad de sus resoluciones. 

 19.  En segundo lugar resulta importante comprender dónde están los límites a la 
independencia judicial si es espera que seamos capaces de proteger eficazmente esa 
independencia y de asegurar la adopción de resoluciones judiciales imparciales en cada 
causa. Al igual que sucede con el propio Estado de derecho, la independencia judicial es 
una aspiración más que un concepto absoluto. Los jueces pueden y deben estar libres 
de la influencia del ejecutivo y del legislativo, tanto funcionalmente como en la práctica, 
pero no pueden operar en un vacío constitucional. 

20.  Los políticos sugieren con frecuencia que el límite radica en la reserva de que “los 
jueces funcionalmente y en la práctica pueden y deben estar libres de cualquier influen-
cia del ejecutivo y del legislativo en su toma de decisiones”. Esta reserva se explica por 
la afirmación de que no es factible que los jueces estén libres de la influencia periférica 
de la toma de decisiones gubernamentales cuando en realidad los tribunales deben ser 
financiados por el gobierno y en la práctica los órganos de gobierno del Poder Judicial 
deben cooperar con el gobierno si el sistema de justicia ha de operar en el marco de 
otras estructuras estatales con la finalidad de impartir eficientemente justicia de alta 
calidad para todos los ciudadanos.

21.  Sin embargo, dudo de que esta reserva esté justificada. Los gobiernos no pue-
den hacer lo que quieran en relación con los jueces y los sistemas de justicia, en tanto 
no interfieran en ninguna concreta resolución. Las decisiones gubernamentales pue-
den afectar a las concretas resoluciones [judiciales], tanto directa como indirectamente, 
como demuestran claramente los ejemplos de Polonia y Turquía que ya he mencionado. 

22.  Para comprender el alcance real y adecuado de la independencia judicial resulta 
útil considerar solo dos de los principios proclamados por la RECJ, los cuales son bien 
conocidos y están sólidamente establecidos:

1)	 Los jueces deben ser nombrados basándose únicamente en el mérito y la capacidad. 

2)	 Los jueces y el Consejo de Justicia han de estar estrechamente implicados en 
la definición y puesta en práctica de cualquier programa de reforma del Poder 
Judicial y del sistema judicial. 

23.  En primer lugar y ante todo, los jueces nunca han de ser nombrados por razones 
políticas. Deben ser nombrados por su capacidad para adoptar resoluciones imparcia-
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les basadas en el ordenamiento jurídico y las pruebas, sin miedo y con ecuanimidad. 
Se trata de una regla inmutable, porque los apaños de los nombramientos judiciales 
por razones políticas afectan, de forma indirecta pero constatable, a las resoluciones 
adoptadas por los tribunales.

24.  En segundo lugar, los jueces y los Consejos deben estar estrechamente impli-
cados en las reformas del sistema judicial. Las reformas no deberían venir impuestas a 
los jueces o a los sistemas de justicia, incluso aunque los jueces no puedan oponerse 
públicamente a la voluntad de un gobierno democrático y libremente elegido. Los jueces 
no deberían ser hostiles a la modernización y reforma del sistema de justicia, siempre 
y cuando las reformas contempladas tengan como objetivo la mejora de la calidad del 
sistema de justicia en beneficio de aquéllos a los que sirve el mismo. La implicación 
judicial en el proceso de reforma debe mantener el equilibrio entre los deseos del go-
bierno elegido y la exigencia de preservar la imparcialidad judicial y el imperio de la 
ley. Los jueces no pueden mantenerse al margen de la austeridad económica que los 
demás ciudadanos de sus países han de afrontar. Pero pueden y deben exigir, con una 
voz cualificada, que los recursos limitados se utilicen de la forma más adecuada para 
salvaguardar una justicia de calidad. 

