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PARA STEFANO RODOTÀ1

Gaetano AZZARITI

Stefano Rodotà era un maestro del derecho, Para mí —y para tantos de nosotros— 
también un maestro de vida.

Enseñaba derecho civil, pero su sensibilidad democrática y su atención a los derechos le 
había llevado naturalmente, desde sus primeros pasos académicos, a medirse con las más 
delicadas cuestiones del derecho constitucional. A menudo sonreía cuando era calificado de 
«constitucionalista», él, civilista riguroso, orgulloso de su propia disciplina. No obstante esto, 
no hay duda que fue también un fino constitucionalista, responsable de una contribución 
decisiva a la defensa de las razones del constitucionalismo; al haber contribuido, más que 
muchos otros, a la difusión de la cultura constitucional de nuestro país.

 Pero quizá sea más correcto decir que Rodotà formó parte de una élite de juristas e 
intelectuales, a la que pertenecían figuras como Massimo Severo Giannini o Riccardo 
Orestano, todos los cuales teorizaron y actuaron según una sólida convicción: esa según 
la cual la ciencia jurídica no puede ser fragmentada, no puede reducirse  —como, ¡ay!, 
sucede a menudo— a los mil y uno especialismos que llevan a la pérdida del sentido del 
propio obrar.

Así pues, la unidad de la ciencia jurídica como valor. Pero también como necesidad, 
La atención a los derechos concretos de las personas, la percepción fuerte de la 
legitimación exclusivamente social del derecho, la batalla contra el formalismo vacío 
de los juristas de ayer y de hoy, el compromiso civil que debe sustentar la vocación 
del jurista, el mismo «moralismo» del que hizo el elogio, indujeron a Rodotà a concebir 
su papel como protagonista activo de la eterna lucha del derecho por dar dignidad 
a las personas concretas, por mejorar las instituciones democráticas. Un jurista de la 
sociedad civil, más que un jurista del derecho civil.

Todo esto llevó a Rodotà a ser naturalmente un constitucionalista. En su compromiso 
social, en la afirmación de la prevalencia de los derechos de las personas sobre las lógicas 
de los poderes, radicó su convicción de que no puede haber sociedad sin constitución, y 
—paralelamente— de que no puede haber constitución si no está asegurada la garantía 
de los derechos, ni fijada la división de poderes (por repetir para él las palabras escritas 

1  Palabras pronunciadas por Gaetano Azzariti, catedrático de Derecho Constitucional de la Universidad La 
Sapienza (Roma), en el acto in memoriam de Stefano Rodotà, el 26 de junio de 2017.

Trad. cast. de Perfecto Andrés Ibáñez

DEBATE



6 

en el texto que está en la base del constitucionalismo moderno: la Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen de 1789).

Esta su inquietud constitucional —ligada, no a un constitucionalismo genérico, sino al 
constitucionalismo democrático y pluralista que es propio de la tradición jurídica italiana 
más ilustrada— impregnó y condicionó su producción científica, su modo de ser jurista. 
Esta es «la vocación cívica del jurista» Rodotà, como reza el título del libro que contiene 
los ensayos a él dedicados por sus colegas.

Una inquietud presente en sus numerosos estudios de derecho civil. Si hay un autor 
que ha puesto en el centro de la reflexión civilista la Constitución, este es Stefano Rodotà, 
desde los tiempos ya lejanos de los años 60 del pasado siglo, cuando el formalismo y la 
clausura dentro de las diversas disciplinas eran la nota dominante.

Pero Stefano Rodotà no solo abrió el derecho civil a la ley suprema, innovando el 
propio ámbito de estudios, pero permaneciendo siempre encerrado en su específico 
sector científico-disciplinar. No, fue mucho más lejos.

Rodotà traspasó siempre las fronteras. Y entre las decididamente traspasadas está 
la tradicional entre derecho público y derecho privado. Ya en 1971, escribía «es cada 
día más difícil encontrar en la realidad actual las razones y las ocasiones en torno a 
las cuales ha ido edificándose la distinción entre derecho público y derecho privado». 
De este modo, fueron sus intereses, su constante compromiso civil los que le llevaron 
a ocuparse de temas clásicos del constitucionalismo, últimamente, cada vez de una 
manera más intensa.

A veces situado en el confín entre ambas disciplinas: un lugar mágico de encuentro. 
Solo desde allí —desde el confín— pueden hallarse las reglas que dotan de fundamento 
a la vida, solo allí puede llegarse a dar voz a los derechos, incluidos los de las esferas 
más íntimas. Es, precisamente, desde una línea de frontera donde Rodotà llegó a indagar 
sobre el «derecho de amor» (Laterza, 2014). Creo que nadie ha sabido afrontar con tanta 
delicadeza un tema tan resbaladizo para un jurista, recordándonos a todos que antes de 
la ley, de las sentencias, de la doctrina hay algo mucho más importante, un verdadero 
derecho inviolable: el de amar. Antes de las reglas está la vida, según había explicado 
en otro libro de 2006.

La centralidad de la persona, el respeto de su dignidad fueron los faros con los que 
iluminó territorios hasta entonces desconocidos. Solo una concreta atención a las 
modalidades de desarrollo de la vida podía llevar a Rodotà a sostener con radicalidad 
y rigor las razones del testamento vital. Un testamento que restituye al humano la 
capacidad de decidir sobre la propia existencia y no se limita a regular los bienes, la 
propiedad, la muerte de las personas.

Ocuparse de la vida de las personas quiere decir preocuparse de su «pleno desarrollo», 
como dice el art. 3 de nuestra Constitución. Así, en particular, tras su experiencia de 
presidente de la Autoridad Garante para la Protección de los Datos Personales, fue dentro 
de tal perspectiva como Rodotà investigó los fenómenos de las redes, extraordinario 
instrumento para poder lograr el objetivo del pleno desarrollo. Aquí, su atención a la 
dimensión constitucional de los derechos le llevó a proponer la solución más lineal e 
incisiva para un jurista. Introducir en la Constitución el derecho de acceso a Internet, 
mediante la modificación puntual de un inciso del art. 21.

Una revisión constitucional bajo el signo de la ampliación de los derechos y en 
el surco de la democracia constitucional. Permitidme comentar que se trata de una 
lección de estilo y de equilibrio en el manejo del texto constitucional, proponiendo su 
mantenimiento, asegurando su evolución. Una lección tanto más útil en un país que 
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parece haber perdido toda brújula en materia de revisión del texto constitucional. Es 
cierto que para comprender el estilo constitucional de Rodotà, su real fuerza innovadora, 
habría que estar dispuestos al diálogo, a la comprensión recíproca. En cambio, en 
diversas ocasiones, en este momento lo afirmo con tristeza, frente al maestro del 
derecho se optó por utilizar el insulto, que acaba por ofender solo al que lo profiere.

Siempre es en la zona fronteriza (entre derecho público y privado) donde pueden 
descubrirse los nuevos horizontes de investigación. El de los bienes comunes. En 2008 
sería la «comisión Rodotà», encargada de reformar el tratamiento de los bienes comunes 
en los códigos, para elaborar la categoría. Con una precisión que luego se perdería. 
Si aquella comisión —y después Rodotà en todas sus posteriores reflexiones sobre el 
tema— tenían bien presente los límites y la naturaleza constitucional de la categoría 
(bienes funcionales al ejercicio de los derechos fundamentales y al libre desarrollo de 
la persona, se leía en el informe2*), me parece que después se ha alejado mucho del 
anclaje constitucional y que hoy ha crecido el riesgo de un uso impropio, por demasiado 
genérico, de la formulación «bien común», bonne à tout faire. También en este caso sería 
oportuno volver a estudiar los bienes comunes con el rigor de Rodotà.

Rodotà no fue solo un estudioso refinado: su compromiso civil le llevó a implicarse 
en el debate político, en la defensa coherente de su concepción de la democracia. 
Desempeñó cargos institucionales importantes, pero también dialogó con generosidad 
y respeto con los movimientos sociales (del Teatro Valle a los jóvenes del cine América), 
tuvo relaciones intensas con las formaciones sociales (desde el sindicato, sentía 
debilidad por la Fiom, a tantas otras asociaciones políticas y culturales, fue largo tiempo 
presidente de la Fundación Basso). Rodotà fue también un protagonista del debate 
político, desarrolló una preciosa labor de pedagogía jurídica: escribiendo en la prensa, 
organizando el festival del derecho, dialogando con las otras ciencias. Sabía hablar con 
todos, hablaba de todo con competencia.

No me corresponde recordar esta parte de su vida. Pero no puedo concluir este mi 
recuerdo del jurista Rodotà sin una referencia al que fue su empeño institucional más 
relevante para la historia del constitucionalismo, esta vez no solo italiano, sino europeo.

La última «Carta» de valor constitucional  que ha sido escrita lleva su firma: la Carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, elaborada por la Convención que lo tuvo 
como protagonista. La misma representa el catálogo más amplio de los derechos que se 
haya escrito nunca y el más comprometido intento de hacer cambiar a Europa de rumbo.

Tras de su aprobación, en Niza en el año 2000, Rodotà dio comienzo a una larga lucha 
para dotar a la Carta de un valor jurídico y no solo político. Con la entrada en vigor del 
Tratado de Lisboa, que atribuyó a la Carta de los Derechos «el mismo valor jurídico de 
los Tratados», alguno pudo entender que se había ganado la batalla.

No así Rodotà, que, en cambio, escribió que Europa «ha vuelto la espalda a la Carta». 
Una lección de realismo que nos invita a reflexionar sobre los límites de la formalización 
jurídica y sobre la necesidad de mirar siempre a la realidad de los derechos: no basta que 
sean proclamados, sino que necesitan ser sostenidos siempre por la política, que, por el 
contrario, los ha abandonado. Y es, precisamente, esta contumacia de la política la que 
exige un surplus de implicación directa, que nos llama al compromiso civil. «La salvación 

2  Los bienes comunes son aquellos de consumo no competitivo, pero agotable, como los ríos, los lagos, el aire, 
las playas, los parques naturales, los bosques, los bienes medioambientales, la fauna salvaje, los bienes culturales, 
etc. (comprendidos los derechos de imagen sobre los mismos bienes) que, prescindiendo de su pertenencia pública o 
privada, expresan utilidades funcionales al ejercicio de los derechos fundamentales y al libre desarrollo de las personas 
y de los cuales, por eso, la ley debe garantizar en todo caso el disfrute colectivo, directo y por parte de todos, también 
en favor de las generaciones futuras.
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de los derechos —escribió recientemente— está en su hacerse con convicción política 
de los derechos, de todos los derechos». Una tarea que no puede ser delegada en otros, 
sino que corresponde a cada uno de nosotros. El derecho a tener derechos no es solo 
el título hermoso de un libro suyo extraordinario, es el señalamiento de un camino, que 
él recorrió con fuerza y entereza.

Gracias Stefano, gracias por todo lo que nos has dado. Que la tierra te sea leve.
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VEINTE AÑOS DE PENAS

Juan Antonio LASCURAÍN

I.  �LEGITIMÓMETRO PENAL: EFICACIA Y EFICIENCIA

1. El 24 de mayo de 1996 entró en vigor el Código Penal de 1995. Como para el orde-
namiento penal no podemos decir con Gardel “que veinte años no es nada”, parece un 
buen momento de hacer balance y preguntarse qué tal ha envejecido nuestro principal 
instrumento social de protección y de represión: si desde el punto de vista de la policía 
penal, del más esencial “buen orden en las ciudades y las repúblicas”1, estamos mejor 
o peor que hace cuatro lustros.

El lector estará pensando en la precuela a esta pregunta, que es la de qué significa
que un ordenamiento penal, de por sí ya sombrío2, mejore o empeore. Y creo que esta 
cuestión de lo bueno y lo malo aplicado a la regulación de los delitos y las penas puede 
responderse desde dos perspectivas. La primera es una perspectiva de eficacia. Con las 
normas penales pretendemos que unos ciudadanos no realicen conductas gravemente 
lesivas de otros. Pretendemos proteger la vida, la libertad sexual, los bosques o la Ha-
cienda Pública. Pretendemos proteger nuestro sistema de libertades de todos frente al 
abuso de la libertad de algunos. Y así, si un Código Penal es tanto mejor cuanto más 
despliegue esta protección, la pregunta es si nuestro Código Penal hace esto mejor que 
veinte años. ¿Estamos más protegidos? ¿Somos en ese sentido más libres? ¿Se come-
ten hoy menos delitos, menos conductas gravemente lesivas?

Esto es realmente difícil de saber. La primera vía que se nos ocurre para averiguarlo es 
la de las cifras oficiales de delitos y de presos3. Pero estas cifras no abarcan, por defin-
ición, la criminalidad oculta y exigen además una cuidadosa interpretación. ¿Qué signifi-
caría que fueran menores? ¿Que el ordenamiento penal disuade más o que la policía y 
los jueces son menos eficaces en la detección y sanción de las conductas gravemente 
lesivas? ¿Que se cometen menos delitos o que la agresividad es la misma y lo que pasa 
es que ahora no catalogamos como delito (o como delito con pena de prisión, o como 
delito con pena de prisión no suspendible) conductas que antes sí nos parecían espe-
cialmente graves? Y en todo caso: si se cometen menos delitos, ¿lo es por la existencia 
y aplicación de la norma penal o por otro tipo de factores?4

2. Realmente desconozco si en la protección de las libertades nuestro Código Penal
es más eficaz hoy que hace veinte años. Ni he indagado en ello ni soy un especialista en 
estadística criminal. En lo que sí he investigado es en la otra manera que tiene un Código 

1  Segunda acepción del vocablo “policía” en el diccionario de la Real Academia Española de la Lengua.
2  Como “ciencia sombría” catalogaba Jiménez de Asúa la dedicada al Derecho Penal (Diario de Sesiones de las 

Cortes Constituyentes de la República Española, núm. 76, pág. 2430, Sesión de 18 de noviembre de 1931).
3  Sobre la opacidad de las cifras del crimen en España, v. Díez Ripollés, “Delitos y penas en España”, Madrid 

(Catarata), 2015, pp. 93 y ss. A las “Estadísticas de criminalidad en la Unión Europea” dedica un profundo estudio 
Pérez Cepeda (en AA. VV., “Hacia una evaluación racional de las leyes penales”, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 
49 y ss.).

4  Podemos convenir que una norma (N) es eficaz en la medida en la que sus destinatarios conformen 
su comportamiento a lo prescrito por N, constituyendo N, si no una razón excluyente en la motivación de los 
comportamientos, sí al menos una razón de primer orden (v. P. E. Navarro, “La eficacia del Derecho”, Madrid, Centro de 
Estudios Constitucionales, 1990, pp. 23, 88 y ss.).
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Penal de ser bueno, de ser valioso, que es la de su conformidad a nuestros valores fun-
damentales, encarnados en nuestros principios fundamentales. Esto tiene que ver con 
la eficiencia: con los costes de la protección, que en materia penal son per se enormes 
si se consideran no solo los económicos sino también los axiológicos5. Las normas pe-
nales protegen, pero lo hacen prohibiendo y castigando, y castigando nada menos con 
la privación de la expresión más esencial y primitiva de nuestra libertad. La pena por 
antonomasia es el encierro, la cárcel, algo en principio tan inhumano que nos suscita 
reparos morales incluso cuando lo aplicamos a los no humanos, a los animales. Dicho de 
otro modo: el Código Penal protege, pero lo hace dañando. Es, valga la cruda metáfora, 
quimioterapia. Lo hace a través “de una institución tan ambiciosa, intromisiva y cargante 
como la pena”6. Y por ello será mejor en la medida en la que ese inevitable daño sea el 
menor posible y sea el más decente posible, sometido a valores, sometido a principios.

La cuestión ahora es la de cuáles son esos valores y principios que miden el coste de 
la pena, lo que no es sino una pregunta acerca del criterio de legitimación del Derecho 
Penal. Si esa legitimación se pretende democrática tendremos que beber de la fuente 
de la moral democrática. Y así, a partir de nuestra autoconcepción como ciudadanos li-
bres (con autonomía moral), dignos e iguales7, someteríamos a nuestras normas penal-
es a los fundamentales principios de legalidad, proporcionalidad, culpabilidad e igual-
dad; a la orientación resocializadora de la pena; a la prohibición de penas inhumanas 
o degradantes.

La clasificación y denominación de esos principios es objeto de una discusión cuyo
resultado dista del consenso, como podrá comprobar cualquiera que eche un vistazo a 
los índices de nuestros manuales sobre la parte general del Derecho Penal. Por poner al-
gún ejemplo, los principios de lesividad y de ultima ratio aparecen en algunas relaciones 
principiales como principios autónomos y de primera línea, aunque hoy tienden a con-
siderarse, de la mano de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como postulados 
de un amplio principio de proporcionalidad8; no está claro por cierto si la prohibición de 
bis in idem no es sino una consecuencia de este principio y si carece en tal sentido de 
un estatus propio; el mismo dilema se cierne sobre el principio del hecho, a caballo en-
tre el principio de culpabilidad y el de lesividad; este último, autónomo o postulado del 
principio de proporcionalidad, parece ser lo mismo que el confusamente denominado 
principio de exclusiva protección de bienes jurídicos9.

Que en todo caso los árboles no nos impidan ver el bosque de un amplio acuerdo 
jurisprudencial y doctrinal en torno al contenido fundamental del conjunto de los princi-
pios penales. Existe consenso en que nuestros valores nos imponen penar con ciertos 

5  Sobre la inclusión de los costes no económicos o no cuantificables económicamente en el análisis de 
eficiencia de las normas penales, v. Silva Sánchez, “Eficiencia y Derecho Penal”, en Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales, 1996, pp. 120 y ss. Y es que “la benignidad del castigo cuenta. Los castigos dañan a aquellos que 
los sufren y una sociedad decente debiera intentar mantener en el mínimo la imposición deliberada del sufrimiento” 
(A. Von Hirsch - trad. E. Larrauri -, “Censurar y castigar”, Valladolid, Trotta, 1998, p. 28).

6  A. Von Hirsch (trad. E. Larrauri), op. ul. cit., p. 41.
7  Como señala Elías Díaz, “[l]a soberanía popular solo ha podido llegar a prevalecer en la historia en virtud 

precisamente de los valores y las exigencias éticas que están en su base: entre ellas, en primerísimo lugar […] la 
libertad, núcleo central, origen y fundamento de todo lo demás” (“De la maldad estatal y la soberanía popular”, 
Madrid, Debate, 1984, p. 57).

8  V. por ejemplo, Mir Puig, “El principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de límites 
materiales del Derecho Penal” (pp. 334 y ss.) o Lascuraín Sánchez, “Cuándo penar, cuánto penar” (pp. 291 y ss.), 
ambos en “El principio de proporcionalidad penal” (AA. VV., dir. Lascuraín Sánchez y M. Rusconi, Buenos Aires, Ad 
Hoc. 2014).

9  Pues no parece una buena denominación para exigir que el objeto de protección penal sea legítimo y que por 
lo tanto la conducta típica sea lesiva. V. al respecto Lascuraín Sánchez, “Bien jurídico y objeto protegible”, en Anuario 
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2007, p. 140.
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límites y en el dibujo esencial de los mismos. Sin mayores matices ahora: solo a través 
de leyes precisas, irretroactivas y vinculantes para los jueces; solo con las penas impre-
scindibles para los fines de protección y que en ningún caso sean desproporcionadas 
en relación al desvalor de la conducta penada; solo a quien ha realizado el hecho lesivo 
culpablemente, en el uso normal de su libertad; solo sin diferencias irrazonables entre 
los sujetos que protegemos y que penamos; solo, en el peor de los casos, privando de 
libertad, pero no con castigos físicos, pero no con trabajos forzados, pero no matando, 
ni tampoco matando la personalidad del sujeto con penas sin horizonte de libertad o 
excesivamente prolongadas.

En todo esto, que no es poco: en el respeto a nuestros valores y principios penales: 
¿estamos mejor o peor que hace veinte años?; ¿estamos ante un cumpleaños feliz? Si 
nuestros seis principios antes enumerados – valga la convención hexagonal - conforma-
ran una estrella de seis puntas tanto mayores cuanto mayor sea el respeto al principio, 
¿cómo sería esa estrella superpuesta, comparada con la que teníamos en 1995?

II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3. La punta de la legalidad nació ya un poco chata en el año 1995 en cuanto al cauce
normativo, cuestión esta que los penalistas apenas subrayamos, probablemente por esa 
tendencia tan académica de considerar que el objeto de estudio de uno es lo más im-
portante del ordenamiento jurídico, que en él están siempre en juego los derechos funda-
mentales y que por ese “estar en juego” debería regularse por ley orgánica. Esa tendencia 
es tan poco rigurosa como sorprendentemente asumida por el legislador penal en 1995, 
desobedeciendo al Tribunal Constitucional y desconociendo con ello la Constitución. 
El nuevo código se aprobó prácticamente en bloque como ley orgánica10, en lugar de 
reservar ese cauce y su peculiar mayoría para las normas que priven de derechos fun-
damentales (en esencia, las normas con penas de prisión) y para las normas generales 
que se refieran a ellas. Solo esas normas tienen por contenido el desarrollo de derechos 
fundamentales que exige para este tipo de ley el artículo 81.1 de la Constitución11. Con 
ello se sustrae a la regla democrática de la mayoría simple buena parte del Código Penal, 
pues, si bien esta extralimitación de ley orgánica no afecta a la constitucionalidad de su 
contenido, sí que provoca el pernicioso efecto de congelación de rango: de bloquear la 
materia así aprobada a su cauce natural de regulación (ley ordinaria)12.

Este defecto de cauce legal es un defecto de agente normativo genético en el Código 
Penal de 1995 que no solo no se ha corregido posteriormente, sino que se ha reiterado 
hasta la saciedad. Hasta la saciedad de treinta reformas del Código Penal, en contra, 
este permanente vaivén, del elemental valor de la seguridad jurídica13. Se dice que cada 

10  V. disposición final sexta de la LO 10/1995.
11  «El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitución consiste, precisamente, 

en la determinación de su alcance y límites en relación con otros derechos y con su ejercicio por las demás personas, 
cuyo respeto, según el art. 10.1 de la CE, es uno de los fundamentos de orden político y de la paz social. Pues 
bien, no existe en un ordenamiento jurídico un límite más severo a la libertad que la privación de la libertad en sí. El 
derecho a la libertad del art. 17.1, es el derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo “en los casos y en la 
forma previstos en la Ley”: en una Ley que, por el hecho de fijar las condiciones de tal privación, es desarrollo del 
derecho que así se limita. En este sentido el Código Penal y en general las normas penales, estén en él enmarcadas 
formalmente, o fuera de él en leyes sectoriales, son garantía y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del 
art. 81.1 de la CE, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legítimamente se puede privar a una persona de 
libertad. De ahí que deban tener carácter de Orgánicas» (STC 140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5).

12  SSTC 5/1981, FJ 1; 76/1983, FJ 51. V. Lascuraín Sánchez, “Sólo penas legales, precisas y previas: el derecho 
a la legalidad penal en la jurisprudencia constitucional”, Pamplona (Aranzadi), 2009, pp. 75 y s.

13  V. la relación en “Código Penal y legislación complementaria” (ed. Díaz-Maroto y Villarejo), Madrid (Civitas), 
2016 (42ª ed.), pp. 43 y ss.
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Constitución trae un Código Penal debajo del brazo. En España lo que sucede, para 
mareo de los ciudadanos en su protección básica y en la regulación de su libertad, es 
que cada gobierno trae su reforma penal debajo del brazo. Y no se conforma con una. 
Echen cuentas: seis en cada legislatura.

Esta volatilidad penal es el elemento fundamental para dar un suspenso al reciente 
ordenamiento penal en seguridad jurídica. Pero no es el único elemento. Las múltiples 
reformas habidas no han tendido a precisar más las penas o los contornos de los delitos 
sino más bien a diluirlos.

4. Tenemos hoy problemas graves de determinación normativa en materia de blan-
queo, de terrorismo, de delitos de incitación a la violencia, de desórdenes públicos. 
A su lado parecen ingenuas nuestras preocupaciones de hace veinte años sobre la 
precisión de nuestras normas penales. En 1995 estaba de moda el delito ecológico y 
la preocupación por su perfilación se centró en el novedoso y nebuloso resultado de 
“equilibrio de los sistemas naturales” (art. 325 CP)14. También resultaba sospechoso 
de indeterminación el tipo, en blanco e indeterminado, de caza o pesca no expresa-
mente autorizada de especies animales no protegidas (art. 335 CP). No sé si ahora 
se ha arreglado o se ha dificultado la determinación del primero con la adición de un 
nuevo resultado básico de peligro de “daños sustanciales a la calidad de aire, del sue-
lo o de las aguas” (art. 325.1 CP actual). Tampoco sé si en esta materia se puede ser 
más preciso. Y no estoy seguro de que el problema de legalidad del artículo 335 CP se 
haya solventado con la sustitución de la actividad no autorizada por la expresamente 
prohibida15.

Lo que sí sé es que en cuanto a la precisión de nuestras normas penales tenemos 
hoy insuficiencias bastante mayores. Por ejemplo en materia de blanqueo, lo que no es 
cualquier cosa, dada la ubicua utilización del mismo como mochila colgada de la es-
palda de los demás delitos. En las actuales acusaciones ante los tribunales penales, la 
adición del blanqueo nos recuerda a Groucho Marx y su petición siempre añadida: “¡Y 
dos huevos duros!”. Pues bien: basta leer el artículo 301.1 y 301.2 del Código Penal para 
darse cuenta de la influencia del camarote de los Hermanos Marx en el Derecho Penal. 
No está claro qué diferencia el 1 y el 216 y, desde el 2010 y hasta que el Tribunal Supremo 
ha tratado de aclararlo un poco en 201517, en qué diablos consiste el blanqueo: si solo 
encubrir u ocultar el origen delictivo de los bienes, o si también, como el tipo alemán de 

14  Cfr., por ejemplo, la afirmación de Silva Sánchez: “no parece que tal expresión esté en condiciones de 
garantizar la más mínima seguridad jurídica en la delimitación de lo típico y lo atípico” (“Delitos contra el medio 
ambiente”, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 81). O la de Mendoza Buergo que califica el referente de la actividad 
peligrosa de “genérico y abstracto” y de “difícil evaluación”, con lo que “el margen de arbitrio del juzgador para 
decidir sobre la adecuación típica de la conducta llevada a cabo por el autor resulta de tal amplitud e inconcreción 
que no consigue realmente una segura limitación de la aplicación del precepto a supuestos verdaderamente 
peligrosos” (“El delito ecológico: configuración típica, estructuras y modelos de tipificación”, en AA. VV., dir. Jorge 
Barreiro, “Estudios sobre la protección penal del medio ambiente en el ordenamiento jurídico español”, Granada, 
Comares, 2005, p. 119).

15  Probablemente se ha solucionado el problema de indeterminación excesiva. En la versión anterior no estaba 
clara la regla de partida (“Todo lo no autorizado está prohibido”), que ahora sí lo está (“Todo lo no prohibido está 
autorizado”). Así lo expresa con lucidez la STC 101/2012, de 8 de mayo: “conductas tan inocuas para el Derecho penal 
como matar ratas o insectos pasarían a integrar el tipo penal del art. 335 CP, simplemente porque esas especies, al 
igual que los jilgueros y verderones [que eran los animales cuya caza había motivado la causa en la que se suscita la 
cuestión de inconstitucionalidad], no figuran tampoco en el listado de especies cuya captura en vivo o muerte está 
autorizada expresamente por las correspondientes normas específicas” (FJ 6). Quedaría aún la cuestión de la posible 
falta de rango legal, por constituir una norma excesivamente en blanco, que debería analizarse a partir de la doctrina 
de la STC 24/2004, de 24 de febrero (sobre el art. 563 CP: tenencia de armas prohibidas).

16  Sobre esta cuestión, por todos, Blanco Cordero, “El delito de blanqueo de capitales”, Pamplona (Aranzadi), 
2015 (4ª), pp. 614 y ss.

17  STS 265/2015, de 29 de abril.
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aislamiento, cualquier cosa que se haga con el dinero sucio: ¡quite sus sucias manos del 
dinero sucio!18

Más preocupante que los anteriores ejemplos de brumas regulativas es ciertamente 
la indefinición legal actual en materia de terrorismo, que hace buena la tesis de que, si 
nos descuidamos, también en las democracias hay ciudadanos y enemigos; y ya se 
sabe que “al enemigo, ni agua”: contra él vale todo19. Y ojo porque con el terrorismo 
partimos de una cierta congénita indefinición, que fue ya llevada a la mesa del Tribunal 
Constitucional en 1993 (STC 89/1993). Ahora, desde hace un año, quedan penadas con 
prisión de hasta cinco años conductas tan imprecisas como las de acceder de manera 
habitual a contenidos de internet o poseer documentos que resulten idóneos para incitar 
a colaborar con los fines de un grupo terrorista si ello se hace con la finalidad de capac-
itarse para cometer un delito de terrorismo (art. 575 2 CP). Por mucho que tenga noble 
fines, esta legislación parece líquida: acceso habitual, contenidos idóneos, aptitud para 
incitar, finalidad de capacitarse…

III. EL PRINCIPIO DEL HECHO

5. Y lo peor aquí no es la indeterminación, sino que nos falta el hecho. El principio
del hecho es un principio híbrido, a caballo entre la exigencia de lesividad - propia del 
principio de proporcionalidad - y la de culpabilidad, que está en el corazón del Estado 
democrático y que podríamos resumir en el lema de que ni el mero pensamiento ni la 
sola personalidad delinquen. Solo pueden delinquir las conductas concretas, externas 
y lesivas o potencialmente lesivas. El delito del artículo 575.2 CP pena una conducta 
pre-preparatoria20: una conducta por ello ambivalente y producida en el ámbito vedado 
al Estado.

Del principio del hecho se aleja también el efecto cada vez más agravatorio de la 
reincidencia, que en 1995 no permitía salir del marco de la pena y hoy, en los casos de 
multirreincidencia, permite elevar la pena en grado. No va de suyo que la segunda tar-
jeta amarilla suponga roja y expulsión. No al menos para las sanciones serias, para las 
penas, para las que debemos extremar las garantías. Si sancionamos más la segunda 
falta porque hubo una primera, ¿estamos volviendo (bis) a sancionar en parte la primera, 
ya sancionada (idem)? ¿O no estamos sancionando solo la conducta sino la personali-
dad leñera del defensa?21

IV. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

6. Con todo, donde la imprecisión es más preocupante, porque se convierte en de-
sproporción, es en la descripción de aquellos delitos que consisten en un exceso en el 
ejercicio de los derechos fundamentales. Si el delito consiste en tal exceso (en la ex-
presión, en la huelga, en la manifestación), si además la frontera de tal exceso es difusa, 
y si además al otro lado de la frontera está la cárcel, lo que conseguiremos es desalentar 
el ejercicio de tales derechos: lo que conseguiremos es que la gente, por si las moscas 
(las moscas de la pena), no se exprese, no haga huelgas, no vaya a manifestaciones. 

18  Al respecto, Blanco Cordero, op. ul. cit., pp. 561 y ss.
19  Al respecto, G. Jakobs y Cancio Meliá, “Derecho penal del enemigo”, Madrid (Civitas), 2006 (2ª).
20  Así, Cancio Meliá, “Terrorismo”, en AA. VV. (coord. Molina Fernández), “Memento Penal 2017”, Madrid (Francis 

Lefebvre), 2016, p. 1.947.
21  La STC 150/1991, de 4 de julio, desestimó una cuestión de inconstitucionalidad sobre la circunstancia 

agravante de reincidencia. Por entonces tal agravación había “de ser tenida en cuenta por los Tribunales únicamente 
dentro de unos límites fijados por cada tipo penal concreto y su respectiva sanción: es decir, para determinar el grado 
de imposición de la pena y, dentro de los límites de cada grado, la extensión de la pena” (FJ 4).
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No vaya a ser que pase del cielo del ejercicio de un derecho fundamental al infierno de 
la cárcel.

Así lo afirma la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 136/1999, 
104/2011) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por ejemplo, STEDH de 15 de 
marzo de 2011, asunto Otegi c. España). Esta doctrina dice que aunque obviamente el 
legislador puede penar conductas lesivas que, aunque partan del ejercicio de un dere-
cho fundamental, no queden amparadas por el mismo (piensen en el ejercicio violento 
del derecho de huelga o en las informaciones periodísticas calumniosas), o bien de-
berá hacerlo con claridad o bien deberá hacerlo prudentemente cuando sea borrosa 
la frontera que separe lo lícito de lo ilícito, porque de otro modo lo que conseguirá es 
el desproporcionado e inconstitucional efecto de disuadir del ejercicio de los derechos 
fundamentales22. Valga el símil: si yo tuviera una finca y deseara que mis invitados pase-
aran por ella, cosa excelente para su salud y para su sosiego, pero les avisara que hay 
algunas zonas con arenas movedizas que les podrán tragar para siempre, y les advirtiera 
además que tales zonas no están claramente señalizadas, lo que harían mis invitados 
es no pasear. Lo que harán los ciudadanos es no ejercitar sus derechos fundamentales 
para no sufrir una pena.

Por ponerles un par de ejemplos de este tipo de normas penales brumosas. Consti-
tuye delito de desórdenes públicos no ya el alborotar o inducir a los alborotadores, sino 
que, desde 2015, basta ya con “incitarlos” o con “reforzar su disposición” (art 557.2 CP), 
o con difundir públicamente mensajes para ello (art. 559 CP). En materia de incitación a
la violencia contra ciertos grupos o personas es delito, según el artículo 510 CP (otro fru-
to amorfo de la reforma de 2015), el fomento indirecto del odio, que a su vez es fomento
indirecto de la violencia. Y es delito la facilitación de materiales idóneos para fomentar
indirectamente el odio. Y es delito lesionar la dignidad de las personas con acciones de
menosprecio por su pertenencia a ciertos colectivos. Y también la mera posesión de
material que por su contenido sea idóneo para lo anterior. Lo dejo ahí, en este punto en
el que lo líquido empieza a ser gaseoso.

7. Más allá de esto, de la desproporción que supone el desaliento de los derechos
fundamentales, ¿tenemos veinte años después normas penales menos proporcionadas, 
sancionadoras más allá de lo necesario o de lo que demarca el desvalor de la conducta 
sancionada?

Es arriesgada una contestación general de algo que solo puede medirse norma por 
norma. Pero lo que sí puede afirmarse es que tenemos un Código Penal más duro. 
Como afirma el profesor Gimbernat, “desde el Código Penal de 1995, si no llevo mal 
la cuenta, estas últimas reformas hacen el número 30. Y todas ellas han tenido un ele-
mento común: el agravamiento de las penas y la creación de nuevos delitos”23. En este 

22  Así lo expresa, entre otras, la STC 104/2011, de 20 de junio: “nuestra doctrina […] cuestiona […] la aplicación 
de los tipos penales en aquellos supuestos en los que, pese a que puedan apreciarse excesos en el ejercicio del 
derecho fundamental, éstos no alcanzan a desnaturalizarlo o desfigurarlo. Con ello no nos referimos, como es obvio, 
a los supuestos en los que la invocación del derecho fundamental se convierte en un mero pretexto o subterfugio 
para, a su pretendido amparo, cometer actos antijurídicos, sino a aquellos casos en los que, a pesar de que el 
comportamiento no resulte plena y escrupulosamente ajustado a las condiciones y límites del derecho fundamental, 
se aprecie inequívocamente que el acto se encuadra en su contenido y finalidad y, por tanto, en la razón de ser de su 
consagración constitucional. En este último escenario, sin perjuicio de otras consecuencias que el exceso en que se 
incurrió pudiera eventualmente comportar, la gravedad que representa la sanción penal supondría una vulneración del 
derecho, al implicar un sacrificio desproporcionado e innecesario de los derechos fundamentales en juego que podría 
tener un efecto disuasorio o desalentador de su ejercicio (STC 88/2003, de 19 de mayo, FJ 8). De otro modo, como 
afirmáramos en el ATC 377/2004, de 7 de octubre, `existirían sólo dos terrenos, el de lo constitucionalmente protegido 
y el de lo punible, lo que no puede admitirse´” (FJ 6).

23  “Prólogo a la vigésima primera edición”, en “Código Penal”, Madrid (Tecnos), 2016 (23ª), p. 25.
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sentido no puede hablarse, como escribía yo hace unas pocas líneas, de “vaivén”, sino 
más bien de un “vaivá”.

8. Esta mayor dureza es especialmente visible en la pequeña delincuencia patrimo-
nial. Con algún lenitivo para la mala conciencia del legislador, hoy se tipifica expresa-
mente algo que en 1995 se discutía, que es la conducta de top manta, “la distribución o 
comercialización ambulante o meramente ocasional” (art. 170.4 CP). Y es posible algo 
que no lo era hace veinte años: que si se dan ciertas circunstancias el hurto de menos 
de 400 euros pueda dar lugar a pena de prisión24. Y que sea delito cualquier fraude de 
prestaciones de la Seguridad Social - ese cobro de la pensión del cónyuge fallecido, por 
ejemplo -, con independencia de su cuantía (art. 307 ter CP).

La dureza de este último delito es especialmente llamativa a la vista de que en materia 
de fraude fiscal y de fraude empresarial a la Seguridad Social hemos pasado en el año 
2012 a lo que algún autor llama fidedignamente “Derecho Penal del amigo”25. Si usted es 
un empresario que defrauda26 a la misma sólo cometerá delito si lo hace en una cuantía 
superior a 50.000 euros en un periodo de cuatro años – y solo cometerá delito fiscal si 
defrauda a Hacienda 120.000 euros en un año -. Y no habrá pena si el defraudador paga 
antes de ser investigado; y la misma podrá ser simbólica si lo hace en los dos meses 
siguientes a su imputación.

9. En general tenemos más delitos que hace veinte años, lo que en sí mismo no tiene
por qué ser negativo. Muchos más desde el año 2007 contra la seguridad vial. Conducir 
sin permiso o a velocidad excesiva, por ejemplo (art. 379 CP)27. Muchos más de abuso 
sexual, por poner un segundo ejemplo, con la elevación de la edad de consentimiento 
sexual de 12 a 16 años (art. 183 CP)28. 

Más allá de delitos o de grupos concretos de delitos quiero mencionar dos endureci-
mientos punitivos que podríamos denominar estructurales. Uno de ellos es el que viene 
de la mano de la nueva regulación de la libertad condicional. Hasta el año 2015 el tiem-
po pasado en libertad condicional era cumplimiento irreversible de la pena. Ahora no: 
ahora la libertad condicional no es una especie de cuarto grado, sino una suspensión 
de la condena: el tiempo pasado en libertad condicional no cuenta como pena si en ese 
periodo el sujeto delinque o incumple gravemente las condiciones que se le impusieron 
(art. 90.6 CP).

Y segundo endurecimiento estructural: los nuevos delitos de organización criminal y 
de grupos criminales, la expansión del blanqueo y la interpretación judicial de que las 
ganancias delictivas obviamente no tributadas pueden generar un delito fiscal29 generan 
una especie de acumulación o sedimentación de penas. Ahora hay conductas delictivas 
que vienen con muchas mochilas penales: desde luego las que se cometen en grupo 

24  V. al respecto, en referencia al proyecto de ley previo a la LO 1/2015, Pérez Manzano, “Lo que una verdad (a 
medias) esconde: el destino de las faltas”, en AA. VV. (dir. Maqueda Abreu y otros), “Derecho Penal para un estado 
social y democrático de derecho. Estudios penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto”, Madrid 
(Universidad Complutense), 2016, pp. 276 y ss.

25  V. F. Mantovani, “El Derecho penal del enemigo, el Derecho penal del amigo, el enemigo del Derecho penal 
y el amigo del Derecho penal”, en AA. VV. (coord. García Valdés y otros), “Estudios penales en homenaje a Enrique 
Gimbernat”, Madrid (Edisofer), 2008, pp. 440 y ss. Aplicándolo a los delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad 
Social, Vidales Rodríguez, “Derecho penal del amigo (Reflexiones críticas acerca de la reciente modificación de los 
delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social)”, en Revista de Derecho y proceso penal, 2013 (32), pp. 
269 y ss.

26  No solo deja de pagar. El tipo exige un especial desvalor de acción, como subrayó la STC 120/2005, de 10 de 
mayo.

27  Desde la LO 15/2007, de 30 de noviembre.
28  Desde la LO 1/2015, de 30 de marzo.
29  SSTS 1439/1999, de 21 de diciembre; 20/2001, de 28 de marzo.
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y con finalidad de enriquecimiento. Salvo que lo impida la prohibición de bis in idem, 
cada vez más arrinconada, el estafador penará por su estafa, por pertenecer a un grupo 
criminal, por no tributar sus sucias ganancias y por tratar de blanquearlas.

V.  �LA PROHIBICIÓN DE PENAS INHUMANAS Y EN EL MANDATO
DE RESOCIALIZACIÓN

10. Con todo, el rasgo más llamativo de endurecimiento del Código Penal viene de
la mano de la elevación de sus penas máximas. En el año 2003 se da un paso penal 
sorprendente al elevar la pena máxima de cumplimiento a cuarenta años y al posibilitar 
que en determinados supuestos sea “íntegra y efectiva”30. Más sorprendente aún es la 
reciente inclusión de la cadena perpetua en el Código Penal. Resultan peculiarmente 
preocupantes, porque son retrocesos en la prohibición de penas inhumanas y en el 
mandato de resocialización.

11. El primer aldabonazo para ambos principios se produjo en el año 2003, con la
elevación de la pena máxima de cumplimiento de treinta a cuarenta años, que, además, 
como señalaba, en determinados casos podía constituir un cumplimiento “íntegro y 
efectivo”, como con satisfacción publicitaban sus promotores como el equivalente al 
“que se pudran en las cárceles”. Lean el artículo 78 del Código Penal. Por excepcionales 
que vayan a ser los supuestos, hoy es posible que un preso esté cuarenta años en la 
cárcel sin permisos de salida, sin tercer grado, sin libertad condicional. Cuarenta años 
son 480 meses; son más de 14.600 días.

Si tiene razón Mir Puig cuando viene afirmando en su manual edición tras edición 
que “[h]oy se considera comprobado que las penas superiores a quince años de prisión 
producen graves daños en la personalidad del recluso”31, ¿no estamos ante una pena 
inhumana y contraria al mandato de resocialización? Desde esta última perspectiva: 
¿qué sujeto es el que vuelve a la sociedad tras este encierro prolongado? Desde la 
primera perspectiva, la inhumanidad de las penas: ¿dónde ponemos el límite moral 
al encierro? ¿Llegaremos como en Colombia a los sesenta años32? ¿A los 110 del 
Estado de Chiapas33? ¿Por qué no a los 140 como en México34? Como nos interroga 
el final de la película “El secreto de sus ojos”, ¿quién el malo?, ¿cuántos malos hay 
al final?

12. No es este por cierto el único menoscabo que ha sufrido el ordenamiento penal en
estos veinte años en materia de resocialización. En 1995 no permitíamos que la rebaja 
sucesiva de la pena de prisión por concurrencia de circunstancias atenuantes permitiera 
un encierro, desocializador y desproporcionado, de menos de seis meses – despropor-
cionado por el impacto vital que tiene un encierro breve que por definición responde 
a una conducta moderadamente disvaliosa -. En esos casos, la prisión había de ser 
sustituida por una multa, o por trabajos en beneficio de la comunidad, o por localización 
permanente. En el año 2003 esa frontera se rebajó a los tres meses, de modo que ahora 
caben estancias en prisión de tan breve duración (art. 71.2 CP).

Y es una pena porque – y por fin voy a hablar bien de alguna reforma, y de verdad 
que lamento no traer más buenas noticias al lector – en materia de suspensión de las 

30  Al respecto, Lascuraín Sánchez, “¿Que les corten la cabeza?”, en Claves de Razón Práctica, núm. 145 
(2004), pp. 34 y ss.