25.  Entonces, ¿dónde se encuentra la frontera entre la potestad absoluta del juez 
para resolver la concreta causa basándose en el ordenamiento jurídico y las pruebas, 
y la exigencia de proporcionar un sistema de justicia de calidad, eficiente y rápido? 
Muchos jueces se quejan de que su independencia es atacada si, por ejemplo, se les 
indica por el presidente de su tribunal que han de tramitar sus causas de forma más 
rápida, o se les exige que operen de forma más eficiente. Sin embargo, los jueces no 
pueden ser independientes si no son también responsables. La rendición de cuentas es 
el quid pro quo de la independencia, y los jueces no pueden afirmar sencillamente que 
ellos mismos son los árbitros últimos de lo que hacen y de cómo lo hacen. Es necesario 
que se les perciba cooperando en el funcionamiento de un sistema de justicia eficiente. 

26.  Esta cooperación es una vía de dos direcciones. A los jueces se les deben pro-
porcionar los instrumentos necesarios para llevar a cabo su labor, incluyendo las insta-
laciones materiales, los sistemas informáticos y un personal de apoyo que opere eficien-
temente. Esto no supone que los jueces tengan derecho a unas instalaciones mejores 
que aquéllas proporcionadas a otros servidores públicos. Pero supone que al sistema 
de justicia deben proporcionársele instalaciones y recursos adecuados. Como contra-
partida, [los jueces] deben cooperar con el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo para 
mejorar la eficiencia y la calidad de la justicia que imparten a la ciudadanía. Si esto su-
pone cooperación en el marco de reformas para la eficiencia, que así sea.  

27.  Quizás pueda intercalar una historia admonitoria tomada de mi propio país. En 
Inglaterra y Gales estamos experimentando un proceso de reforma de gran envergadura 
del Servicio de Tribunales (Court Service), que opera y gestiona los tribunales y los des-
tinos profesionales de los jueces. Este proceso conllevará menos tribunales materiales, 
más tribunales online, sistemas informáticos más modernos, menos personal en gene-
ral, e incluso puede que menos jueces. Pero se está llevando a cabo con la cooperación 
de los jueces. Una reforma de este tipo tiene la capacidad de interferir en la indepen-
dencia del Poder Judicial. Pero el cambio no produce este efecto automáticamente. En 
mi opinión, la clave en todos estos procesos radica en la significativa implicación de los 
jueces y del Consejo de Justicia en la totalidad del proceso.

28.  En todos los países el Poder Ejecutivo ha de comprender claramente lo que im-
plican la independencia judicial y la rendición de cuentas. Esta es la razón por la que 
la RECJ se ha esforzado en identificar los indicadores y los retos tanto respecto de la 



150 

independencia como de la rendición de cuentas. Sin embargo, es necesario que los jue-
ces sean conscientes de que el concepto de independencia judicial no es absoluto. Los 
jueces son responsables de la impartición efectiva de justicia, lo que supone una gran 
responsabilidad. Para conseguirlo deben colaborar con sus gobiernos para proporcio-
nar algo que resulta imprescindible en cualquier Estado democrático: un proceso justo 
e imparcial para la adopción de las resoluciones, en el que tengan absoluta confianza 
tanto los ciudadanos de todos los segmentos de la sociedad como el propio Estado. 
Esto no puede conseguirse por los jueces, el ejecutivo o el parlamento por sí solos. Para 
conseguirlo debe existir respeto y colaboración mutuos entre el Poder Judicial, de un 
lado, y los Poderes Ejecutivo y Legislativo, de otro.    

29.  Para concluir me gustaría retomar el tema de esta ponencia, concretamente la 
protección de la independencia de los jueces individuales y la salvaguarda de su im-
parcialidad. Probablemente no exista una tarea más importante, ya que si la confianza 
pública en el sistema de justicia se desmorona, también lo hacen las demás garantías 
democráticas para la ciudadanía. El Estado de derecho es sostenido de la forma más 
efectiva por un sistema de justicia que funcione y resulte accesible.