31  “Derecho penal. Parte general”, Barcelona (Reppertor), 2015 (10ª), p. 720 (29/15).
32  Artículo 31 del Código Penal.
33  Artículo 31 del Código Penal para el Estado de Chiapas.
34  Artículo 11 de la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro.
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penas sí que se han producido progresos desde la perspectiva que ahora me ocupa, la 
de la resocialización: en el año 1995 solo eran suspendibles las penas que no sumaran 
los dos años de prisión, tres en caso de drogodependencia. Hoy es posible suspender 
todas las penas de menos de dos años, con independencia de su suma (art. 80.3 CP), y 
se eleva a cinco años la cuantía de la pena de prisión suspendible para los drogodepen-
dientes (art. 80.5 CP)35.

13. En general, frente al securitarismo, va perdiendo poco a poco el pulso lo que tradi-
cionalmente se solía denominar “el ideal resocializador”. No cuajó el intento de 2015 
de elevar sustancialmente los plazos de cancelación de antecedentes penales36, pero 
inauguramos ya hace años la pendiente de la publicidad de las sentencias condenato-
rias37 y hemos procedido a una sibilina reforma, por un simple decreto, que puede fre-
nar poderosamente la incorporación de los penados al mercado de trabajo. Frente a la 
práctica anterior (desde 1983), en la que el interesado solo podía solicitar un certificado 
de antecedentes penales con una justificación legal – porque así se previera normativa-
mente para determinadas actividades o profesiones -, el Real Decreto 95/2009, sobre 
registros administrativos, faculta sin más a cualquier ciudadano a pedir su certificado. 
No lo puede pedir un tercero; no lo puede pedir el empleador, pero éste puede fáctica-
mente ahora requerirlo del demandante de empleo38.

VI. LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE CULPABILIDAD

14. Las dos últimas puntas de las seis de mi legitimómetro son las correspondientes
a los principios de igualdad y de culpabilidad. Como en ambas ha habido una cierta 
contracción, pero no tanta desde luego como para hablar de inconstitucionalidad, me 
interesa recordar en este punto que los principios son mandatos de optimización y que 
ello significa que se pueden respetar más o menos y que ese menos no necesariamente 
implica la expulsión de la norma irrespetuosa del sistema. En términos poco técnicos: una 
norma puede no ser inconstitucional aunque sea poco constitucional o pueda serlo más39.

En este sentido creo que hubiéramos hecho bien en dejar en administrativa la re-
sponsabilidad de las personas jurídicas, incorporada al Código Penal en el año 2010, 
por lo demás eficaz, pero que debilita en todo caso el principio de culpabilidad: debilita 
la relación entre el autor real de la conducta disvaliosa y la persona individual realmente 
penada.

35  Desde la LO 1/2015, de 30 de marzo.
36  En el punto 94º del Proyecto de Ley que culminó en la LO 1/2015 (BOCG, Congreso, 66-1, 4 de octubre de 

2013).
37  Ley de Castilla – La Mancha 5/2001, de 17 de mayo, de Prevención de Malos Tratos y de Protección a las 

Mujeres Maltratadas; Ley Orgánica 10/2015, de 10 de septiembre, por la que se regula el acceso y publicidad de 
determinada información contenida en las sentencias dictadas en materia de fraude fiscal.

38  V. para ello in extenso y con múltiples datos y referencias, Rovira y Sopeña, “Antecedentes penales y mercado 
laboral”, Tesis Doctoral, Universitat Pompeu Fabra, 2016, pp. 12 y ss.: “el Registro Central de Penados ejercía un 
control sobre la finalidad para la que se solicitaba el CAP. En el formulario para la petición del CAP se establecía 
que la persona que presentaba la solicitud debía rellenar una pestaña sobre la ‘Finalidad’ que motivaba la petición 
y el Registro se negaba a expedir este certificado si la finalidad no se ajustaba a una situación en que alguna ley 
establecía el requisito de presentar este certificado. […] La modificación que establece el Real Decreto 95/2009 es 
que se expiden certificados a petición del interesado en cualquier caso. El artículo 17.1. establece que: `A petición del 
titular interesado, podrán certificarse directamente los datos relativos a su persona contenidos en las inscripciones de 
los Registros Centrales de Penados (...)´. Esto supone un cambio muy relevante de uno de los fundamentos principales 
del modelo regulatorio anterior: a partir de la aprobación de este Real Decreto se permite la expedición de certificados 
a petición del titular interesado por cualquier motivo. […] [E]sto ha supuesto abrir la posibilidad a que los responsables 
de selección de personal puedan acceder a estos certificados para trabajos en que ninguna ley exige la presentación 
de este certificado”.

39  V. al respecto Lascuraín Sánchez, “El control constitucional de las leyes penales”, en AA.VV. (dir. Nieto Martín y 
otros), “Hacia una evaluación racional de las leyes penales”, Madrid (Marcial Pons), 2016, pp. 353 y s.
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15. En la misma línea creo que hemos dado un par de pasos atrás en materia de igual-
dad, un principio que había dado tradicionalmente pocos dolores de cabeza a los pe-
nalistas hasta la vigente regulación de los delitos de violencia de género. Con la mayoría 
de la doctrina, creo que la diferenciación por razón de sexo a la que se procede en ellos 
tanto del sujeto activo como del sujeto pasivo del delito es adecuada pero suprainclusi-
va. A mi juicio, pero no al del Tribunal Constitucional (SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 
y 41/2010), solo es legítimo imponer una pena mayor al varón que agrede a la mujer que 
es o fue su pareja cuando se da un contexto de dominación o se pretende instaurarlo40. 
Y creo que esta es la interpretación que deberían adoptar los jueces penales41.

Y creo, en fin, todavía en el análisis de la punta de la igualdad, que contribuye a su 
carácter romo la nueva regulación de la expulsión penal de extranjeros (2015). Parece 
más irrazonable que razonable y, en sus consecuencias, más desproporcionado que 
proporcional el diferenciar a efectos punitivos entre los españoles y los extranjeros con 
permiso de residencia, a los que ahora cabe imponer esta pena adicional (art. 89 CP).

VII. LA PRISIÓN PERMANENTE REVISABLE

16. Dejo la reforma principialmente más grave para el final de mi balance: el jinete del
apocalipsis que llegó a nuestro Código Penal en el 2015: la cadena perpetua. Confío en 
que a pesar de su novedad tenga las patas muy cortas, sea porque la derogue el Parla-
mento, sea porque la anule el Tribunal Constitucional, en respuesta a un recurso de incon-
stitucionalidad firmado por todos los grupos de la oposición de hace dos legislaturas42.

A. La prisión permanente revisable es una pena indeterminada, sin límite superior,
cosa que ha ya sido calificada de inconstitucional por el Tribunal Constitucional (STC 
129/200643). Es una pena de veinticinco años como poco. Y luego ya veremos. Y lo verá 
un juez en función de un parámetro del que apenas sabemos: la peligrosidad del sujeto 
(“la existencia de un pronóstico favorable de reinserción social”: art. 92.1.c CP)44.

B. La cadena perpetua se opone además al mandato de resocialización. Ciertamente
el preso podrá volver a la sociedad, pero ¿quién es el que vuelve, si vuelve, después de al 
menos veinticinco años de encierro? ¿Es esta una resocialización digna de tal nombre?45

C. Pero sobre todo la prisión permanente revisable es inhumana. En primer lugar, por
el plazo de revisión, en algunos casos superior al tímido estándar mínimo de veinticinco 
años del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH Vinter y otros c. Reino Unido, 
de 9 de julio de 2013): en algunos casos el planteamiento de la libertad solo se realizará a 
los veintiocho, treinta o treinta y cinco años de prisión (art. 78 bis 2.b y 3 CP). En segundo 
lugar, porque puede terminar en un efectivo encierro de por vida, cuya inconstitucional-
idad ha sido declarada por el Tribunal Constitucional46 (y cuya anticonvencionalidad ha 

40  V. al respecto Lascuraín Sánchez, “¿Son discriminatorios los tipos penales de violencia de género? Comentario 
a las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010”, en Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 99 (2013), 
pp. 348 y s.

41  V. en este sentido SSTS 629/2009, de 24 de noviembre; 654/2009, de 8 de junio. Y sobre todo, ATS 31.07.13.
42  Este recurso se sustenta en un dictamen (“Dictamen sobre la constitucionalidad de la prisión permanente 

revisable”) encargado por el Grupo Parlamentario Socialista y realizado pro bono por los profesores Lascuraín Sánchez, 
Pérez Manzano, Alcácer Guirao, Arroyo Zapatero, De León Villalba y Martínez Garay. Puede consultarse en el libro 
“Contra la cadena perpetua” (AA. VV., dir. Arroyo Zapatero y otros, Cuenca, Universidad Castilla – La Mancha, 2016, 
pp. 17 y ss.).

43  Se trataba de una sanción administrativa de “2.500.000 de pesetas en adelante”, que introduce “un elemento 
de indeterminación de la sanción administrativa imponible que resulta incompatible con el alcance material del principio 
de legalidad enunciado en el art. 25.1 de la Constitución” (FJ 4).

44  V. “Dictamen”, cit. n. 42, pp. 49 y ss.
45  V. “Dictamen”, cit. n. 42, pp. 60 y ss.
46  SSTC 91/2000, FJ 9; 162/2000, FJ 7.
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sido declarada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos47). ¿Dejará acaso se ser in-
humano ese encierro porque lo sometamos a condición, como tal susceptible de que se 
cumpla o no? ¿Sería constitucional la pena de muerte diferida y sometida a la condición 
de persistencia de la peligrosidad del condenado? Sucede en fin, en tercer lugar, que tal 
como está diseñada la pena suprime las expectativas de libertad ciertas y dependientes 
del penado. Y el que no puede estar ocupado en nacer, lo hará en morir (Bob Dylan)48.

VIII. CONCLUSIÓN

17. Lo aún peor de la cadena perpetua nos lo anticipaba en el 2010 la medida de
seguridad de libertad vigilada, imponible a sujetos imputables: un nuevo modo de penar 
difícilmente compatible con el sistema de valores democrático, con la autonomía per-
sonal del individuo. A partir de esta autonomía no nos permitimos controlar físicamente 
a las personas para que no delincan, sino que partiendo de su libertad tratamos de que 
decidan no delinquir.

Esto cambia muy lamentablemente con la cadena perpetua, en la que a partir de un 
determinado momento, de los dichosos veinticinco años, el encierro no es un castigo 
sino un modo de control de un sujeto imputable. Su libertad no depende de lo que haga 
o de lo que haya hecho, sino de lo que el sujeto es. O de cómo (cuánto de peligroso)
pensamos que es.

La prisión permanente revisable tiene dos fases. Es una pena rígida y sin alternativa, 
con un marco penal que va de veinticinco años a veinticinco años y que impide adaptar la 
respuesta punitiva a la culpabilidad del sujeto. Veinticinco años para el asesino terrorista. 
Veinticinco años para la mujer inmigrante que pasto de la soledad y la penuria mata a su 
hijo recién nacido. A partir de esos veinticinco años se convierte en la denostada custodia 
de seguridad – denostada en cuanto severa medida de seguridad para imputables -, cuyo 
proyecto echamos por la puerta49 y que ahora ha entrado disfrazada por la ventana.

18. Los que nos dedicamos día a día al estudio y a la enseñanza del Derecho Penal
corremos el riesgo de no percibir su evolución. Nos pasa como con nuestros hijos o con 
nuestros padres. La convivencia nos impide ver cómo crecen o cómo envejecen. Hasta 
que nos visita después de varios años ese viejo amigo de juventud y nos da cuenta 
de los cambios. He tratado de ser en este artículo ese amigo que se fue en 1996 y ha 
vuelto en el 2016, y se encuentra de repente con este código penal de veinte años. Y la 
música que le viene a la cabeza no es el “veinte años no son nada”, sino esa canción de 
Presuntos Implicados de los años noventa: “Cómo hemos cambiado”, con un lastimero 
“ay” delante (“Ay, como hemos cambiado”).

Jirón a jirón, hasta el desgarro final de la cadena perpetua, el Código Penal ha ido per-
diendo valores, garantías de la libertad. Hago mías las palabras de Gimbernat de 1996 
respecto al Código Penal de 1973 y las refiero al postcódigo de 2016. Visto lo visto en 
estos veinte años no estaba tan mal en su nacimiento el Código Penal de 1995. “Ahora 
es cuando lo sabemos”50.

47  SSTEDH Vinter y otros c. Reino Unido, de 9 de julio de 2013, pár. 113, 121; Hutchinson contra el Reino Unido, 
de 3 de febrero de 2015, pár. 42.

48  V. Dictamen”, cit. n. 42, pp. 28 y ss.
49  Figuraba en un Anteproyecto de Código Penal del Ministerio de Justicia de 2012. Quedó algún resto de la 

misma en el Proyecto de Código Penal del 2013 (punto 70ª, en relación a un nuevo art. 104 bis: BOCG, Congreso, 66-1, 
4 de octubre de 2013).

50  “Prólogo a la segunda edición”, en “Código Penal”, Madrid (Tecnos), 2016 (23ª), p. 81.
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PARA LA HISTORIA CRÍTICA DEL 
PODER PUNITIVO Y LA DEFENSA  

DE LOS VULNERABLES,  
ENTRE FRIEDRICH SPEE Y RAÚL ZAFFARONI

Por Alberto FILIPPI

I. Acaba de cumplirse, premiando su encomiable perseverancia, uno de los mejores
propósitos del profesor Zaffaroni, para cuya realización trabajaba desde hace años: 
la edición en español de la Cautio Criminalis de uno de los mayores y más originales 
juristas de la primera mitad del siglo XVII, el jesuita alemán Friedrich Spee. Ensayo 
precedido por un erudito y apasionado estudio de mi admirado colega americano, 
en el cual, con razonada convicción, coloca y rescata para nuestra cultura jurídica la 
obra de Spee, subrayando su extraordinaria relevancia para la crítica de los sistemas 
punitivos y el necesario replanteo del canon tradicional de la historia de la criminología, 
que debe reconocer en las denuncias de Spee uno de sus pilares constitutivos, casi 
siglo y medio antes de Dei delitti e delle pene de Cesare Beccaria. Ensayo precursor de 
las culturas que desembocan en la Ilustración humanística y enciclopédica que, desde 
Gottfried Leibniz, Christian Thomasius, Pierre Gassendi y Nicolas Malebranche, hasta 
Ludovico Antonio Muratori, Voltaire y Montesquieu, desarma críticamente la extrema 
representación misógina del mito bíblico (del chivo expiatorio) de las “mujeres brujas” 
como portadoras diabólicas del mal.

Obra que también permite llevar a cabo una revisión crítica de la perspectiva de larga 
duración de la cronología de los derechos, dado que “la Cautio Criminalis es […] un claro 
documento histórico que nos ofrece un cuadro completo de las estructuras básicas que 
se fueron configurando en los siglos precedentes y que culminan con este aporte de 
la criminología crítica de Spee en 1631. Durante los cuatro siglos posteriores “ insiste 
y advierte Zaffaroni “ y hasta el presente, pivoteamos alrededor de estas estructuras 
en todas las dimensiones penales y criminológicas” (Friedrich Spee, Cautio Criminalis, 
Cautela criminal, estudio preliminar de Raúl Zaffaroni, ediciones Ediar, Buenos Aires, 
2017, p. 124.).

En efecto, la compleja y dramática experiencia institucional y humana de Spee en el 
profundo interior del sistema punitivo de su tiempo no es sólo a nivel de denuncia de 
por sí de enorme relieve (punta de lanza de la cultura humanística en contra del poder 
establecido), sino que su acción misma como operador jurídico en lo más álgido de 
su práctica es el resultado doloroso de su valiente conducta personal. Como resalta 
Zaffaroni, Spee se refiere continuamente a “su yo, su ich, he visto, me han dicho, he oído 
[…] no se llena de citas, sino de luchas, a las cuales testimonia personalmente o las pone 
en boca de terceros anónimos […], pero siempre partiendo de la experiencia personal 
y en la facticidad de los juicios y los acontecimientos que observa, como corresponde 
a una criminología crítica” (Friedrich Spee, op. cit., estudio preliminar de Raúl Zaffaroni, 
p. 117-118).
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Su formación y su intensa, fascinante vida en varios lugares (Colonia, Fulda, Würzburg, 
Espira, Worms, Maguncia y Tréveris) fueron atravesadas y determinadas por los 
dramáticos avatares de las guerras internacionales y civiles de religión, entre luteranos, 
calvinistas y católicos, que tuvieron como escenario la Alemania de su tiempo, en la que 
muchos historiadores consideran como la época más catastrófica por los millones de 
muertos, hambrunas y flagelos que la azotaron como nunca antes.

Inicialmente Spee, siguiendo su pasión por evangelizar, quería viajar al Extremo 
Oriente “emulando el ejemplo tan comentado entre los jóvenes jesuitas de Matteo Ricci 
y Francisco Javier-, pero el “provincial” de la orden Goswin Nickel no lo consintió y 
dispuso que debía “misionar” en su propia tierra, siendo que “la India es Alemania”, 
donde los católicos debían ser defendidos y los militares protestantes (de los ejércitos 
regulares y mercenarios) debían ser convertidos al catolicismo a través de la militancia 
espiritual “ignaciana”. La paradoja, es que Nickel al constreñirlo a permanecer en 
Alemania lo envía a la ciudad de Espira, sede, vaya casualidad, del mayor tribunal del 
imperio gobernado por los Habsburgo, el Reichkamericht, que le permitió acceder a 
un conocimiento directo de la vida judicial, siendo además (y por lo mismo) Espira el 
lugar donde funcionaba una de las más completas y actualizadas bibliotecas jurídica y 
teológica de toda Alemania. 

La enorme, erudita información que se percibe y deduce a lo largo de toda la Cautio 
– minuciosamente comentada por Zaffaroni – demuestra la notable capacidad de Spee
con la cual trabajó sobre las obras de tantos autores, laicos y religiosos de toda Europa,
conservados en esa excepcional biblioteca.

La muy polémica Cautio Criminalis, Seu de processibus contra sagas. Liber. Ad 
magistratus Germanie […] está dirigida a las máximas autoridades alemanas (muchas de 
las cuales eran príncipes y barones protestantes), redactada entre 1629 y 1631 y hecha 
circular clandestinamente en forma manuscrita, para ser editada en 1631 de manera 
anónima (si bien el autor es irónicamente identificado como un “theologo romano”) y la 
editó Peter Lucius, en su condición de “Typographusacademicus” de la Universidad de 
Rinteln (que entonces se denominaba Schaumburg), en la actual Baja Sajonia.

Relativamente protegido desde la Santa Sede en Roma y por el “general” de la Orden 
de los Jesuitas, Muzio Vitelleschi, Spee logró que se publicara en Frankfurt (1632) 
una segunda edición en la cual renueva y amplía sus críticas jurídico-teológicas a las 
autoridades políticas y a sus cómplices (jueces, policías, verdugos, carceleros), que 
obedecían las órdenes de los príncipes que protegían las torturas y los juicios a las 
mujeres acusadas de satánica brujería, invocando la Constitutio Criminalis Carolina que 
había sido promulgada por Carlos V.

Todos ellos acusados por Spee como responsables de la sistemática y horrorífica 
masacre hecha a partir de la “cacería de brujas”, de la tortura y la muerte en la hoguera, 
suscitando nuevos ataques que lo obligan a dejar, en 1634, la cátedra de moral de la 
cual era profesor en Colonia para retirarse en la casa de los jesuitas en el principado de 
Tréverisen, la Renania ocupada militarmente por los españoles (en un episodio más de la 
ya citada guerra de religión de los Treinta Años), donde moriría al año siguiente durante 
una epidemia de peste, a los 44 años.

II. Una de las relevantes e inusitadas características del libro que estoy reseñando
es la de haber sabido adoptar una innovadora visión de defensa de los “jurídicamente 
más débiles”, planteando una serie de preguntas sustanciales acerca del status jurídico 
en el que se encontraban esas mujeres expuestas a la violencia arbitraria de “los más 
fuertes” al ser acusadas del delito de brujería, y acerca de cuáles fueran los derechos y 
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garantías que se les negaban. De hecho, al jesuita alemán le interesa hablar en nombre 
y para las decenas de mujeres injustamente imputadas que ha conocido en el secreto 
del confesional, que ha asistido durante las torturas y acompañado en los momentos 
que preceden al impacto violentísimo de la muerte, quemadas vivas en público, en la 
indecencia espantosa de dolores atroces y extremos.

“Debemos imaginar el efecto – evoca Zaffaroni con sincera simpatía hacia Spee – 
que podía producir en el ánimo de un hombre con sensibilidad de poeta, la tarea de 
acompañar a mujeres inocentes a ser quemadas, sólo para beneficio de unos corruptos 
despreciables. A medida que iba cumpliendo su función de confesar a las infelices 
víctimas, más convencido estaba de que esos procedimientos sólo consiguieron mandar 
cada vez más inocentes a esta horrible muerte”.

Los datos son categóricos y espeluznantes: en esos años fueron ejecutadas la 
mayorías de las mujeres acusadas de ser brujas. En Maguncia (entre 1626 y 1629) se 
registraron 442 condenas a muerte y sólo en la pequeña ciudad de Mietenberg, de 
3000 habitantes, hubo en 1629 (el año en que Spee comienza a escribir la Cautio) la 
espantosa cifra de 334 ejecuciones. En 1630 en la ciudad de Würzburg, en los tribunales 
fanatizados por el príncipe obispo Johann Bornheim, fueron llevados a la hoguera 219 
mujeres, hombres y hasta niños.

Agobiado y desencantado por este repetido descensus ad inferi, el valiente jesuita 
escribe la Cautio Criminalis para denunciar las terribles leyes excepcionales que permitían 
y justificaban la “tortura judicial” y esta forma abyecta de “feminicidio” encubierto, gracias 
a los mecanismos del sistema penal que permitían reprimir –usando indiscriminadamente 
la tortura como medio de “prueba”– el “crimen exceptum”, la brujería; razón por la cual, 
en nombre del Imperio y del poder se podía violar toda seguridad jurídica, hasta sostener 
que frente a los crímenes excepcionales: “ordo est ordinem non servare”; siendo éste 
uno de temas centrales afrontados por Spee con mayor profundidad en las páginas en 
las cuales analiza la Cuestión XXXVI.

La introspección en los laberintos del poder punitivo, inclemente y penetrante del 
libro de Spee, no podía no llamar la atención de Zaffaroni “desde sus años juveniles tan 
preocupado en establecer vínculos con la cultura jurídica alemana” hasta conducirlo 
a la generosa empresa “concluida con esta impecable edición argentina de Ediar” de 
traerlo, con toda la carga de sus enseñanzas, hasta nuestra actualidad, de permitirnos 
su lectura en español.

Lectura que diría obligatoria en los tiempos agobiantes que vivimos, de permanentes 
“estados de excepción” y de “tortura judicial”. Tiempos dominados por la “judicialización” 
de la política, de criminalización de los vulnerables, por la exacerbación de los 
fundamentalismos ideológicos y del odio en la “civilizada” Europa hacia los extra-
comunitarios y en el “asediado” Occidente hacia los despreciados migrantes de todas 
las etnias. 

Discriminados y víctimas de la cultura jurídico-política y mediática del “descarte” a los 
cuales son sometidos en y por los bien conocidos mecanismos perversos y alienantes 
del “derecho penal inhumano” –para decirlo citando el título del último libro de Zaffaroni-, 
de la degradación del Otro, de los “satanizados”, de los “embrujados” de turno o de los 
“enemizados”, según el certero e inquietante neologismo.

Urgido a interpretar, a “partir de los hechos” los casos concretos que denuncia, Spee 
realiza una aplicación específica (en cada “Cuestión Jurídica” que se propone analizar), 
de las “reglas jurídicas” que deduce y trae a colación recurriendo a la gran tradición 
europea del derecho romano-justinianeo, de los glosadores tardo-medievales de la 
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escuela de Irnerio en la que la sistematización llevada a cabo por los juristas de lo que 
se denominó el Mos Italicus, comenzando por Bártolo de Sassoferrato (1313-1357) y su 
discípulo Baldo de Ubaldis (1327-1400). 

Valiosa tradición del “derecho natural” entendido como Ius Commune que se había 
replanteado y difundido en algunas ciudades y universidades, desde Bolonia, Padova, a 
París (donde estudiaron, sea dicho de paso, Ignacio de Loyola y sus amigos, que luego 
en Roma darán vida a la Orden Jesuita) que en las distintos lugares de Europa tenía sus 
especificidades generadas con la elaboración de diferentes “regula iuris” capaces de 
enfrentar (por analogía) o responder a las tantas quaestio (cuestiones) que el sistema 
civil o penal de la época presentaba en su complejo y contradictorio funcionamiento. 

Sistema que, en el caso de Spee, afronta para mejorarlo con una serie de propuestas 
que (hasta hoy) debemos reconocer como revolucionarias, y de manera del todo 
excepcional para la época, respecto a la afirmación explícita al derecho de igualdad 
(también entre mujer y hombre) en cuanto en la concepción misma y la aplicación 
de los derechos que actualmente denominamos humanos. Recuérdese, acerca de 
la importancia de la denominada die Rezeption en Alemania del derecho romano-
justinianeo – entendido como ius commune- que en el siglo precedente se había editado 
el Digesto en alemán, por obra de Gregorio Aloandro, partiendo de la parcial traducción 
realizada en Florencia (littera florentina) por Angelo Poliziano (1529), y en los años de 
Spee (y siguientes) aparecerán compendios y varias recopilaciones de obras del Mos 
Italicus, entre las cuales las de Próspero Farinacci, considerando el mayor penalista del 
Cinquecento italiano, vuelto famoso por la defensa que hiciera de Beatrice Cenci. 

III. Como sabemos, al comienzo del Digesto encontramos la definición de ius
naturale que fuera dada por Ulpiano y que marcará en sus transformaciones en los 
siglos posteriores las interpretaciones que los glosadores harán del ius entendido como 
commune y de los tantos desarrollos, entre Italia y España con las obras de los juristas 
(y juristas teólogos) de la llamada Segunda Escolástica y de la Contrarreforma, de cuya 
cultura jurídica Spee es un destacado exponente.

Sostenía Ulpiano, y se retoma en el Digesto: ius naturale est quod natura omnia 
animalia docuit [el derecho natural es aquel que se manifiesta en todos los animales]: 
“este derecho natural no es especial solo del linaje humano, sino común a todos los 
animales que nacen en el cielo, en la tierra y en el mar.” Y se remarca: “todos los pueblos 
regidos por leyes o costumbres, tienen un derecho, que en parte les es propio y en parte 
es común a todos los hombres” [communi ómnium hominem] como está escrito en el 
Título II sobre el Derecho Natural en las Instituciones de Justiniano (cuya primera edición 
es del año 529).

Mas en general, el modelo jurídico conceptual introducido por los glosadores, 
especialmente por Baldo -que por lo demás resultaba ser muy diferente a la realidad 
institucional de las sociedades medievales-, consideraba que los poderes políticos 
públicos en toda sociedad o pueblo, tenían un origen y un carácter “natural”, primigenio. 
De manera tal que no descendían o no dependían de un orden superior (religioso, militar 
o de las dinastías de los reyes de turno), puesto que la existencia misma de los cuerpos
sociales, era un prius, en todos los pueblos (omnes populi), que precedía cualquier
orden o legitimidad institucional, y que tenía la posibilidad de auto-reglamentarse o
de ordenarse según las decisiones tomadas por las mismas comunidades o ciudades.
Como se puede leer en los comentarios de Baldo al texto del Digesto, sobre las “leyes”
naturales omnes populi, en contraposición a las leyes de los iura propia o derechos
particulares.
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El formidable intento de Spee de exigir la reforma de la “praxis criminal”, espantosa 
e inhumana, imperante en aquella Alemania, con especial referencia al desaforado 
empleo inquisitorial de la tortura, debe entenderse, -y a mí modo de ver, ser valorado 
sobremanera-, en cuanto recupera y aplica a los casos concretos de los que es testimonio 
directo y crítico, la tradición precisamente del derecho como ius commune (en cuanto 
“derecho natural” referido a todos los hombres y mujeres en igualdad jurídica), llevando 
a cabo una nueva aplicación de lo que ya habían realizado los juristas glosadores (y sus 
distintos continuadores) que el propio Spee considera y evoca como referentes que 
han sido para él esenciales en este preciso orden: “los doctores Bártolo, Baldo, Marsili, 
Cotta, Fallerio, Gómez, Próspero, Caravita, Del Bruno y otros citados por Farinacci”. 

Siendo éste último, uno de los más apreciados sostenedores del derecho natural de 
la “defensio” (ejercida por los advocati) de los imputados, y en general asertor de las 
necesarias garantías de la defensa sin las cuales el juicio mismo podía resultar inválido y 
nulo, según la valorizada “regula juris”: “Omnia gesta post denegata defensionis sunt ipso 
facto nulla”; más aún, Farinacci llegó a proponer la introducción de la pena de muerte 
para aquellos jueces que violaran deliberadamente las normas que limitaban la aplicación 
de la tortura (que ya en el Digesto se consideraba como “Res fragilis et periculosa”). 
Como nota a pie de página recuerdo que la obra a la cual hace referencia Spee es al 
monumental Tratado del jurista romano (que poco antes había también evocado por su 
nombre, Próspero) y cuya interpretación y actualización del ius commune de los textos 
de los glosadores se había publicado en Venezia por Varisco en 4 volúmenes en el año 
1608 (Próspero Farinacci: Praxis et theoricae criminalis, citado por Spee en la Cautio 
criminalis pp. 145 y 183, con referencia al Tomo II, cuestión 37, parágrafo 90 y Tomo II, 
cuestión 38, parágrafo 113). 

Obsérvese bien como, desde esta perspectiva, Spee, en su interpretación y uso del 
ius comune como derecho natural, va en contra, con razonado coraje doctrinario, de los 
mayores juristas alemanes tanto católicos como luteranos que, al contrario, sostenían las 
teorías intimidatorias y retributivas en cuanto a las prácticas del “derecho penal común”, 
cuyo antecedente fueron las normas recogidas en la Constitutio Carolina. La cual en sus 
219 artículos contenía varias normas que permitían la “praxis criminal” que autorizaba 
a los jueces a aplicar la pena de muerte para develar y castigar la “satánica hechicería” 
(en especial arts. 44 y 52). Siguiendo además en esto, y aplicando la condena a la 
“brujería”, que ya había sido establecida en 1484 por el papa Inocencio VIII mediante la 
bula Summis desiderantes, que había emanado para complacer las reiteradas peticiones 
del inquisidor alemán Heinrich Krämer, que autorizaba a perseguir a todos aquellos que 
“diabólicamente practicaban maleficios y eran cómplices de las brujas”.

Vale la pena destacar, la referencia explícita que Spee hace en su obra (en las pp. 251-
254) a Peter Binsfeld (1540-1598), el obispo católico de Tréveris, perseguidor a ultranza
de brujas y sostenedor de las confesiones extorsivas obtenidas bajo tortura, teorizadas
en su tratado De confessionibus maleficorum et sagarum, editado en 1589.

IV. Por otra parte, podríamos añadir, en breve síntesis, que la intención que guía la
propuesta de Spee de reformar ese sistema vigente, es la de resolver en las condiciones 
jurídico-políticas dadas en su tiempo, el enorme conflicto existente entre “derechos 
legislados” (o bien promulgados en las “constituciones imperiales” típicos de los 
derechos impuestos por la tradición de los Iura propia específica de la casa Habsburgo) 
y las distintas formas, en cambio, del ius comunnis de los juristas glosadores que desde 
el centro-norte de Italia se había irradiado a los distintos territorios del imperio desde 
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España hasta Alemania, y en América por enorme mérito del genial jurista crítico – y 
todavía tan poco estudiado- Bartolomé de las Casas.

Iura propia que desde el reinado de Carlos V se venían a sumar, además y también, a 
los precedentes iura propia de los Reyes Católicos de Aragón y Castilla, que convivían 
ahora contradictoriamente con los jura propia de la tradición de los Habsburgo. Es decir, 
ambas tradiciones de derechos promulgados y consuetudinarios no eran homogéneas, 
siendo muchas veces antagónicas, lo cual explica uno de los límites institucionales 
que padeció la muy singular Monarchia Universalis de los Habsburgo en sus diferentes 
vertientes (española, alemana y americana) durante los distintos reinados de Carlos V y 
Felipe II. 

Para complicar aún más la entera cuestión de la coexistencia, y a veces de la oposición, 
entre estas fuentes y formas de los derechos deben añadirse las consecuencias 
prácticas que tendría el Concilio de Trento (1545-1563) respecto al principio general del 
cuius regio, eius religio, sancionado con la paz de Augusta de 1555, según el cual se 
debían respetar los derechos locales o particulares existentes y practicados en las varias 
“ciudades libres” o en los distintos principados alemanes gobernados por los luteranos.

V. Para concluir, pero volviendo a Spee deseo enfatizar uno de los aspectos más
originales de la obra. En efecto, es a partir de su relectura del ius commune que se 
plantea, reivindicar e introducir a los “nuevos” derechos a la defensa de las personas 
privadas de libertad, especialmente de las más vulnerables, para un proyecto aún más 
ambicioso y general de reforma sustantiva del sistema penal que predominaba en los 
tribunales “sin justicia” en la Alemania en la cual debía “misionar” al poeta-jurista.

Con gran vigor argumentativo en el análisis que desarrolla en el ejemplar núcleo 
doctrinal afrontado en la Cuestión XVII Spee, llega a sostener que es, precisamente y más 
que nunca, en el caso de los crímenes excepcionales que debe redoblarse el esfuerzo 
por garantizar la defensa. Escribe en la “Razón uno: Es ridículo sostener que el delito de 
brujería es excepcional antes de que conste que la prisionera es culpable de ese delito. 
(Pues, aún admitiendo que sea excepcional, atroz, funesto o lo que sea, ¿qué ocurre 
después si la persona inculpada niega haberlo cometido?)”. Y sigue explicando Spee 
en la “Razón dos: es propio del derecho natural que a nadie se le niegue una defensa 
justa y cabal de sí mismo, la mejor que pueda tener: de modo que quien no pueda 
defenderse por sí mismo, sea defendido por medio de otro que parezca más idóneo. 
Estos principios del derecho natural “insiste sin vacilar” deben ser observados por igual, 
tanto en los delitos excepcionales como en los no excepcionales, como fue dicho más 
arriba. Así, pues en vano pretendemos una excepción cuando ésta no procede según el 
derecho natural y el dictamen de la recta razón”.

Razonamientos que culminan en los principios y reglas jurídicas asumidas por Spee 
como base en la “Razón tres: pero sí, como dije antes, es propio del derecho natural 
que no se le niegue a nadie el derecho a la defensa propia, de la mejor que pueda tener, 
tanto menos convendrá negársela a aquel que tiene la mayor necesidad de defenderse 
de un mal muy grande del cual todos se defienden. […] De esto se sigue – concluye 
Spee – que cuanto más grande es el delito del que se me acusa y que yo debo repeler 
tanto mejor y más idónea debe ser la defensa que se me debe conceder mediante 
los mejores y más adecuados abogados, que no pueden ser negados por imperio del 
derecho natural” (Friedrich Spee, op. cit., p. 179).

El recurso del jesuita alemán, a los “principios” y a las “reglas jurídicas” del ius 
commune se volvía indispensable para afrontar, desde su punto de vista, las teorizaciones 
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capaces de renovar la “praxis criminal” que se había establecido en el siglo anterior, en 
gran parte siguiendo las elaboraciones de las iura propia de la casa de los Habsburgo, 
sistematizadas, como ya dijimos, en la ya centenaria Constitutio Criminalis Carolina 
editada en 1532 (y, en alemán llamada, Halsgerichtsordnung).

Por fin, para entender mejor los trascendentes alcances que se propuso Spee 
con esta obra magistralmente polémica, es que viene escrita para ser dirigida a la 
“Sagrada Majestad Imperial” para que desde lo más alto del Estado proteja y auspicie la 
importantísima iniciativa de elaborar y “promulgar” una nueva constitutio criminalis, dado 
que la vieja vigente Carolina no es suficiente para “[…] limitar el arbitrio y la discreción 
de los jueces y la praxis criminal injusta que se desprende de la praxis criminalis actual” 
(Friedrich Spee, op. cit., p. 176).

La referencia concreta a la autoridad del Emperador para que afronte el tema crucial 
y decisivo de la reforma del sistema penal merece ser destacada puesto que se trata 
de Fernando II de Habsburgo (1619-1637), de hecho el primer gobernante que se había 
formado desde joven con los jesuitas y se había graduado en la Universidad Católica de 
Ingolstadt, fundada en Baviera en 1472 y que en ese momento seguía siendo el bastión 
cultural de todo el catolicismo alemán.

No sabemos con precisión la reacción que tuvo Fernando II al llamado reformista que le 
dirigiera Spee, tenemos noticia, en cambio, de que en 1635, año de la muerte de nuestro 
autor, aparece en Wittenburg la Practica nova imperialis saxonica rerum criminalium de 
Benedict Carpzov (1595-1666), el filósofo y jurista luterano, encumbrado funcionario del 
tribunal de Leipzig, quien durante todo el siglo y parte del siguiente será considerado 
como el más importante autor y protagonista del “derecho penal protestante”, quien en 
su larga carrera envió a la tortura y a la hoguera a centenares de brujas, de hombres y 
de niños de acusados de hechicería, a partir del axioma pre jurídico y peligrosísimo de 
la confusión entre “delictum” y “peccata”.

Desproporcionada fama que trascendería las fronteras, prolongada hasta los años 
de la renovación cultural ilustrada que tuvo en los eminentes Leibniz y Thomasius, a 
los primeros que reivindicaron con admiración la obra de Spee, su legado teórico y sus 
propuestas de reforma, que culminan con el pensamiento penal más avanzado de la 
época: de Beccaria, Bentham, Filangieri y Pagano. 

Por otra parte, el libro de Spee se había abierto camino con una traducción parcial del 
latín al alemán de 1647 y una completa en 1649. En 1660 apareció la traducción francesa 
y Luis XIV reforma el procedimiento penal borbónico eliminando la pena de muerte por 
hoguera el 24 de agosto de 1780. También quiero recordar la memorable “Ordenanza 
sobre la reforma de las legislaciones penales” de Pedro Leopoldo de Toscana, emanada 
en Florencia en 1786. 

Retomando las consideraciones precedentes podemos entonces terminar volviendo 
a leer, y comprender mejor, el largo subtítulo de su obra, (en el estilo barroco típico 
de la época) “Libro sobre los procesos contra las brujas que resulta necesario en esta 
época para los magistrados de Alemania y también para consejeros y confesores de 
los príncipes, inquisidores, jueces, abogados, confesores de los reos, oradores y de 
lectura muy provechosa para los demás”, en el cual el autor nombra a los diferentes 
interlocutores de la sociedad civil a los cuales se dirige para incorporarlos en la tarea 
de renovar la cultura de los derechos fundamentales, reformando el sistema penal y la 
consiguiente praxis criminal, porque tenía plena conciencia de que su obra resultaba ser 
un vademécum esencial para la crítica del presente y la concepción de un sistema penal 
alternativo a la injusta “praxis criminal vigente”.
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Vigorosa exhortación de Spee, la cual, dados los negativos retrocesos de las políticas 
criminales entre Europa y América que observamos día a día, resulta ser también para 
nosotros un programa de trabajo en la investigación y en la enseñanza de los derechos 
y la historia de las instituciones. Como bien lo reivindica el eminente jurista argentino, 
es un programa, el de Spee, que conserva una admirable actualidad puesto que “señala 
el camino que la criminología crítica debe transitar, es decir, poner de manifiesto 
este mecanismo, mostrarlo, ridiculizar la tortuosa lógica de sus teóricos, exhibir sus 
funcionalidades, poner al descubierto su corrupción, para exigir cautela, mucha 
prudencia. Al fin y al cabo la enseñanza perenne de la Cautio – nos advierte Zaffaroni 
al final de su estudio” es, justamente, el señalamiento de la función de la criminología: 
“mostrar la aberración para prevenir o detener las masacres”.

Porque, si observamos bien, en el mundo de hoy sigue aplicándose el alienante 
“mecanismo de elaboración del chivo expiatorio”, denunciado por Spee, junto a la 
propagación, invocada y multiplicada ad infinitum por los medios, del culto a las 
formas más viscerales y bastardas de los “ídolos punitivos”, que el sistema del poder 
globalizado, produce e impone en contra de (todos) los “Otros”.

“Nos hallamos en un mundo en que un tercio consume lo que no necesita y los dos 
tercios restantes no tienen lo que necesitan para vivir dignamente y hasta para sobrevivir. 
Cada día se inventan más necesidades para el tercio que no las necesita, a costa de la 
contaminación del medio ambiente total, con riesgo para nuestra supervivencia como 
especie sobre el planeta. Los dos tercios se vuelven peligrosos, molestos, cruzan mares 
y desiertos, invaden los jardines ordenados del tercio consumidor. ¿Los quemaremos? 
– se pregunta con sarcasmo Zaffaroni-. Algunos parecen proponer eso, aunque no son
tan sinceros como lo fueron los inquisidores. No seamos pesimistas, Spee nos muestra
el camino: Cautela”.
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HABITAR LO INHABITABLE.  
LECTURAS SOBRE LA TORTURA

Amaya OLIVAS DÍAZ

 “…Porque las ruinas que la tortura produce, todo lo que hemos visto (la animalización 
del cuerpo, la quiebra del lenguaje…) y que se deduce de haber tenido que habitar lo 
inhabitable, nos confrontan directamente con un requerimiento (asumir que se sigue 
torturando) y una exigencia impostergable (impedir que se siga repitiendo)…”

1. INTRODUCCIÓN

La cita pertenece a Ignacio Mendiola, autor del ensayo sobre el que reflexionaremos
en las siguientes líneas: “Habitar lo inhabitable”, publicado en Edicions Bellaterra, 2014.

Efectivamente, hablar hoy de tortura (con la complejidad que se deriva del propio 
concepto) constituye un imperativo moral. 

Como bien ha explicado Jorge del Cura1, la tortura siempre ha estado revestida de 
un halo de deliberada invisibilidad.  Por ello, urge visibilizarla, tenerla presente, entender 
que el relato del torturado habla de lo que le pasó, pero también de lo que nos pasa, 
y que, por ello, tenemos que dar un espacio a la recurrente producción de violencia 
institucionalizada con la que convivimos.    

No podemos olvidar, en este sentido, que a los pocos días de ser elegido nuevo 
presidente de los Estados Unidos (EEUU), D. Trump afirmó sin sonrojos que apoyaría, 
porque “funcionan”, las técnicas de interrogatorio utilizadas en el pasado en la lucha 
contra el terrorismo y consideradas tortura. 

El ahogamiento simulado, la privación de sueño, el uso de perros agresivos, los gritos, 
los golpes, o la humillación, fueron algunas de las técnicas de “interrogatorios forzados” 
instauradas tras los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 contra EEUU por 
el Gobierno de G. W. Bush.

Por su parte, B. Obama firmó órdenes ejecutivas al llegar a la Casa Blanca en 2009 
para poner fin a esas prácticas, mientras que el Senado legisló en contra de esos 
métodos en 2015.

Que las referidas declaraciones del inefable Trump pasaran relativamente inadvertidas, 
sin suscitar un grado de rechazo en la opinión pública comparable al que han tenido 
otros muchos comentarios suyos, misóginos o xenófobos, no es casual. 

Y es que aquellas están insertas en el “estado permanente de emergencia dinámico”, 
creado por el discurso neoliberal, que ha convertido la “seguridad” en signo de los 
tiempos, afirmando que el peligro está en todas partes, legitimando al miedo como 
excusa para producir normativas excepcionales, dirigidas a las “otredades de la amenaza 
y las otredades de la exclusión”.  

Esa doble faz de la tortura, que se asienta sobre el derecho penal del enemigo, 

1  Portavoz de la Coordinadora para la Prevención de la Tortura.
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construye una lógica bélica que tiene su reflejo en los ordenamientos internos 
componiendo la geografía contemporánea de los “lager”. Así, frente a la “otredad de la 
amenaza” (compuesta por el terrorista, “el eje del mal”, el extraño, el que proviene de un 
afuera sobre todo simbólico…) se erigen las cárceles, celdas de aislamiento, comisarías, 
centros de detención secretos, o entregas extraordinarias a otros países. 