30.  Posiblemente haya tres elementos que garantizan de forma básica la indepen-
dencia e imparcialidad de los jueces. En primer lugar, que su nombramiento, promoción 
y régimen disciplinario se basen únicamente en el mérito y la capacidad; en segundo 
lugar, su implicación estrecha y colaborativa en la definición y ejecución de las reformas 
del Poder Judicial y del sistema de justicia; y, en tercer lugar, la existencia de salvaguar-
das constitucionales sólidas que aseguren una financiación y unos medios materiales 
adecuados para el funcionamiento del sistema de justicia. Cada uno de estos tres facto-
res será eficaz en la reducción y erradicación de la corrupción judicial; lo que constituye, 
en último término, un objetivo crucial, porque, de lo contrario, no podrá existir nunca 
confianza pública en un sistema de justicia de calidad.        

31.  Estoy seguro de que esta conferencia será un gran éxito y honrado de haber sido 
invitado a participar en ella.
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 APUNTES *

•  ¿Puede ser ‘rabiosa’ la independencia judicial?
Carlos Lesmes, presidente del Consejo General del Poder Judicial, sorprendió a la 

opinión pública, sobre todo a la interna, con la declaración de que los jueces españoles 
profesan y practican una «rabiosa independencia» contra la corrupción.

Esta intervención, producida con ocasión de la apertura de tribunales del año judicial 
2016-2017, merece ser comentada, al menos en dos planos. Primero, el conceptual, 
que suscita la pregunta de si el atributo constitucional central de la judicatura y del 
jurisdicente, presupuesto sine qua non de la vigencia de todos los demás, podría 
ejercerse «con rabia». Un sustantivo que, en la tercera acepción del vocablo en el 
Diccionario de la Real Academia Española (el único aquí de pertinente aplicación), 
denota «ira, enojo, enfado grande». Y la respuesta solo puede ser ¡no! Puesto que como 
es o debería ser bien sabido, la jurisdiccional es una función estatal que ha de estar ideal 
y constitucional, esto es, normativamente presidida por la mesura, el equilibrio y la paz 
del ánimo. Tanto que, según se ha dicho algunas veces (pocas) con una apabullante 
carga de razón, y en contra de lo predicado por ciertos togados del star system, los 
jueces no luchan, no pueden-no deben luchar contra nada, ni siquiera contra fenómenos 
tan odiosos como el terrorismo o la corrupción. Porque el espíritu de confrontación y de 
combate, de parte beligerante que caracteriza al luchador (cualquier que sea la batalla 
en la que se implique), tiene —jurisdiccionalmente hablando— en el punto de arranque, 
un pre-juicio. Es decir, una toma de partido personal no formada contradictoriamente 
en un juicio. Esto, cuando lo propio de los jueces es que serenamente juzguen, sin 
perseguir ningún interés (ni siquiera político-criminal) predeterminado, que no sea el de 
la imparcial comprobación de lo sucedido en el (en cada) caso concreto, para derivar la 
consecuencia jurídica que corresponda.

Pero el asunto tiene también relevancia en otro plano, el de las prácticas institucionales, 
es decir, el relativo al cómo ejercen los jueces españoles su independencia. Y esta es 
una dimensión en la que, más allá de supuestos puntuales, de actitudes o decisiones 
discutidas o discutibles con mayor o menor razón, el modo de operar de quienes 
administran justicia no suele cuestionarse desde el punto de vista de la práctica del valor 
que aquí nos interesa. Como no sea desde posiciones de parte, generalmente política, 
y con fines contaminantes.

En cambio, lo que si resulta fuertemente cuestionado, es el modo como el Consejo 
General del Poder Judicial ejerce su cometido de velar activamente por la independencia 
judicial en todos los planos de su actividad que, directa o indirectamente, tienen que ver 
con el estatuto judicial. Y cuestionado con razón, pues lo cierto es que el Consejo nació 
a la vida institucional, ya en su primer mandato, lastrado de una indeseable politización 
partidista, y ahí sigue impertérrito. Con una ejecutoria sin brillo, que ha determinado la 
endémica crisis de legitimación y de pérdida de consenso que padece. En particular, de 
puertas adentro: en el palacio de justicia. 

* Sección a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernández Entralgo, J. Hernández García y R. Sáez Valcárcel.
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Por eso, podría decirse, y es la conclusión: quienes administran justicia en España lo 
hacen con una más que aceptable independencia, ejercida con equilibrio, en condiciones, 
eso sí, lamentables en materia de medios de toda clase y abrumados, en muchos casos, 
por una insoportable carga de trabajo. Y lo hacen, además, a pesar de que el órgano 
que tendría que ser de garante de aquella y promotor esforzado de todos sus valores 
implícitos, está, por razones bien conocidas, muy lejos de aportar los presupuestos 
institucionales de diversa índole a que le obliga su rol constitucional. 

Que esto es así desde hace lustros, constituye un bien asentado lugar común. Pero 
lo ha remachado muy recientemente el Consejo de Europa en un duro informe, que 
se hace eco de lo que la alta institución considera una opinión generalizada entre los 
jueces, a saber: que el órgano encargado de velar por la independencia de estos no la 
garantiza. Recuerda también que España ocupa el vigesimoquinto lugar (de veintiocho) 
en la percepción de los ciudadanos, en lo relativo a la vigencia del valor de que se trata. 
Algo que tiene esencial y directamente que ver con las aludidas vicisitudes del Consejo 
General del Poder Judicial y la escandalosa endémica implicación de los partidos en su 
proceso de formación y en su ejecutoria.

Quizá por eso la necesidad, sin duda sentida por su presidente, de enfatizar (de la 
manera tan impropia que consta) la calidad de un ejercicio de la jurisdicción, que carece 
realmente del respaldo que el Consejo debía prestarle en una pluralidad de vertientes.

•  Algo huele a podrido en ciertos medios judiciales de Las Palmas

Por la excedencia de Victoria Rosell, el magistrado Salvador Alba se hizo cargo del 
Juzgado de Instrucción n.º 8 de Las Palmas, en régimen de sustitución voluntaria, 
manteniendo sus funciones en la Sección 1ª de la Audiencia Provincial. Esta situación 
se consolidó luego mediante una comisión de servicios en aquel órgano, para el que, 
por cierto, Alba pidió el cese del juez de refuerzo que tenía asignado, manifestando con 
esto un interés poco común en incrementar la propia carga de trabajo. Auque —por lo 
ahora sabido— diríase que, quizá más bien, por quedarse solo en el ejercicio de esa 
su responsabilidad adicional, con objeto de emprender lo que parece una suerte de 
particular insidiosa cruzada contra la magistrada Victoria Rosell. Cruzada también porque 
iría a cruzarse con una siniestra iniciativa del ministerio público insular contra esta.

La primera afirmación cuenta con un apoyo incuestionable: la grabación aportada 
al juzgado por el empresario Ramírez en la que, conversando con Alba, este le ofrece 
la declaración de nulidad de una causa por delito fiscal que le afectaba, a cambio de 
la aportación de datos sobre algún negocio del periodista Carlos Sosa, compañero 
sentimental de Victoria Rosell. Y lo cierto es que Alba, como instructor, citó luego a 
declarar a Ramírez, que lo hizo del modo detallado en la grabación, adverándola. Por 
esto se sigue ahora contra él un procedimiento penal en el TSJ de Canarias. Pero esta 
información tiene que completarse, en el sentido de que la grabación aportada por 
Ramírez al juzgado no lo fue en su integridad: de ella faltaban pasajes —recuperados 
por la Guardia Civil— que ilustran sobre la relación de este último y de Alba con el 
polémico político del PP y exministro José Manuel Soria y sobre sus relaciones con otros 
miembros de la judicatura insular. Curioso: ¿no?