Y frente a la “otredad de la exclusión” (la población vulnerable, migrante, pobre, 
precaria….) se gestiona una lógica de la humillación plasmada bien en los centros de 
internamiento (CIES) o para menores, bien en la pura expulsión de los hábitats naturales. 

No cabe olvidar, en todo caso, que lo bélico atraviesa la modernidad misma, y que, 
como expone Ferrajoli2, la “antropología de la desigualdad” ha construido la noción 
de “racismo” en sentido amplio: poblaciones enteras que pueden ser consideradas 
inferiores y privadas de libertad e identidad, y por tanto, de la dignidad como personas. 

Es decir, que la denominada “guerra contra el terror”, asimilada como un punto de 
inflexión de la política internacional, se estaba fraguando, en realidad, antes del 11–S, 
y que las torturas en Irak o Afganistán son solo un episodio más, con antecedentes 
bien conocidos (Vietnam, Argelia, España, Argentina, Chile…) de la mencionada lógica 
punitiva que envuelve esas otredades en narrativas de peligrosidad y desprecio. 

En el contexto actual, en todo caso, aflora lo que Luban3 ha denominado la “ideología 
liberal de la tortura”, que la legitimaría como práctica civilizada, que no atávica, dado 
que su propósito sería, en realidad, la prevención de daños futuros (¡). 

Ante ello, resulta interesante la crítica que I. Mendiola realiza a la famosa hipótesis 
donde se viene a mostrar un escenario público en el que alguien habría puesto una 
bomba que va a explotar de forma inminente, habiendo caído el sospechoso en manos 
de los cuerpos policiales. El supuesto ofrece creciente notoriedad con el auge del 
discurso securitario. 

El autor va desmontando con suma lucidez los presupuestos que habilitarían la 
posibilidad misma de dicha escena, para acabar concluyendo que, en realidad, solo 
la radical negación de la pregunta (¿sería lícita la tortura?) nos permite ubicarnos en un 
plano que analiza críticamente la mera posibilidad del horror.

2. LA SUPUESTA INUTILIDAD DE LA TORTURA

Porque, efectivamente, lo incuestionable es que el objetivo de la tortura nunca es la
indagación, sino la mera persecución: un mecanismo de infringir sufrimiento que busca 
el sufrimiento mismo, siendo la supuesta búsqueda de información no aquello que guía 
el curso de la tortura, sino la excusa que, en su caso, se dará el torturador cuando 
reduce a la víctima al silencio, al grito, al desconcierto. 

En este sentido, el psiquiatra Pau Pérez Sales intenta evidenciar científicamente -junto 
a otros autores- que la tortura es inútil para conseguir información. Contradiciendo las 
mencionadas declaraciones de D. Trump, aquel expone: “El informe del Senado de EEUU 
en el 2015 sobre el uso de la tortura tras el 11-S afirma que tras los gastos astronómicos 
y el infinito sufrimiento no se obtuvo información relevante. Guantánamo fue un fiasco”. 
(http://www.sinpermiso.info/textos/la-tortura-no-es-util-para-obtener-informacion-y-lo-
saben-entrevista) 

2  Ferrajoli, L (2007) “El derecho penal del enemigo y la disolución del derecho penal” en IUS. Revista del Instituto 
de Ciencias Jurídicas de Puebla, nº 19, pp. 5-22 y (2013) “Criminología, crímenes globales y derecho penal: el debate 
epistemológico en la criminología contemporánea” en Crítica Penal y Poder, nº 4. pp 1-11.

3  Luban, D. (2005). “Liberalism, torture and the ticking bomb” en Virginia Law Review, nº 91, pp. 1425-1461. 
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Ello no obstante, entendemos que la referida argumentación sobre la inutilidad de la 
tortura puede y debe ser rebatida. Existen testimonios desgarradores sobre la quiebra 
absoluta del ser humano en personas torturadas en el seno de las dictaduras militares 
en todo el Cono Sur, dentro de la Operación Cóndor (o Plan Cóndor), nombre con el 
que se conoce el plan de coordinación de acciones y mutuo apoyo entre las cúpulas 
de los regímenes dictatoriales del Cono Sur de América —Chile, Argentina, Brasil, 
Paraguay, Uruguay, Bolivia y esporádicamente, Perú, Colombia, Venezuela, Ecuador—
con participación de los Estados Unidos, llevada a cabo en las décadas de 1970 y 1980.

Esta coordinación implicó, oficialmente, el seguimiento, vigilancia, detención, 
interrogatorios con tortura, traslados entre países y desaparición o muerte de personas 
consideradas por dichos regímenes como “subversivas del orden instaurado o contrarias 
al pensamiento político o ideológico opuesto, o no compatible con el gobierno de los 
Estados Unidos y por tanto con las dictaduras militares de la región”. El Plan Cóndor se 
constituyó en una organización clandestina internacional para la estrategia del terrorismo 
de Estado que instrumentó el asesinato y desaparición de decenas de miles de opositores 
a las mencionadas dictaduras, la mayoría de ellos pertenecientes a movimientos de la 
izquierda política. Los llamados «Archivos del Terror» hallados en Paraguay en 1992 dan 
la cifra de 50.000 personas asesinadas, 30.000 «desaparecidas» y 400.000 encarceladas. 

En la mayoría de estos países se instauraron así auténticas escuelas de torturadores, 
donde “expertos en la lucha subversiva”, normalmente agentes estadounidenses, 
adiestraron a las fuerzas y cuerpos de seguridad en las técnicas de los límites del dolor 
humano, como se recrea en Estado de Sitio, la película de Costa Gravas.  

Jean Franco, experta en la cultura y la política latinoamericanas, relata numerosísimos 
ejemplos de las huellas indelebles en el espíritu y en el cuerpo de las personas torturadas4.

Así, en Guatemala, el ejército logró movilizar y dividir a la población indígena en contra 
de ella misma, hasta el punto de forzar a las víctimas a convertirse en cómplices y 
matarse entre sí. Una de las tácticas consistía en incorporar a la fuerza a los indígenas 
a las PAC (Patrullas de Autodefensa Civil), que recibían entrenamiento en las mismas 
tácticas violentas y técnicas de interrogación que el ejército, siendo que la mitad de 
los hombres indígenas adultos formaban parte de aquellas hacia 1982. Algunos fueron 
obligados a matar a miembros de sus propias familias.

En Argentina, “fue necesario que transcurrieran años para que los antiguos prisioneros, 
a quienes el ejército había recuperado, pudieran contar su historia, una historia que 
confirmó la efectividad de la tortura no sólo para obtener información, sino también para 
cambiar la personalidad misma de aquellos”. 

Efectivamente, la autora nos remite a “Ese infierno”, historia colectiva de argentinas 
cautivas que sobrevivieron a la infame cárcel secreta de la Escuela de Mecánica de la 
Armada (ESMA) en Buenos Aires y colaboraron con sus captores. Estas mujeres relatan 
que la experiencia fue como la de una muerte que las dañó de modo permanente. 

La relación con los agentes nos habla de quienes eran los torturadores, quienes, grotesco 
como pueda parecer, las deseaban. La milicia decidía quien moría y quien se salvaba, y 
entre las destinadas a la recuperación, su existencia se convirtió en una farsa. Un buen 
ejemplo de ello lo podemos encontrar en la película Garage Olimpo5, donde aprendemos 
que en ocasiones se obligaba a las víctimas a salir a cenar con los oficiales, e incluso a 
viajar con ellos. En su horror cotidiano, sobrevivían ejerciendo tareas subalternas, mientras 

4  Franco, J. (2016) Una modernidad cruel, Fondo de Cultura Económica.
5  Garage Olimpo (1999) dirigida por Marco Bechis.  
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oían los gritos de dolor de los interrogatorios, devoradas por el miedo a ser enviadas a la 
capucha, donde se mantenía a las personas atadas a la cama antes de “desaparecerlas”. 

En Chile, resulta paradigmático el caso de Luz Arce, que después de trabajar para el 
gobierno de Allende, resultó brutalmente torturada y violada sistemáticamente. Finalmente, 
colaboró con la policía secreta y se incorporó a la Inteligencia Militar como oficial. Arce, 
junto a Marcia Alejandra Merino (la Flaca Alejandra), y una tercera colaboradora, Carola, 
muestran hasta qué punto la tortura afecta a la personalidad de las mujeres y su papel 
como forma efectiva de pacificación. Las tres delataron a compañeros militantes, muchos 
de ellos capturados y asesinados como resultado de ello. 

Existen estudios que demuestran que el dolor produce una separación entre nuestra 
realidad y la de los otros, y que la tortura convierte a la víctima en una voz ausente 
mediante su destrucción. Por ello, es sumamente complejo hacer un juicio de valor 
sobre personas a las que se ha destruido el yo, el consuelo, los amigos, la familia, o 
la familiaridad de objetos cotidianos que se han convertido en instrumentos del horror. 
Como refiere J. Franco, en el Cono Sur, “la parrilla, la misma en que las familias preparan 
comidas festivas, se convirtió en un lugar de dolor insoportable, en la que se aplicaban 
choques eléctricos a los órganos sexuales y la boca, los lugares del placer”. 

La historia de Arce revela que la violación no solo era una forma de tortura, sino que 
la sometía a la total voluntad del torturador, de forma que el propósito principal no era 
tanto la búsqueda de información, sino la reducción a un estado de abyección donde el 
torturador disfruta del poder sin límites. 

En este sentido, la tortura supone un ataque primordial contra el ser humano entendido 
como “bios”, persona socializada, vida entrenada en usos, seguridades, bienestar. Tanto 
en los campos de concentración nazis, como en los espacios de detención, las personas 
se ven obligadas a efectuar necesidades biológicas privadas (como orinar, defecar, o 
menstruar) delante de sus verdugos. 

Las narraciones de Arce y de la Flaca, según refiere J. Franco, nos demuestra cómo 
las humillaciones de todo tipo, la necesariedad de buscar la protección del género 
masculino mediante relaciones con hombres poderosos directivos de los centros, las 
acabó transformando en instrumentos de muerte de miles de militantes. 

Ello no obstante, los relatos de las colaboradoras encubren ausencias, datos que 
hubieran sido fundamentales para conocer la identidad de los perpetradores, o el 
destino de tantas personas desaparecidas, lo que enturbia la posterior narrativa de “la 
política de la reconciliación”. Y ello, porque llega a implicar la impunidad de los crímenes 
cometidos, “debilitan las narraciones heroicas de la resistencia, presentan recuerdos 
selectivos como si fueran verdades, y muestran el lado oscuro del individualismo liberal”.

3. LA QUIEBRA DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL

En este punto, conviene igualmente no olvidar la certera afirmación de Santiago Alba
sobre la tortura como “el oficio más viejo del mundo” (http://www.rebelion.org/noticia.
php?id=115862)

Alba comenta La Question, de Henri Alleg6, el pavoroso relato de los padecimientos 
físicos y psíquicos que sufrió su autor, comunista, y director entre 1950 y 1955 del 
periódico Alger Republicain, por parte de miembros de la décima división de paracaidistas 
franceses en los tiempos de la lucha sucia contra el independentismo argelino. 

6  Alleg, H. (2010), La Question, traducción de Morales, B, Editorial Hiru, Hondarribia, (con prólogo de Alfonso 
Sastre). 
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Sartre hablaba de La Question en estos términos: “El tranquilo valor de una víctima, 
su modestia, su lucidez, nos despiertan para desmitificarnos: Alleg acaba de sacar la 
tortura de la noche que la cubre”. 

No puede, en efecto, dejar de exponerse que el colonialismo siempre ha nombrado el 
lado oculto de la modernidad. Walter Benjamin o Reyes Mate desenmascaran la visión 
edulcorada de la modernidad europea como sinónimo de razón y progreso. En realidad, 
detrás de tal mito se escondió un proceso de extracción de las riquezas naturales por 
la fuerza, asociado a la construcción de la inferioridad del otro: la población indígena, 
esclava, pobre…Cobra fuerza así la idea del “genocidio fundante”.

Y en ese sentido, la tortura ha sido, y es, uno de los métodos que ha generado por 
antonomasia “la suspensión de la vida” de los sometidos, a los que se les arranca de 
sus normas, costumbres, imaginarios y tramas simbólicas para quedar proyectada a una 
vida que se vive desde su mera condición biológica- corporal (zoé). 

En definitiva, el trasfondo de la experiencia colonial de la tortura hace las veces no 
tanto de una barbarie alojada en la noche de los tiempos, cuanto de hilo más o menos 
visibilizado que entronca con las actuales prácticas de la “guerra contra el terror”. 

En las dictaduras militares, la vida normal es una simulación elaborada en que los 
sectores de la población, incluidos algunos intelectuales, colaboran de modo consciente 
o inconsciente. Resulta paradigmático el caso de Mariana Calleja, en Chile, que se
convirtió en un símbolo de la colaboración, del encubrimiento de la tortura, y de la
complicidad literaria con las atrocidades.

Calleja estaba casada con el agente de la CIA Michael Townley, que resultó condenado 
por organizar el asesinato de Orlando Letelier en Washington, así como de otros muchos 
atentados violentos. Aquella colaboró activamente en todos estos actos, y como agente 
secreta recibió cursos de literatura creativa. 

Así, por las noches celebraba tertulias literarias en el domicilio común, a donde 
acudían muchos escritores chilenos después del golpe de estado. En el sótano, su 
marido se dedicaba a experimentar con gas sarín y torturar a prisioneros7.

Tampoco cabe omitir la influencia que tuvo en casi todos estos casos el papel de la 
justicia oficial, que no solo no contribuyó a perseguir y enjuiciar los gravísimos delitos, 
sino que incluso llegó a condenar a víctimas que se atrevieron a denunciar violaciones 
en centros de detención, como fue el caso de María Magdalena Monteza, de 19 años, en 
Perú. En este caso, el ejército resultó absuelto por falta de individualización del o de los 
autores del hecho, mientras que aquella fue condenada a 20 años de prisión, en 1992, 
siendo finalmente absuelta en 1998. Como refiere Jean Franco, “el hecho de que aquella 
hubiera estado en prisión demuestra cruelmente la manera en que la justicia trabajó a 
favor del violador”. 

Es una evidencia que los responsables de la tortura han recurrido sistemáticamente 
a la noción de “obediencia debida” para justificar actos crueles, convertida en coartada 
cuando se cuestiona su legitimidad. En el caso de América Latina, su defensa consistía 
en referir la existencia de un estado de excepción y que los “terroristas” eran enemigos 
del Estado. Ello no obstante, incluso en la guerra existen leyes internacionales que rigen 
los derechos de los prisioneros. El encubrimiento de sus métodos, los cementerios 
clandestinos, las desapariciones forzadas, el lanzamientos de miles de personas al 
mar…demuestra que los gobiernos militares sabían que lo que ocurría era un crimen, y 
que como tal, querían ocultarlo. 

7  Roberto Bolaño recrea este episodio en Nocturno de Chile (2017), Ed. Debolsillo.
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Lo cierto es, sin embargo, que en la mayoría de los casos los jueces no colaboraron ni 
en instrucciones penales dirigidas a la persecución de los responsables de los crímenes, 
ni tampoco en las exhumaciones de las personas desaparecidas. También los médicos, 
en muchas ocasiones, acabaron colaborando con los torturadores, bien por omisión, bien 
por colaboración directa en los interrogatorios causantes del horror. Una muestra de ello la 
encontramos en la extraordinaria película de Roman Polanski La muerte y la doncella (1994). 

Al dolor y estigma de las víctimas, contribuyó luego de modo lacerante, con la 
incipiente llegada de las democracias, las odiosas leyes de amnistía, que derogaron los 
derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación.

En este sentido, resulta ineludible citar el ensayo coordinado por Pérez Sales sobre 
el trabajo psicosocial en procesos de exhumaciones8, que desde el punto de vista 
de la antropología forense, detalla las masacres colectivas de El Salvador, Colombia, 
Guatemala, Perú, Chile, Argentina, Uruguay, Brasil, Paraguay, Venezuela, México, 
Panamá, Ecuador y Honduras. 

En él, encontramos abundante información sobre la inicial práctica de la tortura contra 
activistas políticos y su desplazamiento progresivo hacia población pobre, indígena, 
mestiza, o negra. Asimismo, la forma en que las asociaciones de víctimas han llevado 
a cabo una denodada batalla contra las deliberadas políticas del olvido, y los vínculos 
afectivos que en su seno les han posibilitado denunciar las violaciones de derechos 
humanos, dada la ausencia de acompañamiento oficial, en la mayoría de los casos. 

Resulta esencial recordar que las Comisiones de la Verdad en algunos países han 
tenido una importancia extraordinaria como espacio de reconocimiento, para articular 
auténticas políticas de Estado al respecto, en contra de la privatización impuesta del 
dolor, y la estigmatización de las víctimas. 

4. ESCENARIOS ACTUALES

No podemos dejar de mencionar los espacios y las prácticas que, en la actualidad,
posibilitan la práctica de la tortura. I. Mendiola disecciona de forma brillante aquellos, 
dentro del marco de la “civilización de la guerra”. 

Por un lado, la propia “lógica de la guerra”, el “ius belli”, vendría a legitimar 
históricamente la doble posibilidad de obtener de los miembros de una sociedad la 
disponibilidad a morir y a matar, convirtiendo al enemigo, al extraño, en un no-hombre, 
respecto al que cabe defenderse por cualquier medio (hipótesis de funesta actualidad 
en el caso del fundamentalismo islámico y la correlativa islamofobia). 

Partiendo de ese presupuesto, donde la excepcionalidad de la guerra se naturaliza 
ante la perspectiva de la amenaza, surgen escenarios de impunidad donde la invocación 
de lo humanitario o de lo preventivo actúa como salvaguarda para perpetuar escenarios 
desligados de la responsabilidad penal (pensemos en la guerra de Irak y la ausencia de 
repercusión alguna para sus promotores). En el mismo sentido, cabe hablar de la USA 
Patriot Act, creada tras los ataques del 11-S, que ha posibilitado un haz de medidas 
como la vigilancia masiva, el mayor poder de actuación de los cuerpos policiales, o 
la gestión de personas detenidas y procesadas por la justicia militar al margen de las 
garantías procesales de la ordinaria. 

Como tampoco pueden dejar de mencionarse las aludidas técnicas de interrogatorio 
practicadas en Guantánamo: privación sensorial, encapuchamiento y desnudos 

8  Pérez Sales, P. y Navarro García, S. (2007), Resistencias contra el olvido, Ed. Gedisa.
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integrales, uso de posiciones estresantes, privación de sueño, utilización de perros para 
atemorizar a las personas detenidas, etc. 

Pero Mendiola también recuerda la “deslocalización de la tortura” como permanencia 
de esta en geografías atravesadas por una larga trayectoria de ausencia de derechos 
humanos, a través de procedimientos como 1) la obtención de información para su utilización 
en procedimientos judiciales, lo que conculca directamente el Art. 15 de la Convención 
contra la Tortura de Naciones Unidas y 2) la gestión de un entramado para posibilitar las 
entregas extraordinarias de “sospechosos” de terrorismo para ser interrogados por los 
servicios de inteligencia de otros países, quedando en un limbo marcado por la ausencia 
de información sobre tales personas, lo que plantea la necesidad de garantizar el derecho 
de asilo a personas que portan un relato de torturas sufrido en sus países de origen, lo 
que viene chocando en la práctica con una serie de “garantías diplomáticas” que no han 
llegado en la mayoría de ocasiones a constituir una auténtica protección para aquellas. 

Por último, se hace ineludible recordar los Informes del Comité Europeo para la 
prevención de la Tortura en sus visitas al Estado español, los procedentes de Naciones 
Unidas, de Human Rights Watch, Amnistía Internacional, o la Coordinadora para la 
Prevención de la Tortura. Estos dibujan una auténtica “geografía de la detención”, en 
espacios como las cárceles o los centros de internamiento anteriormente mencionados. 

Y en su seno, una serie de medidas entre las que cabe destacar la incomunicación, 
ligada al régimen jurídico excepcional articulado para el terrorismo, que ha posibilitado 
la suspensión de derechos y garantías  fundamentales, como el acceso a la defensa 
jurídica, la asistencia por un médico sin presencia policial, la ausencia de grabaciones 
de los interrogatorios, la inexistencia de protocolos que impidieran el despliegue de 
cualquier tipo de violencia, etc. 

En el mismo sentido, ha resultado dramática la frecuencia de lentitud u omisión de 
investigaciones judiciales eficientes ante la posibilidad de la tortura, los sobreseimientos 
debidos a la primacía del relato de los cuerpos policiales o el propio corporativismo de 
estos últimos. Todo ello ha propiciado que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya 
condenado al Estado español en numerosas ocasiones por la falta de investigaciones 
“profundas y efectivas”, lo que, unido a los indultos recibidos a personas ya condenadas 
por este delito, dio lugar a un manifiesto de 180 jueces contra tal práctica del gobierno.

En las Observaciones finales del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas 
referidas a España en el 2009 se reclama, entre otras: 1) Una ampliación de su definición 
en el Código Penal, 2) Mejora de la capacitación de los funcionarios públicos en el 
conocimiento de la normativa internacional, 3) Necesidad de reducir el número de 
suicidios y muertes violentas en los lugares de detención. 

Reflexiones unidas e indispensables no pueden dejar de ser, como apunta Mendiola, 
la necesidad de que la tortura se convierta en un delito imprescriptible, así como el 
hecho de prestar atención a que, en la actualidad, esta práctica se ha desplazado sobre 
poblaciones ligadas a la exclusión o a la disidencia política. 

El autor también recuerda tres premisas claves en las sociedades post disciplinarias 
de la mano de Wacquant9: 1) Ruptura del binomio crimen y castigo, dado que la escalada 
punitiva está más relacionada con la exclusión social, 2) Vinculación entre políticas 
asistenciales y penales, como forma de vigilar a los receptores de ayudas, o imponer unas 
formas precarizadas de todo tipo de trabajo, y 3) Superar la oposición consuetudinaria 
entre enfoques materialistas y simbólicos, de forma que surgen fenómenos como la 

9  Wacquant, L. (2010), Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad social, Ed. Gedisa (Barcelona). 
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“burorrepresión” para el castigo creciente de todo tipo de protestas ciudadanas y el 
aumento de los poderes de las fuerzas de seguridad. 

En cuanto a las geografías concretas de las torturas, debe recordarse de forma 
imprescindible el espacio carcelario, ligado a la violencia y a la arbitrariedad, donde las 
situaciones de aislamiento se constituyen en una estrategia para anular la personalidad 
y negar la propia vida, o los Centros de Internamientos para Extranjeros, concebidos 
para gestionar la vida de migrantes que no han cometido ningún delito. 

Los CIES son espacios caracterizados por las pésimas condiciones de habitabilidad, 
marcados por la falta de salubridad, la deficiente atención médica, el hacinamiento, el 
encierro nocturno, la ausencia de información y defensa jurídica adecuada. No cabe 
olvidar la muerte de internos por falta de atención médica adecuada, tanto en Madrid 
como en Barcelona. 

Debe resaltarse la encomiable labor de algunos jueces y juezas encargadas de la 
vigilancia de estos centros que han dictado resoluciones judiciales inéditas hasta el 
momento, requiriendo a las autoridades para que se cumplan los más elementales 
derechos fundamentales de las personas recluidas. 

Unido a todo ello, la privatización de los centros concebidos para menores ha 
ocasionado un aumento del oscurantismo en su gestión, habiéndose descubierto 
procedimientos de violenta contención física, falta de comunicación con los familiares, 
uso arbitrario de fármacos, maltratos físicos y verbales aleatorios, etc. El citado informe 
del Comité Europeo contra la Tortura también ha hecho referencia a estos castigos 
disciplinarios utilizados de forma arbitraria tras la visita a un centro de detención en 
Catalunya.

5. CONCLUSIÓN

En el prólogo del mencionado libro de Pérez Sales sobre las exhumaciones en América 
Latina, nuestro querido Eduardo Galeano decía: 

Hemos venido a decirles que valió la pena.

Hemos venido a decirles que no se murieron porque sí. 

Aquí estamos para decirles que los tangos tienen mucha razón en eso de que la vida 
es un ratito, pero hay vidas que duran asombrosamente mucho, porque duran en los 
demás, en los que vienen. 

Tarde o temprano, nosotros, caminantes, seremos caminados, caminados por los 
pasos que vendrán después, así como nuestros pasos caminan, ahora, sobre las huellas 
que otros pasos dejaron.

Llegados a este punto, urge dar cuenta de la injusticia para articular modelos de 
justicia que nieguen radicalmente en la palabra y en la práctica todo asomo de tortura. 
Somos responsables de señalar el espanto, de hacerlo presente, tener una memoria 
fuerte, generar una criminología crítica que se dedique al estudio de los crímenes de 
Estado, los genocidios, o la violencia institucional en todas sus formas.

Como recuerda Mendiola: “exponer un sentido, compartido, precario, siempre por 
hacer, pero innegociable, que se asienta en la dignidad de lo humano”.
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EL PODER Y LOS JURISTAS

Carmelo JIMÉNEZ SEGADO

El realismo político enseña que todo poder, si pretende perdurar una vez que ha 
logrado imponer un determinado orden, ha de conseguir la juridificación de su mero 
dominio fáctico, pues únicamente así la forma política se institucionaliza. 

En la historia política europea, desde la Edad Moderna, dicha institucionalización 
la encarna el Estado. Las distintas monarquías territoriales bajomedievales fueron 
progresivamente unificando su territorio y monopolizando el uso de la fuerza, la 
legislación, la jurisdicción, el fisco, la moneda y las relaciones internacionales, de manera 
que, con independencia de quién fuese el titular de la soberanía (uno, varios o toda 
persona mayor de edad), ningún Estado toleró que nadie, en el interior de sus fronteras 
y al margen de su ordenamiento, se tomase la justicia por su mano, crease un mercado 
paralelo o se atribuyese la representación de la comunidad política1.

En este proceso de consolidación estatal, la recepción del derecho romano desde el 
siglo XI ocupó un papel central en toda Europa, Inglaterra incluida2. La tradición romanista 
se erigió en una de las principales fuentes del derecho creado frente a la costumbre. 
Los principios e instituciones romanas se convirtieron en un producto técnico, en el 
quehacer de un nuevo grupo de profesionales: los juristas3, en cuyas manos descansaba 
el estudio de este instrumento del poder. El propio poder fue concebido asimismo 
como mera técnica en la que debía profundizarse, tomando como espejo la antigüedad 
clásica, con el fin de adquirir, aumentar y conservar los Estados, sin atención a ninguna 
consideración moral o religiosa que no fuese útil a dicha empresa (Maquiavelo [1469-
1527], Bodin [1530-1526], Hobbes [1588-1679], Saavedra Fajardo [1584-1648]). 

Los letrados, togados o legistas, como se les llamó, se ennoblecieron con dicho 
estudio. Si no se pertenecía a la antigua aristocracia de espada (noblesse d´epée), 
graduarse o doctorarse en Leyes, civiles (romanas) o canónicas, o en ambos derechos 
(utroque iure), facilitaba el acceso a los estamentos privilegiados (nobleza y clero) como 
nueva nobleza de toga (noblesse de robe)4. Los términos, todavía en uso, Queen´s 
Counsel (QC) o King´s Counsel (KC) (abogado de la reina o del rey, según el sexo del 
soberano que los nombra, siendo el primero de ellos el canciller Francis Bacon [1521-
1626]), expresan ilustrativamente la importancia social y política de estos profesionales.

1  La historia de la estatalidad puede hallarse en el texto de Carl Schmitt, «El Estado como concepto vinculado 
a una época histórica» (1941), en Revista Veintiuno, Nº 39, Otoño 1998, Fundación Cánovas del Castillo, Madrid pp. 
73-4. También en D. Negro Pavón, Historia de las formas del Estado, Una introducción, El Buey Mudo, Madrid, 2010,
pp. 117-21.

2  F. Pollock y F. W. Maitland, The History of English Law before the Time of Edward I, Vol. I, 1ª ed. 1895, reimp. 
2ª ed. 1898, Indianapolis, Liberty Fund, 2010, disponible en: http://oll.libertyfund.org/titles/2312. Especialmente el 
capítulo V, relativo a la recepción del derecho romano y canónico. Y también el capítulo VI, en el que se relatan los 
orígenes de las profesiones de procurador y abogado en Inglaterra (vinculadas inicialmente a la figura del rey), y se hace 
balance de la caracterización que en adelante tendrá el common law, tras la subida al trono de Eduardo I (1272-1307), 
«el Justiniano inglés» (the English Justinian). 

3  F. Tomás y Valiente, Manual de Historia del Derecho español, 4ª ed. 1983, 13ª reimp., Tecnos, Madrid, 2005, pp. 
178-9.

4  P. Molas Ribalta, La Monarquía española (siglos XVI-XVIII), Biblioteca Historia 16, Madrid, 1990, pp. 63-74.
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El jurista Juan de Arce de Otálora (c. 1510-1561), en sus Coloquios de Palatino y 
Pinciano (c. 1550), da testimonio versificado de las muchas posibilidades que llevaba 
aparejado el doctorado en Leyes: 

«En haciéndose doctores
son nobles y caballeros
y en llegando a ser oidores
son poderosos señores
y gozan de grandes fueros»5 

La cercanía al poder de estos legistas unida a su posición privilegiada les granjeó 
desde entonces todo tipo de invectivas. El propio Arce de Otálora, en el citado diálogo, 
ya recoge el conocido dicho de no saber «cuál era mayor desventura, caer en poder de 
médicos o de abogados», y señala que mientras que los médicos ayudan «a acabar la 
vida y la salud», los abogados la emprenden con «la hacienda»6.  

Si encima se atribuía al pensamiento de estos aconsejadores en leyes el hecho 
de propiciar un conflicto político o religioso, su criminalización estaba servida. 
Así, por ejemplo, los enfrentamientos y guerras de la Monarquía española con sus 
rivales franceses e ingleses, auspiciadores de la Reforma protestante en los estados 
alemanes para debilitarla, provocó que la Contrarreforma lanzase su anatema no 
solo contra los herejes, sino también contra quienes habían contribuido con sus 
teorías de la razón de Estado a socavar los fundamentos de la Cristiandad, con 
Maquiavelo a la cabeza, seguido de los llamados politiques franceses, muchos de 
ellos juristas.

Los autores españoles de la época, la mayoría pertenecientes a la Compañía de 
Jesús, fueron especialmente beligerantes contra el maquiavelismo y los «políticos». 
Entre ellos destaca el jesuita Pedro de Rivadeneyra (1526-1611), quien ganó fama con 
su Tratado de la religión y virtudes que debe tener el Príncipe Cristiano para gobernar y 
conservar sus Estados, contra lo que Nicolás Maquiavelo y los políticos de ese tiempo 
enseñan (1595), donde clamaba que:

«Los herejes, con ser centellas del infierno y enemigos de toda religión, profesan 
alguna religión, y entre los muchos errores que enseñan, mezclan algunas verdades. 
Los políticos y discípulos de Maquiavelo no tienen religión alguna, ni hacen referencia 
a que la religión sea falsa o verdadera, sino si es a propósito para su razón de Estado 
(…). Desventurados son estos nuestros tiempos, y grandes nuestros pecados (…), 
que permitan que hombres en sangre ilustres, y tenidos por letrados, en la prudencia 
por cuerdos, en la apariencia exterior por cuerdos y pacíficos, sigan a un hombre tan 
desvariado e impío como Maquiavelo, y tomen por regla sus preceptos y los de otros 
hombres tan impíos y necios como él, para regir y conservar los Estados que da el 
mismo Dios y guarda Dios, y sin Dios no se pueden conservar».

Entre esos hombres «tan impíos y necios» como Maquiavelo, fuente de la que bebían 
los políticos de su tiempo, Rivadeneyra incluía al jurista monarcómaco Du Plessis-
Mornay (1549-1623), «hereje calvinista, político, enemigo de Jesucristo en la vida y en 
la doctrina», y al teórico de la soberanía Jean Bodin, «jurisconsulto, ni enseñado en 
teología ni ejercitado en piedad»7. 

5  Estrofa tomada de J. L. Bermejo Cabrero, De Roma Antigua a los inicios del constitucionalismo, Universidad 
Complutense, Madrid, 2014, pp. 194-5. 

6  Ibidem, pp. 192-3. 
7  La razón de Estado en España. Siglos XVI-XVII (Antología de textos), selección de J. Peña Echevarría y otros, 

Tecnos, Madrid, 1998, pp. 6-10.
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Las maldiciones, algunas de proporciones bíblicas, continuaron; como la proferida 
inmisericordemente por Swift (1667-1745), hijo póstumo de un modesto abogado inglés 
con bufete abierto en Dublín, quien consideró a los letrados como «la raza más estúpida 
e ignorante, la más despreciable en la conversación común, enemiga confesada de todo 
conocimiento y cultura, y tan dispuesta a pervertir la razón general de la humanidad en 
cualquier materia como en su propia profesión»8. 

La propia existencia de profesiones jurídicas desoló a Dickens (1812-1870), cuyo 
padre sufrió prisión por deudas y él mismo trabajó durante un tiempo como pasante 
de un bufete y como taquígrafo del Tribunal de la Cancillería. Con gran pesadumbre, 
Mr. Jarndyce, señor de Bleak House y víctima de Jarndyce and Jarndyce, testamentaría 
heredada generación tras generación, desconsoladamente confesaba no saber cómo la 
humanidad había llegado a verse afligida por el «peluconeo», pero así era9. 

Pero, a pesar de su reputación, lo cierto es que juristas y abogados poseen un 
protagonismo secular en el orden social y político, protagonismo que trasciende a 
su función inicial de simples consejeros áulicos para pasar incluso a configurar dicho 
orden, bien directamente o con sus ideas. A la nobleza de toga perteneció Montesquieu 
(1689-1755), el conocido artífice de la teoría de la división de poderes (el poder solo 
puede ser limitado por el poder: le pouvoir arrête le pouvoir)10, e inspirador de James 
Madison (1751-1836), cuarto presidente de Estados Unidos y redactor de su bicentenaria 
Constitución, donde plasmó dicha teoría en su tres primeros títulos o artículos (articles), 
pues la «acumulación de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y judiciales, en las 
mismas manos, sean éstas de uno, de pocos o de muchos, hereditarias, autonombradas 
o electivas, puede decirse que constituye la definición misma de la tiranía»11.

Abogados fueron también los revolucionarios Robespierre (1758-1794) y Danton
(1759-1794). Y de los diputados de Cádiz, 60 eran abogados, 97 eclesiásticos, 8 títulos 
nobiliarios, 37 militares (más 9 marinos), 16 catedráticos, 55 funcionarios públicos, 15 
propietarios, 5 comerciantes, 4 escritores y 2 médicos12. La historia contemporánea 
está plagada de figuras políticas de distinto signo que estudiaron Derecho y, en algunos 
casos, hasta lo ejercieron: Floridablanca (1728-1808), Jovellanos (1744-1811), Alonso 
Martínez (1827-1891), Concepción Arenal (1820-1893), Cánovas del Castillo (1828-
1897), Manuel Azaña (1880-1940), Franklin D. Roosevelt (1882-1945), Mahatma Gandhi 
(1869-1948), Clara Campoamor  (1888-1972), Pablo VI (1897-1978), Victoria Kent (1898-
1987), Richard Nixon (1913-1994), Raúl Alfonsín (1927-2009), Margaret Thatcher (1925-
2013), Nelson Mandela (1918-2013), Adolfo Suárez (1932-2014), Fidel Castro (1926-
2016), Mijaíl Gorbachov (1931), Bill y Hillary Clinton (1946, 1947), y Barack y Michelle 
Obama (1961, 1964).

8  J. Swift, Viajes de Gulliver (1726), Salvat/Alianza, Madrid, 1969, parte IV, cap. V, p. 159. En el original: «They 
were usually the most ignorant and stupid generation among us, the most despicable in common conversation, avowed 
enemies to all knowledge and learning, and equally disposed to pervert the general reason of mankind in every other 
subject of discourse as in that of their own profession», en: http://www.gutenberg.org/files/829/829-h/829-h.htm

9  C. Dickens, Casa Desolada (1852-3), Ediciones Alfaguara, Madrid, 1987, vol. I., cap. 8, pp. 144-5. En el original: 
«How mankind ever came to be afflicted with wiglomeration…, I don’t know; so it is», en: http://www.gutenberg.org/
files/1023/1023-h/1023-h.htm#c8 La expresión «peluconeo» es la traducción de Santos Fontenla de wiglomeration, 
mezcla de wig (peluca, que los abogados ingleses llevan en los tribunales) y lomeration (por conglomeration=jaleo, 
complicación). A su vez, como indica el citado traductor, el propio apellido «Jarndyce» suena muy parecido a jaundice 
(ictericia), con sus connotaciones de prejuicio, envidia, resentimiento… (ver notas 5 y 24 de su edición del clásico en 
español).    

10  Montesquieu, Del espíritu de las leyes (1748), Tecnos, Madrid, 6ª ed. 2007, cap. VI, lib. XI, pp. 175-87. 
11  J. Madison, El Federalista (1787-8), Fondo de Cultura Económica, México, 2000, p. 205.
12  A. Fernández García, Introducción a La Constitución de Cádiz (1812) y Discurso preliminar a la Constitución, 

Editorial Castalia, Madrid, 2002, p. 24.
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Y un largo etcétera que confirma los acertados análisis y pronósticos del juez Alexis 
de Tocqueville (1805-1859), sobre las profesiones jurídicas, en particular la de abogado, 
a la que auguraba un rotundo éxito en los regímenes democráticos.

Para el autor de La democracia en América, «desde hace quinientos años, los juristas 
han estado implicados en todos los movimientos de la sociedad política en Europa. 
Unas veces sirvieron de instrumento a los poderes políticos y otras tomaron los poderes 
políticos como instrumentos. En la Edad Media, los juristas cooperaron admirablemente 
a extender el dominio de los reyes. Desde esa época, han trabajado poderosamente 
para restringir ese mismo poder».

En la naciente democracia estadounidense –continúa diciendo el citado magistrado–, 
el cuerpo de juristas estaría llamado paradójicamente a cumplir el papel de constituir el 
único contrapeso para neutralizar los vicios inherentes al gobierno popular. Sin la mezcla 
del espíritu jurídico con el democrático, la democracia no podría gobernar la sociedad 
durante mucho tiempo. Si una república pretende conservar su existencia, la influencia 
de los juristas debería crecer en proporción al poder del pueblo. Porque el estudio de 
las leyes crea en dicho cuerpo «unos hábitos de orden, un cierto gusto por las formas, 
una especie de amor instintivo por el encadenamiento regular de las ideas que les hacen 
naturalmente muy opuestos al espíritu revolucionario y a las pasiones irreflexivas de la 
democracia». Aunque domine en los juristas, como en todos los hombres, el interés 
particular y, sobre todo, el interés del momento, «lo que los juristas aman por encima de 
todas las cosas es la visión del orden», y «no hay que olvidar que si aprecian la libertad, 
sitúan generalmente la legalidad muy por encima de ella. Temen menos la tiranía que 
la arbitrariedad y siempre que sea el mismo legislador el encargado de arrebatar a los 
hombres su independencia, están casi contentos».

Tocqueville constató el carácter acomodaticio de los juristas, ajeno a los avatares del 
régimen político, pero no por ello los consideró inmovilistas. Al contrario, los vio capaces 
de convertirse en un encarnizado enemigo si se les cerrara el paso «a la posición elevada 
que les pertenece por naturaleza». La democracia americana no solo no les cerró el 
paso, sino que hizo de ellos la nueva aristocracia, que se hallaba y se halla «en el banco 
de los abogados y en la silla de los jueces» (L'aristocratie américaine est au banc des 
avocats et sur le siège des juges)13, como se acaba de mostrar y no exclusivamente en 
Estados Unidos.

Sobre todo tras la I Guerra Mundial y en el ámbito de los países pertenecientes a 
la cultura europea, la paulatina extensión de las democracias puso a los juristas en la 
primera línea política y profesional. Los propios caracteres de los sistemas democráticos, 
que son (con todos los matices que se quiera) representativos y partidocráticos, y 
descansan en la soberanía popular, el sufragio universal y secreto de hombres y mujeres 
mayores de edad en elecciones libres, competitivas y periódicas, en la garantía de una 
serie de derechos y libertades civiles, políticos y socioeconómicos, el imperio de la ley 
(rule of law) y en la separación de las funciones de legislar, gobernar y juzgar, constituyen 
terreno abonado para ellos.

La igualdad ante la ley y la monopolización estatal de la legislación, la jurisdicción y 
la fuerza, vuelve imprescindible el conocimiento del derecho para poder obtener de los 
tribunales la tutela de los intereses encomendados. En una democracia, tal necesidad 

13  A. de Tocqueville, La democracia en América (vol. 1º, 1835, y vol. 2º, 1840), Trotta-Liberty Fund, Madrid, 2010, 
vol. I, 2ª parte, cap. VIII, pp. 470-9. Este capítulo VIII, dedicado en esencia al espíritu jurídico estadounidense, lleva por 
título «Lo que en los Estados Unidos modera la tiranía de la mayoría» («De ce qui tempère aux États-Unis la tyrannie 
de la majorité»). La versión francesa puede leerse en: http://www.gutenberg.org/files/30514/30514-h/30514-h.htm
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resulta indispensable para solucionar cualquier asunto: el incumplimiento de un contrato, 
las consecuencias de cometer un delito, el reconocimiento de un derecho y hasta la 
segregación de una parte del territorio del Estado, porque en este sistema se judicializa 
igualmente la vida política, de modo «no hay casi cuestión política que no derive, tarde 
o temprano, en cuestión judicial»14.

14  Ibidem, p. 478.
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EL JUICIO DE ACOMODACIÓN RAZONABLE: 
LOS PRIMEROS PASOS DE LA VINCULACIÓN 

POSITIVA DEL EMPRESARIO/A CON 
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL 

TRABAJADOR/A1

Carlos Hugo PRECIADO DOMÈNECH

1.  �LA VINCULACIÓN NEGATIVA Y LA VINCULACIÓN POSITIVA.
VINCULACIÓN ESTRICTAMENTE NEGATIVA DEL EMPRESARIO

En nuestro sistema jurídico, el art.9.1 CE sujeta a ciudadanos y a poderes públicos a la
Constitución y al resto del ordenamiento, y garantiza el principio de jerarquía normativa 
(art.9.3 CE). Además, el Art.53.1 CE vincula a todos los poderes públicos a los derechos 
y libertades del Capítulo II del Título primero.

Hay DDFF que, por su propia naturaleza, sólo vinculan a los poderes públicos (tutela 
judicial efectiva, defensa, juez ordinario, principio de legalidad penal y sancionadora, etc). 
Al contrario, hay otros DDFF que sólo cobran sentido en relaciones entre particulares, 
como son la huelga, libertad sindical o la autonomía colectiva y el conflicto colectivo.

No obstante, en coherencia con la cláusula social del Estado, el TC no ha considerado 
los DDFF -como categoría- como “derechos públicos subjetivos”, oponibles sólo frente 
a los poderes públicos; sino que, por el contrario, ha admitido con total normalidad 
la vulneración de los DDFF por los particulares (SSTC 51/1988, F 1; 177/1989 F. 3; 
171/1989, F.2; 197/1990 F.1; 7/1993 F 31; 14/1993, F.3, 225/2002, F,4 etc )2. 

Ahora bien, una vez resuelta en sentido positivo la cuestión de si los DDFF pueden 
tener efectos frente a particulares, y superado el concepto liberal de los DDFF como 
“derechos públicos subjetivos”; la cuestión orbita -hoy por hoy- en torno al distinto 
grado de vinculación que dichos derechos tienen frente a los poderes públicos y frente 
a los particulares.