En estrecha proximidad temporal con estas incidencias, la Fiscalía de Las Palmas 
se permitió investigar la existencia de una supuesta infracción disciplinaria del deber 
de abstención de Victoria Rosell en una causa seguida en el, a la sazón, todavía su 
juzgado, contra el aludido Ramírez. La estupefaciente iniciativa está muy a tono con el 
turbio origen de la notitia: un contrato —suscrito por Carlos Sosa y el director general 
de Unión Deportiva Radio, empresa del Club de Fútbol UD Las Palmas, presidido por 
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(otra vez) Ramírez— remitido, sin denuncia y de forma anónima, al impulsivo fiscal. 
¿Por quién?

En esa alucinante investigación contra legem sobre Victoria Rosell, siempre en secreto, 
se escuchó a testigos, se acopió información bancaria e incluso se interesó ¡de Alba! 
un informe sobre la causa de referencia. Rosell solicitó acceso al expediente, que —
discurriendo como discurría al margen de cualquier regla— le fue naturalmente negado. En 
vista de ello instó el amparo de la Sala de lo Contencioso del TSJ de Canarias, que declaró 
ilegal la aberrante actuación de la Fiscalía, por interferir en competencias del Consejo 
General del Poder Judicial, afectando así negativamente a la independencia judicial. 
Mientras —erre que erre en las atipicidades— el fiscal dio publicidad a sus actuaciones 
durante la campaña electoral en la que, ya excedente, participaba Victoria Rosell.

Victoria Rosell denunció ser víctima de una confabulación movida por el entonces 
ministro José Manuel Soria, que se querelló contra ella; y que, en una ampliación de 
la querella —¡casualidad de casualidades!— aportó al juzgado el informe “reservado” 
elaborado por Alba a instancia de Fiscal.

La causa fue a parar al TS, dado, entonces, el estatuto parlamentario de Victoria 
Rosell. En esta sede, el Fiscal —desde luego, no proclive a favorecer impunidades— 
informó en favor de la inadmisión de la querella y el archivo de las actuaciones. También 
compareció Soria, el querellante, en el ejercicio de la acción popular, sin que le fuera 
exigida fianza (!). Y de nuevo el Fiscal se pronunció de idéntico modo. Sin encontrar eco 
en la sala, algo poco habitual.

Al cesar Victoria Rosell en su papel de parlamentaria, la causa pasó al TSJ de Canarias, 
donde sigue a trámite.

Pero el irrepetible Alba —ese Alba sin ocaso, Alba que no para de ensuciar—se 
querellaría todavía contra la magistrada Carla Vallejo Torres (es de suponer que por sus 
actuaciones en el Juzgado de Instrucción n.º 8), contra el Letrado de la Administración 
de Justicia de este órgano y contra la propia Victoria Rosell.

Mientras, no han dejado de saberse cosas de este indefinible magistrado. Aunque, todo 
hay que decirlo, no a través de los medios que se ensañaron (hasta la fecha sin causa) con 
Victoria Rosell, y que en esto callan (?). Lo último es algo que acredita, definitivamente, 
a Alba como un experto activista de las cloacas, y que carece de precedente en los 
medios judiciales españoles y, seguramente, en otros muchos. Y es que habría grabado 
subrepticiamente a sus compañeros de sección cuando deliberaba con ellos, y también 
a un letrado, mientras hablaban de cuestiones relativas a la vida privada de otros jueces. 
Lo que se sabe porque él mismo dio a conocer las grabaciones al aportarlas a un juzgado 
de instrucción donde se sigue una causa en virtud de denuncia presentada por él mismo.

Alguien se preguntará: «¿Y el Consejo?» Una pregunta que, durante largos meses, 
ha podido responderse: «El Consejo bien, gracias». Porque ha sido preciso llegar a la 
primera semana de noviembre, que es cuando una denuncia de la Sección Territorial 
de Canarias de Jueces para la Democracia lo ha sacado de su letargo. Un letargo que 
parece seguir afectando al vértice del Ministerio Fiscal, que no habría tenido nada 
que decir, no se hable de hacer, contra el responsable del brutal atentado contra la 
independencia judicial del que se ha dejado constancia.