1  Programa de doctorado en Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED). 
2  Rivero Lamas, J. “Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia horizontal y control constitucio-

nal”; en Montoya Melgar, A. “ El trabajo y la Constitución: estudios en homenaje al prof. Alonso Olea.” ED. MTAS 
2003. P.491-530

ESTUDIOS
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De esta forma, el TC considera que el tipo de vinculación a los DDFF que tienen los 
poderes públicos y los particulares es distinta. Así, el TC en su STC 101/1983, de 18 de 
noviembre (FJ.3)3, sostiene que la sujeción establecida en el art.9.1 se traduce en un deber 
de distinto signo para los ciudadanos y los poderes púbicos, mientras los ciudadanos 
tienen un deber general negativo de abstenerse de cualquier actuación que vulnere la CE, 
los titulares de los poderes públicos tienen además de ese deber general negativo, un 
deber general positivode realizar sus funciones de acuerdo con las Constitución.

En efecto, para los poderes públicos la vinculación a los DDFF es dual: en su dimensión 
subjetiva, les impone la obligación negativa de no lesionar la esfera de libertad por ellos 
acotada y en su dimensión objetiva, reclama de ellos que coadyuven a fin de que la 
implantación y derechos de los derechos fundamentales sean reales y efectivos, sea 
cual fuere el sector del ordenamiento en el que los mismos resulten concernidos4.

En el ámbito de las relaciones privadas, los particulares están vinculados sólo 
negativamente, únicamente tienen deberes de abstención de realizar actos que 
perjudiquen el contenido y ámbito de protección de los DDFF; sin embargo, no se 
les puede exigir una vinculación positiva, es decir, que realicen acciones positivas 
específicas de cumplimiento, protección y dotación de eficacia5. 

Esta diverso grado de vinculación de los poderes públicos y los sujetos privados a 
la CE y, por tanto, a las normas de DF, cobra singular importancia en el campo de las 
relaciones laborales6.

En este ámbito, se ha sostenido tradicionalmente que los DDFF limitan los poderes 
del empresario, si bien no le imponen una actitud de fomento o desarrollo de los mismos, 
sino sólo de respeto a su contenido esencial y a los límites impuestos por la normativa 
de desarrollo7.

Expresión de esta vinculación negativa en el ámbito laboral, la vemos en la doctrina 
del TC, cuando dice que nada legitima que quienes presten servicios en organizaciones 
empresariales por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares «deban soportar 
despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales 
y libertades públicas que tienen un valor central y nuclear en el sistema jurídico 
constitucional», de suerte que «la celebración de un contrato de trabajo no implica en 
modo alguno la privación para una de las partes, el trabajador, de los derechos que 
la Constitución le reconoce como ciudadano (..) y cuya protección queda garantizada 
frente a eventuales lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparación, 
que en el ámbito de las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a través 
del proceso laboral»8. 

3  STC 101/1983, FJ 3º “La sujeción a la Constitución es una consecuencia obligada de su carácter de norma 
suprema, que se traduce en un deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes públicos; mientras los 
primeros tienen un deber general negativo de abstenerse de cualquier actuación que vulnere la Constitución, sin 
perjuicio de los supuestos en que la misma establece deberes positivos (artículos 30 y 31 entre otros), los titulares 
de los poderes públicos tienen además un deber general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la 
Constitución, es decir, que el acceso al cargo implica un deber positivo de acatamiento entendido como respeto 
a la misma, lo que no supone necesariamente una adhesión ideológica ni una conformidad a su total contenido, 
dado que también se respeta la Constitución en el supuesto extremo de que se pretenda su modificación por el 
cauce establecido en los artículos 166 y siguientes de la Norma fundamental”

4  ATC 382/1996 de 18 diciembre, (FJ.3)
5  Gavara de Cara, J.C. “La vinculación positiva de los poderes públicos a los derechos fundamentales”. Ed. 

UNED. Teoría y Realidad constitucional, núm 20, 2007, p.277-320.
6  Bilbao Ubillos, J.M. “La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Análisis de la 

jurisprudencia del TC”. Ed. CEPC. BOE 1997. p.349 y ss
7  García Sala, A.I “Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores”. Ed. Lex 

Nova. 2016
8  STC 88/1985, de 19 de julio, (FJ.2); STC 129/1989, de 17 de junio (FJ. 3)-.
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Esta vinculación negativa, actúa de igual forma que lo hace frente a los poderes 
públicos, como así se evidencia en la STC 177/1996, de 11 de noviembre en que se 
anula la sanción a un militar que se negó a participar en un acto religioso. “El TC afirma 
que el derecho de libertad religiosa, en su vertiente negativa, garantiza la libertad de 
cada persona para decidir en conciencia si desea o no tomar parte en actos de esa 
naturaleza. Decisión personal, a la que no se pueden oponer las Fuerzas Armadas que, 
como los demás poderes públicos, sí están, en tales casos, vinculadas negativamente 
por el mandato de neutralidad en materia religiosa del art. 16.3 CE.”

Así, siguiendo con la perspectiva de la vinculación negativa , el TC no considera que 
vulnere la libertad religiosa la exigencia para la contratación de los profesores de Religión 
por centros docentes públicos el requisito de hallarse en posesión de la cualificación 
acreditada mediante la Declaración Eclesiástica de Idoneidad porque tal exigencia no 
es arbitraria o irrazonable ni ajena a los principios de mérito y capacidad y, desde luego, 
no implica una discriminación por motivos religiosos, dado que se trata de contratos 
de trabajo que se celebran única y exclusivamente para la impartición, durante el curso 
escolar, de la enseñanza de la religión católica . (STC 38/2007, de 15 de febrero). Se 
plasma así una vinculación negativa frente a la prohibición de discriminación. 

Desde otra perspectiva, la de la inexistencia ex constitutione de una vinculación 
positiva a los DDFF de los particulares, en la STC 129/1989, de 17 de junio, (F. 2) el 
TC niega haber sostenido nunca que “a los derechos fundamentales del trabajador 
se anuden, como contenido necesario de la relación laboral, y sin mediación legal o 
convencional alguna, correlativas obligaciones o deberes del empresario exigibles por 
aquél en defensa de sus derechos fundamentales y cuyo incumplimiento provoque 
automáticamente una lesión de éstos “. 

De esta forma, puede observarse cómo, en un principio, el TC sostuvo con rotundidad 
que el entramado contractual libremente aceptado, en tanto que respetuoso de los DDFF 
no puede verse alterado por obligaciones del empresario no asumidas contractualmente 
o en virtud de la autonomía colectiva. Así, por ejemplo, se desprende de la STC 19/1985,
de 13 de febrero, en que una trabajadora invocaba su libertad religiosa frente a una
empresa que no accedió a cambiarla de turno para que disfrutara del día de descanso
semanal correspondiente a su religión. El TC concluye que:

“...la invocación de estos derechos o libertades (no) puede ser utilizada por una de las 
partes contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la relación contractual que 
considere oportunas. En el contrato de trabajo que liga a la recurrente con la Empresa en 
la que presta sus servicios, no se ha denunciado la existencia de cláusula o estipulación 
alguna, que, en sí misma o en la interpretación o aplicación que de ella se hace, pueda 
resultar lesiva para los derechos fundamentales de la recurrente, y así lo que ésta pretende 
no es la anulación total o parcial del contrato, sino que se le dispense del cumplimiento de 
las obligaciones que libremente aceptó y que considera ajustadas a derecho, de manera 
que no se extraiga de su incumplimiento la necesaria consecuencia del despido”.

Esta doctrina clásica de la vinculación estrictamente negativa a los DDFF del 
empresario, ha podido observarse también en el contexto del CEDH, como lo evidencian 
la Decisión de la CEDDHH Ahmad c. Reino Unido (profesor de religión musulmana que 
no tenía derecho a ausentarse del trabajo para su plegaria en la mezquita); o bien la 
Decisión de la CEDDHH Stedman c. Reino Unido (despido de un trabajador cristiano 
que rehusó trabajar los domingos)9.

9  Valdés Dal-Ré, F. “La libertad religiosa y su problemática acomodación con la organización del trabajo”. Ed. 
La Ley. Relaciones laborales nº 24. Año XX, p. 97. La ley 2833/2004
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No podemos olvidar que, sin embargo, la doctrina de la vinculación estrictamente 
negativa admite que por vía infraconstitucional (ley, convenio, autonomía individual) 
se configure una vinculación positiva, un deber promocional del empresario, que se 
identificará con el contenido adicional del derecho. En este sentido el TC reconoce que el 
legislador impone también obligaciones de terceros dirigidas a la promoción de derechos 
fundamentales (ej. contenido adicional del derecho a la información sindical), esto es, 
acciones positivas favorecedoras (promocionales) de la comunicación entre el sindicato 
y los trabajadores. Lo hace imponiendo cargas al empresario, como la de facilitar en 
determinados casos a las secciones sindicales de los sindicatos más representativos o 
con implantación en la empresa ciertos medios materiales, instrumentales para el mejor 
desenvolvimiento de la actividad sindical y en particular de la difusión de la información 
sindical. Así ocurre con los derechos a un tablón de anuncios y a un local adecuado en 
aquellas empresas o centros de trabajo con más de doscientos cincuenta trabajadores, 
regulados en los apartados a) y c) del art. 8.2 LOLS10.

Ello ocurre significativamente con las acciones positivas que la LOIMH regula y que los 
particulares están facultados a adoptar en favor de las mujeres para corregir situaciones 
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. (art.11 yart.26, arts.45-49, 
art. 60, arts.73-75 ). En estos casos, es obvio, la vinculación del particular deja de ser 
meramente negativa para convertirse en una vinculación positiva o promocional. 

En definitiva, conforme a la teoría clásica, salvo en los DDFF que por su propia 
naturaleza vinculan sólo a particulares o sólo a los poderes públicos, los DDFF en la 
relación laboral suponen que el empresario tienen un deber meramente pasivo, de 
no lesión, orientado por el principio de neutralidad11, sin que tenga la obligación de 
optimizar o favorecer su ejercicio, excepto si hay una norma legal, convencional o la 
asunción contractual de dicha obligación.

2.  �LA EVOLUCIÓN DE LA DOCTRINA. DE LA VINCULACIÓN NEGATIVA ESTRICTA
DEL EMPRESARIO AL PRINCIPIO DE ACOMODACIÓN RAZONABLE

Origen del estándar de acomodación razonable

Partiendo de lo expuesto, trazaremos la actual línea evolutiva frente la inicial doctrina
de la inexistencia de obligaciones positivas o promocionales del empresario respecto 
de los DDFF de los trabajadores; línea que podríamos calificar como el deber de 
acomodación razonable.

El origen de la doctrina del deber de acomodación razonable hemos de buscarlo en la 
legislación y jurisprudencia de Estados Unidos, primero; y de Canadá, después12.

Así, brevemente, en 1972 la enmienda del senador Jennings Randolph (miembro de 
la iglesia Baptista del séptimo día)13 al Título VII de la Civil Rights Act, supuso que las 
directrices de la Equal Employment Opportunitity Comission (EEOC)14 de 1967, entre las 
que figuraba dicho deber, se convirtieran en derecho positivo, de forma que la cláusula de 

10  STC 281/2005 de 7 noviembre. FJ.5º
11  Baylos Grau,A. Prólogo a la obra de Preciado Domènech, C.H. “Interpretación de los Derechos Humanos 

y los Derechos fundamentales” Ed. Aranzadi 2016. Cuadernos de Derecho Constitucional núm.37. p.24
12  Elósegui Itxaso, M. “El concepto jurisprudencial de acomodamiento razonable. El Tribunal Supremo de 

Canadá y el TEDH ante la gestión de la diversidad cultural y religiosa en el espacio público. AFD, 2014. (XXX). p 69-96
13  Intxaurbe Vitorica,R. “Cuando Dios también ficha a las ocho. El origen del acomodo razonable de las 

prácticas religiosas en el puesto de trabajo”. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas Dy L nº 32. Enero 2015. 
p.205-238.

14  Creada por la sección 705 de la CRA como agencia federal que tenía por objetivo ejecutar la legislación
antidiscriminatoria en el ámbito laboral.
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la acomodación razonable devino vinculante. De esta forma, en la SEC. 2000e. [Section 
701] de la Civil Rights Act, se formuló el deber de acomodación razonable como sigue:

“j) The term “religion” includes all aspects of religious observance and practice, as well
as belief, unless an employer demonstrates that he is unable to reasonably accommodate 
to an employee’s or prospective employee’s religious observance or practice without 
undue hardship on the conduct of the employer’s business.”

La precisión del deber de acomodación razonable, en tanto que concepto jurídico 
indeterminado, vino de la mano de dos importantes sentencias: Trans World Airlines Inc 
v. Hardison15, 432 US 63 (1977)16 y Ansonia Borard of Education v. Philbrook, 479, US 60
(1986)17. En la sentencia Hardison ( trabajador que quería librar los sábados por motivos
religiosos) se plantea el interesante tema de la satisfacción del deber de acomodación
razonable por un sistema de antigüedad previsto en convenio que da preferencias para
escoger turnos y que, en sí mismo, se considera como una acomodación razonable
neutra para todos los trabajadores (religioso o no); por lo que no puede exigirse al
empresario incumplirlo, pues ello supondría una carga excesiva. La acomodación
razonable no puede suponer la discriminación de otros empleados.

En el caso Philbrook18 (maestra cuya religión le impide trabajar en ciertos días ), se 

15  Síntesis del Caso Hardison: el Sr. Hardison empleado de Trans World Airlines (TWA), trabajaba en un 
departamento que funcionaba 24 horas al día durante todo el año en el campo del mantenimiento y revisión 
de aviones. El Sr. Hardison tenía un sistema de antigüedad previsto en convenio colectivo según la cual los 
empleados más antiguos tenían preferencia para escoger trabajos y turnos. Debido a que las creencias religiosas 
del Sr. Hardison le prohibían trabajar los sábados, se hicieron intentos para acomodarlo, y éstos tuvieron un éxito 
provisionalmente principalmente porque, en su trabajo en ese momento, tenía suficiente antigüedad -conforme 
al convenio colectivo- para celebrar su fiesta religiosa en sábado. Pero cuando, a petición propia, fue transferido 
a otro puesto de trabajo donde se le pidió que trabajara los sábados y donde tenía una antigüedad menor, 
empezaron los problemas. TWA acordó permitir que el sindicato buscara un cambio de asignaciones de trabajo, 
pero el sindicato no estaba dispuesto a violar el sistema de antigüedad, y el Sr. Hardison tenía una antigüedad 
insuficiente para hacer una oferta por un cambio que tenía los sábados fuera. Después de que TWA rechazara una 
propuesta de que el Sr. Hardison trabajara sólo cuatro días a la semana sobre la base de que esto perjudicaría 
la función crítica en las operaciones de la aerolínea, no se logró la acomodación y el trabajador fue cesado por 
negarse a trabajar los sábados

El TS USA considera que : 
a) el sistema de antigüedad convencional, en sí mismo, es una adaptación a las necesidades, sean religiosas

o laicas de todos los empleados de TWA
b) sería incorrecto interpretar por “adaptaciones razonables”, que un empleador debe negar el cambio y las

preferencias de trabajo de algunos empleados, así como privarlos de sus derechos contractuales, para acomodar 
o preferir las necesidades religiosas de otros. El Título VII de la CRA no requiere que un empleador vaya tan lejos.

c) En virtud de la letra h) del artículo 703 del Título VII, sin un objetivo discriminatorio, el funcionamiento de un
sistema de antigüedad no puede ser una práctica de empleo ilegal, incluso si el sistema es discriminatorio en su 
efecto.

d) Exigir que TWA supere un costo mínimo para dar al Sr. Hardison los sábados sería una dificultad excesiva,
ya que, al igual que el abandono del sistema de antigüedad, exigiría a TWA que asumiera costos adicionales. Dar 
a otros empleados los días libres que ellos quieren implicaría un trato desigual de los empleados sobre la base 
de su religión. A falta de un lenguaje legal claro o de una historia legislativa en sentido contrario, el estatuto, cuya 
principal preocupación es eliminar la discriminación en el empleo, no puede ser interpretado en el sentido de que 
exija que un empleador discrimine a algunos empleados para permitir que otros observen su Sábado. (Páginas. 
432 U. S. 84-85)

16  https://supreme.justia.com/cases/federal/us/432/63/
17  https://supreme.justia.com/cases/federal/us/479/60/
18  Síntesis del caso Philbrook: la demadante, Sra. Philbrook pertenece a una iglesia cuyos principios 

obligan a los miembros a abstenerse de trabajar durante los días sagrados , una práctica que ha causado que la 
trabajadora pierda aproximadamente seis días escolares cada uno año. En virtud del convenio colectivo aplicable, 
se concedió a los maestros tres días de vacaciones anuales para la celebración de fiestas religiosas, pero no 
pudieron utilizar para tal fin ninguna licencia por enfermedad o por asuntos propios. De acuerdo con el convenio, 
la trabajadora usó los tres días concedidos para las fiestas religiosas cada año, y luego tomó una licencia no 
remunerada no autorizada, programó las visitas al hospital requeridas en los días sagrados, o trabajó en esos días. 
La Sra .Philbrook solicitó repetidamente la Dirección que adoptara la política de permitir el uso de los tres días 
de permiso de trabajo personal para la observancia religiosa o, alternativamente, permitirle pagar el costo de un 
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minimiza el deber de acomodación razonable, descartando que sea una obligación 
de optimizar, y reduciéndolo a un deber de ofrecer una acomodación, siempre que 
sea razonable, de forma que al empresario le basta demostrar que ha ofrecido una 
acomodación razonable al empleado, sin que deba demostrar que cada una de las 
acomodaciones alternativas que pretenda el empleado supongan para el empresario 
dificultades excesivas. El grado de dificultad excesiva para la empresa está en cuestión 
sólo cuando el empleador afirma que no puede ofrecer ninguna adaptación razonable 
sin tales dificultades. 

 En ambas sentencias, el papel del convenio colectivo es crucial, y de las mismas se 
deriva una reducción a la mínima expresión del deber de acomodación. Así, En Hardison, 
se considera como un deber de mínimos, de forma que se reducen a la mínima expresión 
los costes que la empresa ha de soportar en aras de la acomodación. En Philbrook, el 
deber de acomodación se reduce al formalismo de hacer una oferta razonable, sin entrar 
a valorar si la misma es o no la óptima19. 

La introducción en Canadá del deber de acomodación razonable se produjo en 1985, 
en la sentencia Ontario Human Rights Commission y O’Malley c. Simpsons Sears Ltd. de 
17 de diciembre de 198520, en que si bien se reconocía que el empleador tenía derecho 
a explotar su empresa los sábados, también tenía el deber de buscar el acomodamiento 
razonable, para que la vendedoras a su servicio de la iglesia adventista de 7º día pudiera 
observar sus creencias religiosas; salvo que inconvenientes mayores o cargas excesivas 
(contrainte excessive o undue hardship).

3. EL ESTÁNDAR DE ACOMODACIÓN RAZONABLE

Tal y como se formula en la CRA el estándar de acomodación razonable es el que sigue:

“The term “religion” includes all aspects of religious observance and practice, as well
as belief, unless an employer demonstrates that he is unable to reasonably accommodate 
to an employee’s or prospective employee’s religious observance or practice without 
undue hardship on the conduct of the employer’s business21.

El término religión incluye de la observancia y práctica religiosa, así como creencia, 
salvo que el empleador demuestre que no es capaz de acomodar razonablemente a las 
observancias o prácticas de un empleado o de un solicitante de empleo sin una carga 
indebida en las necesidades del negocio. 

Valdés Dal-Ré22 define el funcionamiento del test de acomodación razonable en las 
siguientes fases, en función de la distribución de la carga probatoria:

- corresponde al trabajador-demandante aportar indicios que acrediten

a) que tiene una creencia religiosa de buena fe, que entra en conflicto con las
obligaciones contractuales.

sustituto y recibir un pago completo por días adicionales de fiestas religiosas. La Junta rechazó sistemáticamente 
ambas propuestas y, en última instancia, la Sra. Philbrook presentó una demanda en la Corte Federal de Distrito 
alegando que la Dirección había violado la prohibición de discriminación religiosa en virtud del Título VII de la Ley 
de Derechos Civiles de 1964

19  Intxaurbe Vitorica,R. “Cuando Dios también ficha a las ocho. El origen del acomodo razonable de las 
prácticas religiosas en el puesto de trabajo”. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas Dy L nº 32. Enero 2015. 
p.205-238.

20  Puede consultarse en: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/101/index.do
21  https://www.eeoc.gov/laws/statutes/titlevii.cfm
22  Valdés Dal-Ré, F. “La libertad religiosa y su problemática acomodación con la organización del trabajo”.

Ed. La Ley. Revista Relaciones laborales nº 24 Aó XX, p.97.
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b)  haber informado al empresario de dicha creencia, sea al contratar o en un momento 
posterior

c) haber sido sancionado por negarse a cumplir las obligaciones derivadas del
contrato. 

A partir de ese momento, al empresario le corresponde probar - que no cabe una 
acomodación razonable sin incurrir en una carga excesiva. 

4. SU ASUNCIÓN POR EL TEDH

En la STEDH 15 enero 2013. Caso Eweida y otros c. Reino Unido, se ha producido
una asunción por el TEDH de la doctrina del acomodamiento razonable23. 

En este caso se trata de una empleada de Brithish Airways, de religión cristina copta 
(Sra. Eweida). El Código de uso del uniforme de la compañía incluía la prohibición de 
usar accesorios o bisutería, de forma que si un trabajador lo incumplía, debía volver 
a su casa a cambiarse con descuento del tiempo empleado. Esta norma genera, sin 
embargo, se adaptaba a empleados que alegaban motivos religiosos, como los Sikhs, 
autorizados el uso de turbante o las empleadas musulmanas, autorizadas a emplear el 
velo, ajustándose a los colores aprobados por la compañía. La Sra. Eweida, fue obligada 
a quitarse un crucifijo que llevaba de forma visible. Después no aceptó quitárselo y fue 
enviada a su casa. Posteriormente, la compañía le propuso un trabajo administrativo sin 
contacto con los clientes, que no exigía uniforme; oferta que ella rechazó. Posteriormente 
la compañía cambió de política de uniformes y admitió crucifijos y estrellas de David. La 
Sra. Eweida demandó por la vulneración de su libertad religiosa y por discriminación.

En el balancing nos encontramos, por un lado, con el deseo de la señora Eweida 
de manifestar sus creencias religiosas, que es un derecho fundamental. En el otro 
lado estaba el deseo de la empresa de proyectar una cierta imagen corporativa. El 
TEDH considera que, aunque este objetivo era sin duda alguna legítimo, los tribunales 
nacionales le concedieron demasiado peso. La cruz de la señora Eweida era discreta 
y no se deterioraba su aspecto profesional. No había pruebas de que el uso de otras 
prendas de vestir religiosas, previamente autorizadas, como turbantes y hijabs, por parte 
de otros empleados, tuviera consecuencias negativas en la imagen o marca de British 
Airways. Además, el hecho de que la compañía fuera capaz de modificar el código de 
uniforme para permitir la utilización visible de joyería simbólica religiosa demuestra que 
la prohibición anterior no era de importancia crucial.

De ello resulta que el TEDH ha usado el test de acomodación razonable.

La Sra. Eweida tenía una creencia religiosa de buena fe, que entró en conflicto con las 
obligaciones contractuales.

b) el empresario estaba informado de dicha creencia.

c) La trabajadora había sido sancionada por negarse a cumplir las obligaciones
derivadas del contrato. 

A partir de ese momento, al empresario le correspondía probar que no cabe una 
acomodación razonable sin incurrir en una carga excesiva. 

El hecho de que después cambiara su política de vestuario, permitiendo crucifijos 
y otros símbolos y que hubiera otros empleados que podían vestir prendas religiosas 
rompe el juicio de carga excesiva y tinta de irrazonabilidad la falta de acomodación de la 

23  Elósegui Itxaso, M.; “El caso EWEIDA: los acomodamientos razonables y el test de proporcionalidad”. Ed. 
La Ley. Revista de Relaciones Laborales, Nº4. Abril 2014. Tomo I, p.105
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política de vestuario al derecho fundamental de la trabajadora.

Hay que remarcar que el juicio es más exigente que en el caso Philbrook, puesto que 
en este caso la empresa había cumplido con la formalidad de ofrecerle una alternativa 
(puesto de administrativa), por lo que parece que el juicio de proporcionalidad (en sentido 
estricto), ha dejado su impronta en el estándar de acomodación razonable. 

Esta sentencia supone un hito doctrinal, pues hasta entonces, la Comisión Europea 
de DDHH se había mostrado más restrictiva, sosteniendo que quien podía cambiar de 
empleo no veía vulnerada su libertad religiosa24. 

Sin embargo, esta línea restrictiva con la libertad religiosa contrastaba con otra 
doctrina más abierta respecto a las sanciones laborales impuestas a las personas como 
consecuencia del ejercicio de otros derechos protegidos por el CEDH, por ejemplo el 
derecho al respeto a la vida privada en virtud del art. 8; el derecho a la libertad de expresión 
en virtud del art. 10; o el derecho negativo, a no afiliarse a un sindicato, en el art. 1125.

El cambio doctrinal en EWEIDA supone que: “ Dada la importancia en una sociedad 
democrática de la libertad de religión, el TEDH considera que, cuando una persona 
alega una restricción a la libertad de religión en el lugar de trabajo, en lugar de declarar 
que la posibilidad de cambiar de trabajo evitaría cualquier injerencia con el derecho, la 
mejor aproximación sería sopesar la posibilidad de considerar en el balance total si la 
restricción era proporcionada o no.” (f.83)

En este caso, como ha señalado parte de la doctrina, “surge un deber de acomodación 
que elimina de entrada la fácil solución excluyente y aboca a la aplicación del principio 
de proporcionalidad”.26

5. LA STJUE 14 MARZO 2017. CASO ACHBITA. ASUNTO C‑157/15

El TJUE, en el caso Achbita, adopta el enfoque de la discriminación indirecta conforme
a la Directiva 2000/78. De esta forma en un supuesto de un Reglamento interno de una 
empresa que prohíbe a los trabajadores llevar signos visibles de naturaleza política, 
filosófica o religiosa en el lugar de trabajo.

El Tribunal de Justicia concluye que el artículo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 
2000/78/CE, debe interpretarse en el sentido de que la prohibición de llevar un pañuelo 
islámico dimanante de una norma interna de una empresa privada que prohíbe el uso visible 
de cualquier signo político, filosófico o religioso en el lugar de trabajo no constituye una 
discriminación directa por motivos de religión o convicciones en el sentido de esta Directiva.

En cambio, tal norma interna de una empresa privada puede constituir una 
discriminación indirecta en el sentido del artículo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 
2000/78 si se acredita que la obligación aparentemente neutra que contiene ocasiona, 
de hecho, una desventaja particular a aquellas personas que profesan una religión o 
tienen unas convicciones determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con 

24  La Comisión declaró en varias decisiones que la posibilidad de renunciar al trabajo y cambiar de empleo 
significa que no ha habido ninguna injerencia con la libertad religiosa del empleado (véase, por ejemplo, Konttinen 
contra Finlandia , decisión de la Comisión de 3 de diciembre de 1996, Decisiones e informes 87-A, pg. 68; 
Stedman contra el Reino Unido , decisión de la Comisión de 9 de abril de 1997; Comparar Kosteski contra «la ex 
República Yugoslava de Macedonia », núm. 55170/00, ap. 39, 13 de abril de 2006 [TEDH 2006, 30] ).

25  [24] Vid. Smith y Grady contra el Reino Unido [TEDH 1999, 37] , núms. 33985/96 y 33986/96, ap. 71, TEDH 
1999 VI; Vogt contra Alemania , 26 de septiembre de 1995 [TEDH 1995, 28] , ap. 44, serie A no. 323; Young, James 
y Webster contra el Reino Unido, 13 de agosto de 1981 [TEDH 1981, 3], apds. 54-55, serie A núm. 44)

26  Cámara Botía, A. “La libertad de vestir del trabajador”. Revista Doctrinal Aranzadi Social núm. 6/2013 
parte Estudio. p.1-31
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una finalidad legítima, como el seguimiento por parte del empresario de un régimen de 
neutralidad política, filosófica y religiosa en las relaciones con sus clientes, y que los 
medios para la consecución de esta finalidad sean adecuados y necesarios, extremos 
que corresponderá comprobar al órgano jurisdiccional remitente.

Por tanto, la política de neutralidad empresarial se erige como justificación objetiva y 
razonable que puede amparar criterios o prácticas aparentemente neutros que ocasionen, 
de por sí, efectos perjudiciales para las personas con un credo religioso en concreto. 

Como vemos, el juicio de discriminación indirecta, en el sentido adoptado por el TJUE 
parte de que un criterio neutro (ej. cerrar los domingos, prohibir símbolos religiosos o 
ideológicos, etc) que perjudique a un grupo concreto por razón de su credo religioso, 
está justificado por una política empresarial de neutralidad con los clientes, siempre que 
dicha política se persiga realmente de forma congruente y sistemática27.

6. LA ACOMODACIÓN RAZONABLE EN NUESTRO DERECHO INTERNO

Existen múltiples ejemplos en que la legislación laboral impone acomodaciones
razonables al empresario para salvaguardar los DDFF del trabajador, como es el caso 
de la protección de los trabajadores/as especialmente sensibles a determinados riesgos 
laborales para su salud, que conforme al art.25 LPRL28 generan un deber de adaptación 
del puesto de trabajo29. También podemos hallar ejemplos de acciones positivas 
adoptadas por vía de negociación colectiva en materia de igualdad entre mujeres y 
hombres (art.11.2 y $· LOIMH)

Sin embargo el estándar de acomodación razonable que aquí nos interesa no es el de 
fuente legal o convencional, que no presenta ningún problema, sino es el que proviene 
de la vinculación de los DDFF en la relación privada, sin intermediación del legislador o 
la autonomía colectiva; y que puede observarse con nitidez en los supuestos que luego 
comentaremos (STC 281/2005 y 26/2011).

En este punto, hay que empezar diciendo que en nuestro ordenamiento interno, el 
juicio de acomodación razonable ha desbordado el estrecho marco de la libertad religiosa 
que, como hemos visto, cuasi monopoliza su aplicación en el Derecho comparado que 
ha sido objeto de examen. 

En la STC 19/1985, de 13 de febrero, el TC descartó este juicio de acomodación 

27  SSTJUE de 10 de marzo de 2009 (TJCE 2009, 50) , Hartlauer, C-169/07, EU:C:2009:141, apartado 55, y 
de 12 de enero de 2010 (TJCE 2010, 1) , Petersen, C-341/08, EU:C:2010:4, apartado 53).

28  Artículo 25. Protección de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos.
1. El empresario garantizará de manera específica la protección de los trabajadores que, por sus propias

características personales o estado biológico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situación de 
discapacidad física, psíquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal 
fin, deberá tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en función de éstas, adoptará 
las medidas preventivas y de protección necesarias.

Los trabajadores no serán empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus características 
personales, estado biológico o por su discapacidad física, psíquica o sensorial debidamente reconocida, puedan 
ellos, los demás trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situación de peligro o, 
en general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las 
exigencias psicofísicas de los respectivos puestos de trabajo.

2. Igualmente, el empresario deberá tener en cuenta en las evaluaciones los factores de riesgo que puedan
incidir en la función de procreación de los trabajadores y trabajadoras, en particular por la exposición a agentes 

físicos, químicos y biológicos que puedan ejercer efectos mutagénicos o de toxicidad para la procreación, tanto 
en los aspectos de la fertilidad, como del desarrollo de la descendencia, con objeto de adoptar las medidas 
preventivas necesarias.

29  García Jiménez, M. “ El principio ergonómico y el derecho a la adaptación razonable: Adecuación del 
puesto de trabajo” Revista Doctrinal Aranzadi Social paraf. 38 BIB 2005\1754
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razonable como una obligación del empleador, diciendo que dispensar a un trabajador 
de la jornada normal, en cuanto al descanso semanal, por razón de su creencia religiosa, 
supondría una excepcionalidad, que, aunque pudiera estimarse como razonable, 
comportaría la legitimidad del otorgamiento de esta dispensa del régimen general, pero 
no la imperatividad de su imposición al Empresario”

Por tanto, se legitimaba el trato diverso por razones religiosas en materia de jornada, 
pero no se conceptuaba como una obligación, como un deber positivo del empresario. 

Sin embargo, la acomodación razonable se concibe por la jurisprudencia comparada 
precisamente como un deber. 

Posteriormente, la STC 129/1989, negó todo deber de acomodación razonable 
de la organización empresarial al derecho a la educación del trabajador, cerrando 
toda posibilidad de vinculación positiva del empresario respecto de los DDFF de los 
trabajadores, diciendo que: 

“Únicamente les ha denegado, lo que era materia de concesión discrecional suya, 
las ventajas de gozar, frente a los demás trabajadores, del beneficio particular de un 
turno fijo de noche. No estamos, pues, ante una limitación del derecho a la educación 
de los actores, sino ante la denegación de una pretensión suya tendente a obtener un 
derecho, y también una ventaja, como extraíble directamente de un derecho de libertad. 
Admitir tal derecho y tal ventaja equivaldría a condicionar la organización productiva en 
su estructuración al ejercicio de derechos fundamentales de su personal fuera del tiempo 
de trabajo”

Sin embargo, una evolución doctrinal respecto de esas posturas inicialmente cerradas 
a toda vinculación positiva del empresario a los DDFF, la encontramos en dos sentencias 
del TC que ya hemos anticipado, la primera sobre libertad de información sindical y la 
segunda sobre conciliación de vida personal, familiar y laboral, que abren una nueva 
senda. 

En la STC 281/2005, de 7 de noviembre; FJ 7º el TC se pronuncia sobre el uso 
sindical del correo electrónico de la empresa, sin existir obligación legal o convencional 
al respecto, y concluye que sobre el empresario pesa el deber de mantener al sindicato 
en el goce pacífico de los instrumentos aptos para su acción sindical siempre que tales 
medios existan, su utilización no perjudique la finalidad para la que fueron creados 
por la empresa y se respeten los límites y reglas de uso (...), cuyo cumplimiento 
deberá examinarse en cada caso. En tales condiciones no puede negarse la puesta a 
disposición, ni puede unilateralmente privarse a los sindicatos de su empleo, debiendo 
acudirse al auxilio judicial si con ocasión de su utilización el sindicato llega a incurrir en 
excesos u ocasionar perjuicios, a fin de que aquéllos sean atajados y éstos, en su caso, 
compensados.

Los límites del uso de los medios propiedad de la empresa que no encuentra amparo 
en ley o convenio, son los que siguen: 

a) La comunicación no podrá perturbar la actividad normal de la empresa. (un claro
eco del parámetro del undue hardship )

b) Tratándose del empleo de un medio de comunicación electrónico, creado como
herramienta de la producción, no podrá perjudicarse el uso específico empresarial 
preordenado para el mismo, ni pretenderse que deba prevalecer el interés de uso 
sindical, debiendo emplearse el instrumento de comunicación, por el contrario, de 
manera que permita armonizar su manejo por el sindicato y la consecución del objetivo 
empresarial que dio lugar a su puesta en funcionamiento, prevaleciendo esta última 
función en caso de conflicto. A tal efecto resultaría constitucionalmente lícito que la 
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empresa predeterminase las condiciones de utilización para fines sindicales de las 
comunicaciones electrónicas, siempre que no las excluyera en términos absolutos. (otra 
clara reminiscencia del undue hardship )

c) Finalmente, no teniendo fundamento el derecho en una carga empresarial
expresamente prescrita en el Ordenamiento, la utilización del instrumento empresarial 
no podrá ocasionar gravámenes adicionales para el empleador, significativamente la 
asunción de mayores costes. (un eco del requisito “de minimis” del caso Hardison “to 
require to bear more tan a de minimis cost in orden to give respondent Saturdays off 
should be an undue hardship”. 

Parece que con esta sentencia se da pie al principio de “acomodación razonable”30, 
si bien en una concepción restrictiva, que supone que aún no existiendo obligación legal 
o convencional, el empresario ha de tolerar ciertas acomodaciones o modificaciones
de la relación laboral en orden a garantizar el contenido esencial de los DDFF, siempre
que ello no perturbe la actividad normal de la empresa; no perjudique el uso específico
empresarial preordenado para el medio y no ocasiones mayores costes.

Se trata de un deber prestacional del empleador derivado del respeto al contenido 
esencial del derecho fundamental colectivo (información sindical), que tiene por objeto 
medios preexistentes, no puede ocasionar gravámenes adicionales para el empleador, 
ni la asunción de mayores costes. En estas condiciones, el empleador tiene la obligación 
de facilitar el uso de medios de su propiedad o de modificar la prestación inicialmente 
acordada, siempre que ello sea razonable. 

Estamos, pues, ante una vinculación positiva, de fomento o promoción, no prevista 
legal ni convencionalmente, que se articula bajo el marco ponderativo del deber de 
acomodación razonable en su modalidad estricta o restrictiva. 

Algo parecido ocurre, con la diferencia de que no nos hallamos ante un derecho 
fundamental colectivo, sino individual, en la STC 26/2011, de 14 de marzo, donde el TC, 
ante la petición de cambio de turno por un trabajador por razones de conciliación de vida 
familiar y laboral, descarta el enfoque meramente legal (de prestación) de la vinculación 
de los DDFF y obliga a ponderar las circunstancias del caso para descartar que existiera 
una posibilidad razonable de acomodación de las necesidades empresariales al ejercicio 
de los DDFF de igualdad de trato y de protección a la familia y la infancia (art.39 CE), en 
definitiva, para la conciliación de la vida personal, familiar y laboral. 

El TC sostiene, en esta línea, que: 

“la dimensión constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la 
conciliación de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la 
perspectiva del derecho a la no discriminación por razón de las circunstancias personales 
(art. 14 CE), como desde la perspectiva del mandato de protección a la familia y a la 
infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientación para la solución de cualquier 
duda interpretativa que pueda suscitarse ante la aplicación a un supuesto concreto 
de una disposición que afecte a la conciliación profesional y familiar. Ello obligaba en 
el presente caso a valorar las concretas circunstancias personales y familiares que 
concurrían en el trabajador demandante, así como la organización del régimen de trabajo 
de la residencia de educación especial en la que prestaba servicios, para ponderar si 
la negativa empresarial a su pretensión de trabajar en horario nocturno constituía o 
no un obstáculo injustificado para la compatibilidad de su vida familiar y profesional. 

30  García Sala, A.I “Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores”. Ed. Lex 
Nova. 2016. p.79-81.
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En relación con las circunstancias familiares concurrentes, conforme a los datos 
obrantes en las actuaciones, resultaba necesario tener en cuenta el número de hijos 
del recurrente, su edad y situación escolar, en su caso, así como la situación laboral de 
su cónyuge y la posible incidencia que la denegación del horario nocturno al recurrente 
pueda haber tenido para conciliar su actividad profesional con el cuidado de sus hijos. 
Asimismo era necesario valorar si la organización del trabajo mediante turnos fijo (diurno) 
y rotatorio de la residencia en la que presta servicios el recurrente permitía alteraciones 
como la interesada por éste sin poner el funcionamiento de la residencia en dificultades 
organizativas lo suficientemente importantes como para excluir tales modificaciones”

En conclusión, el deber de acomodación razonable supone una ruptura con la 
doctrina clásica de la vinculación estrictamente negativa del empresario a los DDFF 
del trabajador, y ha supuesto un notable avance en este sentido en nuestra doctrina 
constitucional. A diferencia de la doctrina comparada que hemos examinado, el deber 
de acomodación razonable no se limita a los estrechos márgenes de la libertad religiosa, 
sino que el TC lo ha empleado tanto ante un derecho colectivo (información sindical), 
como ante derechos individuales (prohibición de discriminación y conciliación de vida 
personal, familiar y laboral).

La continuación de esta línea doctrinal supone replantearse muchas de las soluciones 
adoptadas antaño por el TC, desde una perspectiva de vinculación negativa estricta del 
empresario a los DDFF de los trabajadores/as, como señaladamente son las adoptadas 
en la STC 129/1989 y 19/1985, cuya solución sería bien diversa si hubieran sido 
enfocadas desde la óptica del deber de acomodación razonable. 

Además, desde la perspectiva interna, no parece que sea el estándar de las 
discriminación indirecta el que usa el TC, a diferencia del TJUE, puesto que en ninguno 
de los dos casos identifica un grupo especialmente perjudicado por una política o 
práctica aparentemente neutra. 

Se trata de una vinculación positiva, prestacional, por más que al mínimo coste, un deber 
de acomodar la organización productiva que limita el poder de organización empresarial 
imponiendo conductas positivas, prestacionales siempre que sean razonables y que 
abre nuevos horizontes en el juego contractual de los derechos fundamentales de los 
trabajadores/as.
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MONTESQUIEU. RESCATE Y REIVINDICACIÓN 
DEL ‘PENALISTA’ OLVIDADO1

Perfecto ANDRES IBÁÑEZ

J. N. Shklar, en su esclarecedor libro sobre Montesquieu, ha escrito que «su fama [...] 
como uno de los mayores pensadores liberales no descansa sobre el famoso homenaje 
a la constitución inglesa, sino sobre su teoría del derecho penal y de las penas», que 
gira en torno a la idea de que «la libertad del individuo [...] depende radicalmente de 
la extensión del derecho penal y de los tipos de pena que inflige»2. Tanto que, para F. 
Neumann, en su consideración, el derecho penal es la «Magna Carta del ciudadano»3.

Pues bien, sin haber hecho una profunda indagación en la materia, pero a partir de 
la experiencia de más de cuatro décadas de práctica del derecho penal y de no pocas 
lecturas propias de esta disciplina, creo poder decir que Montesquieu y, en particular, su 
obra cumbre, aunque diría que no solo, no han recibido —en los manuales al uso, que son 
los libros básicos de formación de juristas— la atención merecida, por parte de quienes 
se dedican a cultivar el derecho punitivo como especialistas4. En lo que me consta, 

1  Este texto es el prólogo a la edición castellana del libro de Dario Ippolito, El espíritu del garantismo. Montesquieu 
y el poder de castigar, de próxima publicación por Editorial Trotta.

2  J. N. Shklar, Montesquieu, trad. it. de B. Morcavallo, Il Mulino, Bolonia, 1990, p. 93.
3  F. Neumann, Lo stato democratico e lo stato autoritario, trad. it. de G. Sivini, introducción de N. Matteucci, Il 

Mulino, Bolonia, p. 235.
4  A mero título de ejemplo: es significativo el caso de J. Antón Oneca-J. A. Rodríguez Muñoz, autores del que 

durante toda una época fue el más prestigioso manual de la asignatura, Derecho Penal, Madrid, 1949, en cuyo volumen 
primero, Parte General, p. 46, consta una sola referencia a Montesquieu, en el sentido de que Beccaria se confiesa 
su seguidor. (J. Antón Oneca sí se ocuparía, indirectamente, de las ideas penales de Montesquieu en su «Estudio 
preliminar» del Discurso sobre las penas, de M. de Lardizábal, separata de Revista de Estudios Penitenciarios: 174 
[1966], pp. 30-32). M. Quintano Ripollés, en su Curso de Derecho Penal, I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 
1963, pp. 47 ss., al tratar de «La ciencia moderna del derecho penal en: Italia, Francia y Alemania», ni siquiera lo 
nombra. Otro tanto ocurre con E. Cuello Calón, Derecho Penal, I, Parte general, Bosch, Barcelona, 171975. J. Del 
Rosal, en Tratado de derecho penal español, Parte general I, Madrid, 1968, dice de nuestro autor que «estudia la 
penalidad y los principios del derecho penal [y] propugna que la pena deba inspirarse en moldes humanitarios y que 
los estados libres, a diferencia de los despóticos, deben y tender más a educar que a castigar». J. Cerezo Mir, Curso 
de Derecho Penal español, I, Introducción, Tecnos, Madrid, 61976, hace una sucinta alusión a aquél, en concreto, a la 
confesión de Beccaria de considerarlo su maestro, y al hecho de que ambos autores «son los pensadores que más 
influyeron en los penalistas españoles de la Ilustración» (p. 96), pero ninguna referencia de contenido. J. A. Sáinz 
Cantero (Lecciones de derecho penal. I Parte General, Bosch, Barcelona, 1982, p. 99) incluye una telegráfica indicación: 
«El exceso inútil de las penas en vigor, lo absurdo de la tortura y la proporción necesaria entre pena y delito, aparecen 
especialmente apuntadas en El espíritu de las leyes de Montesquieu». En la bibliografía argentina ni S. Soler (Derecho 
penal argentino, Editorial TEA, Buenos Aires, 10ª reimpresión, 1992), ni R. Núñez (Manual de derecho penal. Parte 
general, Editorial Lerner, Córdoba, 41999) le citan. Sí lo hace R. E. Zaffaroni, para destacar su condición de «primer 
sociólogo del derecho», y subyayar que «contradice con toda firmeza la concepción teológica del estado y del derecho 
penal» (Manual de derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, 41985, pp. 209-210); y para, simplemente, volver a 
referirse a ese primer aspecto (en R. E. Zaffaroni, con A. Alagia y A. Slokar, Derecho penal. Parte general, Ediar, Buenos 
Aires, 21985, p. 291).