•  ¿El madrileño Campus de la Justicia camino del juzgado?

La circunstancia de que un asunto y un fiasco de la envergadura de faraónico proyecto 
de la Ciudad de la Justicia de Madrid (ideado y perpetrado gobernando Esperanza 
Aguirre) haya estado durante años envuelto en un sonoro manto de silencio y rodeado 
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de la indiferencia de los medios de comunicación, e incluso de la oposición política en 
la Asamblea de Madrid, es un dato cuando menos sorprendente.

Por fortuna, en este momento, la situación ha dado un giro esencial, merced al informe 
recientemente elaborado en el marco de esa institución, por la diputada socialista 
Mercedes Gallizo.

Lo que en él se lee —según (esta vez sí) ha informado alguna prensa— tiene auténticas 
dimensiones de escándalo: ausencia de una previsión global de la sostenibilidad 
financiera del proyecto, contrataciones directas sin licitaciones públicas, facturas sin 
soporte contractual, gastos de disparate en publicidad, falta de presentación de los 
presupuestos en la Cámara de Cuentas, sin consecuencias, inversión de un millón de 
euros en premios de un concurso de ideas para el desarrollo del proyecto... Todo bajo 
la (i)responsabilidad de los gestores de una sociedad pública mercantil, constituida 
por altos cargos de la Consejería de Justicia y una pequeña plantilla de personas, sin 
experiencia y seleccionadas a dedo. 

Al fin, como se sabe, en el desierto de Valdebebas, luce esa especie de hongo 
que es lo que tendría que haber sido la Clínica Médico-Forense, como una suerte de 
patético monumento al desgobierno, y muestra de la clase de interés que despierta la 
administración de justicia en los medios encargados de su dotación.

La oposición en la Asamblea de Madrid ha decidido enviar las conclusiones del 
informe a la Fiscalía: ¿qué menos? Y ¡qué destino tan paradójico de un proyecto para 
la Justicia!
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Sexo (con)sentido: el feminismo ante la encrucijada de la prostitución 
Pablo de Lora

El feminismo tiene en la prostitución uno de sus grandes caballos de batalla. En 
este trabajo se analizan los presupuestos de la posición abolicionista, concretamente 
la negación a considerar que las mujeres puedan consentir a la venta de servicios 
sexuales. Se analiza así el papel y alcance del consentimiento en la relación sexual, 
reivindicando una concepción “no clínica” de dicho consentimiento que tiene como 
principal implicación el reconocimiento de que, siendo el consentimiento una condición 
necesaria para la licitud del sexo, los individuos debemos renunciar a la soberanía plena 
sobre el acontecer y desarrollo de la interacción sexual. 

Consented sex: feminism before the prostitution’s crossroads
Prostitution is one of the most controversial issues among political feminists. In this 

paper I assess the grounds for the abolitionist position, namely, the stance according to 
which there is no possible consent when selling sexual services. To that extent I explore 
the role and scope of consent in sexual relations vindicating a non-clinical conception 
of sexual consent. Such standpoint implies that consent is a necessary condition for the 
morality of sexual relations but also that we should abandon the idea that we are fully 
sovereign over our sexual encounters. 

Vigilancia Masiva y Derecho a la Privacidad
Eirene de Prada

El 11-S ha supuesto una ventana de oportunidad para numerosos gobiernos para 
la implantación de medidas “antiterroristas” que ponen en serio riesgo los derechos 
fundamentales. Entre ellas, modernas herramientas de hipervigilancia que permiten 
elaborar completísimos “patrones de vida” de cualquier ciudadano en base a los 
metadatos que generamos constantemente, poniendo en grave peligro el derecho a 
la privacidad de todos nosotros. Se trata de un breve análisis de emergencia enfocado 
desde una perspectiva sociológica del derecho, que busca alertar de un problema de 
escala global con capacidad de erosionar de manera irreversible la democracia haciendo 
realidad la ficción del ojo Orwelliano. 