Algo similar puede detectarse en Italia, en algunas obras representativas de la manualística penal: E. Pessina, 
Elementos de derecho penal, trad. cast. de H. González del Castillo, Editorial Reus, Madrid, 41936, contiene una 
bibliografía del derecho penal (pp. 20 ss.) y una relación de escritores sobre filosofía del derecho penal (pp. 93 ss.) en 
las que no figura Montesquieu. Tampoco lo citan: G. Bettiol, Derecho Penal. Parte general, trad. cast. de J. L. Pagano, 
Temis, Bogotá, 1965; F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale, Giuffrè, Milán, 61969, edición actualizada por 
L. Conti; F. Mantovani, Diritto penale, Cedam, Padua, 1979; A. Pagliaro, Principi di diritto penale, Parte general, Giuffrè,
Milán, 21980; y T. Padovani, Diritto penale, Giuffrè, Milán, 72004. Sí lo hacen, de pasada, en el parágrafo dedicado a
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en la literatura en castellano, quizá, con una excepción relevante, la representada por 
Jiménez de Asúa. Este, en su monumental Tratado5 se detiene, breve pero eficazmente, 
en ilustrar la significación de las aportaciones de Montesquieu en la perspectiva que aquí 
interesa; tomando como referencia no solo Esprit de lois, sino también Lettres Persanes 
y Pensées et fragments inedits.

Entre nosotros, sí hizo justicia al Montesquieu «penalista» F. Tomás y Valiente, 
prestigioso historiador del derecho, cuando escribió de él que «sin provocar las 
encendidas contradicciones que el libro de Beccaria o los dispersos escritos penales 
de Voltaire, sus ideas penales fueron quizá las más eficaces en la tarea de promover 
una profunda reforma de las leyes penales»; lo que le llevó a caracterizarle como «el 
primer pensador de su tiempo que rompió lanzas contra las injusticias del derecho penal 
vigente»; y a subrayar algo de particular importancia: que, con él, «la conexión de lo 
penal con lo político queda establecida con claridad»6.

Pero en una visión de conjunto es como si en el relato histórico de las vicisitudes 
del mejor pensamiento penal, «el inmortal presidente de Montesquieu» hubiera sido 
fagocitado, desde luego, sin proponérselo, por el autor de Dei delitti e delle pene, cuando, 
al introducir su «milagroso opúsculo»7, se confiesa «seguidor de las huellas luminosas de 
ese gran hombre»8. Una cita encomiástica que ha producido el efecto de confinarle en 
esa condición de magisterial antecedente teórico9, evocado con reverencia, pero, eso sí, 
solo en passant. Y, con muchísima frecuencia, tal será todo lo aprendido al respecto en 
las aulas por un sinnúmero de futuros juristas, al cursar derecho penal.

Lo que me mueve a introducir, subrayándola, tal perspectiva de la obra de nuestro autor 
en esta breve presentación no es, obviamente, una mera razón clasificatoria, orientada a 
justificar o reclamar la adscripción del autor de Esprit des lois también a un determinado 
área de la tópica distribución disciplinar de los saberes jurídicos propia del mundo 
académico. La cuestión es que en la declaración de principio consistente en asociar la 
libertad del ciudadano a la bondad de las leyes penales10, que, con buen fundamento, 

la Ilustración penal, G. Fiandaca y E . Musco, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Bolonia, 31995, p. XVIII, para, 
únicamente, señalar su preocupación por «embridar lo más posible la discrecionalidad de los jueces».

Claro que, ciertamente, habría que decir que buena parte de las obras reseñadas adoptan un método de exposición 
estrictamente dogmático, prescindiendo de los antecedentes históricos del pensamiento penal; aunque en otras, como 
se ha visto, sin que sus autores hagan tal opción, se llega al mismo resultado. 

5  Luis Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho Penal, I, Editorial Losada, Buenos Aires, 31964, pp. 250-251.
6  F. Tomás y Valiente, El derecho penal de la monarquía absoluta. (Siglos XVI-XVII-XVIII), Tecnos, Madrid, 1969, p. 

96. Subrayará también de Montesquieu «la extraordinaria importancia que atribuye a las reformas penales», y cómo en 
su obra principal «la conexión de lo penal con lo político queda establecida con claridad» (ibid., p. 97). Precisamente
a «La dimensione politica della questione penale: l’eredità di Montesquieu» dedica Dario Ippolito un excelente trabajo,
que es anticipación de este libro (en Íd. (ed.), La libertà attraverso il diritto. Illuminismo giuridico e questione penale, con
prólogo de L. Ferrajoli, Editoriale Scientifica, Nápoles, 2014, pp.33 ss.

También, en la bibliografía española, se ha ocupado, con fortuna y cierto detalle, de las aportaciones de Montesquieu 
a la crítica y renovación del derecho penal L. Prieto Sanchís en La filosofía penal de la Ilustración, con prólogo de 
M. Carbonell, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2003, pp. 18 ss y passim. Antes, cierto que de forma
esquemática, en un texto breve, lo había hecho el penalista mexicano L. Garrido, a partir de la afirmación de que
«entre los que lanzan los primeros ataques contra el “Ancien Régime”, figura en lugar de honor Montesquieu con su
“Esprit des lois”, condenando la arbitrariedad de los jueces, y la frecuencia y la crueldad de las penas» («Montesquieu
penalista», en Íd., Notas de un penalista, Editorial Botas, México, 1947, pp. 159-162).

7  Es como lo califica P. Calamandrei, en «Proceso y justicia» (1950), ahora en Estudios sobre el proceso civil, trad. 
cast. de S. Sentís Melendo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1973, p. 222.

8  C. Beccaria, De los delitos y de las penas, edición bilingüe al cuidado de P. Andrés Ibáñez, con texto italiano 
fijado por G. Francioni y prefacio de P. Calamandrei, Trotta, Madrid, 2011, p. 109.

9  Así —en consonancia con los casos, muy posteriores ya citados de Antón Oneca y Cerezo— en G. Carmignani, 
Elementos de derecho criminal, trad. cast. de A. Forero Otero, con revisión de J. Guerrero, Temis, Bogotá, 1979, pp. 
11-12, nota 11: «aunque algunos pocos principios de Montesquieu en cierto modo le abrieron el camino al gran ingenio
de Beccaria».

10  Montesquieu, Del espíritu de las leyes, trad. cast. de M. Blázquez y P. de Vega, prólogo de E. Tierno Galván, 
Tecnos, Madrid, 1972, l. XII, cap. II, p. 173.



55 

destaca Shklar, se expresa toda una avanzada (incluso, a la sazón, arriesgada) opción 
jurídico-política asumida con decisión por Montesquieu. Una aguda y cabal percepción 
crítica, por demás realista, del modo de ser y la cruel proyección social del poder más 
propio y genuino de la época y la Francia que le tocó vivir. Un compromiso que hoy 
calificaríamos de profundamente constitucional y —tiene razón Ippolito al titular su obra 
como lo hace— de un constitucionalismo, en esto, ciertamente garantista11. Pues, en 
efecto, el judicial en la aplicación de las leyes penales era, precisamente, la más cruda 
encarnación de aquel, la más común y penetrante de sus modalidades en la relación con 
el hombre de a pie12. Y, por tanto, la que daba lugar a los mayores motivos para reclamar 
un ejercicio del mismo rodeado de cautelas: las «precauciones tutelares» del Constant13 
de casi tres cuartos de siglo más tarde.

Ya solo por esto habría un buen motivo para poner en cuestión el punto de vista de 
quienes, como Althusser, atribuyeron a Montesquieu «una previa toma de partido de 
tipo feudal»14, entendiendo que tal sería, además, la clave de lectura más idónea de 
su principal obra. Pero sucede que, según ha puesto de relieve, con el mejor soporte 
argumental, Gaetano Silvestri, Montesquieu, de cuyo entorno socio-político estaba 
ausente toda idea de principio de legalidad y de certeza del derecho, innovando, atribuye 
a ambos principios el carácter de «presupuestos esenciales de la libertad», haciendo de 
la generalidad de la ley su auténtica condición de posibilidad; lo que, según el mismo 
Silvestri, le convierte en portavoz de una, entonces, todavía muy incipiente nueva clase 
social: la burguesía15. 

Este, a la sazón, novedoso planteamiento que, en función de su sentido de la idea 
de límite16 como presupuesto sine qua non de un ejercicio no despótico del poder, 
conduce a Montesquieu a formular el principio de separación de poderes en garantía 
de la efectiva aplicación práctica del principio de legalidad, hace de él un pensador 

11  No en vano, como ha escrito L. Ferrajoli, los fundamentos del sistema penal propio del estado de derecho 
«fueron puestos en gran parte [...] por el pensamiento jurídico ilustrado» (Derecho y razón. Teoría del garantismo 
penal, con prólogo de N. Bobbio, trad. cast. de P. Andrés Ibáñez, J. C. Bayón, R. Cantarero Bandrés, A. Ruiz Miguel 
y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 102011, p. 21. «El garantismo representa la más consecuente realización del programa 
ilustrado» ha escrito L. Prieto Sanchís, en La filosofía penal, cit., p. 12, nota 3. En la materia, puede verse con provecho, 
del mismo autor, Garantismo y derecho penal, Iustel, Madrid, 2011.

12  Por eso, es, según recuerda L. Ferrajoli, precisamente, «a través de la crítica [ilustrada] de los sistemas penales 
y procesales como se fueron definiendo [...] los valores de la cultura jurídica moderna» (Derecho y razón, cit., p. 24). Por 
eso, también según el mismo autor, «el derecho penal ha sido el terreno sobre el que se ha construido el paradigma  del 
estado de derecho y de la democracia liberal como sistema de límites a la ley del más fuerte» (ahora en  Il paradigma 
garantista. Filosofia e critica del diritto penale, edición de D. Ippolito y S. Spina, Editoriale Scientifica, Nápoles, 22016, 
p. 17)  Un esfuerzo en el que, según resulta claramente de la obra a la que precede este prólogo, Montesquieu fue
realmente pionero.

13  Benjamín Constant, Curso de política constitucional, trad. cast. de M. A. López, Imprenta de la Compañía, 
Madrid, 1820, I, pp. 249-250 (edición facsímil de la Secretaría General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid, 1989, 
por la que cito).

14  Louis Althusser, Montesquieu, la política y la historia, trad. cast. de M. E. Benítez, Editorial Ciencia Nueva, 
Madrid, 1968, p. 25. En un sentido similar, con otras palabras, E. Lefebvre: «La famosa tríada de los poderes (legislativo, 
ejecutivo, judicial) [de Montesquieu] constituye una presentación formal de la división del trabajo político en el siglo 
XVIII, más que una ideología semi-liberal y un proyecto político, dirigido contra el absolutismo» (De l’etat. 3 Le mode 
de production etatique, Union Generale d’Editions, París, 1977, p. 142). Y también J. Touchard, Historia de las ideas 
políticas, trad. cast. de J. Pradera, Tecnos, Madrid, 31969, p. 311.

15  G. Silvestri, La separazione dei poteri, Giuffrè, Milán, 1979, I, p. 284. «No es sorprendente que esta propuesta [el 
principio de separación de poderes] encontrase su mayor eco en la burguesía de 1789, que buscaba precisamente una 
superación del estado absolutista» (M. Miaille, L’etat de droit, François Maspero-Presses Universitaires de Grenoble, 
1978, p. 96). G. De Ruggiero, tratando de la influencia de las ideas en los procesos políticos reales, refiriéndose a 
Francia, escribió que «la primera oleada revolucionaria [...] tiene como alférez espiritual a Montesquieu» (en El retorno 
a la razón, trad. cast. de R. Resta, Paidós, Buenos Aires, 1949, p. 102). Y en G. Solari, La formazione storica e filosofica 
dello stato moderno, Giappichelli, Turín, 1962, p. 63, se lee: «En Montesquieu, autor de Esprit des lois (1748), tenemos 
el perfeccionamiento técnico del liberalismo empírico de origen inglés».

16  No ya el poder, «¡Quién lo diría! La misma virtud necesita límites» (Montesquieu, Del espíritu cit., l. XI, cap. IV, 
p. 150).
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decididamente moderno17, y en modo alguno el nostálgico del viejo sistema que se 
ha dicho en ocasiones. Y en idéntico sentido se alinea su aspiración a un gobierno 
limitado18, que, según el propio Silvestri, «choca irremediablemente con la descripción 
de un sistema de relaciones legislativo-ejecutivo-judicial que nunca había existido en el 
Medievo»19. Por no hablar de su concepción del último, «el poder de juzgar» que, de ser 
ese «tan terrible para los hombres», en manos de la prepotente y ensoberbecida noblesse 
de robe, que él conocía muy bien por dentro, tendría que pasar, en su imaginario, a 
ser independiente y políticamente inexistente, por no «ligado a determinado estado 
o profesión»20, y resolverse en «una actividad puramente intelectual y no realmente
productiva de “derecho nuevo”»21.

Dario Ippolito es un caracterizado discípulo de Luigi Ferrajoli; a pesar de su juventud, 
autor de toda una pléyade de excelentes trabajos22, preferentemente dedicados al 
estudio y profundización del pensamiento jurídico ilustrado. De ellos hay que destacar, 
por su importancia, la monografía dedicada a Mario Pagano23, sin duda, el mejor estudio 
escrito nunca sobre el extraordinario jurista, politólogo y revolucionario napolitano. 

Pues bien, en tal madura y estimulante trayectoria intelectual se inscribe este libro que, 
en su brevedad, encierra una singular forma de aproximación a la obra y a la filosofía 
político-jurídica de Montesquieu, en buena medida inédita (desde luego entre nosotros). Es 
la consistente en extraer de ella, sistematizándolas, todas sus valiosísimas implicaciones 
(sustantivas y procesales) relativas a la cuestión penal. Un asunto que, ciertamente, en la 

17  Al respecto, ha escrito U. Cerroni que es Montesquieu quien «en concreto [...] pone en marcha —en especial 
con su análisis de la constitución inglesa— una orgánica teorización del moderno constitucionalismo fundado en la 
división de poderes» (Il pensiero político, edición de U. Cerroni, Editori Riuniti, Roma, 1966, p. 499. Y G. Tarello: «la 
importancia histórica de las consideraciones que Montesquieu hace sobre los órganos a los que demanda el ejercicio 
de cada poder es enorme», en Storia della cultura giuridica. I. Assolutismo e codificazione del diritto, Il Mulino, Bolonia, 
1976, p. 290.

18  Único capaz de hacer posible la libertad política. Planteamiento este en el que late la clara aspiración al 
aristotélico «gobierno de las leyes» (cfr. Del espíritu, cit., l. VI, cap. III, p. 100 y l. XI, cap. IV, p. 150). Esas leyes cuyo 
«estilo debe ser conciso» y de las que «es esencial» que sus «palabras [...] susciten las mismas ideas en todos los 
hombres» (ibid., l. XXIX, cap. XVI, p. 443).

19  G. Silvestri, La separazione, cit., I., p. 301.
20  Montesquieu, Del espíritu, cit., l. XI, cap. VI, p. 152. «La exigencia de autonomía para la justice es fortísima en 

Montesquieu, es decir, la exigencia de que los jueces  sean realmente independientes de quien gobierna y hace las 
leyes» (N. Matteucci, Organización del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, trad. cast. de F. J. 
Ansuátegui Roig y M. Martínez Neira, presentación de B. Clavero, Trotta, Madrid, 1998, p. 220). 

A. Bascuñán Rodríguez ha discurrido brillantemente sobre la idea de juez de Montesquieu en su obra mayor  —«los
jueces de la nación», la tan citada «bouche qui prononce les paroles de la loi» (l. XI, cap. VI)— que considera referida, 
no a los jueces letrados con plenitud de jurisdicción, sino exclusivamente a los miembros del jurado; señalando que 
la concepción de una judicatura profesional independiente, rigurosamente sometida a la ley, no se encuentra todavía 
en aquel, sino que es fruto de la lectura estadounidense de su obra, en la materia (El mito de Montesquieu [2016], pp. 
114-115 de la versión mecanográfica, cuya consulta debo a la amabilidad del autor). Sobre la lectura americana de
Montesquieu puede verse G. Rebuffa, La funzione giudiziaria, Giappichelli, Turín, 3ª edición revisada y ampliada, 1993,
pp. 32 ss.

21  G. Tarello, «Per una interpretazione sistematica de “L’Esprit des lois”, en Íd., Materiali per una storia della cultura 
giuridica, 1 (1971), p. 40; y en Storia della cultura giuridica moderna, cit., p. 288.

22  Entre otros, cabe señalar los siguientes: Diritti e potere. Indagini sull’Illuminismo penale, Aracne, Roma, 2012; 
«Montesquieu et le droit naturel», en C. Volpilhac-Auger y L. Delia (eds.), (Re)lire l’Esprit des lois, Publications de la 
Sorbonne, Paris, 2014, pp. 83 ss.; «Contratto sociale e pena capitale. Beccaria vs. Rousseau»: Rivista internazionale 
di filosofia del diritto 4 (2014), pp. 580 ss.; «Justice pénale et liberté civile: le “moment Beccaria” dans les Lumières 
napolitaines», en M. Porret et E. Salvi (eds.), Cesare Beccaria. La controverse pénale, Rennes, Presses Universitaires de 
Rennes, 2015, pp. 41 ss. En castellano, pueden verse: «Pensamiento jurídico ilustrado y proceso penal: la teoría de las 
pruebas judiciales en Gaetano Filangieri y Mario Pagano», trad, cast. de P. Andrés Ibáñez: Jueces para la Democracia. 
Información y debate 61 (2008), pp. 61 ss.; «Itinerarios del garantismo», trad. cast. de P. Andrés Ibáñez, en la misma 
revista, 69 (2010), pp. 69 ss.; «La filosofía penal de las Luces entre utilitarismo y retribucionismo», trad. cast. de P. 
Andrés Ibáñez, en la misma revista 74 (2012), pp. 61 ss.; y «Libertad y propiedad en la teoría de los derechos de Luigi 
Ferrajoli», trad. cast. de T. Effer, en la misma revista 87 (2016), pp. 37 ss. Ha cuidado, con Simone Spina, Luigi Ferrajoli, 
Il paradigma garantista. Filosofia e critica del diritto penale, Editoriale Scientifica, Nápoles, 22016.

23  Dario Ippolito, Mario Pagano. Il pensiero giuspolitico de un illuminista, Giappichelli, Turín, 2008
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época del autor de esa «mina filosófica»24 que es Esprit des lois, tenía el enorme cúmulo 
de connotaciones negativas que él le atribuye. Pero que hoy, con la —diría que universal— 
involución autoritaria de la legislación penal y la degradación neoinquisitiva del proceso 
que le sirve de cauce, no las tiene menores ni de distinto signo. Por eso la importancia 
crucial de una recuperación bien ordenada de la genealogía de principios tan maltratados, 
ahora como entonces. Que cobran todo su sentido como guía y clave del compromiso 
y de la estrategia de contestación, que la metastásica difusión de ese derecho penal, 
justamente calificado por Ferrajoli de «criminal» (en sí mismo), «a causa de sus formas 
abiertamente terroristas»25, reclama de los juristas y de la cultura jurídica.

«Carente de una sistematización orgánica»26, como escribe el propio Ippolito,  tal 
es, precisamente, lo que él aporta, en las páginas que siguen a la germinal reflexión 
del Montesquieu «penalista», sin necesidad de ningún forzamiento y solo por la 
informada lucidez de su lectura. Poniendo de relieve que la dispersión a través de los 
distintos momentos y capítulos en los que este desgrana su discurso, no se da en 
perjuicio de la coherencia; incluso a pesar de algunas cesiones, dictadas por una, más 
que comprensible, prudencia táctica27. Prudencia, con todo, muy relativa, cuando las 
corrosivas apreciaciones críticas contenidas en Esprit des lois —y ahí están las durísimas 
invectivas de Muyart de Vouglans para demostrarlo— van directamente dirigidas a la 
línea de flotación del principal instrumento de gobierno del estado absoluto, anticipando 
en esta actitud ese «coraje» que, subraya asimismo Ippolito, sería luego «la clave moral 
de la militancia de los ilustrados»28. 

Como se sigue de la cita de Shklar recogida al principio, evidenciar el nexo entre 
la libertad del individuo y la bondad de las leyes penales, fue la aportación central de 
Montesquieu. Pero Ippolito hace ver que su esfuerzo no se agotó en la denuncia, sino 
que se prolongó «también en proporcionar respuestas a los interrogantes derivados de 
este postulado»29, mediante una serie de propuestas metaligislativas de principio que, 
tras abrir en su momento nuevos caminos, siguen gozando de incuestionable vigencia.

Esta obra tiene asimismo otro mérito que debe ser justamente señalado. Y es que, 
no sé si por vez primera, contiene una clara y articulada exposición de las ideas de 
Montesquieu en materia de proceso penal, que es fruto de un trabajo especialmente 
digno de ser resaltado. En efecto, pues si el desarrollo del pensamiento del autor en 
materia penal acusa la dispersión que se ha señalado, la que aqueja a aquellas es 
notablemente mayor; de ahí que tal sistematización sea tanto más apreciable. Esto, por 
razón de la calidad del esfuerzo analítico, y porque su resultado tiene un valor añadido. Y 
es que informa de la existencia, junto al «penalista olvidado», de un «procesal-penalista» 
in nuce, nunca suficientemente tomado en consideración.

Este libro tiene, por último, que no en fin, otra virtud que también merece ser 
subrayada: es la de haber llevado a cabo una ordenada puesta en relación de las ideas 

24  D. Ippolito, en este libro, p. 12 de la edición italiana, Lo spiruito del garantismo.Montesquieu e il potere di punire, 
Donzelli, Roma, 2016.

25  L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoría del derecho y de la democracia. 2. Teoría de la democracia, trad. cast. de 
P. Andrés Ibáñez. J. C. Bayón, M. Gascón Abellán, L. Prieto Sanchís y A. Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 22016, p. 523.
Ciertamente, no se trata de un fenómeno nuevo, pues como ha escrito el propio Ferrajoli, «es fácil advertir que la historia 
de las penas y de los procesos ha sido en su conjunto bastante más infamante para la humanidad que la historia de los 
delitos». Y es lo cierto —continúa— que, ahora, «en demasiados casos, también en las democracias más avanzadas,
la violencia de los abusos policiales y punitivos supera en brutalidad a la violencia de los delitos» (en Il paadigma, cit.,
p. 21).

26  Cfr. p. 16 edición italiana.
27  Como en el caso del tratamiento penal de la herejía (p. 50 de la edición italiana).
28  P. 50 de la edición italiana.
29  P. 27 de la edición italiana.
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de Montesquieu con las de Beccaria; ciertamente necesaria para trascender la tópica 
vacía alusión desnuda a la deuda intelectual confesada por este último, y, sobre todo, 
para ponderar su alcance en concreto.

En definitiva, diré que Dario Ippolito pone en manos del lector una obra, 
maravillosamente escrita, de enorme interés, no solo para el jurista, sino para cualquier 
persona culta razonablemente preocupada por ese aspecto esencial de la gestión de la 
polis que es el modo de ser y el uso del instrumento penal. Y lo hace —sin la más mínima 
pérdida de equilibrio y de rigor intelectual— con el mismo entusiasmo garantista que late 
en las aportaciones de los grandes juristas ilustrados; animadas, como se sabe, por una 
implacable racionalidad, pero también por una pasión bien temperada. 
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EL PROCESO DE RETIRADA  
DEL REINO UNIDO DE LA UE

Miguel CARMONA RUANO

I.  �DEL REFERÉNDUM DEL 23 DE JUNIO DE 2016 A LA NOTIFICACIÓN FORMAL
DE LA INTENCIÓN DE RETIRADA DE LA UE

El 29 de marzo de 2017 el representante británico ante la Unión Europea entregó al
Presidente del Consejo de la UE la carta firmada por la primera ministra británica en la 
que comunicaba la intención del Reino Unido de retirarse tanto de la Unión Europea 
como de la Comunidad Europea de Energía Atómica (Euratom), conforme a lo previsto 
en los arts. 50 (2) del Tratado de la Unión Europea (TUE) y al Art. 106-a del Tratado 
Euratom1.

Se inicia así de modo formal el proceso de desconexión del Reino Unido de la Unión 
Europea, tras el referéndum de 23 de junio de 2016 y la ley votada en el Parlamento, 
la European Union (Notification of Withdrawal) Act, que recibió la sanción real el 16 
de marzo de 2017. A partir de la mencionada notificación se inicia el período de 
negociación que puede durar hasta dos años, prorrogables por unanimidad del Consejo 
Europeo. Mientras, el gobierno británico ha intentado, al parecer con éxito muy limitado, 
negociar por separado con distintos países, pero los restantes 27 miembros de la UE 
han mantenido, aparentemente, una actitud conjunta para negociar en bloque y a través 
de las instituciones europeas.

Una vez que se ha dado este paso es seguramente pertinente recordar que, en tanto 
no se completen las previsiones del art. 50 del TUE, el Reino Unido sigue siendo miembro 
de la UE y está vinculado al sistema jurídico de la UE, sin que esta comunicación formal 
haya producido otro cambio que el inicio mismo del proceso de retirada.

Pero quizás también resulte interesante recordar que el referéndum que se llevó a 
cabo el 23 de junio no tenía, desde el punto de vista estrictamente jurídico, un valor 
vinculante. La European Union Referendum Act 20152 no incluía provisión específica 
alguna según la cual los resultados del referéndum serían vinculantes para el gobierno 
y el parlamento, de modo que éste estuviera obligado a legislar en consonancia con el 
resultado. Lo mismo cabe decir de la norma general sobre referéndums de la Parte 7 
de la Political Parties, Elections and Referendums Act 2000, a la que expresamente se 
remite la anterior.

Lo cierto es que, tras el referéndum, se desencadenó un intenso debate político 
y jurídico sobre cómo y cuándo iniciar el proceso de retirada de la UE. De las dos 
candidatas que se presentaron, tras la dimisión de David Cameron, para liderar el 
Partido Conservador y con él el cargo de Primera Ministra, una, Andrea Leadsom, había 

1   El texto de la carta puede consultarse en el portal del gobierno británico, con el enlace:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/604079/Prime_Ministers_

letter_to_European_Council_President_Donald_Tusk.pdf?_ga=1.242099330.1882214236.1491121694 
2   http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/36/contents 
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anunciado su intención de iniciar cuanto antes el proceso de retirada, mientras que la 
que finalmente se impuso, Theresa May, proponía posponerlo al menos hasta final de 
año. Más tarde, en diciembre de 2016, la Cámara de los Comunes aprobó, por 448 votos 
contra 75, una moción que fijaba un nuevo plazo, antes de final de marzo de 2017, para 
que el Gobierno presentara la notificación, que es el que finalmente ha prevalecido. 

Pero, más allá de esta cuestión temporal, lo más trascendente ha sido, a mi juicio, el 
debate jurídico y constitucional.

Tras el referéndum, pese a que la “recuperación de la soberanía del Parlamento 
británico” era uno de los eslóganes más repetidos por quienes preconizaban la retirada, 
el Gobierno se negaba a que hubiera un voto parlamentario sobre ello. 

La cuestión se planteó ante la High Court, y el 3 de noviembre de 20163 la Queen’s 
Bench Division decidió por unanimidad que el principio básico de la no escrita 
constitución británica, a la que expresamente se remite el Art. 50 del TUE4, es la soberanía 
del Parlamento y que el Gobierno no podía acogerse, como pretendía, a la “prerrogativa 
real” para invocar el Art. 50 TUE sin un voto parlamentario5. 

El Gobierno apeló ante la Supreme Court, ante la que se desarrollaron las audiencias 
públicas a principios de diciembre de 2016, con intervención de representaciones de 
los gobiernos escocés, galés y norirlandés. La sentencia del Tribunal Supremo, hecha 
pública el 24 de enero, desestimó el recurso y concluyó que el gobierno no puede llevar 
a cabo la comunicación del Art. 50 TUE sin un voto parlamentario. La base legal, muy 
resumida, era doble: por un lado, junto a la ya mencionada residencia de la soberanía, 
la comunicación de retirada implicaba una decisión opuesta a la European Communities 
Act 1972, que como su nombre indica era una ley formal, un Act of Parliament que, 
como tal, el gobierno no puede dejar sin efecto; en segundo lugar, la decisión afectaba 
a los derechos de las personas residentes en el Reino Unido, que no cabe modificar o 
restringir sin decisión parlamentaria. Por otra parte, también señala que los parlamentos 
de las otras partes del Reino Unido no tienen derecho de veto, ya que los compromisos de 
ser oídos sobre las materias que les afectan son puramente políticos6 y no jurídicamente 
vinculantes. 

El Gobierno reaccionó presentando dos días más tarde, el 26 de enero, un proyecto 
de ley, el European Union (Notification of Withdrawal) Bill, con el único contenido de 

3   R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union, [2016] EWHC 2768 (Admin). Para el texto íntegro de 
esta sentencia, https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2016/11/r-miller-v-secretary-of-state-for-exiting-
eu-amended-20161122.pdf  Un extracto suficiente ha sido publicado por la propia High Court: https://www.judiciary.
gov.uk/wp-content/uploads/2016/11/summary-r-miller-v-secretary-of-state-for-exiting-the-eu-20161103.pdf  

4   El citado Art. 50 TUE establece en su párrafo 1 que “[t]odo Estado miembro podrá decidir, de conformidad con 
sus normas constitucionales, retirarse de la Unión”. 

5   Días antes, el 28 de octubre, se había hecho pública la sentencia de la High Court en Belfast desestimando 
unas demandas acumuladas con pretensiones similares. No obstante, en este caso el tribunal tuvo en cuenta el debate 
que se estaba produciendo en la Queen’s Bench Division de la High Court de Inglaterra y Gales y, para no interferir en 
él, se centró exclusivamente en si una decisión de retirada de la UE resultaría contraria a la Northern Ireland Act 1998 
así como los acuerdos de Belfast y Anglo-Irlandés que pusieron fin al largo conflicto norirlandés. La cita oficial de este 
caso es McCord’s (Raymond) Application - In the Matter of an Application by McCord (Raymond) for Leave to Apply 
for Judicial Review and in the Matter of Article 50 of the Treaty of the European Union And In the Matter of Application 
to Leave to Apply for Judicial Review by (1) Steven Agnew, (2) Colum Eastwood, (3) David Ford (4) John O’Dowd (5) 
Dessie Donnelly (6) Dawn Purvis (7) Monica Wilson (8) The Committee on the Administration of Justice, (9) The Human 
Rights Consortium v (1) Her Majesty’s Government, (2) The Secretary of State for Northern Ireland, (3) The Secretary of 
State for Exiting the European Union. El texto de esta sentencia se puede consultar en http://www.courtsni.gov.uk/
en-GB/Judicial%20Decisions/PublishedByYear/Documents/2016/[2016]%20NIQB%2085/j_j_MAG10076Final.htm 

6   Se trata del conocido como Sewel Agreement, que fue el marco en el que se llevaron a cabo los procesos 
de devolution, o transferencias de competencias. En este acuerdo se convino que el Parlamento de Westminster no 
legislaría sobre materias transferidas sin el acuerdo del Parlamento correspondiente.
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autorizar al Gobierno a notificar la intención de abandonar la Unión Europea7. La intención 
era que fuera aprobada por las dos cámaras en pocos días. El mismo día 26 tuvo lugar 
la primera lectura y el Gobierno esperaba que el trámite parlamentario en los Comunes 
concluyera el 8 de febrero y la aprobación parlamentaria final tuviera lugar antes del 7 de 
marzo, de modo que Theresa May pudiera hacer la comunicación formal del Art. 50 en el 
Consejo Europeo de 9 marzo, evitando la coincidencia con el 60 Aniversario del Tratado 
de Roma, el 25 de marzo.

Sin embargo, este trámite parlamentario se complicó. Una enmienda a la totalidad 
presentada por el Scottish National Party8 se rechazó por 336 votos contra 100, y en 
segunda lectura el proyecto se aprobó en los Comunes por 498 votos a favor y 114 
en contra9. Pero la contundencia de estas cifras puede resultar engañosa. Tras esta 
segunda lectura, en el análisis en Comisión legislativa artículo por artículo (Committee 
Stage) se presentaron propuestas de enmiendas relativas, entre otras, a la necesidad 
de aprobación parlamentaria del acuerdo al que se llegara con la Unión Europea, el 
estatus de los ciudadanos europeos en el Reino Unido, las repercusiones en Irlanda 
del Norte y en el Acuerdo del Viernes Santo que puso fin al conflicto, la situación de 
Gibraltar y la retirada de la Euratom. Algunas de estas enmiendas gozaron de un apoyo 
significativo. En concreto la que proponía la necesidad de votación parlamentaria para 
el acuerdo final con la UE se rechazó por un margen de 49 votos, mientras que la que 
proponía garantizar los derechos de los ciudadanos de la UE en el Reino Unido tuvo el 
apoyo de 290 diputados frente a 332, y fue rechazada por tanto con un margen de 42 
votos. La votación final en los Comunes, en tercera lectura, fue de 494 votos a favor y 
122 en contra. Por otra parte, durante el debate en los Comunes los diputados urgieron 
al Gobierno para que presentara su anunciado Libro Blanco sobre el proceso de retirada 
de la UE, que finalmente se publicó el 2 de febrero10, y el Gobierno dio garantías de que 
el acuerdo final se sometería a la aprobación del Parlamento, aunque se negó a que este 
compromiso se reflejara en la ley.

En la Cámara de los Lores, donde el proyecto entró el 8 de febrero, se reprodujo 
el debate en términos similares. La Comisión de Asuntos Parlamentarios mostró su 
desagrado con la vía de tramitación rápida o fast track elegida por el gobierno para una 
decisión de esta trascendencia11, y a lo largo del paso por esta cámara se aprobaron 
dos enmiendas de adición sobre las dos cuestiones ya mencionadas, la necesidad 

7  European Union (Notification of Withdrawal) Bill, http://www.publications.parliament.uk/pa/bills/
cbill/2016-2017/0132/17132.pdf

El texto del proyecto es el siguiente:
1 Power to notify withdrawal from the EU
(1) The Prime Minister may notify, under Article 50(2) of the Treaty on European Union, the United Kingdom’s intention

to withdraw from the EU.
(2) This section has effect despite any provision made by or under the European Communities Act 1972 or any other 

enactment.
2 Short title
This Act may be cited as the European Union (Notification of Withdrawal) Act 2017. 
8   El Parlamento escocés aprobó el 7 de febrero una moción contraria a la retirada de la UE.
9  Votaron a favor los Conservadores (a excepción de Kenneth Clarke), el norirlandés Democratic Unionist Party, 

el Ulster Unionist Party y el UKIP, y en contra el SNP, los Liberal Demócratas, el Social Democratic and Labour Party 
norirlandés, el galés Plaid Cymru y el Green Party.  En cuanto a los Laboristas, se produjo una división interna, de 
modo que pese a la three-line whip emitida por Jeremy Corbyn para votar a favor del Proyecto, la orden del partido fue 
seguida por 167 diputados laboristas, que votaron a favor, pero 47 lo hicieron en contra.

10   El título de este libro blanco es The United Kingdom’s Exit From, and New Partnership With, the European 
Union (Retirada del RU de la UE y nueva asociación con ella).

11  Ver House of Lords, Select Committee on Constitution, 8th Report of Session 2016-17, European Union 
(Notification of Withdrawal) Bill, publicado el 23/02/2017: https://www.publications.parliament.uk/pa/ld201617/
ldselect/ldconst/119/119.pdf
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de aprobación parlamentaria para el futuro acuerdo con la UE y los derechos de los 
ciudadanos europeos en el Reino Unido. Hay que hacer notar que estas enmiendas se 
aprobaron pese a que el Gobierno utilizó todas las armas que estaban en su mano para 
impedirlo, llegando incluso la Secretaria de Estado del Home Office a amenazar con 
modificar las leyes constitucionales para suprimir la Cámara de los Lores.

Este resultado en la Cámara alta desencadenó lo que en la jerga parlamentaria 
británica se denomina ping-pong, de modo que el proyecto volvió a los Comunes para 
un nuevo examen, con devolución luego a los Lores en un intento de llegar a un texto 
consensuado. Al final, la mayoría gubernamental se impuso, los Comunes rechazaron 
ambas enmiendas y finalmente los Lores aceptaron el texto tal como vino por segunda 
vez de los Comunes.

Como resultado final, el 16 de marzo, una vez que el Proyecto de ley fue aprobado 
sin enmiendas, el proyecto recibió la sanción real (el Royal Assent), de modo que el 
Gobierno pudo presentar la comunicación antes de fin de marzo, tal como se había 
anunciado, lo que tuvo lugar, como se ha dicho, el 29 de marzo de 2017.

Con todo, resulta evidente que con este azaroso paso por el parlamento no se ha 
acabado ni mucho menos el debate político. El resultado de las elecciones anticipadas 
del 8 de junio de 2017 es elocuente sobre ello. Ante todo hay que señalar que el rechazo 
final a incluir las dos enmiendas que proponían los Lores, sobre los derechos de los 
nacionales de la UE en el Reino Unido y la necesidad de aprobación parlamentaria del 
acuerdo formal a que se llegue, se produjo finalmente tras las promesas gubernamentales 
de que tanto se respetarán estos derechos como que se someterá al parlamento el 
acuerdo final, y que si no se quería que se incluyeran en el proyecto era para no atarse 
las manos de cara a la negociación, en el primer caso, y para no dar lugar a posibles 
divergentes interpretaciones jurisprudenciales del contenido del acuerdo a que se refiere 
el art. 50 TUE entre el TJUE y los tribunales británicos.

En todo caso, la aprobación final de esta ley no puso fin a la intervención del 
Parlamento en el escrutinio y fiscalización de todo el proceso. En este sentido, es 
significativo mencionar que el 17 de enero de 2017, días antes de que se hiciera 
pública la sentencia del Tribunal Supremo, la primera ministra pronunció un discurso 
en la Lancaster House, en el que exponía las prioridades del Reino Unido en esta 
negociación12. En este discurso ya se aludía a que la soberanía del parlamento era la 
base de la constitución británica y que ambas cámaras tendrían que aprobar el acuerdo 
al que se llegara con la UE. Luego, como se ha señalado, el 2 de febrero de 2017, 
durante el debate en los Comunes del Proyecto de Ley, el Gobierno presentó el Libro 
Blanco sobre el proceso de retirada de la UE13, y dio garantías de que el acuerdo final 
se sometería a la aprobación del Parlamento.

Por otra parte, desde que tuvo lugar el referendo ambas cámaras han venido recibiendo 
comparecencias, recabando opiniones, orales y escritas, y elaborando informes sobre 
diversos aspectos de la retirada de la UE. 

En la Cámara de los Comunes, donde se constituye un Select Committee, o Comisión 
de Seguimiento, para cada Departamento ministerial, existe desde hace años una 
Comisión de Seguimiento sobre asuntos europeos (European Scrutiny Committee)  y 

12  https://www.gov.uk/government/speeches/the-governments-negotiating-objectives-for-exiting-the-eu-
pm-speech También se ha publicado en español: https://www.gov.uk/government/speeches/the-governments-
negotiating-objectives-for-exiting-the-eu-pm-speech.es 

13  El título de este libro blanco es The United Kingdom’s Exit From, and New Partnership With, the European Union 
(Retirada del RU de la UE y nueva asociación con ella).
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se creó tras el referendo una Comisión sobre la retirada de la Unión Europea (Exiting 
the European Union Committee), de modo paralelo a la creación en el Gobierno de un 
Department for Exiting the European Union. 

El European Scrutiny Committee tiene como actividad ordinaria el seguimiento, análisis 
y emisión de informes sobre las relaciones con la UE y en especial sobre la legislación 
europea14. El 4 de abril de 2017, tras la comunicación de retirada, esta comisión acordó 
que su actividad de seguimiento de la legislación europea seguiría siendo necesaria, si bien 
tendría que ser reorientada en la perspectiva de la retirada de la UE. Por su parte, el Exiting 
the European Union Committee, presentó hasta la disolución de las cámaras tres informes 
generales, el primero sobre El proceso de retirada de la Unión Europea y los objetivos 
gubernamentales en la negociación15, y el segundo sobre Los objetivos gubernamentales 
de negociación: derechos de los ciudadanos británicos y europeos16 y el tercero sobre Los 
objetivos del gobierno en la negociación: el libro blanco17. Estos informes se remiten al 
Gobierno para que dé respuesta a las cuestiones que en ellos se plantean.  

Por su parte, la Cámara de los Lores viene analizando el proceso de retirada tanto en 
la Comisión de Asuntos Constitucionales (Select Committee on Constitution) como, de 
modo especial, en la Comisión de Asuntos Europeos (European Union Committee)18, y 
en las diversas subcomisiones creadas sobre varios sectores19. 

Estos informes y comparecencias parlamentarias son muy incisivos y llevan a cabo 
un análisis en profundidad de los distintos aspectos de la retirada, en ocasiones muy 
distanciados de las posiciones gubernamentales.

En la misma semana siguiente a la sanción real, el 21 de marzo se produjo ya un 
debate en los Lores sobre el impacto de la retirada en Gibraltar, y el 22 el Secretario de 
Estado para la retirada de la UE, David Davis, fue convocado ante los Comunes para 
explicar cómo se va a llevar a cabo el control parlamentario del proceso de negociación, 
con un orden del día que incluye el control por los comités parlamentarios del proceso 
negociador, la aprobación parlamentaria del acuerdo final, los planes para el llamado 
Great Repeal Bill (Proyecto de Ley de Derogación General), y las implicaciones políticas 
de la retirada en las acuerdos de transferencias (devolutions). Y el mismo 22 de marzo 
se abrió una investigación parlamentaria en esta cámara, en el UE Home Affairs Sub-
Committee sobre la cooperación judicial penal y el futuro de la orden europea de 
detención y entrega.

Por otra parte, es también conocida la posición del gobierno y del parlamento de 
Escocia, opuesto a la salida del Reino Unido de la Unión Europea, lo que ha llevado a que 
se apruebe una propuesta para convocar un segundo referendo sobre la independencia 

14  Hasta el 3 de mayo de 2017, cuando tuvo lugar la disolución del parlamento tras la convocatoria electoral, se 
habían publicado 40 informes del período de sesiones 2016-17.

15  The process for exiting the European Union and the Government’s negotiating objectives, publicado el 11 
de enero de 2017. El documento, público, es accesible a través del enlace siguiente: https://www.publications.
parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmexeu/815/815.pdf 

El Gobierno dio respuesta el 15 de marzo a este primer informe: https://www.publications.parliament.uk/pa/
cm201617/cmselect/cmexeu/1101/1101.pdf 

16  The Government’s negotiating objectives: the rights of UK and EU citizens, publicado el 1 de marzo de 2017. El 
enlace a este documento es https://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmexeu/1071/1071.pdf 

17  The Government’s negotiating objectives: the White Paper, publicado el 4 de abril de 2017 https://www.
publications.parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmexeu/1125/1125.pdf 

18  Este Comité publicó hasta la disolución de las cámaras un total de 20 informes sobre el impacto y consecuencias 
del Brexit.

19  Existen las siguientes subcomisiones (Sub-Committees) sobre las relaciones con la UE: EU Energy and 
Environment, EU External Affairs, EU Financial Affairs, EU Home Affairs, EU Internal Market y EU Justice. En cada uno 
de ellos se realizan comparecencias, se presentan documentos y se publican informes periódicos.
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de Escocia para los primeros meses de 2019, teniendo ya en cuenta el resultado de las 
negociaciones para la salida de la UE.

Para finalizar este capítulo, si algo hay que destacar en este proceso desde el referendo 
es la beligerancia y crispación de los sectores de la prensa y políticos partidarios de 
la retirada. La sentencia de la High Court fue publicada por los tabloides de mayor 
circulación y hasta por algún periódico calificado hasta ahora de serio con titulares a 
toda página con las fotos de los magistrados y el encabezado “Enemigos del Pueblo” 
y lindezas similares. Y cualquier cuestionamiento o incluso matización que se presenta 
se califica sin ambages como traición a la voluntad expresada por el pueblo. Al parecer, 
la contestación negativa de poco más del 50 % de los votantes a la pregunta de si 
“Debería el Reino Unido permanecer siendo miembro de la Unión Europea” supone 
un pronunciamiento sin matices sobre todos y cada uno de los aspectos de la futura 
relación con los restantes Estados miembros de la UE, interpretados a su gusto por los 
“Brexiters”, autoinvestidos como oráculos del pueblo.

En todo caso, superado ya el debate judicial y parlamentario sobre la decisión misma 
de retirada y presentada ya la comunicación formal de la intención de retirarse de la UE, 
existe un cierto consenso social para centrar los esfuerzos en lograr el mejor acuerdo 
posible, aun con muy amplias discrepancias sobre su significado. Como muestra 
reciente, tras las elecciones generales el debate en los Comunes sobre el discurso de la 
Reina, en el que el Gobierno expuso su programa, aprobado finalmente por un estrecho 
margen de 14 votos, un diputado laborista, Chuca Umunna, presentó una enmienda a 
favor de la permanencia en el mercado único y la unión aduanera que recibió los votos de 
los escoceses del SNP, los liberal demócratas, el Plaid Cymru, verdes, independientes y 
de 50 diputados laboristas que ignoraron la orden de abstención emitida por el líder del 
partido, Jeremy Corbyn.

II.  �POSICIONES INICIALES DEL GOBIERNO BRITÁNICO Y
DE LA UNIÓN EUROPEA

En los primeros meses posteriores al referendo el Gobierno británico se mostró
extraordinariamente reacio a desvelar cuál era su posición y cuáles los puntos esenciales 
que pretendían sostener en la negociación en ciernes. La explicación oficial era que 
el hecho de desvelar sus propuestas podría debilitar su posición negociadora. Otras 
versiones apuntan a que realmente no se disponía de un plan claro para enfrentar el 
proceso que había desencadenado el referendo.

El 17 de enero de 2017 la primera ministra pronunció un discurso en el que presentaba 
12 líneas de prioridades del Reino Unido en esta negociación20, y el 2 de febrero de 
2017, durante el debate en los Comunes del Proyecto de Ley que se ha mencionado, 
el Gobierno presentó el Libro Blanco sobre el proceso de retirada de la UE21, y dio 
garantías de que el acuerdo final se sometería a la aprobación del Parlamento.

A través de estos documentos, así como de las comunicaciones al Parlamento y 
declaraciones oficiales se puede deducir que la posición de partida del Reino Unido 
vendría definida por la propuesta de una relación especial de asociación con la Unión 
Europea y un acuerdo de libre comercio, si bien dejando claro que se pretende una 

20  https://www.gov.uk/government/speeches/the-governments-negotiating-objectives-for-exiting-the-eu-
pm-speech También se ha publicado en español: https://www.gov.uk/government/speeches/the-governments-
negotiating-objectives-for-exiting-the-eu-pm-speech.es 

21  El título de este libro blanco es The United Kingdom’s Exit From, and New Partnership With, the European Union 
(Retirada del RU de la UE y nueva asociación con ella).
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retirada total, no parcial y que no se propone la pertenencia al mercado único, con dos 
líneas rojas o puntos fuertes, que son:

a) Fin de la jurisdicción del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

b) Fin del libre movimiento de personas de y hacia el resto de los Estados miembros
de la UE.

Junto a ello se propone mantener la llamada “Área Común de Viaje” (Common Travel 
Area) con la República de Irlanda.

Como paso final, se tramitaría un proyecto de ley la llamada Great Repeal Act, que 
entraría en vigor el día en que la retirada sea efectiva, mediante el cual, en aras de la 
seguridad jurídica, el acquis comunitario pasaría a ser en bloque ley británica, si bien 
descartando todo aquello que no se considerara de interés nacional.

Tras estos anuncios, la convocatoria de elecciones generales para el 8 de junio 
representó la paralización del proceso, reanudado, como se verá, el 19 de junio. El 
resultado de las elecciones anticipadas, que todos los medios califican de fracaso 
personal de Theresa May y de su propuesta/mantra reducida al simple postulado de “a 
strong and stable leadership”, un liderazgo fuerte y estable, para negociar la retirada de 
la UE22. Parece, por tanto, que su línea de Brexit duro (representado por su slogan una 
y otra vez repetido de que “no deal is better tan a bad deal”, “sin acuerdo es mejor que 
con un mal acuerdo”) ha quedado más que en entredicho, y el resultado electoral ha 
introducido si cabe una mayor confusión en la posición británica, en la que confluyen 
en estos momentos posiciones encontradas, tanto entre los diferentes partidos como 
en el seno del propio partido conservador en el gobierno, sobre cuáles deben ser las 
prioridades. En todo caso, hasta el inicio formal de las negociaciones de retirada la 
primera ministra no había modificado las líneas de su discurso en Lancaster House 
del 17 de enero y se ha confirmado a David Davis, partidario de un Brexit duro, como 
Secretario de Estado para la Salida de la UE.

Por su parte, distintas instituciones de la Unión han puesto también de manifiesto 
cuáles serían sus planteamientos iniciales en el proceso de separación que se avecina. 
También se ha organizado la respuesta institucional. El 27 de junio de 2016, días 
después del referendo, el presidente la Comisión Europea, Jean Claude Juncker, 
nombró a Michel Barnier como jefe del equipo negociador. Dos días más tarde, el 29 
de junio, tuvo lugar la primera reunión informal del Consejo Europeo sin la presencia 
británica, tras la que se emitió un comunicado23 en el que, tras lamentar pero respetar 
la decisión británica, se anunciaba que ninguna negociación se iniciaría hasta tanto no 
se recibiera formalmente la comunicación de la intención de retirada conforme al art. 50 
TUE, que el Parlamento Europeo desempeñaría un papel esencial en esta negociación, 
y se expresaba el deseo de una fructífera relación mutua futura, si bien se exponían ya 
algunos aspectos clave de esta relación, poniendo ya de manifiesto que el acceso al 
mercado único requeriría la aceptación de las cuatro libertades fundamentales en que 
se basa la Unión.

Esta posición negociadora oficial de la Unión Europea se ha ido perfilando en reuniones 
posteriores del Consejo Europeo y en la Resolución adoptada por el Parlamento Europeo 
el 5 de abril de 201724, hasta culminar, tras la presentación de la comunicación formal de 

22  El manifiesto del Partido Conservador se puede consultar en el enlace:
https://s3.eu-west-2.amazonaws.com/manifesto2017/Manifesto2017.pdf 
23  http://www.consilium.europa.eu/en/meetings/european-council/2016/06/29-27MS-informal-meeting-

statement/ 
24  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-%2f%2fEP%2f%2fTEXT%2bTA%2bP8-TA-
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abandono con la resolución adoptada por los Jefes de Estado y de Gobierno de los 27 
Estados miembros restantes el 29 de abril en el que se establecían las líneas esenciales 
de la negociación25, seguido de la Propuesta de negociación aprobada por la Comisión 
Europea el 3 de mayo26.

De estos acuerdos de las tres instituciones políticas de la Unión, el Parlamento, el 
Consejo y la Comisión Europea, puede deducirse una posición negociadora por parte 
de la Unión que se puede resumir en las siguientes líneas:

1. Se llevará a cabo una negociación por fases.

2. En la primera fase, referida a las modalidades de la retirada, los puntos prioritarios
por parte de la UE serán:

a) La primera de las prioridades para la negociación es salvaguardar el estatuto y
los derechos de los ciudadanos de la EU-27 y sus familias en el Reino Unido, así como 
los de los ciudadanos del Reino Unido y de sus familias en los Estados miembros de la 
EU-27.

b) La retirada ordenada del Reino Unido de la Unión exige liquidar las obligaciones
financieras resultantes de la totalidad del periodo de pertenencia del Reino Unido a la 
Unión.

c) Las negociaciones deben poner especial énfasis en evitar el levantamiento de
una frontera física en la isla de Irlanda, respetando al mismo tiempo la integridad del 
ordenamiento jurídico de la Unión.

3. La última fase, destinada a establecer el marco de las relaciones futuras entre el
Reino Unido y la UE sólo podrá concluirse una vez que el Reino Unido haya abandonado 
la Unión y se haya convertido en un tercer país. Las negociaciones para este acuerdo sólo 
se iniciarán “una vez que se haya avanzado lo suficiente en cuanto a las modalidades 
de la retirada”.

4. En este futuro acuerdo, en el que “nada está acordado hasta que todo esté
acordado”, no caben acuerdos sectoriales ni negociaciones separadas con determinados 
Estados miembros.

5. Todos los acuerdos habrán de ser aprobados por el Parlamento Europeo.

En desarrollo de estos principios, la Unión Europea ha creado un portal específico
sobre el art. 50 TUE en el que se publican periódicamente documentos sobre su posición 
en relación con diversos puntos concretos, sobre la base de una política oficial de 
transparencia27. Estos documentos se pueden consultar en el enlace: https://ec.europa.
eu/commission/publications/draft-eu-position-papers-article-50-negotiations_en 

2017-0102%2b0%2bDOC%2bXML%2bV0%2f%2fEN&language=EN Este acuerdo parlamentario gozó de una 
amplia mayoría de 516 votos a favor por 133 en contra y 50 abstenciones.

25  http://data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20004-2017-INIT/es/pdf. Ver también la presentación 
que hizo el presidente del Consejo, Donald Tusk, ante el Parlamento Europeo, de los resultados de esta reunión 
del 29 de abril: http://www.consilium.europa.eu/press-releases-pdf/2017/5/47244659286_en.pdf 

26  https://ec.europa.eu/commission/publications/negotiating-directives-article-50-negotiations_en 
Ver también https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-218-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF 
Para el Anexo 1. http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:d053963b-3013-11e7-9412-01aa75ed71a1. 

0022.02/DOC_2&format=PDF
27  Respecto del acuerdo financiero, ver https://ec.europa.eu/commission/publications/position-paper-

transmitted-uk-essential-principles-financial-settlement_en (remitido a los 27 Estados restantes) y https://ec.europa.
eu/commission/publications/position-paper-essential-principles-financial-settlement_en (remitido a la R.U.).

En lo que se refiere a derechos de los ciudadanos: https://ec.europa.eu/commission/publications/position-
paper-transmitted-uk-essential-principles-citizens-rights_en (documento remitido a los 27 Estados restantes), y 
comunicación oficial al Gobierno británico, publicada el 12 de junio de 2017:

https://ec.europa.eu/commission/publications/position-paper-essential-principles-citizens-rights_en 
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Finalmente, abiertas ya formalmente las negociaciones con un primer encuentro 
el 19 de junio de 2017 entre Michel Barnier, designado por la Comisión Europea para 
dirigir la negociación y David Davis, Secretario de Estado británico para la Retirada de 
la UE, ambas partes llevaron a cabo sendas declaraciones28 en las que, tras declarar 
formalmente abiertas las negociaciones, anunciaban su acuerdo de que los primeros 
temas a tratar serán, como proponía el Consejo Europeo, el proceso mismo de retirada, 
los aspectos financieros, los derechos de los ciudadanos europeos en el Reino Unido y 
británicos en la UE y la frontera terrestre con la República de Irlanda.

III. CALENDARIO Y CONCLUSIÓN DEL ACUERDO

El Consejo de la UE ha publicado igualmente un calendario29 en el que contempla
que la negociación dure 18 meses, de modo que a más tardar en otoño de 2018 el 
equipo negociador tendría que presentar una propuesta que requeriría la aprobación del 
Parlamento Europeo (con representación británica) por mayoría simple, y la del Consejo 
de la UE por una mayoría cualificada del 72 % de los 27 miembros restantes, esto es, de 
al menos 20 Estados miembros que representen a su vez el 65 % de la población de los 
2730, de modo que la retirada del Reino Unido de la UE tendría lugar a finales de marzo 
de 2019 siguiendo las normas establecidas en este acuerdo que, como se ha dicho, 
también tendría que ser aprobado por el Parlamento británico. 

Pasada esta última fecha, haya o no acuerdo, los tratados dejarán simplemente 
de aplicarse al Reino Unido, salvo que el Consejo de la UE decida, por unanimidad, 
prolongar el período de negociaciones.

28  Ver el discurso de Michel Barnier: http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-17-1704_en.htm, así 
como la declaración hecha pública por David Davis: https://www.gov.uk/government/news/secretary-of-state-
david-davis-statement-following-the-opening-of-eu-exit-negotiations   

29  http://ec.europa.eu/avservices/avs/files/video6/repository/prod/photo/store/6/P034126001602-670663.png 
30  Esta mayoría cualificada era igualmente la requerida para aprobar el mandato negociador, que se aprobó por 

unanimidad de los 27 miembros que permanecen en la Unión.
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KAFKA Y EL DERECHO1

Julio PICATOSTE BOBILLO

I. INTRODUCCIÓN

Kafka y el Derecho. De eso me propongo hablar, no sin antes justificar la elección del
tema. Para ello, he de llamar la atención sobre el hecho de que una parte importante de 
la obra de Franz Kafka no es sino una reflexión acerca del hombre ante manifestaciones 
diversas del acontecer jurídico: la ley, el poder, la autoridad, la burocracia.  Es evidente 
la estrecha relación que hay entre estos conceptos. Quien dirija su mirada reflexiva ha-
cia el poder, se topará, antes o después, con el Derecho, con la ley. Y no podía ser de 
otra forma; recordemos con  Grossi que el Derecho, entendido desde una perspectiva 
axiológica, es decir, como ordenamiento basado en un determinado mundo de valores, 
es anterior a la ley, a la norma, y solo cuando se incardina en un aparato de poder —por 
ejemplo, el Estado— se convierte entonces en regla imperativa. 

De ahí que quien aspira a detentar el poder quiera, en última instancia, hacerse con 
el dominio de las fuentes del Derecho. Decía el maestro Federico de Castro que, dentro 
la organización jurídica, la lucha será siempre por la conquista del poder normativo pri-
mario o decisivo.

Ley, poder, autoridad, son, en suma, parajes diversos del Derecho, formas o modos 
diversos de expresión de lo jurídico. Todos ellos tienen una presencia muy significativa 
en la obra del escritor checo. La ley, enmarcada en el ámbito del poder, es situada por el 
profesor La Rubia de Prado entre los conceptos esenciales en la obra de Franz Kafka, al 
punto que Walter Benjamín, con ilustrativo grafismo, decía que Kafka tropieza en todas 
partes con la ley, y bien podría decirse que tiene la frente ensangrentada de tropezar 
contra ella. Y en lo tocante al poder, consideraba Elías Canetti que, de todos los escrito-
res, Kafka era el mayor experto en materia de poder.

Ahora bien, importa sobremanera advertir que lo que interesa a Kafka es el poder 
visto desde la experiencia de quien lo padece, el poder que tiende a cosificar al hombre, 
dominarlo y someterlo, borrando para ello los rasgos de cada individualidad a fin de que 
esta se diluya en la masa anónima. 

Las historias que Kafka nos cuenta no son pesadillas sin fundamento; son —según 
Ernest Fischer— una realidad vivida por millones de seres humanos que se sienten des-
validos ante una concentración de poderes sin precedentes, y donde las masas están 
dominadas por la sensación de que el individuo no puede influir lo más mínimo en las 
grandes decisiones.

1  Este texto, del que se han suprimido los párrafos de salutación y protocolo académico, corresponde al 
discurso pronunciado por el autor con ocasión de su ingreso en la Real Academia Gallega de Jurisprudencia y 
Legislación el pasado 29 de junio de 2017.
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II. LITERATURA Y DERECHO

Hablar de Kafka y el Derecho, es, quiérase o no, hablar de Literatura y Derecho. La
literatura es palabra, y esta es instrumento común a ambas disciplinas. Pese a ser ámbi-
tos del conocimiento y del hacer humano que pudieran parecer alejados entre sí, tienen, 
sin embargo, una más que notable atingencia. La palabra es y ha sido herramienta irrem-
plazable del quehacer jurídico, pero lo es también, y radicalmente, del oficio literario. 
Hay entre ambos un lazo de consanguinidad espiritual, un vínculo nacido de la misma 
savia vivificadora que es la palabra.

Dice a este respecto Giuseppa Ottimofiore que toda vez que “a través de la palabra 
el lenguaje funda todo discurso, el derecho y la literatura están necesariamente vincu-
lados.” Y hace notar Claudio Magris que ese vínculo será más acusado si nos situamos 
en la perspectiva del positivismo jurídico, pues, según esta concepción, la aproximación 
a la norma se hace por los senderos de la lógica jurídica cuya aplicación está vinculada 
a la coherencia gramatical. 

Es en el mundo anglosajón donde ha despertado especial interés esta relación entre 
Literatura y Derecho. Durante la década de los años setenta del pasado siglo, aparece 
en las universidades norteamericanas el movimiento Law and Literature. Suelen seña-
larse dos variantes; la que trata el Derecho en la Literatura, donde la obra literaria sirve 
de material para el estudio y enseñanza del Derecho, y una segunda que se ocupa del 
Derecho como Literatura, que parte de la idea de que el lenguaje es herramienta común 
a ambas materias.

Fácil es intuir que en mi caso hablaré desde la primera perspectiva: el Derecho en la 
Literatura. 

III. UN APUNTE BIOGRÁFICO: EL DERECHO EN LA VIDA DE FRANZ KAFKA

La relación de Franz Kafka con el Derecho es, antes que literaria, profesional. Elige la
carrera de Leyes con la idea de complacer a su padre; estudia, pues, sin gran entusias-
mo. Recordaba sus días de estudiante cuando —son sus palabras— masticaba “aquella 
horrible Historia del Derecho Romano” y se alimentaba intelectualmente “de auténtico 
serrín que miles de mandíbulas habían masticado previamente”. 

En agosto de 1908 se incorpora al Instituto de Seguros de Accidentes de Trabajo del 
Reino de Bohemia, donde se ocupará, fundamentalmente, de la elaboración de informes 
técnicos y jurídicos. Permanecerá allí hasta que la tuberculosis le obliga a jubilarse antici-
padamente en 1922. Muere dos años después, en 1924, a un mes de cumplir los 41años.

Su paso por el Instituto le familiariza con el mundo de la burocracia y de las leyes; 
por otra parte, las experiencias que allí vive forjaron en él un profundo sentido social 
que le llevaba a rebelarse cuando veía algún obrero mutilado a causa de las deficientes 
condiciones de seguridad en el trabajo. Kafka le comentaba sorprendido a su amigo 
Max Brod: “Qué modestos son estos hombres, (…) vienen a pedirnos algo. En lugar de 
destruir el Instituto y aniquilarlo todo, vienen a pedirnos algo.”

El trabajo en el Instituto de Seguros es para Kafka una penosa carga que le impide 
entregarse de lleno a su vocación literaria. Anota en su Diario: “Mi empleo me resulta 
insoportable, porque contradice mi único anhelo y mi única profesión, que es la litera-
tura. Puesto que no soy otra cosa que literatura, y no puedo ni quiero ser otra cosa.” Y 
en una carta a su prometida Felice Bauer, escribe: “la literatura y la oficina se excluyen 
mutuamente, pues escribir es algo que gravita en las profundidades, mientras la oficina 
está allá arriba, en la vida.”
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Pese a que su trabajo en el Instituto le resultase insoportable, Kafka no era en modo 
alguno un funcionario descuidado o abúlico; antes al contrario, era altamente conside-
rado y apreciado por todos como persona buena, inteligente y de gran celo en el des-
empeño de sus funciones.

Sin embargo, en contraste con aquella embriagadora vocación literaria, es lo cierto 
que en vida solo llegó a publicar una parte mínima de su obra. Tal vez contribuyese a 
este resultado la proverbial resistencia de Kafka a publicar sus escritos de los que nunca 
se encontraba satisfecho y a los que él llamaba humildemente “garabatos”; era su amigo 
íntimo Max Brod quien tenía que animarle, casi obligarle a publicar. De esa renuencia da 
también testimonio su editor Kurt Wolff, quien decía que “el dilema de permitir o no la 
publicación de sus obras acompañó a Kafka toda su vida.” 

El fenómeno Kafka es en verdad singular, extraordinario. Estamos ante un caso no-
table de gloria universal póstuma. A la fecha de su muerte, solo era conocido en Praga 
por un reducido número de escritores y de lectores. Su obra semejaba un iceberg; solo 
una pequeña porción se dejaba ver al exterior y una parte muy importante de ella estaba 
inédita, sumergida bajo una deliberada ocultación del autor. Y esa reserva se hubiera 
perpetuado de haberse cumplido su postrer deseo de que todos sus escritos fuesen 
quemados, como así le pidió a Max Brod. Debemos el conocimiento del resto de su obra 
inédita a la lúcida, y a la vez polémica, desobediencia del amigo y albacea, gracias a la 
cual se salvaron del fuego obras claves como El proceso o El castillo. Sin embargo, hay 
manuscritos de Kafka que, hoy por hoy, debemos dar por perdidos definitivamente. Son 
los que se incautó la Gestapo con ocasión del registro en la casa de Dora Diamant, la 
compañera de los últimos días del escritor. 

IV. INTERPRETACIONES DE LA OBRA DE KAFKA

Agudamente advirtió Pietro Citati que la escritura de Kafka es un golpe de dados en
el vacío que aventura a un mismo tiempo hipótesis opuestas. Ello explica la diversidad y 
número de interpretaciones a que ha dado lugar obra tan peculiar y enigmática. Desde 
un punto de vista exegético, sus creaciones son como un sorprendente caleidoscopio 
en el que cada giro, cada relectura, despliega una imagen distinta a la anterior y nos 
sugiere una perspectiva diferente. Por eso decía Albert Camus que el arte de Kafka con-
siste en obligar al lector a releerle.

Las interpretaciones de su obra suelen sistematizarse en tres grupos:

1º.—Una tesis minoritaria atribuye a la obra del escritor checo un sentido religioso. 
Max Brod es su patrocinador. Según este punto de vista, Kafka nos habla del hombre 
que busca afanosa, pero infructuosamente, un principio supremo que le redima de la 
culpa. 

Este planteamiento de significado religioso, aunque apoyado por algunos —y con 
especial ahínco por Citati— ha sido criticado por reputados escritores como Walter 
Benjamin, Elias Canneti, Borges, Milan Kundera, Reiner Stach. 

2º.—El psicoanálisis proporciona pautas para una segunda perspectiva de acerca-
miento a obra tan singular. Sobre ella se proyectaría la sombra todopoderosa del com-
plejo de Edipo, del que el propio Kafka sería un exponente claro como se desprende de 
su reveladora Carta al padre, que pone al descubierto la compleja relación que tenía con 
su progenitor.

3º.—La tercera interpretación es la sociológica o socio-política. Según esta, Kafka 
habría querido mostrarnos al hombre moderno que se siente acosado en una sociedad 
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regida por un poder sin rostro, lejano y difuso, pero despiadado, que persigue fines pro-
pios al margen del individuo.

Sería erróneo pensar que los diferentes modos de entender la obra de Kafka se es-
torban o excluyen entre sí. No es así. De igual modo que un mismo paisaje es diverso 
según los ojos que lo miran, y acontece igualmente que de una misma partitura distintos 
intérpretes arrancan emociones diferentes, así la obra literaria de Kafka se ofrece a no-
sotros desde perspectivas dispares, pero no excluyentes, como un mosaico variado de 
imágenes e ideas, como una propuesta de contingencias diversas que despierta en el 
lector incontables sugerencias. 

En suma, es como si nos hiciera ver perspectivas diversas de una misma realidad, 
mediante la utilización de espejos dispuestos en ángulos diferentes, e intercalados entre 
ellos, algunos cóncavos y otros convexos para que algunas de las imágenes se refleja-
sen con la distorsión propia de lo onírico.

Son muchos los comentaristas de la obra de Kafka —de la Rica, González García, 
Camus, Mosés, Isaacson— que coinciden en afirmar que la interpretación de sus textos 
puede realizarse en distintos planos sin que ninguno agote la significación total ni la 
intención de su autor. 

En definitiva, la obra de Kafka, “como la Cábala” —dice González García— “tiene 
infinitos registros y significados.” Ahora bien, de las tres concepciones o modos de 
interpretación que antes enuncié, nos importa la tercera, esto es, la sociológica o socio-
política porque es en ella donde nos encontraremos con el Derecho y con la figura del 
hombre ante y frente al poder. Dice a este respecto La Rubia de Prado que cualquiera 
que sea la interpretación que se adopte, hallaremos un denominador común: el poder; y 
es que “la obra de Kafka representa toda una microfísica del poder.” 

V. EL DERECHO EN LA OBRA DE KAFKA

Pese a que no sentía entusiasmo alguno por el Derecho, hay en la obra de Kafka una
presencia de lo jurídico, vinculada a ese ámbito típicamente kafkiano que es el de la rela-
ción entre el hombre y el poder. Los títulos de algunas de sus novelas y relatos así lo re-
velan: Sobre la cuestión de las leyes, Ante la ley, El proceso y En la colonia penitenciaria.

A ellas me voy a referir ahora.

1. Sobre la cuestión de las leyes.—Este texto breve contiene una visión del de-
recho objetivo. Empieza así: “En general nuestras leyes no son conocidas, sino que 
constituyen un secreto del pequeño grupo de aristócratas que nos gobierna.” Dos ideas 
fundamentales quedan ya apuntadas: el desconocimiento de las leyes por el pueblo, y 
la atribución de su conocimiento y control a un grupo elitista.

Según Kafka, el pueblo es gobernado por un sistema legal que desconoce. La pro-
ducción del Derecho está vinculada a una clase determinada que monopoliza la inter-
pretación de la norma. Hay en él, por lo tanto, una concepción aristocrática y elitista de 
la ley, y, por ende, del poder y la autoridad.

Las leyes son muy antiguas y han sido confiadas como secreto a la nobleza, y esa 
nobleza, dice Kafka, actuando en su interés personal y en perjuicio del nuestro, no se 
dejará influir en la interpretación de las leyes, ya que estas fueron establecidas desde 
sus orígenes por ella misma.

Curiosamente, apuntan estas líneas a una visión marxista del Derecho. Según esta 
concepción, un grupo dominante monopoliza la ley y desde esa posición diseña la 
estructura jurídico-política de la sociedad, diseño que, en una sociedad de clases, se 
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asegura mediante un aparato autónomo, el Estado, el cual monopoliza la “violencia 
legítima” que utiliza como instrumento de presión de las clases dominantes sobre las 
oprimidas. 

Según el texto de Kafka, la ley es desconocida para el ciudadano; “resulta en extremo 
mortificante verse regido por leyes para uno desconocidas”; esta idea late también en 
la novela El proceso y en la parábola Ante la ley. Curiosamente, también la encontramos 
hoy denunciada por la doctrina como uno de los males de la sociedad actual.

En efecto, se destaca como nota característica propia de nuestros días, la creciente 
dificultad para el conocimiento de las leyes. Se dice que ello es debido a dos causas; por 
una parte, la intrincada red de normas que el Legislativo, como un gigantesco arácnido 
del Estado, va tejiendo en una constante, masiva y desordenada producción normati-
va. Esa incontrolada metástasis reguladora hace de algunas parcelas del ordenamiento 
jurídico una intransitable telaraña legislativa. Vivimos en un “mundo de leyes desboca-
das”, según afortunada expresión de García de Enterría; vivimos la era de la “legislación 
motorizada”, de que hablaba Carl Schmitt. La consecuencia final de esa masificación 
normativa es la opacidad de las leyes. 

Por otra parte, junto a esa incontinencia legiferante, contribuye a la dificultad de co-
nocimiento y entendimiento de las leyes, el desaliño y descuido con que se redactan, la 
constante contravención de las reglas de nomografía sobre las que ya escribiera Jeremy 
Bentham en el siglo XVIII. 

Lejos están los tiempos del legislador pausado y sereno, consciente de que sus dic-
tados rigen millones de vidas humanas; lejos quedan aquellas leyes elaboradas con 
templanza artesanal y meditadas palabras en las que anida la quintaesencia del saber 
jurídico de siglos, que es garantía de perdurabilidad. Hoy, la legislación es de producción 
y dimensiones industriales, y la acción del legislador, agitada, con frecuencia interina, de 
revisión constante, de vida y vuelo cortos. 

Parece como si la técnica legislativa de nuestros días quisiera ahondar en esa herida 
del distanciamiento kafkiano entre ciudadano y ley. Dice el constitucionalista bonaeren-
se Bidart Campos que la realidad nos hace ver que las leyes no son conocidas por nadie 
o lo son por muy pocos; y normas hay tan engorrosas, tan confusas y de tan mala técni-
ca, que hasta los especialistas de la más alta calidad se rompen la cabeza para entender
lo que el legislador quiso decir. ¡Como para que el común de la gente las conozca, las
comprenda y las cumpla!

Entre nosotros, y refiriéndose a las Leyes de Acompañamiento Presupuestario, afirma 
García de Enterría que constituyen “un verdadero tifón legislativo que no es que des-
truya el orden de las leyes, es que lleva la confusión y la indeterminación del Derecho 
positivo a extremos difícilmente imaginables “

Algunos administrativistas hablan de “entropía creciente del sistema jurídico”, hasta 
tal punto que la incertidumbre es la regla y la seguridad jurídica, la excepción.” Escribe, 
a este respecto, Alemán Páez: “La justicia y la lógica jurídica (…) naufragan en la des-
mesura normativista.”

Si avanzamos en la lectura del texto de Kafka, veremos que, según su visión, el pue-
blo termina por admitir a la nobleza y sus leyes, en la medida en que es la única ley que 
conoce, y a la postre, se da prioridad a la seguridad que proporciona la aceptación de 
una ley garantizada por la nobleza como ley firme. 

Pero, como hace ver Lorenzo Silva, paradójicamente, un orden jurídico arcano vale 
como garantía frente a la incerteza. La ley que dice que la nobleza gobierna es una ley 
injusta, pero es una ley inatacable, firme, y el pueblo siempre acatará su sujeción. 
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Lo llamativo en Kafka es que, aun entendiendo la ley como creación y patrimonio de 
un grupo minoritario, el de la nobleza, dice que ha de ser obedecida, porque su respeto 
es garantía de seguridad. Obedézcase la ley, viene a decirse, aunque no sea justa. El 
planteamiento kafkiano se sitúa así en la línea del principio de legalidad a ultranza. Es 
la misma propuesta que hace Calamandrei, para quien la legalidad es condición de li-
bertad, “porque solo la legalidad asegura, de la manera menos imperfecta posible, esa 
certeza del derecho sin la cual prácticamente no puede existir libertad política. “El juez” 
—dirá Calamandrei— “no tiene otro modo de ser justo que el de conformar su sentencia 
a la voluntad de la ley. Esta es la que denomina justicia jurídica. La calificación de una 
ley como injusta comporta un juicio moral, no jurídico, y en el sistema de legalidad, , 
quien tiene que hacer ese juicio moral, es el legislador, no el juez.” Y es que se olvida 
con frecuencia que no es solo función del juez actuar con justicia, sino también, y de 
modo muy destacado, del legislador y del gobernante. Era esto precisamente lo que los 
castellanos, no sin cierta altanería, le decían al rey Carlos I en las Cortes de Valladolid de 
1518, cuando le recordaban —y advertían— que el buen regir es hacer justicia. Es decir: 
gobierna bien y legisla bien quien lo hace con justicia. 

No se me oculta que hemos topado con tema de tan grave contenido como es el de 
la pugna entre legalidad y justicia. Vexata quaestio que, por otra parte, indefectiblemente 
nos llevaría a tratar problema de no poca enjundia como es el del papel del juez en la so-
ciedad actual; hoy se contraponen dos modelos: el que corresponde al positivismo que 
hace de la ley eje central de la actividad judicial, y el que se inclina por la figura del juez 
que debe orientarse por la senda de los principios que conforman el sistema constitu-
cional, mediante un ejercicio argumentativo basado en la ponderación de los principios 
y valores que la Constitución proclama. El problema es de capital importancia y seriedad 
por todo lo que está en juego, según el modelo que se elija. Pero he de detenerme aquí, 
en los umbrales de tan apasionante y compleja cuestión porque los límites de esta inter-
vención así me lo imponen.

2. Ante la ley.—Este relato breve —parábola más bien— es críptico en grado sumo.
No es extraño que en torno a él se hayan multiplicado las interpretaciones, desde la 
jurídica a la religiosa, sea esta cristiana o judía. 

En síntesis, la historia es la siguiente: Ante la ley hay un guardián; se acerca un cam-
pesino y le pide permiso para entrar; el guardián le dice que no puede, al menos por aho-
ra, que más adelante es posible. La puerta está abierta pero protegida por ese guardián. 
Cada vez que el portero se hace a un lado, el campesino trata de espiar lo que hay tras la 
puerta; aquel le advierte entonces que si, a pesar de la prohibición, accede al interior se 
encontrará con guardianes más poderosos que él que custodian la entrada de cada una 
de las sucesivas salas. El hombre se extraña porque piensa que la ley debe ser siempre 
accesible y estar abierta para todos. A la vista de las prevenciones del portero, el cam-
pesino decide quedarse y esperar hasta obtener permiso; el guardián le da un taburete 
en el que se sienta a uno de los lados de la puerta, y allí permanecerá esperando durante 
años. En ese tiempo intenta varias veces, pero sin éxito, que el portero le deje pasar. En 
uno de esos intentos llega a vislumbrar un resplandor inextinguible que sale de la puerta 
de la ley. El tiempo pasa y le llega la hora de la muerte; exhausto y ya sin fuerzas, le pide 
al guardián que se acerque para hacerle una pregunta: “Todo el mundo se esfuerza por 
llegar a la ley, ¿cómo es posible entonces que, durante tantos años, nadie haya pedido 
la entrada más que yo?” El guardián se da cuenta de que el hombre va a morir, y le con-
testa: “Porque no podía tener acceso nadie más que tú; esta entrada estaba destinada 
solo a ti. Ahora me voy y la cierro.”
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Todo aquí es problemático. ¿Se refiere Kafka a la ley del hombre, a la ley divina? 
¿Acaso a la Justicia o a la Verdad? ¿A quiénes representan guardián y campesino? 
¿Cómo interpretar la conducta de uno y otro? Se atisba aquí una constante en la obra 
de Kafka: la búsqueda de algo inalcanzable. Es el hombre que pone su mirada más allá 
del horizonte y emprende larga navegación en busca de lo que, al cabo, puede que no 
sea más que una quimera. Participa de esta condición la plenitud de la justicia; la ley es 
su instrumento; si esta es inaccesible, también lo será la justicia. Cuando nos creemos 
cerca ya del objeto de nuestro afán, este se aleja de nuevo y otra vez se pone fuera de 
nuestro alcance; y así una y otra vez, nuestro anhelo se hace inalcanzable. De ahí que 
Borges evoque entre los precursores de Kakfa a Zenón y su aporía de la tortuga. 

En este enigmático relato, el portero no hace sino ser fiel cumplidor de su cargo, nada 
se cuestiona sobre la ética de su trabajo, ejecuta lo ordenado, insensible e inclemente, 
aunque perjudique al pobre campesino. Entonces ¿a quién sirve el portero? 

Se desprende del relato, que tampoco él puede acceder a la ley; tan solo es un guar-
dián. Si la puerta estaba reservada al sencillo hombre del campo y el guardián se en-
cargó denodadamente de disuadirle, es probable que tratase de impedir que aquel se 
hiciese con el conocimiento de la ley, del que el propio portero carece. Porque de ser así 
¿cómo ejercer poder alguno sobre quien descubre la verdad y el secreto de la ley? Si 
aquel accede a la sabiduría ¿qué será del guardián que, al cabo, es solo un funcionario?

Como hemos visto, el campesino, resignado, decide esperar quietamente el resto de 
su vida.

Esa pasividad del campesino pugna con la tesis de Ihering, para quien la lucha no es 
“elemento extraño al derecho, sino que es una parte integrante de su naturaleza y una 
condición de su idea”. Aún más, la lucha participa de la misma esencia del derecho. 

Y ahora, reparemos en cuántos porteros no nos habremos encontrado a lo largo de 
la vida invitándonos al abandono de la lucha, a la resignación, a la mansedumbre, a la 
conformidad con el statu quo. Tarde nos daremos cuenta de que debimos levantarnos, 
desoír las admoniciones del portero y traspasar la puerta.

Ocurre a veces que la lectura de un texto despierta imágenes que dormitan agazapa-
das entre la espesa vegetación de la memoria. Releía esta parábola de Kafka cuando me 
asaltó la imagen de un conocido dibujo de Castelao. Se representa en él a un labriego 
arrodillado al pie de un crucero; cabizbajo, con los ojos cerrados y juntas las manos en 
actitud orante. Compone todo él una figura de humildad y abatimiento. De su oración 
brota la queja dolorida: “¡Non me fan xusticia, Señor!” 

Hay, para mí, una recóndita afinidad entre ambas imágenes, la del labriego de 
Castelao y la del campesino de Kafka. En los dos casos, se trata de hombres del cam-
po, no ilustrados, no saben de leyes, pero les mueve un mismo dolor y un mismo afán. 
El campesino de Castelao comparece ante la representación de quien es para él la ley 
suprema, la ley del dios-hombre, porque la de los hombres-dioses le es negada: ¡Non 
me fan xusticia, Señor! Así, en plural, porque su lamento señala a los que conocen la ley, 
a los que la aplican, a los que deciden; son ellos los que, a la postre, no le dan la justicia 
que demanda.

Por su parte, el campesino de Kafka comparece ante la ley misma acuciado por el 
deseo de entrar en su morada y hallar al fin el resplandor ígneo de la Justicia. Pero el 
guardián le disuade de su intento. Al final, ya en el umbral de la muerte, descubre el 
gran sarcasmo: a pesar de que la puerta estaba reservada solo para él, le han impedido 
entrar. Las palabras últimas de este hombre podrían haber sido también: ¡Non me fan 
xusticia, Señor! Morirá, al final, sin haber colmado su anhelo.
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3. El proceso.—La novela El proceso es, para Muñoz Machado, “la más impresio-
nante reflexión literaria sobre la justicia”. Y añade, “sigue conmoviendo igual que cuando 
se escribió porque los hechos que en la novela se describen aún no han sido erradi-
cados totalmente de las prácticas judiciales de nuestro tiempo”. Así lo dice también 
el profesor de la Universidad de Chicago Robert P. Burns, para quien la pesadilla que 
Kafka narra en El proceso, lejos de ser mera fantasía alegórica, está más cerca de la 
realidad de lo que pudiéramos imaginar. El proceso penal estadounidense —nos dice— 
reproduce algunas de las lacras que Kafka satirizó: atributos propios de un sistema de 
dominación, leyes procesales y sustantivas oscuras e insondables, limitación del papel 
de la defensa, burocratización creciente. 

La historia es conocida. El protagonista, Josef K., es detenido inesperadamente por 
dos hombres que una mañana entran de forma abrupta en su habitación. No le explican 
la causa de su detención. A partir de aquí empieza una lucha desesperada de Josef K. 
que se ve cercado por un proceso absolutamente huérfano de garantías, seguido por 
un tribunal arbitrario al que no logra ver en momento alguno y que, al final, le condena a 
muerte. Nunca consiguió Josef K. saber de qué delito se le acusaba. 

Aparece aquí el proceso como expresión del poder del Estado que sume al individuo 
en una situación de desvalimiento. No es casual que para transmitirnos la angustia y 
desamparo en que vive el hombre moderno, Kafka se haya servido, como clarividente 
recurso literario, del proceso penal para colocar al protagonista, Josef K., en el vórtice 
de una atribulada experiencia. O tal vez haya buscado esa atormentada peripecia vital 
consciente de que en el proceso convergen varios de los elementos propios y caracte-
rísticos del mundo kafkiano: la autoridad, la idea de dominación del aparato del Estado 
sobre el hombre, la burocracia, unas leyes que el ciudadano desconoce.

Utiliza los elementos dramáticos propios de todo proceso, pero distorsionados, a 
veces hasta lo grotesco, dotándole así de una viscosidad onírica con la que construye la 
gran metáfora procesal del hombre contemporáneo. 

A. Interpretaciones de El proceso. Ni que decir tiene que esta novela ha dado pie
a muy variadas interpretaciones. Hannah Arendt dice que se ha publicado toda una 
biblioteca de interpretaciones. Cada lector —el sociólogo, el jurista, el psicólogo, el filó-
sofo— afrontará el drama de Josef K. desde la perspectiva de sus saberes o incluso de 
su experiencia, como es el caso de Primo Levi que sufrió en sus carnes la barbarie de 
los campos de concentración nazis.

Durante un tiempo di en pensar que El proceso de Kafka no era sino una alegoría de 
la vida misma. En toda vida humana hay un momento de imprecisa memoria en el que 
tomamos conciencia de la certitud de la muerte. Sabemos que estamos condenados a 
muerte, sin culpa ni delito conocidos; no entendemos la razón última de esta existencia 
perecedera cuyo final está ya decidido en contra de nuestra innata vocación de no morir. 
Vivimos ávidos de vida y mientras esta discurre el hombre se desvive en cosas varias 
para distraer la idea del trágico final: negocios, política, arte, sueños, filosofía, viajes, tra-
bajo... Pero el tiempo, al igual que el proceso de Josef K., avanza inexorable. Nacemos 
a la vida con una herida permanente por la que nuestra existencia se desangra día a día. 
Y, mientras tanto, nos asaltan a escondidas las preguntas sobre el sentido de la vida y el 
sinsentido de la muerte. Son los graves interrogantes que se agitan bajo el subsuelo de 
nuestra existencia. Sucede así desde que el hombre, a solas ante un universo inconmen-
surable que no está hecho a su medida, quiso entender lo inexplicable. Al final morimos 
sin conocer la respuesta. Y esto constituye una descomunal tragedia del ser humano. 

Esas preguntas que anublan nuestro horizonte son, al cabo, las que Joseph K. se 
hace a lo largo de un proceso que es su vida y su destino, acosado por un tribunal oculto 
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e inescrutable, que le juzga y le condena sin que llegue a saber cuál es su culpa y cuál su 
delito: ¿A qué este proceso? ¿Quién y por qué me juzga? ¿Cuál es mi delito? ¿Por qué 
se me condena a muerte? Y, como en la vida misma, muere sin conocer la respuesta.

B. El arranque de la novela. En el capítulo primero de la novela quedan anticipados
varios de los hitos que conforman el tejido dramático de la historia que vivirá el prota-
gonista. 

Es conocido el comienzo: “Alguien debía haber calumniado a Josef K., porque, una 
buena mañana, fue detenido sin haber hecho nada malo.” 

Desde la primera línea, el lector se ve sumergido en la historia de Josef K. de forma 
brusca y repentina, como por inmersión; no hay una sola línea que sirva de introducción 
al relato; no, el lector es arrojado ya desde el primer instante, derechamente y de forma 
inopinada, en el tuétano mismo del drama personal de Josep K., justamente allí donde 
la espiral se desata. 

Kafka utiliza la misma técnica en el comienzo de La metamorfosis. 