Mass Surveillance and the Right to Privacy
 9/11 has been used as a window of opportunity for many governments to foster 

“antiterrorist measures” that seriously threaten fundamental rights. Among them, the 
most advanced tools of mass surveillance that enable the creation of “patterns of life” 
of any citizen based on the metadata we constantly generate, putting in serious risk 
the right to privacy of all od us. This paper is a brief analysis of emergency through the 
perspective of sociology of law which seeks to alert of a global scale problem with the 
capacity to erode in an irreversible manner democracy by making reality the Orwellian 
eye fiction. 

EXTRACTOS/ABSTRACTS
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La disuasión de las infracciones del derecho de la competencia
Pedro Hinojo González

Las infracciones del derecho de la competencia son perjudiciales para la eficiencia 
y el bienestar de una economía. Para asegurar tanto su castigo como su disuasión, 
cabe contemplar distintas opciones. Este artículo se adentra en las distintas 
alternativas, pasando desde las multas a la empresa y a sus directivos y otras sanciones 
administrativas hasta la eventual consideración de responsabilidad penal. La promoción 
de los programas de cumplimiento normativo también puede formar parte del conjunto 
de herramientas.

Deterrence of infringements in competition law
Infringements in competition law are detrimental for the efficiency and welfare of 

the economy. To ensure both their punishment and deterrence several options can be 
considered. This paper analyses the alternatives in this field, from fines to companies 
and their managers and other administrative sanctions to corporate criminal liability. The 
promotion of compliance programmes can also be a useful tool for this purpose.  

Libertad y propiedad en la teoría de los derechos de Luigi Ferrajoli
Dario Ippolito

Este artículo reconstruye y examina el pensamiento filosófico de Luigi Ferrajoli sobre la 
libertad y la propiedad, desde Teoria assiomatizzata del diritto (1970) hasta Principia iuris 
(2007). Desde esta perspectiva diacrónica se muestran los más importantes cambios 
conceptuales y léxicos en su teoría de los derechos subjetivos, cuyo marco actual tiene 
pocos elementos en común con el paradigma original. Además, el planteamiento del 
trabajo nos permite apreciar de cerca el enfoque ético-político de la filosofía de Ferrajoli 
y señalar una modificación significativa de su visión sobre el orden social: la transición 
desde la objeción a la aceptación de los pilares jurídicos de la economía de mercado.    

Liberty and property in Luigi Ferrajoli’s theory of rights 
The article reconstructs and examines Ferrajoli’s philosophical thought upon liberty 

and property, from Teoria assiomatizzata del diritto (1970) to Principia iuris (2007). From 
this diachronic perspective arise the most important conceptual and lexical changes 
of his theory of subjective rights, which current framework shows very few common 
elements with the original paradigm. Moreover, the subject and the approach of this 
study allow us to closely appreciate the ethical-political stance of Ferrajoli’s philosophy 
and to point out a decisive modification of his vision of social order: the transition from 
the objection to the acceptance of the legal pillars of the market economy.

Los delitos de corrupción en los negocios tras la reforma penal de 2015: bases 
político-criminales y técnico-jurídicas
Enrique Anarte Borrallo

En este texto se evalúan los cambios provocados por la denostada reforma de 2015 
en los delitos de corrupción en los negocios (Libro II, Título XIII, Capítulo XI, Sección 4.ª 
del Código Penal Español). A resultas de esta reflexión se deja ver claramente que los 
aspectos más discutibles de la intervención penal en este terreno siguen vigentes, pese 
a que se refuerza la vinculación de la corrupción entre particulares con la competencia. 
O se han agudizado, como se advierte en la regulación de la corrupción transnacional. 
Aun así, en el texto se sugieren algunas pautas interpretativas.
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Crimes of business bribery after 2015 penal reform: political-criminals and techni-
cal-legal bases

This paper analyses the changes established by the vilified 2015 reform in the regulation 
of crimes of business bribey (Book II, Title XIII, Chapter XI, Section 4 of the Spanish 
Penal Code). As a result of this reflection, it is clearly revealed that the most contentious 
aspects of criminal intervention in this area are unresolved, although it reinforces the 
links between corruption in the private sector and competence. Or they have become 
more acute, as noted in the regulation of bribery of foreign public officials in international 
business transactions. Even so, this paper suggests some interpretive guidelines.