En este primer capítulo de El proceso aparecen ya determinados rasgos que se man-
tendrán a lo largo de la novela: a) La irrupción de los agentes en la habitación de Josef 
K., a las 8 de la mañana, cuando aquel se encuentra en la cama, en la vulnerable cuasi-
desnudez de su cuerpo, en su reducto íntimo, desprevenido e inerme, es la anticipación 
escénica del estado de desvalimiento del personaje que ya no le abandonará durante el 
resto de la historia b) El desconocimiento de las leyes en cuya virtud le detienen, sin sa-
ber de qué se le acusa y sin querer informarle de ello. Nunca lo sabrá. c) La arbitrariedad 
de un tribunal ávido de culpa, impulsor de un proceso en el que se vulneran de forma 
manifiesta y grosera los más elementales derechos procesales que ampara el Estado de 
Derecho. 

Hay también datos diversos que nos llevan a pensar que la detención de Joseph K. y 
el proceso que luego se sigue contra él obedecen a una motivación política. Intuye que 
su proceso no va a dirimirse ante los tribunales ordinarios; por otra parte, su detención 
se produce porque “alguien debió hablar mal” de él, expresión que, antes que una de-
nuncia formal sobre hechos delictivos concretos, sugiere más bien la idea de una intriga 
maledicente e insidiosa sobre actitudes o ideas del detenido. Tal vez Josef K. fuera un 
disidente, un hombre no sumiso.

C. Carácter premonitorio de la novela. Son varios los autores que atribuyen a esta
novela un sentido premonitorio de los horrores del nazismo. Hay desde luego un acierto 
intuitivo en Kafka al adelantarse en la representación del futuro aciago e infernal que 
acechaba al hombre a la vuelta de la historia. Reconocen esta percepción anticipatoria 
varios autores: Primo Levi, María Zambrano, Lombardo, Bertolt Brecht, Sultana Wahnón,

Ciertamente, algunos de los detalles de la detención de Josef K. recuerdan a la irrup-
ción de los nazis en la intimidad de los hogares para llevarse a las personas por la sola 
razón de ser judíos, sin delito alguno que lo justificase. 

Y es que Kafka tenía una hipersensibilidad que le permitía percibir el leve susurro 
subterráneo de la historia y captar las ondas de ese invisible diapasón social que solo 
los hombres más esclarecidos llegan a registrar; la agudeza de su mirada interior llega-
ba más allá del horizonte donde se detiene la mirada de los demás. Prefiguró los males 
que aguardaban a la sociedad, la barbarie que se avecinaba, la alienación del hombre, 
la concentración de poderes dominadores. El propio Max Brod, su amigo más cercano, 
decía de él que “estaba provisto de los más penetrantes ojos del alma”. Esta agudeza de 
Kafka que le llevó a vaticinar la inseguridad del hombre del siglo XX la describió Milena 
Jesenská, su traductora enamorada, en el bellísimo texto que escribió con ocasión de su 
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muerte; decía de Kafka, que “era un artista y un hombre de tan delicada conciencia que 
oía también allí donde otros, sordos, se creían seguros.” Resulta curiosa la similitud de 
esta apreciación con la hecha por otra mujer que también amó a Kafka, Dora Diamant, 
compañera en los últimos días de su vida y en los primeros de su muerte lenta; ella es-
cribió: “Su mente conocía matices más finos que los que en general puede concebir la 
mentalidad moderna.”

La premonición kafkiana del nazismo cobra especial dramatismo si recordamos que 
después de la muerte de Kafka sus tres hermanas perecieron asesinadas en el campo 
de exterminio de Auschwitz. Muy probablemente el propio Kafka, que era judío, habría 
perecido a manos de los nazis, si hubiera llegado con vida a los días del holocausto. 
De hecho, su obra fue prohibida en Alemania y destruidos los papeles y escritos que la 
Gestapo ocupó en el registro del apartamento berlinés de Dora Diamant.

D. La ejecución de Josef K. Josef K. es condenado a muerte. La ejecución se lleva
a cabo por dos hombres que le conducen a un descampado donde le hacen tenderse 
en el suelo. Uno de los verdugos saca un cuchillo largo de carnicero que hunde en su 
corazón y lo hace girar dos veces. 

La descripción de Kafka sirve de eficaz alegato contra de la pena de muerte, al dejar 
al descubierto lo que en definitiva aquella es: un acto de crueldad y barbarie.

Toda ejecución de la pena capital se lleva a cabo según un ceremonial que la propia 
ley regula. El Estado reviste así la muerte del reo de una cobertura procedimental según 
un protocolo que dispone el escenario, los actores, las fórmulas orales, en fin, un frío 
y macabro ceremonial. El ritual procesal de que se reviste la ejecución de la pena de 
muerte parece querer dar al acto una pátina de aparente civismo.

Pero Kafka despoja la ejecución de Josef K. de todo procedimiento reglado, y con 
esa desnudez deja a la vista la ferocidad e inhumanidad del acto. Lo presenta descarna-
damente al lector como lo que en el fondo es: la muerte deliberada y programada de un 
hombre reducido y en absoluta indefensión; es decir, un asesinato legal.

4. En la colonia penitenciaria.—En este relato, un explorador de una isla desconoci-
da es invitado a presenciar en una colonia penitenciaria la ejecución de un soldado con-
denado por desobediencia e insulto a sus superiores; para ello se utiliza un sofisticado 
aparato provisto de unas agujas que graban sobre el cuerpo del condenado el precepto 
que él ha vulnerado. Es un relato escalofriante, duro por la crueldad del suplicio mortal. 

Para algunos autores —González García y Vandelli, por ejemplo— la cruel máqui-
na representa el aparato burocrático weberiano transformado en máquina de tortura 
y exterminio del ser humano. Es una máquina “precisa, inexorable, perfecta”, como la 
máquina de la burocracia, “compuesta por los engranajes de un aparato complejo, mi-
nucioso, sin alma.”

Esa máquina que hiende sus agujas en el cuerpo del condenado para escribir con 
surcos de sangre sobre el torso desnudo del reo el texto de la norma infringida evoca el 
conocido ensayo de Foucault Vigilar y castigar.

Durante mucho tiempo, el castigo se ejecutaba fundamentalmente sobre el cuerpo 
del condenado que era amputado o descuartizado. El cuerpo humano era el objeto 
supliciado, el blanco de la represión penal. Después va desapareciendo la acción di-
recta sobre el cuerpo y, al tiempo, deja de hacerse a la luz pública para dejar de ser 
espectáculo. El ceremonial de la pena entra en la sombra, y de espectáculo pasa a ser 
un mecanismo administrativo del cual descarga a la justicia; “esta se libera de su sorda 
desazón por un escamoteo burocrático de la pena.”



78 

Pues bien, el relato kafkiano da un salto atrás en el tiempo para situarse en las formas 
primitivas de punición, cuando la respuesta represiva del Estado tenía lugar por acción 
brutal y directa sobre el cuerpo del reo. No se olvide que el condenado lo es por des-
obediencia e insulto a sus superiores. Era alguien que osó desafiar al poder, que desoyó 
su autoridad y su mandato.

Deliberadamente Kafka pone en boca del oficial una explicación fría e impasible de 
las menudencias del tormento, para remarcar de ese modo la sensación de insensibili-
dad burocrática de lo que, siendo despiadado, quiere presentarse como mero acto del 
procedimiento. 

Lo terrible y lamentable es que el acto de barbarie que Kafka describe en su relato 
sigue hoy vigente. Con Tomás y Valiente debemos llamar la atención sobre la reaparición 
de la tortura en muchos países durante el siglo XX debido, entre otras causas, a fenó-
menos de fortalecimiento del poder estatal. Los diversos casos de Estados totalitarios 
—y otros que no lo son— han provocado otras tantas manifestaciones de lo que llaman 
la “hipertrofía de la soberanía”, en cuyo contexto se incluye a la tortura, aplicada sobre 
todo en la esfera de los delitos políticos, donde se antepone el interés por razón de 
Estado a las garantías o derechos individuales de los ciudadanos. 

VI. EL MUNDO JUDICIAL VISTO POR KAFKA

Cuando Kafka escribe El proceso, no es su objetivo hacer la crítica del sistema ju-
dicial. Ella sirve al relato, pero no es el relato. La historia que Kafka cuenta tiene otro y 
más profundo designio. Pero en el trayecto, nos va haciendo el retrato, descarnado y 
sarcástico, de personajes y escenarios. 

El cuadro que pinta Kafka es inclemente y cáustico. Nos presenta el mundo judicial 
como un cúmulo de apariencias engañosas que ocultan una realidad mediocre y vulgar. 
Hombres insignificantes pero ensoberbecidos que se encumbran pavoneándose en sus 
retratos. Lo prosaico se engalana y cubre de ornamentos para ocultar su vulgaridad. 
Jerarquías inexistentes, sitiales falsos, códigos que no son tales, absoluciones enmas-
caradas y engañosas que perpetúan la opresión sobre los acusados, ya de por vida 
sometidos a la vigilancia permanente del Estado. 

He aquí algunos ejemplos.

1.—Los jueces. De los jueces resalta su vanidad y altivez, afectación y fatuidad, re-
curren a la apariencia, a un boato que oculta miserias y limitaciones. Se hacen retratar 
por el pintor Titorelli como no son, rodeados de atributos que no corresponden a su 
categoría o en escenarios prosaicos y vulgares ocultados por ropajes solemnes que los 
recubren. 

Otras veces los ridiculiza; por ejemplo, cuando Josef K. comprueba que los libros que 
están sobre la mesa del juez de instrucción no son códigos, sino literatura pornográfica.

2.—Abogados. A los abogados les reprocha su soberbia, la jerarquización vanidosa 
de su valía o la autocomplacencia. De sus escritos critica la literatura de mero ornato, 
vacua, formularia y aduladora.

3.—Proceso. El proceso viene descrito como un laberinto de peripecias jurídicas in-
acabables ideadas para prolongar la aflicción del acusado, un verdadero castigo, una 
tortura. Dedica especial atención a explicar las diversas formas de absolución. Está, en 
primer lugar, la absolución real, que es la mejor, pero todo lleva a entender que, en la 
práctica, es inexistente. Otra modalidad es la llamada absolución aparente que es una 
absolución temporal y supone que el acusado queda “momentáneamente separado de 
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su acusación”, pero “bastará una orden superior para que inmediatamente vuelva a ser 
efectiva.” Y por último está el aplazamiento; el proceso se mantiene constantemente 
en la primera de sus fases; el acusado tiene que presentarse ante el juez a intervalos 
regulares y será sometido a interrogatorios y pesquisas. La idea es que el proceso gire 
incesantemente dentro del pequeño círculo en el que se le ha encerrado artificialmente.

Es evidente que tanto la absolución aparente como el aplazamiento no son sino ins-
trumentos del poder para mantener a algunos ciudadanos bajo constante vigilancia, 
temerosos y sometidos.

VII. LA BUROCRACIA

Si alguna imagen evoca en nosotros el vocablo “kafkiano” es, precisamente, la del
mundo de la burocracia.

Kafka la conocía bien; su trabajo en el Instituto de Seguros Laborales hacía de él un 
testigo cualificado. Él mismo decía de aquel organismo que era un “nido de burócratas”. 
Según Max Brod, capítulos enteros de las novelas El proceso y El castillo deben su at-
mósfera realista al ambiente del Instituto de Seguros. 

 Para Michael Löwy, Kafka logró como nadie dar cuenta del funcionamiento de la má-
quina judiciaria del Estado moderno desde el punto de vista de sus víctimas. Si desde la 
perspectiva objetiva del sociólogo —por ejemplo, Max Weber—, el aparato burocrático 
jurídico aparece como un sistema organizado, racional y eficaz, desde la visión subjeti-
va de la víctima, que es la de Kafka, se percibe como un engranaje opaco, impersonal, 
incomprensible e implacable. Weber asume el punto de vista del Estado, y ve el aparato 
burocrático “desde arriba” y por dentro; sin embargo, Kafka lo mira “desde abajo” y des-
de fuera; “se pone siempre en la piel del individuo víctima del absurdo modo de operar 
de un sistema autoritario y opresor.”

Esa secreción laberíntica del Estado que es la burocracia, tiene su expresión propia 
y natural en el mundo de la Administración, cuya maquinaria paquidérmica, dinosáuri-
ca a veces, empequeñece y despersonaliza al administrado. Una parte de ese mundo 
administrativo es el judicial, también percibido por el ciudadano como compleja maqui-
naria burocrática poblada de expedientes, instancias, recursos, formalidades, lenguaje 
extraño. Por eso Kafka acierta a colocar al protagonista de su novela El proceso en esa 
experiencia dramática del proceso penal que supone la implicación del hombre en el 
enredo burocrático de un aparato del Estado.

Hoy debe preocuparnos, como cuestión de extrema gravedad, la creciente burocrati-
zación de la Administración de Justicia, de cuya denuncia se ocupa la más reciente doc-
trina procesalista; citaré, a modo de ejemplo, a Nieva Fenoll y de Benito LLopis-Lombart. 
Pone de manifiesto el primero, la espesura documental de la tramitación, y su especial 
enmarañamiento. El segundo llama la atención sobre el desacierto de las últimas refor-
mas legales llevadas a cabo entre 2003 y 2015. Todas ellas conducen a una “adminis-
trativización del proceso” que inexorablemente aboca a su burocratización. Se disocia 
lo procesal de lo jurisdiccional, y se interpone entre los justiciables y el juez un ente 
magmático de textura burocrática que es la llamada Oficina Judicial. En la nueva con-
cepción organizativa de la justicia, ya no cabe, en rigor, hablar de jugados ni de órganos 
jurisdiccionales, sino de “burocracias centralizadas con unos jueces a ellas adscritos.”

Mas la deformación burocrática de la Administración de Justicia en España no se 
agota en lo organizativo y procesal. Si la burocratización se adueña de la estructura 
administrativa, el Consejo General del Poder Judicial, por su parte, traslada al quehacer 
del juez el espíritu, maneras y modales burocráticos.
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Una nefasta tendencia del órgano de gobierno de los jueces muestra un desmedido 
afán por la productividad de la máquina burocrático-judicial. Cuando dirige la mirada ha-
cia los jueces, apenas muestra interés por la pulcritud técnica y rigor jurídico con el que 
ejercen su función, es decir, por la calidad de su tarea netamente jurisdiccional. Todo 
su afán, todas sus recomendaciones se agotan en la mera incitación al rendimiento y a 
la productividad, apremio que es, en cierto modo, incompatible con las exigencias de 
mínima calidad en la función jurisdiccional. Se trata, en suma, de inocular en el mundo 
judicial criterios de eficacia burocrática en los que se da prioridad a la fertilidad por en-
cima de la calidad, como respuesta adecuada a la masificación. Y para asegurarse de 
ello, no duda en idear alicientes retributivos para la producción multípara. Técnica que, 
al margen de otros reparos, no sirve sino como acicate para “juzgar a destajo”, según 
acertada expresión de Doménech Pascual. 

Ese indeseable sesgo burocratizante del Consejo General del Poder Judicial ha sido 
ya denunciado por voces más autorizadas que la mía. Dice el administrativista Alejandro 
Nieto que “el Consejo es un maníaco obsesivo de la burocratización de los jueces —el 
polo opuesto de la independencia judicial—…”

Y termino. Quienes conocieron a Kafka le recuerdan como hombre auténtico que 
luchaba por la verdad, como una persona que poseía el sentido de la justicia, una gran 
honradez y piedad por los hombres que encuentran dificultades para actuar con justicia. 
En una ocasión le comenta a su amigo Janouch: “…nadie quiere reconocer que esta-
mos viviendo en la injusticia. Por eso nos inventamos evasivas. Hablamos de injusticias 
sociales, espirituales, nacionales y no sé qué más, solo para disimular la única culpa, 
que es la nuestra.”

Solo puede hablar así quien de verdad ama la justicia. Seguramente Kafka sabía que, 
al igual que le ocurría a sus personajes, iba tras lo inalcanzable, persiguiendo la utopía 
que divisamos allá a lo lejos, en la línea sutil del horizonte; es posible que pensase de la 
utopía lo mismo que pensaba el poeta Galeano cuando escribía estos versos:

Ella está en el horizonte.  
Yo me acerco dos pasos y ella se aleja dos pasos. 
Camino diez pasos y el horizonte se corre diez pasos más allá.  
Por mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. 
¿Para qué sirve la utopía? Para eso sirve, para caminar.

Caminemos, pues, siempre en esa dirección.
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EL MINISTERIO PÚBLICO DE BRASIL*

Márcio DE CAMPOS WIDAL FILHO 

1. INTRODUCCIÓN

El Ministerio Público brasileño ocupa un lugar singular en las democracias
contemporáneas. Su desarrollo en las últimas décadas a través de las cartas 
constitucionales y de su legislación orgánica ha moldeado una institución con un amplio 
abanico de funciones, mucho más allá de la tradicional actuación en el proceso penal. 
Tamaño agigantamiento en la Constitución de 1988, en especial por el alto grado de 
independencia en relación con los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, llegó a 
despertar voces que lo entendieron como un verdadero cuarto poder del Estado.

Históricamente, el Ministerio Público es una institución de origen autocrático. Los 
antecesores del moderno promotor fueron auténticos defensores de los intereses del 
soberano, en tiempos en que la figura de éste se confundía con la del propio Estado. 
Michael Foucault constata que aparece un personaje totalmente nuevo, sin precedentes 
en el derecho romano: el procurador. Este curioso personaje, que surge en Europa a la 
vuelta del siglo XII, se va a presentar como el representante del soberano, del rey o del 
señor1. Señalar su génesis exacta es tema de conocida controversia, pues a pesar de 
las voces mayoritarias que indican su procedencia de Francia, en la figura del gen du 
roi2, hay todavía quien cita el antiguo Egipto con el magiaí3, la península italiana con el 
conservatori dela legge de Florencia, el avogadori di comuni de Venecia y el avvocati 
dela gran corte de Nápoles4, o la España medieval5; aparte de referencias al tesmóteta 
de Grecia6, al procurator caesaris de Roma7 y a los saions germánicos8.

Por cierto, durante la Antigüedad y la Edad Media lo que existieron eran servidores 
del poder que en nombre de su soberano ejercían de forma parcial algunos de los actos 

*  Trad. Cast. de Carlos López Keller.
1  Foucault, Michel. A verdade e as formas jurídicas, p. 65-66. Traducción al portugués de Roberto Cabral de Melo

Machado y Eduardo Jardim de Morais. Rio de Janeiro: NAU-PUC, 2001.
2  Cordero, Franco. Procedura penale, p. 173-174. Milán: Giuffrè, 1991.
3  Silvestro Graziano, La difesa penale nell’istruttoria, p.198. Bolonia: N.Zanichelli, 1912.
4  Manzini, Vincenzo, Trattato di diritto processuale penale, vol 2, p. 224. Turín: Torinese, 1931.
5  Alcalá-Zamora y Castillo, Niceto; Levene, Ricardo Hijo. Derecho procesal penal, v. 1, 371. Buenos Aires: Editorial 

Guilhermo Kraft, 1945.
6  Gaudemet, Jean. Institutions de L’Antiquité, p. 169. París: Sirey, 1967.
7  Brunelli, Ignazio. Del Pubblico Ministero, p. 16. Turín: Unione Tipografico-editrice, 1904.
8  Monteiro, João. Teoria do Processo Civil, tom. 1. 6. ed., p. 195. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956.
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atribuidos hoy a los miembros del moderno Ministerio Público, a salvo las debidas 
contextualizaciones históricas y políticas. Como bien observa Helio Tornaghi, donde 
surge por primera vez con todas sus características es en Francia, como consecuencia 
de la reacción de los reyes contra el poder de los señores feudales, explicando también 
que fue la hipertrofia de poderes de los antiguos procuradores del rey y la confusión 
entre la persona de éste y el Estado lo que hizo surgir el Ministerio Público9.

En ese cuadro, reinando en Francia Felipe IV el Hermoso, se publicó el primer 
documento legal que trataba de los procuradores del rey, la ordenanza de Felipe el 
Hermoso de 23 de marzo de 1303, que atribuyó a la figura del procurador del rey la 
función de tratar de los negocios del soberano. Después, otras disposiciones y medidas 
regias publicadas revelaban el propósito de los monarcas de conferir a sus representantes 
más independencia y poder cada vez frente a los jueces del Reino, aproximándolos  todo 
lo posible orgánicamente. Más tarde, en la Revolución Francesa, tuvieron lugar nuevas 
estructuraciones de la institución, pero aquéllas con mayor profundidad se dieron con  los 
documentos napoleónicos, con especial mención del Código de Instrucción Criminal de 
1808 y la Ley de 20 de abril de 1810. Con las invasiones napoleónicas, el modelo francés 
de Ministerio Público fué llevado al resto de la Europa continental, y de ahí al mundo10.

Comprender históricamente el Ministerio Público es premisa fundamental para 
cualquier análisis de la institución serio y con buenas intenciones, pues, como ya 
destacaba Heródoto, el historiador de Mileto, se debe pensar el pasado para comprender 
el presente y proyectar el futuro. Seguramente el Ministerio Público es fruto evolutivo de 
exigencias históricas que acompañaron la formación de los Estados contemporáneos. 
Rememorar los orígenes permite entender su proceso de evolución institucional, 
destacar las conquistas, construir las críticas necesarias y resistir a los retrocesos.

En esa perspectiva, surgir en los orígenes del poder absolutista, perfeccionarse a 
partir de las revoluciones burguesas del siglo XVIII y adaptarse a la democracia de los 
Estados contemporáneos, ha permitido al Ministerio Público, a lo largo de la evolución 
política y jurídica de la sociedad organizada, perseguir un papel más allá del de mero 
representante del soberano. El cuadro de constantes mudanzas y adaptaciones a que 
hizo frente en su desarrollo institucional confirma que la institución ya no respira más 
aires autocráticos y que busca perfeccionarse cada vez más dentro del escenario 
democrático. La perspectiva está en armonía con el contexto en que se inserta, pues, 
como aclara Norberto Bobbio, para un régimen democrático, su estado natural es estar 
en transformación: la democracia es dinámica11.

El Ministerio Público de Brasil despertaría ciertamente todavía más la curiosidad de 
Foucault debido a su peculiar desarrollo a lo largo de la maduración jurídica y política 
del Estado brasileño. Para usar una expresión de Rui Cunha Martins, el parquet12 puede 
representar el microcosmos13 de la evolución político-jurídica de Brasil, pues más allá de 
la tradicional función de la acusación criminal pública, pasó de ser el brazo fuerte de los 
intereses del soberano a uno de sus mayores y más potentes fiscalizadores en la tutela 
del orden constitucional y democrático.

9  Tornaghi, Hélio. A relação processual penal, 2. ed. p. 167. São Paulo, Saraiva, 1987.
10  Rangel, Paulo. Investigação criminal direta pelo Ministério Público: visão crítica, 3 ed., p.118. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2009.
11  Bobbio, Norberto. O futuro da democracia, 13 Ed., p. 26. Traducción al portugués de Marco Aurélio 

Nogueira. São Paulo. Paz y Terra, 2015
12  Les Procureurs et avocats du Roi ne siégeaient pas sur la même estrade que les juges, mais sur le parquet de 

la salle (Gaston Stefani et al., Procédure pénale, 16. ed., p. 107. Paris: Dalloz, 1996).
13  Expresión usada por el autor para afirmar que el proceso judicial es el microcosmos del Estado de derecho, en 

A hora dos cadáveres adiados: corrupção expectativa e processo penal, p. 2 (São Paulo: Atlas, 2013).
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2. NOTAS HISTÓRICAS DE UNA EVOLUCIÓN INSTITUCIONAL

En Brasil el embrión de lo que vendría a ser el Ministerio Público como institución
surge durante el periodo colonial, bajo la égida de las disposiciones de la monarquía 
portuguesa. Sometido a las leyes regias de Portugal, el modelo de poder judicial y 
de administración pública de la colonia fue importado de la metrópolis, lo que hace 
indisociable el origen del Ministerio Público en Brasil de su anterior desarrollo en Portugal.

Es importante decir que el modelo lusitano no siguió exactamente los mismos patrones 
existentes en los otros sistemas europeos, habiéndose perfeccionado un Ministerio 
Público con características propias atendiendo a las peculiaridades de Portugal, y si 
sobrevino alguna influencia extranjera, ésta fue meramente accidental y superficial14. 
João Baptista Ferrão de Calvalho Mártens, el primer procurador general de la Corona y 
Hacienda de Portugal, en una información dirigida al gobierno portugués publicada en el 
“Diário do Governo” nº 175, de 7 de agosto de 1871, hizo constar que la magistratura del 
Ministerio Público fué una creación de las necesidades de justicia y de la preparación de 
una época; se desenvolvió simultáneamente en las diferentes naciones que ese estado 
se diera15.

En Portugal, en el reinado de Afonso III, se creó con carácter permanente el cargo 
de procurador del rey en un documento de 14 de enero de 1289, aunque todavía 
no reunía todas las características actuales propias de los miembros del Ministerio 
Público moderno, limitándose a actuar como auxiliar y consejero del rey en los asuntos 
de su interés. Con la necesidad de reformar las leyes del Reino reuniéndolas en una 
compilación, João I inicia la reorganización legislativa, que solo se concluye con Afonso 
V16, por lo que el trabajo final recibe la denominación de Ordenaciones Afonsinas (1446-
1521), que dieron sustento jurídico al régimen absolutista de la monarquía portuguesa.

Con el poder autocrático a la máxima potencia, era necesario el apoyo instrumental 
de un nuevo órgano que más allá de auxiliar el ejercicio del poder real, fuese también 
responsable de la represión de los delitos. Surge, entonces en Portugal la magistratura 
del Ministerio Público, que actúa a través de los cargos de procurador de los hechos del 
rey y de procurador de justicia de la Casa de Suplicación17. El primer cargo fue definido 
por las Ordenaciones Afonsinas, que, más allá de fijar la función primordial de defender 
los intereses de la corona portuguesa, determinaban también que el procurador de los 
hechos del rey sustituyese cuando fuese necesario a los oidores y actuase con función 
jurisdiccional resolviendo las lides como tercero imparcial. Esta actuación subsidiaria 
justifica el posicionamiento de los procuradores como magistrados, colocándolos como 
frutos de un mismo árbol18.

El segundo cargo, el de procurador de justicia de la Casa de Suplicación, pasa a existir 
al lado del procurador de los hechos del rey en virtud de las Ordenaciones Manuelinas 
(1521-1603). Ampliando más las funciones de los miembros de lo que vendría a ser el 
moderno Ministerio Público, las Ordenaciones Filipinas (1603-1621), aparecidas durante 
el periodo de la Unión Ibérica (1580-1640), previeron los siguientes cargos: procurador 

14  Piarangelli, José Henrique. Ministério Público e magistratura: frutos de uma mesma árvore, Justitia, v. 44, 
n. 117, p. 233 a 237. São Paulo: PGJ/APMP, abr./jun. 1982.

15  Mártens, João Batista Ferrão de Carvalho. O Minitério Público e a Procuradoria-Geral da Coroa e da
Fazenda, Boletim do Ministério da Justiça, n. 233, p. 0. 23, fev. 1974.

16  Merêa, Manuel Paulo. Lições de História do Direito Português, p. 90. Coimbra: Coimbra Editora, 1922-
1923.

17  Reis, José Alberto dos; Costa, Afonso. Organização Judiciária e teoría do processo, p. 250. Coimbra: Editora   
Coimbra, 1902-1903 

Casa da Suplicação: antiguo tribunal judicial de 2ª instancia. (n.del t).
18  Piarangelli, José Henrique. Ob. cit., p. 233 a 237.
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de los hechos de la corona, procurador de los hechos de la Hacienda, promotor de la 
justicia y solicitador de la justicia. Esta es la génesis del modelo lusitano que se llevaría 
a la administración de la colonia brasileña en los comienzos de la colonización.

En verdad, es preciso decir que las ordenaciones, a pesar de presentar cierta organización 
sistemática, todavía distaban mucho del método y precisión de los modernos códigos y 
no trataban suficientemente de normas generrales de derecho público. Además de eso, la 
metrópoli no tuvo originalidad en la organización administrativa de la colonia, trasladando 
su propia organización sin adaptarla a las peculiaridades coloniales19, que presentaban, 
por ejemplo, factores decisivos relacionados con la enorme dificultad de administrar con 
uniformidad un territorio tan vasto como el brasileño, teniendo en cuenta también el bajo 
número de funcionarios de la Corte disponible allende el oceano Atlántico.

Iniciada la colonización portuguesa en 1500, fue en 1609, por el Edicto del rey Felipe 
III cuando se creó en la ciudad de Salvador el primer tribunal, llamado Tribunal de 
Relación de Brasil, considerado la piedra angular del edificio de la Justicia Brasileña20. 
Hasta entonces, la justicia en la colonia era solo de primera instancia, correspondiendo 
el conocimiento de los recursos a la Casa de Suplicación de Lisboa. El referido edicto 
fue el primer texto legal producido en Brasil que trató de las figuras del procurador y 
del promotor (funciones ya previstas en las Ordenaciones Filipinas), estableciendo su 
presencia en la composición del tribunal creado.. El órgano juzgador estaba formado 
por diez desembargadores (designación antigua del juez de apelación, n. del t.) siendo 
atribuido a uno de ellos el ejercicio acumulado de los cargos de procurador de la 
Corona, Hacienda y Fisco, y promotor de justicia. El documento mantenía la histórica 
identidad orgánica entre promotores y magistrados, que en el futuro, a partir del periodo 
republicano, no se mantendría en la organización del Estado brasileño.

Por razón del aumento de las demandas judiciales, en 1751 se creó un segundo 
tribunal, el Tribunal de Relación de Rio de Janeiro, que en virtud del traslado de la Corte 
portuguesa a Brasil en 1808 (con la fuga de la familia real de las invasiones napoleónicas), 
se transformó ese mismo año en la Casa de Suplicación de Brasil, con las mismas 
competencias de tribunal superior de última instancia de la Casa de Suplicación de 
Lisboa. El evento es importante para la historia del Ministerio Público brasileño, pues 
en ese nuevo tribunal los cargos de procurador de la Corona, Hacienda y Fisco, y de 
promotor de justicia se dividen y no volverán ya a ser ejercidos por la misma persona, lo 
que representa el primer paso para la total separación de las funciones de Procuraduria 
de la República (que defiende al Estado y al fisco) y del Ministerio Público, que solo 
devino definitiva con la Constitución Federal de 198821. 

Después del proceso de independencia de Portugal en 1822, Brasil se convierte en 
Estado bajo la forma de gobierno imperial y se promulga su primera Carta Magna: la 
Constitución de 1824. Con principios liberales, el documento constitucional impulsó 
importantes cambios en el escenario político y jurídico del nuevo Imperio. A pesar de 
los avances, la primera Constitución no se refirió al Ministerio Público como institución, 
tratando solo, como observa Paulo Rangel, de la presencia del procurador de la Corona 
y Soberanía Nacional, confiriéndole el ejercicio de la acusación en el juicio por delito22.

19  Prado JR., Caio. Formação do Brasil contemporâneo: colônia, p. 318-319. São Paulo: Companhia das Letras, 
2011.

20  Piarangelli, op. cit, p. 906.
21  Macedo Junior, RP. A evolução institucional do ministério público brasileiro. In: SADEK, MT (Org). Uma 

introdução ao estudo da justiça, p. 69. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010. 
22  Rangel, Paulo. Investigação criminal direta pelo Ministério Público: visão crítica, 3. ed., p. 120. Rio de 

Janeiro: Lumen Juris, 2009.



85 

Posteriormente se promulga el Código de Proceso Criminal de 1832 que dió los 
primeros pasos para la organización sistemática del Ministerio Público a pesar de que 
todavía no lo tiene tratado como institución. El documento dedicó una parte especial 
al cargo de promotor público, tratando de su nombramiento con mandato de tres años 
y definiendo sus funciones con más precisión, en especial como titular de la acción 
penal. A partir del Reglamento nº 120, de 31 de enero de 1842, los nombramientos 
pasaron a ser por plazo indeterminado, más tarde llevados a cabo por el emperador en 
el municipio de la Corte, y por los presidentes en las provincias. El cargo de procurador 
de la Corona que actúa en la segunda instancia jurisdiccional se creó solo en 1876 con 
la Consolidación de las Leyes del Proceso Civil regulada por resolución imperial23.

Proclamada la República en Brasil en 1889, en 1890 el Decreto nº 1.030, que organizó la 
justicia del Distrito Federal, trató por primera vez del Ministerio Público como institución. 
Mientras tanto, la primera carta constitucional del régimen republicano, la Constitución 
de 1891, no hizo referencia a la institución, tratando solo de la forma de escoger al 
procurador general de la República y de su iniciativa en la revisión criminal. Bajo la 
influencia de la Constitución de Weimar24 se promulga la Constitución de 1934, en la cual 
el Ministerio Público fué tratado por primera vez como institución a nivel constitucional, 
bajo el status de órgano de cooperación en las actividades gubernamentales. Entre las 
principales normas estaban aquéllas que crearon los Ministerios Públicos de la Unión, 
del Distrito Federal y Territorios, y de los Estados miembros de la federación; las que 
trataron del nombramiento del procurador general de la República por el Jefe del Poder 
Ejecutivo federal; y las que previeron garantías, como la estabilidad y el ingreso en la 
carrera a través de concurso público.

Instituido el régimen autoritario del Estado Nuevo de Getúlio Vargas, se promulgó la 
Constitución de 1937, imbuída del objetivo de fortalecer el Poder Ejecutivo a ejemplo 
de lo que ocurría en otros países25 en el escenario internacional, como en la Italia de 
Mussolini. En ella no hubo referencia al Ministerio Público, sino solo al procurador 
general de la República y al instituto del quinto constitucional26.

Después de la segunda postguerra, en la cual Brasil participó al lado de los Aliados, 
se inicia el proceso de redemocratización del país, y en el nuevo contexto político, como 
resalta Rangel, era indispensable la presencia de la institución27. La nueva Carta Magna, la 
Constitución de 1946, garantizó la independencia del Ministerio Público, sin vinculación 
con los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). Además de eso, entre 
otras disposiciones, aseguró a sus miembros la estabilidad y una inamovilidad relativa, 
mantuvo el ingreso en la carrera mediante concurso público, previó la participación 
del Senado Federal en el proceso para escoger al procurador general de la República 
mediante la aprobación o no de la indicación del presidente de la República; determinó 
que la organización del Ministerio Público de la Unión (ente central del pacto federal) 
fuese realizada a través de ley, lo que se hizo por la Ley nº 1.341/1951; y dispuso como  
atribución constitucional que los procuradores de la República representasen a la Unión 

23   A consolidação das Leis do Processo Civil, do Conselheiro Antônio Joaquim Ribas, passa a ter força de lei 
em virtude da resolução imperial de 28 de dezembro de 1876 (O Código de Processo Civil de 1973 e suas alterações. 
Brasilia: Biblioteca Acadêmico Luiz Viana Filho do Senado Federal, 2010. Disponible en www.senado.gov.br.).

24  Silva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 5. ed., p. 73. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 1989.

25  Silva, José Afonso da. Ob. cil., p. 74.
26  Constitución de 1937: “Art. 105 - En la composición de los Tribunales superiores un quinto de los puestos 

será ocupado por abogados o miembros del Ministerio Público, de notorio merecimento y reputación inmaculada, 
presentando una terna el Tribunal de Apelación.”

27  Rangel, Paulo. Ob. cil., p. 130.
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Federal ante el Poder Judicial, lo que significó un retroceso en la independencia hasta 
entonces conquistada.

Bajo el autoritarismo del régimen militar inciado en 1964 se promulga la Constitución 
de 1967, que aumenta los poderes de la Unión Federal y del Jefe del Poder Ejecutivo. En 
relación con el Ministerio Público, que se mantuvo como representante en juicio de la Unión, 
apenas una alteración relevante: se posiciona dentro del Poder Judicial. Posteriormente, 
la Enmienda Constitucional nº 1, de 1969, reposiciona al Ministerio Público, ahora dentro 
del Poder Ejecutivo, además de prever la necesidad de promulgar una ley complementaria 
que estableciera normas generales para la organización de los Ministerios Públicos de los 
Estados Miembros, realizado por la Ley Complementaria nº 40/981.

Es preciso anotar que la lucha por la normalización democrática y por la conquista 
del Estado de Derecho Democrático comenzó tan pronto se instaló el golpe de 1964, y 
especialmente después del AI 528, que fue el instrumento más autoritario de la historia 
política de Brasil29. En ese camino, después del fin de la dictadura militar en 1985, se 
promulga una nueva Carta Magna, la Constitución de 1988, de sesgo democrático y 
humanista, en la cual, según Paulo Fontes Guedes, ninguna otra institución del Estado 
salió tan fortalecida y prestigiada como el Ministerio Público en relación con nuestros 
anteriores textos constitucionales30.

3.  �EL RÉGIMEN DEMOCRÁTICO Y LA DIGNIDAD CONSTITUCIONAL DE
PRINCIPIOS Y GARANTÍAS INSTITUCIONALES

En 1988 se promulga la actual Constitución de la República Federativa de Brasil,
la séptima en la historia del Estado brasileño, creada con un carácter progresista sin 
precedentes en la vida constitucional y política del país. En palabras de José Afonso 
da Silva, la nueva carta constitucional posee un texto moderno con innovaciones de 
relevante importancia para el constitucionalismo brasileño e incluso mundial31. En su 
promulgación, el Presidente de la Asamblea Nacional Constituyente, Ulysses Guimarães  
la llama Constitución Ciudadana, anunciando, tras el largo periodo autoritario de 
la dictadura militar (1964-1985), que sus atenciones estarían orientadas a la plena 
realización de un orden inequívocamente humanista, democrático y social. 

En su primera disposición establece la formación de un Estado Democrático de 
Derecho que tiene como principios fundamentales la soberanía, la ciudadanía, la 
dignidad de la persona humana, los valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa y 
el pluralismo político, anunciando que “Todo el poder emana del pueblo”. Su contenido 
está distribuido en 245 artículos en la parte permanente, y otros 70 artículos en la parte 
de las disposiciones transitorias, estando su estructura distribuida en 9 títulos que tratan 
de los siguientes temas: principios fundamentales, derechos y garantías fundamentales, 
organización del Estado, organización de los poderes, defensa del Estado y de las 
instituciones democráticas, tributación y presupuesto, orden económico y financiero, 
orden social y disposiciones generales.

28  El Acto Institucional nº 5, de 13 de diciembre de 1968 simbolizó el comienzo de la fase más dura de la dictadura 
en Brasil (1964-1985), que confirió al régimen militar poderes para reprimir a sus opositores, como cerrar el Congreso 
Nacional y otros legislativos, anular mandatos electivos, suspender por diez años los derechos políticos de cualquier 
ciudadano, intervenir en Estados y municipios, decretar la confiscación de bienes por enriquecimiento ilícito y suspender 
el derecho de habeas corpus para delitos políticos.

29  Silva, José Afonso da. Ob. cit., p. 78.
30  Fontes, Paulo Gustavo Guedes. O controle da Administração pelo Ministério Público, p. 18. Belo Horizonte: 

Del Rey. 2006
31  Silva, José  Afonso da. Ob. cit., p. 80.
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En armonía con el nuevo contexto político y jurídico del país, se confirió autoridad 
constitucional a los principios, garantías y funciones que darían al Ministerio Público un 
lugar privilegiado en el escenario democrático. El proyecto constitucional consolida el 
Ministerio Público como institución permanente, esencial para la función jurisdiccional 
del Estado, incumbiéndole la defensa del orden jurídico, del régimen democrático y de 
los intereses sociales e individuales indisponibles (artículo 127).

Asegurando una singular independencia al moderno parquet brasileño, la institución 
deja de ser un órgano del Poder Ejecutivo y se posiciona con autonomía como órgano 
esencial de la justicia32, que no integra la estructura de ninguno de los tres poderes de 
la República (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). Como destaca Edilson Mougenot Bonfim, 
originariamente concebido para actuar como defensor de los intereses del Poder Público, 
es solo con la llegada de la Constitución de 1988 cuando tal función se separa de las 
atribuciones del llamado órgano del parquet, estableciéndose la prohibición expresa de 
que esos órganos actúen en representación judicial de entidades públicas o a ellas presten 
consultoría jurídica (art. 129, IX, de la Constitución Federal)33. Por tanto, ya no permanece, 
a nivel constitucional, la atribución de representar judicialmente a la Unión Federal34.

En términos de su independencia administrativa, la estructura orgánica del Ministerio 
Público brasileño se encuentra constitucionalmente dividida en Ministerio Público de 
la Unión y Ministerios Públicos de los Estados35, estos últimos referentes a cada uno 
de los veintiséis Estados miembros de la Federación. El Ministerio Público de la Unión 
comprende a su vez el Ministerio Público Federal, el Ministerio Público del Trabajo, el 
Ministerio Público Militar y el Ministerio Público del Distrito Federal y Territorios.     

Teniendo como premisa la necesidad de una institución que estuviese provista de los 
instrumentos que garantizaran su actuación independiente, libre de maniobras políticas, 
la Constitución Federal de 1988 hizo previsión expresa de tres principios institucionales 
orientadores del Ministerio Público, que son: unidad, indivisibilidad e independencia 
funcional (art. 127, § 1º).

El principio de unidad determina que todos los miembros del Ministerio Público 
actúan como parte integrante de un único órgano, bajo una única dirección. Por tanto, 
la impersonalidad es la marca de la actuación de sus miembros, que de esa manera 
constituyen un solo cuerpo. Como bien explica Fernando da Costa Tourinho Filho, los 
miembros del Ministerio Público son considerados jurídicamente una sola persona, por 
eso la función absorbe la personalidad de cada uno, pues aquél que actúa o habla no lo 
hace en su nombre, sino en nombre de toda la institución36.

Resáltese que todavía es preciso considerar la estructura orgánica del Ministerio 
Público brasileño para la aplicación de la unidad como principio, teniéndose en cuenta 
su división administrativa y funcional en Ministerio Público de la Unión y Ministerio 
Público de los Estados. Así, los efectos de la unidad institucional deben considerarse 
dentro de cada Ministerio Público, que individualmente cuentan con su propio cuerpo 
orgánico y su propia dirección.

En relación con la dirección, todos los entes orgánicos que integran el Ministerio 
Público de la Unión (Ministerio Público Federal, Ministerio Público del Trabajo, Ministerio 

32  En la Constitución de 1988 se dedica al Ministerio Público, al final del título IV (De la organización de los 
Poderes), en el capítulo III (De las funciones Esenciales a la Justicia), la sección I (Del Ministerio Público). 

33  Bonfim, Edilson Mougenot. Curso de processo penal, 7. ed., p. 443. São Paulo: Saraiva, 2012..
34  Función que pasa a ser ejercida por la recién creada Abogacía General de la Unión (Artículo 131 de la 

Constitución).
35  Artículo 128 de la Constitución.
36  Tourinho Filho, Fernando da Costa, Processo penal, vol. 2, 33. Ed., p. 426. São Paulo: Saraiva, 2011.
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Público Militar, con la excepción del Ministerio Público del Distrito Federal y Territorios) 
tienen como jefe unitario al procurador general de la República, mientras que los 
Ministerios Públicos de los Estados (veintiséis Estados miembros) y el Ministerio Público 
del Distrito Federal y Territorios poseen individualmente su dirección conducida por su 
respectivo procurador general de justicia.

Como consecuencia de la unidad, también gana valor de principio la indivisibilidad del 
Ministerio Público, posibilitando que sus miembros sean sustituidos unos por otros de 
acuerdo con criterios previstos en la ley sin que se comprometa la unidad institucional. 
También en la perspectiva unitaria de cada Ministerio Público, el principio constitucional 
de la indivisibilidad impide que los mismos sean subdivididos más allá de los vínculos 
establecidos por la organización orgánica prevista en la Constitución, limitando así una 
eventual acción del legislador infraconstitucional.

El principio de independencia funcional, conquistado con mucho coste durante la 
evolución institucional del Ministerio Público, asegura a sus miembros el ejercicio de sus 
funciones sin subordinación a superiores jerárquicos o a alguno de los poderes de la 
República, definiendo como límite de actuación solo las normas constitucionales y legales 
que rigen sus actividades. En palabras de Bonfim, no hay en la carrera jerarquía funcional, 
de modo que los órganos de la institución no están sujetos a injerencias por parte de otros 
miembros del Ministerio Público, y tampoco hay subordinación en relación a entidades 
exteriores, vinculándose esos miembros solamente a las normas constitucionales y legales37.