La responsabilidad penal de las personas jurídicas y su interpretación por el 
Tribunal Supremo
Carlos Hugo Preciado Doménech

El propósito del presente trabajo consiste en analizar el polémico tema de la 
responsabilidad penal de las personas jurídicas (RPPJ)  y la interpretación realizada por 
nuestros tribunales, en particular por el Tribunal Supremo, en su STS 154/2016 de 29 
de febrero; sentencia que, sin lugar a dudas, constituye un auténtico lead case llamado 
a orientar la doctrina posterior  sobre tan controvertida cuestión.  Se analiza el régimen 
legal y doctrinal de la RPPJ tras la LO 5/2010 y se exponen diversas consideraciones 
críticas sobre su fundamento,   su conveniencia y adecuación a la normativa comunitaria, 
así como sobre la doctrina judicial al respecto.

Criminal liability of legal persons and its construction by the Spanish Supreme 
Court

The purpose of this article is to analyse the controversial issue of the criminal liability of 
legal persons and the construction of this issue made by the Spanish courts, in particular 
by the Supreme Court in its judgment 154/2016 of February 29. This judgment is a real 
leading case which will guide the future case-law on the vexed issue. The paper analyses 
the legal framework of the criminal liability of legal persons after the adoption of Act 
5/2010 and presents some critical reflections on its grounds, convenience, consistency 
with EU law, and the case-law concerning this matter.   

Defensa de la independencia judicial. Funciones de amparo del Consejo General 
del Poder Judicial
Fernando Zubiri de Salinas

El artículo examina la independencia judicial como un derecho regulado en el estatuto 
del juez y como integrante del derecho de los ciudadanos al proceso debido, y enuncia 
los riesgos existentes para una efectiva independencia. Analiza seguidamente las 
funciones de amparo que competen al órgano de gobierno del poder judicial y el uso de 
esta opción por parte de los jueces españoles.

Protection of judicial independence: the safeguard role of the General Council for 
the Judiciary. 

The article examines judicial independence as a right regulated in the statute of the 
judge and as part of the right of citizens to due process, and sets out the risks to effective 
independence. Then analyzes functions under the purview of the government council of 
the judiciary and the use of this option by the Spanish judges.
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La protección de la independencia de los jueces y la garantía de su imparcialidad
Geoffrey Vos 

La independencia judicial y la rendición de cuentas por el Poder Judicial son algunos 
de los más importantes elementos constitutivos del Estado de derecho. Basándose en 
los informes de varios de los grupos de trabajo de la RECJ el autor sostiene que la mejor 
garantía de la independencia judicial consiste en proporcionar justicia de alta calidad 
para todos en forma de resoluciones bien motivadas, puntuales e imparciales, y que un 
Poder Judicial que reivindica la independencia pero que se niega a rendir cuentas ante 
la sociedad no ganará la confianza de ésta. Además, el autor expone algunos de los 
retos a la independencia judicial y a la rendición de cuentas en los Estados de la UE y en 
algunos de los Estados candidatos a la adhesión.

Protecting the independence of individual judges and ensuring their impartiality
Judicial independence and accountability are some of the most important constituents 

of the rule of law. Based on the reports of some ENCJ’s projects the author holds that 
the best safeguard of judicial independence is the provision of a high quality justice for 
all in the form of timely, impartial and well-reasoned decisions, and that a judiciary which 
claims independence, but refuses to be accountable to society, will not gain its trust. The 
author also presents some of the challenges to judicial independence and accountability 
across the EU and in some candidate countries.
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