Tener independencia funcional significa decir, por ejemplo, que un promotor de justicia 
del Ministerio Público de un Estado Miembro de la federación, o un procurador de la 
República del Ministerio Público Federal en el ejercicio de su función penal de acusador 
público tiene autonomía para la formación de su opinio delicti, o sea, independencia 
funcional para analizar la presencia o no de justa causa y, en su caso, iniciar un proceso 
acusatorio ante el Poder Judicial.

Sin duda, para el cumplimiento de su papel constitucional, la autonomía funcional 
es un instrumento fundamental en la actuación del Ministerio Público; con todo, es 
oportuna la reflexión de Eugênio Pacelli de Oliveira y Douglas Fischer de que en la 
práctica el principio de independencia funcional puede acabar reduciendo el espacio 
del principio de unidad, pues significa, o debería significar (la unidad) un patrón mínimo 
de actuación, a fin de evitar que uno de los más importantes órganos del Poder Público 
pierda eficacia en su actuación por la desorganización funcional (en la actuación de sus 
miembros)38. En ese sentido, es también digno de mención el punto de vista abordado 
por Peter-Alexis Albrecht en los estudios del Ministerio Público alemán, desarrollando 
que la amplia percepción de espacios para el juicio, la aspiración a la independencia 
y libertad de decisión, así como la clara resistencia frente a instrucciones oficiales 
muestran nítidamente la problermática: la informalización conduce, en el caso del 
Ministerio Público, a una evidente aplicación desigual del Derecho39.

Es perfectamente adecuado afirmar que la independencia del Ministerio Público, por su 
propia fuerza de principio, se traduce en una verdadera e importante garantía constitucional 
de la institución que se extiende no solo al campo funcional, sino también al administrativo 
y al financiero. La autonomía funcional, además de prevista en el ya mencionado § 1º del 

37  Onfim, Edilson Mougenot. Ob. cit., p. 444.
38  Oliveira, Eugênio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentários ao Código de Processo Penal e sua 

jurisprudência, 4. ed., p. 494. São Paulo: Atlas, 2012.
39  Albrecht, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentação para o direito penal, p. 399. Traducción al 

portugués de Juarez Cirino dos Santos y Helena Schiessl Cardoso. Curitiba: ICPC; Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2010. 
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artículo 127 de la Constitución, está también  contenida en el § 2º de la misma norma, 
que aumenta aún la autonomía administrativa, quedando por fin asegurada la autonomía 
financiera por el artículo 3º de la Ley Orgánica Nacional del Ministerio Público40.

Las autonomías administrativa y financiera permiten al Ministerio Público la práctica de 
actos de autogobierno, pudiendo la institución, por ejemplo, sin vinculación burocrática 
con los Ministerios y Secretarías  del Poder Ejecutivo, y entre otras atribuciones, elaborar 
sus reglamentos internos; presentar propuesta presupuestaria, tratar de las nóminas, 
fijación y reajuste de los sueldos de los servidores; concretar la concesión de vacaciones, 
licencias, jubilaciones, nombramientos, entre otros expedientes relativos a su cuadro 
de personal; componer sus órganos de administración, organizar sus secretarías y sus 
servicios auxiliares; adquirir bienes y contratar servicios, con la necesaria contabilidad. 
También cabe a la institución la presentación al Poder Legislativo de propuestas de 
ley que versen sobre la política remuneratoria y proyectos de la carrera, además de la 
creación y extinción de sus cargos y servicios auxiliares, que deberán ser proveídos por 
concurso público de pruebas y títulos, exigiendo como requisitos para la participación de 
los candidatos el bachillerato en Derecho y un tiempo mínimo de tres años de actividad 
jurídica, quedando los nombramientos para los respectivos cargos vinculados al orden 
de clasificación en el concurso41.

Un aspecto decisivo que asegura la independencia del Ministerio Público es que 
con la Constitución de 1988, como enfatiza Tourinho Filho, han desaparecido las 
posibilidades de que el Jefe de la Institución quede a merced de los gobernantes y 
de que personas extrañas al Ministerio Público ejerzan las funciones de éste, toda vez 
que  el presidente de la República y los gobernadores de los Estados miembros ya no 
pueden nombrar a quien bien quisieren para ser Jefe de la Institución42, que debe ser 
escogido de entre los integrantes de la carrera. De esa forma, con la intención de alejar 
al máximo la vulnerabilidad de la institución frente a eventuales maniobras políticas de 
los gobernantes, la Carta Magna ha previsto reglas especiales para el nombramiento y la 
destitución de los Jefes del Ministerio Público de la Unión y de los Ministerios Públicos 
de los Estados. Además de eso, ha marcado el mandato de los Jefes por tiempo 
determinado y, muy importante, ha imposibilitado las dimisiones ad nutum.  

De acuerdo con el texto constitucional43, el procurador general de la República (Jefe 
del Ministerio Público de la Unión) debe ser nombrado por el presidente de la República 
de entre los integrantes de la carrera, mayores de treinta y cinco años tras la aprobación 
de su nombre por la mayoría absoluta de los miembros del Senado Federal para un 
mandato de dos años, siendo posible solo una prórroga. La destitución del procurador 
general de la República es posible por iniciativa del presidente de la República a partir 
de la previa autorización de la mayoría absoluta del Senado Federal. En relación con 
los Jefes de los Ministerios Públicos de los Estados y del Ministerio Público del Distrito 
Federal y Territorios, las propias instituciones deben formar una lista en terna entre los 
integrantes de sus carreras (sin límite de edad) y presentarla a su respectivo gobernador 
(Jefe del Poder Ejecutivo estatal) a quien corresponderá escoger y nombrar al procurador 
general de justicia para un mandato de dos años, permiténdose una prórroga. De forma 
semejante a la del procurador general de la República, el procurador general de justicia 
puede ser destituido del cargo por decisión de la mayoría absoluta del Poder Legislativo 
estatal, conforme a la respectiva ley estatal complementaria.

40  Ley nº 8.625/1993.
41  Artículo 129 § 3º, de la Constitución.
42  Tourinho Filho, Fernando da Costa. Ob. cit., p. 430.
43  Artículo 128 §§ 1º a 4º de la Constitución.
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La garantía constitucional de independencia del Ministerio Público gana tanta 
relevancia en el escenario democrático brasileño que la Constitución de 1988, entre las 
hipótesis taxativas de su artículo 85, ha definido como crimen de responsabilidad del 
Presidente de la República sujeto a proceso de impeachment la práctica de algún acto 
atentatorio al libre ejercicio de la institución.

En el Estado democrático de derecho es inherente al paradigma constitucional la 
existencia de un sistema de límites, vínculos y controles del ejercicio de los poderes 
públicos, integrante de un conjunto de factores que sean, como aclara Luigi Ferrajoli, 
idóneos para impedir su corrupción y su degeneración burocrática y autoritaria44. En ese 
sentido, reafirmando su carácter democrático, la independencia funcional, administrativa 
y financiera del Ministerio Público pasa por filtros de control de dirección, fiscalización y 
disciplina. Por tanto, aunque sus miembros sean funcionalmente independientes, están 
sometidos a una jerarquía orgánica que sujeta a los órganos del Ministerio Público a 
fiscalizaciones rutinarias de carácter ordinario y extraordinario dentro de un sistema 
disciplinario compuesto de sanciones administrativas que varían gradualmente de la 
mera advertencia y censura hasta la destitución, sin perjuicio de las responsabilidades 
de naturaleza civil y criminal.

En ese contexto, en 2004 la Enmienda Constitucional nº 45 instituyó el Consejo Nacional 
del Ministerio Público45, compuesto por ocho miembros del Ministerio Público, dos del 
Poder Judicial, dos de la Abogacía y dos de la sociedad, nombrados por el presidente de 
la República tras la aprobación de la elección por la mayoría absoluta del Senado Federal 
para un mandato de dos años, siendo posible una prórroga. Esencialmente el Consejo 
Nacional del Ministerio Público ostenta la función constitucional de realizar el control de la 
actuación funcional, administrativa y financiera del Ministerio Público y de sus miembros.

Más allá de los principios institucionales, la Constitución de 1988 ha conferido también 
dignidad constitucional a las tres garantías aseguradas a los miembros del parquet: 
vitalicidad, inamovilidad e irreductibilidad de los sueldos (art. 128. I) Aunque la identidad 
orgánica entre los miembros del Ministerio Público y de la magistratura en Brasil sea 
algo que se abandonó hace tiempo en el pasado, el constituyente ha preservado todavía 
cierta simetría en lo que se refiere a sus garantías funcionales. Según Fauzi Hassan 
Choukr, las garantías orgánicas del Ministerio Público tienen respaldo en el escenario 
internacional, cabiendo recordar las directrices sobre la función del Ministerio Público 
aprobadas por el 8º Congreso de Naciones Unidas sobre la Prevención del Delito y 
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) en 199046.

Después de dos años de ejercicio efectivo en la carrera, el miembro del Ministerio Público 
adquiere la vitalicidad, no pudiendo ya perder su cargo excepto por razón de sentencia 
judicial firme dictada en caso de acción civil específica, en los casos de comisión de delito 
incompatible con el ejercicio del cargo, ejercicio de la abogacía, o abandono del cargo por 
plazo superior a treinta días seguidos47. La vitalicidad, evidentemente, no conduce a la 
perpetuidad, teniendo en cuenta las reglas sobre jubilación voluntaria y forzosa.

La inamovilidad impide que un miembro del Ministerio Público sea removido del cargo 
de que es titular, salvo por motivo de interés público, que deberá ser objeto de decisión 
del órgano colegiado competente de la institución, respaldada por el voto de la mayoría 

44  Ferrajoli, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana, p. 77. Traducción al portugués de Alexander 
Araujo de Souza. São Paulo: Saraiva, 2014.

45  Artículo 130-A de la Constitución.
46  Choukr, Fauzi Hassan. Código de processo penal: comentários consolidados e crítica jurisprudencial, 6. ed., p. 

535. São Paulo: Saraiva, 2014.
47  Artículo 38, § 1º de la Ley Orgánica Nacional del Ministerio Público (Ley nº 8.625/1993).



91 

absoluta de sus componentes, en procedimiento que asegure una amplia defensa al 
interesado.

En fin, a nivel constitucional, se garantiza al miembro del parquet  la irreductibilidad 
de su sueldo (remuneración), a salvo la obligación de pagar los impuestos generales.

Todavía cabe destacar que la Ley Orgánica Nacional del Ministerio Público amplía el rol 
de garantías a sus miembros (artículos 40 y 41), previendo prerrogativas adicionales como, 
por ejemplo y entre otras: ser oído, como testigo o perjudicado en cualquier proceso o 
investigación en día, hora y local previamente ajustados con el juez o la autoridad competente; 
ser procesado y juzgado originariamente por el Tribunal de Justicia de su Estado en los 
delitos comunes y de responsabilidad, a salvo excepciones de orden constitucional; recibir 
el mismo tratamiento jurídico y protocolario dispensado a los miembros del Poder Judicial 
junto a los cuales oficien; gozar de inviolabilidad por las opiniones que  exterioricen o por 
el tenor de sus manifestaciones en procesos o procedimientos dentro de los límites de su 
independencia funcional; tomar asiento a la derecha de los jueces de primera instancia o 
del Presidente del Tribunal, Cámara o Sección.

En lo que se refiere al lugar de asiento del miembro del parquet en las salas de 
audiencia cuando actúan con ocasión del ejercicio de su función de actor penal, es 
oportuno mencionar el presupuesto del sistema acusatorio que exige simetría y paridad 
de armas entre las partes procesales. Se trata de una cuestión arquitectónica de 
las salas de audiencia todavía no resuelta en Brasil, como refiere Jacinto Nelson de 
Miranda Coutinho, que destaca del célebre Mettere il pubblico ministero al suo posto, de 
Francesco Carnelutti las siguientes palabras del maestro italiano: Mientras el espectador 
de un proceso penal no se escandalice por que el ministerio público esté en lo alto, 
al lado del juez, y el defensor debajo, al lado del imputado, no se creará el ambiente 
propicio para una verdadera civilidad penal48.

Vale también la alarma de Rubens R. R. Casara de que es innecesario recordar que la 
concepción escénica de la sala de audiencia es una comunicación, un lenguaje dirigido 
a la sociedad y que al mismo tiempo contribuye al desenlace del caso penal, y que en 
un tribunal, nada existe sin sentido, sin funcionalidad real y concreta49. En ese marco, 
se encuentra actualmente pendiente de juicio en el Tribunal Supremo Federal (corte 
constitucional brasileña) una Acción Directa de inconstitucionalidad50 judicializada por 
la Orden de los Abogados de Brasil contra las disposiciones del estatuto del Ministerio 
Público de la Unión y de la Ley Orgánica Nacional del Ministerio Público que garantizan 
a los miembros del órgano la prerrogativa de sentarse al lado derecho de los jueces 
durante los juicios.

Teniendo en cuenta la independencia funcional de los miembros del Ministerio Público 
y su garantía de inamovilidad, la doctrina brasileña, tras la Constitución de 1988 siempre 
ha colocado entre los temas de discusiones la existencia del llamado principio del 
promotor natural. Tal principio tendría como función evitar que los respectivos Jefes de 
la institución realizaran de forma arbitraria designaciones basadas en criterios políticos 
y casuísticos.

En efecto, el principio del promotor natural no solo funcionaría como prerrogativa 
de los miembros del Ministerio Público en refuerzo de su autonomía e inamovilidad, 

48  Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda. Mettere il pubblico ministero al suo posto. In: Paula, Leonardo da 
Costa de et al. Mentalidade inquisitória e processo penal no Brasil: anais do congresso internacional “diálogos 
sobre processo penal entre Brasil e Itália”. vol. 1,  1. ed.,  p. 131; organizadores Leonardo Costa de Paula, Jacinto 
Nelson de Miranda Coutinho y Marco Aurélio Nunes da Silveira. Florianópolis: Empório do Direito, 2016.

49  Casara, Rubens R. R.. Mitologia processual penal, p. 164. São Paulo: Saraiva, 2015.
50  ADI 4768.
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sino también como garantía para los propios ciudadanos, pues de la misma forma que 
la Constitución prohibe los procesos de excepción51, también vedaría al acusador de 
excepción impidiendo la figura del promotor ad hoc. El Tribunal Supremo Federal, en 
un caso paradigmático, ya decidió que el principio del promotor natural consagra una 
garantía de orden jurídico destinada tanto a proteger al miembro del Ministerio Público 
en la medida en que le asegura el ejercicio pleno e independiente de su oficio, cuanto 
a tutelar a la propia colectividad, a la cual se reconoce el derecho a ver actuando en 
cualquier causa solo al Promotor cuya intervención se justifique a partir de criterios 
abstractos y predeterminados establecidos por la ley. La matriz constitucional de ese 
principio se asienta en las cláusulas de independencia funcional y de inamovilidad de los 
miembros de la Institución52.

Unidas a las garantías y prerrogativas de los miembros del Ministerio Público, la 
Constitución de 1988 ha establecido también un conjunto de prohibiciones a los titulares 
de los respectivos cargos53, con el mismo objetivo de preservar la independencia 
y actuación impersonal, vedando la recepción de honorarios, porcentajes o costas 
procesales por cualquier título y bajo cualquier pretexto; ejercer la abogacía; participar 
en sociedades comerciales, como determina la ley, ejercer o incluso estar disponible 
para    cualquier otra función pública, salvo la de magisterio; ejercer actividad político-
partidista; y recibir, por cualquier título o pretexto ayudas o contribuciones de personas 
físicas y entidades públicas o privadas, salvo las excepciones previstas en la ley.

4. FUNCIONES Y UN ENSAYO SOBRE SU NATURALEZA

No es exagerado decir que la Constitución Federal de 1988, con el objetivo de
promover la máxima perfección democrática posible del Ministerio Público, viabilizó 
una institución sin precedentes en lo que se refiere al amplísimo abanico de funciones 
conferidas, mucho más allá de la histórica actuación en los procedimientos penales 
acusatorios. Al Ministerio Público brasileño le incumbe la defensa del orden jurídico, del 
régimen democrático y de los intereses sociales e individuales indisponibles.

Se advierte que el interés público buscado por el moderno Ministerio Público, de cariz 
democrático, será siempre el interés público primario, o sea, lo relativo a los intereses 
de la sociedad, aspecto que Rousseau identificó como los que son la voluntad general. 
Por cierto, ya no hay espacio en el actual orden constitucional (y sus disposiciones 
lo garantizan) para un parquet que actúe en defensa del interés público secundario 
protegiendo el interés del gobierno y del gobernante, como ocurría en otros tiempos.

En ese sentido, Luis Roberto Barroso afirma que el interés público primario 
consustanciado con valores fundamentales como justicia y seguridad, ha de disfrutar 
de supremacía en un sistema constitucional y democrático. Deberá marcar todas las 
relaciones jurídicas y sociales de los particulares entre sí, de ellos con las personas de 
derecho público, y de éstas entre sí. El interés público primario disfruta de supremacía 
porque no es susceptible de ser matizado. Él es el parámetro de la matización. En 
suma, el interés público primario es la mejor realización posible, a la vista de la concreta 
situación que se aprecie, de la voluntad constitucional, de los valores fundamentales que 
al intérprete corresponde preservar o promover54.

51  Artículo 5º, XXXVII y LIII, de la Constitución.
52  Tribunal Supremo Federal, Habeas corpus 67.759, juzgado en 06.08.1992.
53  Artículo 128 § 5º, II, de la Constitución.
54  Barroso, Luis Roberto. Prefacio a la obra Interesses Públicos versus Interesses Privados: desconstruindo o 

principio de supremacia do interesse público, p. 25-26. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007.
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Además, las atribuciones conferidas por la Constitución al Ministerio Público le dan 
el status de defensor y promotor de los derechos de la sociedad, actuando, por tanto, 
contra particulares, y con independencia contra la Administración Pública, haciendo 
prevalecer el interés público primario sobre el secundario. Con razón Hugo Nigro Mazzilli 
asegura que es precisamente en las cuestiones que hagan referencia a los intereses 
sociales e individuales indisponibles, a intereses difusos o colectivos, en las que el 
Ministerio Público comparece en defensa de valores democráticos relevantes55.

En ese cuatro, la Constitución Federal de 1988 ha establecido en su artículo 129 
como funciones institucionales del Ministerio Público, las siguientes: promover con 
exclusividad la acción penal pública de acuerdo con la ley; velar por el respeto efectivo 
por parte de los Poderes Públicos y de los servicios de relevancia pública a los derechos 
asegurados en esta Constitución, promoviendo las medidas necesarias para su garantía; 
promover la investigación civil y la acción civil pública para la protección del patrimonio 
público y social, del medio ambiente y de otros intereses difusos y colectivos; promover 
la acción de inconstitucionalidad o representación con vistas a la intervención de la 
Unión y de los Estados en los casos previstos en esta Constitución; defender en vía 
judicial los derechos e intereses de las poblaciones indígenas; expedir citaciones en 
los procedimientos administrativos de su competencia, reclamando informaciones y 
documentos para instruirlos conforme a la ley complementaria respectiva; ejercer el control 
externo de la actividad policial de acuerdo con la ley complementaria mencionada en el 
artículo anterior; y reclamar diligencias de investigación y la apertura de investigaciones 
policiales, señalando los fundamentos jurídicos de sus manifestaciones procesales.

Es importante destacar que el rol constitucional es ejemplificativo, disponiendo 
el inciso IX del destacado artículo 129 que el Ministerio Público puede ejercer otras 
funciones compatibles con su finalidad que le fueren conferidas, posibilitando así, con 
respeto al límite finalístico, su ampliación por el legislador infraconstitucional. Fué lo 
que hizo, por ejemplo, la propia Ley Orgánica Nacional del Ministerio Público, que 
en su artículo 25  define como funciones de la institución la protección, prevención y 
reparación de los daños causados al medio ambiente, al consumidor, a los bienes y 
derechos de valor artístico, estético, histórico, turístico y paisajístico, y a otros intereses 
difusos, colectivos e individuales indisponibles y homogéneos; la fiscalización de los 
establecimientos penitenciarios y de los que alberguen ancianos, menores, incapaces 
o personas portadoras de deficiencias; llevar a juicio de oficio, para responsabilizar
a gestores del dinero público condenados por tribunales gubernativos y consejos de
cuentas, entre otras atribuciones.

No podía ser otra la primera función del parquet catalogada por la Constitución de 
1988: la histórica legitimidad para iniciar el proceso penal judicial, con confirmación de 
que en un Estado democrático de derecho no hay espacio para otro sistema procesal 
que no sea el acusatorio que impide la concentración autoritaria en un solo órgano 
de las actividades acusatoria y jurisdiccional. En otras palabras, el Ministerio Público 
tiene legitimidad exclusiva para el ejercicio de la acción penal de iniciativa pública56, 
atribución que atiende al deber de tutelar derechos individuales y colectivos indisponibles 

55  Mazzilli, Hugo Nigro. Manual do promotor de justiça, 2. ed., p. 46. São Paulo: Saraiva, 1991.
56  El ordenamiento jurídico brasileño, en el ámbito procesal penal, prevé la existencia de acción penal de iniciativa 

pública (art. 129, I, de la Constitución, y art 24 del Código Penal) y también de la acción penal de iniciativa privada 
(art. 5º, LIX de la Constitución y artículos 29 y 30 del Código de Proceso Penal) siendo la regla la legitimidad activa 
pública y, sin duda, la de mayor número de hipótesis legales. La acción penal de iniciativa privada (cuya autoría, por 
ejemplo, es de la propia víctima) está prevista tanto para hipótesis específicas previstas en la ley correspondientes a 
agresiones a bienes jurídicos disponibles (por ejemplo, delitos contra el honor), como para casos de inercia injustificada 
del Ministerio Público en el ejercicio de la acción penal de iniciativa pública, dentro de los plazos previstos.  
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protegidos por la legislación penal. También en el ámbito procesal penal, en virtud de 
la legislación ordinaria, puede también actuar el Ministerio Público como fiscal de la ley 
(custos legis) en el acompañamiento de las acciones penales de iniciativa privada y en la 
elaboración de dictámenes ante los tribunales en los casos previstos en la ley57.

En el campo del proceso civil son varias las funciones desempeñadas por el parquet, 
ampliadas asimismo por el Código de Proceso Civil, pudiéndose destacar la legitimidad 
de proponer la acción civil pública en los términos de la Ley nº 7.347/1985, que incluye 
la posibilidad de la apertura y conducción por sus miembros de una investigación civil 
para instruir las actuaciones procesales. Sintetizando la construcción legal de la acción 
civil pública, Hely Lopes Meirelles la define como un instrumento procesal adecuado para 
reprimir o impedir daños al medio ambiente, al consumidor, a bienes y derechos de valor 
artístico, estético, histórico, turístico y paisajístico, protegiendo los intereses difusos de la 
sociedad. No se presta a amparar derechos individuales ni se destina a la reparación de 
perjuicios causados por particulares por la conducta, comisiva u omisiva, del reo58.

Entre las innumerables atribuciones previstas, salta a los ojos que una de las señales 
más evidentes de la línea democrática del Ministerio Público en Brasil es su poderosa 
vocación para ser órgano de control y fiscalización de la Administración Pública. Además, 
éste es un aspecto que revela el impresionante viraje histórico y político que ha pasado 
una institución que originariamente fue concebida para ser instrumento de gobiernos 
autocráticos. Es en este punto en el que reside el modelo del parquet como defensor del 
orden jurídico y del régimen democrático. Así,  Seabra Fagundes aduce que tratándose 
de bienes estatales, directa o indirectamente comprometidos, el interés de la actuación 
defensora del Ministerio Público está justificado por las materialidad del perjuicio y por el 
atentado a la moralidad de la vida pública que se presume en tal caso59.

La defensa del régimen democrático y de su orden jurídico implica actividades del 
Ministerio Público en el campo administrativo y jurisdiccional. La concreción de este 
menester se da, por ejemplo, en el ya mencionado juicio de acción civil pública y en 
el control de la actividad de los órganos policiales. La Ley Complementaria nº 75/1993 
también define otras varias funciones en ese sentido, como la representación para la 
intervención federal en los Estados y en el ,Distrito Federal, la propuesta de medidas 
judiciales para la pérdida o suspensión de derechos políticos en los casos previstos en 
la Constitución Federal60 y la fiscalización del proceso electoral61.

Al analizar las funciones constitucional y legalmente atribuidas al Ministerio 
Público, resulta evidente que la naturaleza de sus actividades es administrativa, pues 
ontológicamente poseen naturaleza ejecutiva. De forma excelente, José Frederico 
Marques apunta que el Ministerio Público está en la zona extrema de la administración, 
justamente donde ésta colinda con la actividad jurisdiccional62. El análisis es fundamental, 
pues se encuentra en el centro de las discusiones sobre el papel del Ministerio Público 
dentro del Estado moderno. Tan grande es el agigantamiento de sus funciones a lo largo 
de su evolución en tierras brasileñas con cumbre notable en la Carta Magna de 1988, 
que no han faltado voces para defenderlo como un verdadero cuarto poder.

57  Artículos 257, II, y 510 del Código de Processo Penal.
58  Meirelles, Hely Lopes. Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção e 

Habeas Data, p. 152. São Paulo: Editora Malheiros, 1995.
59  Fagundes, Miguel Seabra.O Ministério Público e a preservação da ordem jurídica no interesse coletivo, 

Justitia, v. 35, año 23, p. 239. São Paulo, 1961.
60  Artículo 6º.
61  Artículo 72.
62  Marques, José Frederico. Instituções de direito processual civil, vol 1, 4. ed., p. 200. Rio de Janeiro: Forense, 

1965.
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El debate sobre el posicionamiento de la institución atiende mucho más a anhelos 
políticos que a pragmáticos y científicos, pues en una valiente reflexión Mazzilli resalta que 
en verdad, es una cuestión de utilidad que el Ministerio Público encuentre, no una utópica 
posición de “cuarto poder”, y sí una posición constitucional distinta, para desvincularlo 
de una excesiva dependencia, especialmente de uno de los Poderes del Estado cual 
es el Ejecutivo. Pero eso todavía sería poco: lo más importante son los instrumentos, 
las garantías y los impedimentos para que la institución como un todo, y sus miembros 
individualmente desempeñen bien sus funciones, con libertad e independencia, desde 
el procurador general hasta el último promotor de justicia sustituto63. Tal desideratum, 
si no ha sido integramente realizado en la Constitución de 1988, ciertamente que se ha 
alcanzado en una intensidad que pocos ordenamientos han conseguido, al menos en el 
campo normativo.   

5. EL PAPEL DEMOCRÁTICO EN EL SISTEMA ACUSATORIO

Tras la materialización definitiva del jus puniendi bajo el monopolio del Estado moderno 
en los principios del absolutismo64 y del redescubrimiento de la tradición acusatoria 
romana por el renovador iluminismo penal65, el proyecto de un proceso penal basado en 
el actus trium personarum exigía la presencia de un sujeto procesal que, aunque fuese 
público (acompasado a la naturaleza del derecho penal), concentrase en sí la función 
acusatoria. De esa forma, con la separación de las actividades de acusar y juzgar y 
anulando la figura del inquisidor, se garantizaba un juzgador imparcial desprovisto 
de activismo persecutorio y equidistante de las partes, compatible, por tanto, con un 
procedimiento que tiene al imputado como un sujeto de derechos, y ya no como objeto 
de una empresa inquisitorial.

Es en ese cuadro histórico en el que la atribución privativa al Ministerio Público 
de la iniciativa de la acción penal toma un papel estructural en el sistema acusatorio 
reformado por el iluminismo. Por razón de la incorporación de forma eficaz de derechos 
fundamentales aplicables al imputado, como la contradicción y la igualdad procesal, 
el sistema acusatorio es el único que se presenta viable para el Estado democrático 
de derecho, que, como define Bobbio, ejerce su poder sub lege dentro de los límites 
derivados del reconocimiento constitucional de los derechos “inviolables” del individuo66. 
Así, como aclara Ferrajoli, la separación rígida entre el juez y la acusación y la paridad 
entre acusación y defensa toman parte tanto del modelo teórico como de la tradición 
histórica del proceso acusatorio67.

Ajustada a esta línea evolutiva del sistema procesal, la Constitución brasileña 
de 1988 ha adoptado la separación de las funciones de acusar y juzgar, al atribuir la 
autoría privativa de la acción penal pública al Ministerio Público, lo que ha reafirmado 
expresamente la adopción de su sistema procesal acusatorio, ya inherente a los valores 
democráticos fundacionales del Estado constitucional brasileño. De esa forma, el actual 
orden constitucional de Brasil ha recepcionado el principio unificador dispositivo que 
mantiene la salud sistémica del modelo acusatorio. En ese punto, en conflicto con los 
presupuestos del sistema procesal acusatorio, surgen las discusiones típicas del proceso 

63  Mazzilli, Hugo Nigro. Ob. cit., p. 40.
64  Anitua, Gabriel Ignacio. Histórias dos pensamentos criminológicos, p. 42. Traducción al portugués de 

Sérgio Lamarão. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2008. 
65  Ferrajoli, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal, 4. ed., p. 519. Traducción al portugués de Ana 

Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tabares y Luiz Flávio Gomes. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2014.

66  Bobbio, Norberto. Ob. cit., p. 38.
67  Ferrajoli, Luigi. Ob. cit., p. 518.
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penal de tradición continental europea relativas a la posición, o no, del Ministerio Público 
como parte procesal, y si es parcial o imparcial.

El debate dentro del escenario jurídico brasileño es igualmente intenso, con sus 
peculiaridades, pues aunque la festejada independencia institucional promovida por la 
Constitución de 1988 no haya colocado al Ministerio Público dentro de la estructura del 
Poder Judicial, ha mantenido determinada identidad orgánica entre sus miembros y los de 
la magistratura68 en lo que se refiere a las garantías funcionales. Aparte de eso, la Carta 
Constitucional ha atribuido a la institución la defensa del orden jurídico, función que es 
propia, típica y necesaria para su papel de fiscalizador de la Administración Pública y 
de los particulares en las esferas administrativa y civil, pero que acaba siendo extendida 
indebidamente, por los que sustentan la imparcialidad del parquet, también al ámbito del 
proceso penal, a partir del argumento de que el Ministerio Público actúa solo en defensa 
del interés público y bajo el imperativo del principio de legalidad, y por eso no tendría 
interés unilateral en ser contrapuesto con el interés del acusado69.

Alcalá-Zamora desnuda puntos de intersección que giran alrededor de la problemática 
y que acaban retratando parcialmente la realidad brasileña: si orgánicamente el Ministerio 
Público se aproxima a la judicatura, procesalmente sus afinidades están con las partes70. 
Por cierto, negar la cualidad de parte al Ministerio Público en el proceso penal es 
sustentar un proceso de parte única, como fue defendido por Vincenzo Manzini71, jurista 
de fuerte tradición inquisitorial y redactor del Código de Proceso Penal italiano de 1930 
(Codice Rocco). También en defensa del proceso de parte única siguió Gerland72, pero 
al revés, rechazando la naturaleza de parte del imputado y manteniendo la del acusador, 
por entender que el contenido público del proceso al ser indisponible para el acusado le 
retira un eventual interés que le permita actuar como parte.

Con razón Aury Lopes Jr. constata que las teorías que niegan la existencia de partes en 
el proceso penal reflejan una temporalidad propia de momentos políticos ya superados, 
que se refieren a un tiempo caracterizado por el totalitarismo y el autoritarismo que 
no podía concebir al individuo en su esfera de libertad social y tampoco su actuación 
en el proceso73. Evidentemente, no hay compatibilidad entre la idea de un proceso de 
parte única y el sistema acusatorio, pues aislar al imputado de su condición de parte 
y suprimir el carácter dialéctico del proceso es, así, impedir a su defensa participar en 
la construcción de la verdad, tarea que quedaría limitada al acusador y al juzgador. Por 
tanto, proyectar un proceso sin partes contrapuestas es, una vez más, abrir las puertas 
a la empresa inquisitorial, desprovista de la democrática relación triangular del proceso.

De la misma forma, la presencia de una supuesta parte imparcial no se ajusta al 
sistema acusatorio, pues siendo el Ministerio Público una de las partes del juego 
procesal es también, como consecuencia ontológica, parcial. En línea con Renato 
Stanziola Vieira, si es de imparcialidad de lo que se trata, se puede estar ante uno de los 

68  Como ya está expuesto en este trabajo, la magistratura brasileña es solo la juzgadora, sin ejercer función  
de postulación.

69  En Brasil, por ejemplo, en defensa de la imparcialidad del Ministerio Público en el proceso penal pueden 
citarse autores como Edilson Mougenot Bonfim (ob. cit., p. 443) y Eugênio Pacelli de Oliveira (Curso de processo 
penal, 18 ed., p. 460. São Paulo: Atlas, 2014).

70  Alcalá-Zamora y Castillo, Niceto; Levene Hijo, Ricardo. Derecho procesal penal, vol. 1, p. 383. Buenos 
Aires: Editorial Guillermo Kraft, 1945.

71  Manzini, Vincenzo. Derecho Procesal Penal, vol 2, p. 4 y ss. Apud Lopes JR., Aury, Direito Processual 
Penal, 10 ed., p. 734. São Paulo: Saraiva, 2013.

72  Gerland, Des Deutsche Straßprocess. Berlin, 1927, p. 11. Apud Aragoneses Alonso, Instituciones de 
Derecho Procesal Penal, 5. ed., p. 735. Madrid: Editorial Rubí Artes Gráficas, 1984.

73  Lopes JR,, Aury. Direito processual penal, 10 ed., p. 735-736. São Paulo: Saraiva, 2013.
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sujetos procesales --ejemplo, el juez-- pero no de una parte74. Por cierto, es la propia 
presencia del Ministerio Público la que posibilita la imparcialidad del juez natural en el 
proceso penal acusatorio, que a través de su dinámica dialéctica, en la confrontación 
de tesis y antítesis entre las partes procesales, permite al juzgador alcanzar la máxima 
eficiencia posible en la síntesis judicial, con una alta oportunidad de acierto y sin riesgo 
de contaminarse con los intereses de la acusación o de la defensa. Aquí es oportuna 
la afirmación de Gustavo Henrique Badaró, que indica que más que una elección de 
política procesal, el método dialéctico es una garantía epistemológica en la búsqueda 
de la verdad75.

Además, sustentar la imparcialidad en la actuación del parquet en el proceso penal 
es aproximarlo al juzgador y distanciarlo de la parte acusada, causando un inevitable 
desequilibrio que hiere de muerte a la contradicción76, marca indeleble del debido 
proceso penal77 de un sistema democrático. Para la integridad democrática del proceso 
penal descuellan las contribuciones de Elio Fazzalari, que resalta que hay proceso 
cuando en el camino de formación de un pronunciamiento hay contradicción, esto es, 
se permite a los interesados participar en la fase de reconocimiento de los presupuestos 
en pie de recíproca y simétrica paridad78. Por tanto, con Lenio Luiz Streck y Tomaz de 
Oliveira, se puede afirmar que el sistema acusatorio es el modo por el cual la aplicación 
igualitaria del derecho penetra en el derecho procesal penal79.

Un proceso con posición asimétrica entre las partes inviabiliza el sistema acusatorio y 
deforma la contradicción, en perjuicio de los valores democráticos de la Constitución de 
1988. La idea de un Ministerio Público como parte imparcial además de configurar, según 
Casara, una verdadera incompatibilidad ontológica80, colabora con el mantenimiento de 
una cultura inquisitorial, sin inclinación a la dialéctica. En la realidad brasileña, el recelo 
ante el fomento de la cultura inquisitorial se justifica en razón a las prácticas autoritarias 
todavía presentes en su sistema jurídico, reflejos de un proceso penal que se sustenta 
aún en su actual Código de Proceso Penal de 1941, forjado en el Estado autoritario de 
Getúlio Vargas y que, por evidentes afinidades políticas, fue proyectado inspirándose en 
el Codice Rocco.

De ese modo, son décadas de prácticas autoritarias que no sucumben fácilmente al 
necesario filtro axiológico  de la Carta Constitucional de 1988. Como bien afirma Casara 
con referencia a palabras de Cordero81, en un proceso de partes, verdadero “duelo 
intelectual” entre la acusación y la defensa, solo una creencia disociada de la teoría 
democrática del proceso penal, de las reglas del juego propias del sistema acusatorio 
(isonomía, “paridad de armas”, equidistancia del órgano judicial, contradicción, etc.) 
justifica la conclusión de que el Ministerio Público, órgano estatal con la atribución 
constitucional de actuar como parte acusadora, es un sujeto imparcial82.

74  Vieira, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal, p. 101. Brasília: Gazeta Jurídica, 2014.
75  Badaró, Gustavo Henrique. Processo penal, 3. ed., p. 285. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 
76  Constitución Federal: “Art. 5º (...) LV - a los litigantes, en proceso judicial o administrativo y a los acusados 

en general les son aseguradas contradicción y “amplia defensa con los medios y recursos inherentes a ella;”
77  Constitución Federal: “Art. 5º (...)LIV - nadie será privado de su libertad o de sus bienes sin el debido 

proceso legal;” 
78  Fazzalari, Elio. Processo (Teoria generale), en Novissimo Digesto Italiano, vol. XIII, Torino 1966, p. 1072. 

Traducción libre.
79  Streck, Lenio Luiz; Oliveira, Tomaz de. O que é isto - as garantias processuais penais? p. 45. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado Editora, 2012.
80  Casara, Rubens R. R.. Ob. cit, p. 161.
81  De acuerdo con el autor, se utiliza la expresión utilizada por Franco Cordero en Procedimiento penal 

(Bogotá: Temis, 2000). 
82  Casara, Rubens R. R.. Ob. cit., p. 163
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En plena armonía con su perfil constitucional, también se cumple por el Ministerio 
Público la protección del orden democrático cuando el mismo asume su debido lugar 
en el proceso penal, protegiendo y garantizando el derecho de cualquier ciudadano de 
ser procesado con respeto a los derechos fundamentales inherentes al juego procesal 
democrático, entre ellos, el contradictorio con paridad de armas. Su papel democrático 
en la dialéctica procesal participa de su matriz iluminista, pues como resalta Geraldo 
Prado, la perspectiva histórica ha de poner el acento en el hecho de que el Ministerio 
Público ha nacido, en su conformación próxima a la actual, como fruto del proceso de 
revisión crítica del ejercicio del poder provocado por la Revolución Francesa, con el 
objetivo de desempeñar un papel decisivo en la persecución penal pero inserto en un 
proyecto orgánico de vigencia real del conjunto de garantías indispensables a la dignidad 
de la persona humana83.

6. CONSIDERACIONES FINALES

La comprención histórica de la evolución del Ministerio Público en Brasil revela un
interesante giro institucional a lo largo de la construcción y perfeccionamiento democrático 
del Estado brasileño. En el transcurso de la sucesión de cartas constitucionales, la 
institución pasó de servidora de los intereses de los soberanos al puesto de agente 
fiscalizador del Estado y de sus gobernantes. La identidad democrática del Ministerio 
Público inaugura prácticamente una institución nueva a partir del desarrollo del régimen 
republicano brasileño, antagónica a su fase embrionaria y que le coloca bajo la soberanía 
y la subordinación exclusivas del interés público primario.

Analizando el parquet como resultado del ambiente político-jurídico de cada fase 
de su evolución, parece acertada la solución del constituyente de 1988, en una época 
de transición del autoritarismo a la democracia, de mantener determinadas garantías 
orgánicas similares a las de la magistratura para asegurar la independencia y la fuerza 
necesarias a un órgano del Estado que, aunque ya no sea uno de los poderes de la 
República, esté provisto de instrumentos suficientes para ocupar un lugar importante 
dentro del complejo sistema de frenos y contrapesos (checks and balances) responsable 
de la racionalidad del sistema democrático y de la integridad de los valores republicanos.

Por cierto, el proyecto democrático debe ser ejecutado por entero, lo que lleva a la 
necesaria comprensión de las diferentes naturalezas de los modelos constitucionales 
dados al Ministerio Público, con la necesaria distinción de su papel fiscalizador del Estado, 
en el cual necesita de instrumentos eficaces para garantizar la libertad e independencia 
de su actuación ante los poderes de la República, y de su histórico y fundamental papel 
de parte procesal, integrante del civilizado sistema acusatorio, el único que corresponde 
a los valores del proceso penal del Estado democrático de derecho.

83  Prado, Geraldo. Sistema acusatório: a conformidade constitucional das leis processuais penais, p. 127. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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FRANCIA Y EL ESTADO DE EXCEPCIÓN. 
OTRA REFORMA DE LA LEGISLACIÓN 

ANTITERRORISTA

Syndicat de la magistrature

(En el contexto del retroceso de los derechos y libertades fundamentales y de 
debilitamiento de la garantía jurisdiccional en Europa por la presión de políticas 
securitarias, de la que son tristes ejemplos los casos de Polonia y Hungría, estrategias 
que inscriben el estado de excepción en el corazón del estado de derecho, traducimos 
y publicamos el informe elaborado por el Syndicat de la magistrature de Francia sobre 
el proyecto de ley para reforzar la seguridad interior y la lucha contra el terrorismo, 
reforma que comentamos en el último de los Apuntes de este número de la revista; el 
informe lleva fecha de 7 julio 2017. Como se verá, se trata de la tercera modificación de 
la legislación antiterrorista en el plazo de un año)1. 

Al tiempo que el Senado y la Asamblea aprobaban casi sin debate el sexto proyecto 
de ley de prórroga del estado de urgencia, el gobierno sometía en paralelo un “proyecto 
de ley para reforzar la seguridad interior y la lucha contra el terrorismo”, cuyo objeto 
declarado es el de sustituir, eventualmente, la legislación de excepción que significa el 
estado de urgencia. 

La lectura crítica de este texto no se puede hacer sin una doble referencia al estado 
de urgencia que se encuentra en vigor desde hace mas de dieciocho meses y a un tema, 
por desgracia, silenciado en el debate público: la arquitectura antiterrorista existente, del 
derecho penal a sus desarrollos en materia administrativa. Antes de precisar, artículo a 
artículo, las críticas del Syndicat de la magistrature a dicho texto —que debería llevar a 
su retirada pura y simple— ciertas afirmaciones gubernamentales deben ser refutadas 
desde el principio: sobre el recurso al procedimiento de urgencia, sobre la imposibilidad 
de dejar el estado de urgencia y sobre la naturaleza global del proyecto. 

UN PROCEDIMIENTO DE URGENCIA INTOLERABLE PARA LA DEMOCRACIA

Se impone un comentario previo sobre el procedimiento: la denuncia del uso del 
procedimiento parlamentario de urgencia, que confiscará de nuevo el debate y privará 
a los parlamentarios, especialmente a los elegidos recientemente, de la posibilidad 
de examinar con la reflexión necesaria este proyecto de norma y sus consecuencias 
sobre los equilibrios democráticos. El recurso a este procedimiento acelerado es 
aún mas inaceptable por lo ajustado del calendario parlamentario, lo que conducirá 
previsiblemente a concentrar en el periodo estival los debates “útiles”. En materia de 
legislación antiterrorista, la precipitación ha contribuido desgraciadamente a amontonar 
textos cada vez mas restrictivos de las libertades, que se aprueban sin una auténtica 
evaluación previa de los dispositivos existentes, de su necesidad y su eficacia. Al 
comienzo de una nueva legislatura es responsabilidad de los parlamentarios rechazar 

1  Traducción de Ramón Sáez. 
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esa presión para elaborar una nueva legislación antiterrorista, apenas un año después 
de dos reformas mayores, cuya aplicación nadie ha examinado: la ley de 3 junio 2016 y 
la ley de 21 julio 2016. 

LA URGENCIA POR SALIR “RÁPIDAMENTE” DEL ESTADO DE URGENCIA: 
UN ACUERDO DE EMBAUCADORES

El gobierno pretende condicionar el levantamiento —en noviembre— del estado de 
urgencia a la aprobación de este texto, y aprovecha dicho argumento para imponer 
el procedimiento simplificado. Es obligado recordar que el estado de urgencia no es 
eficaz ni necesario para prevenir actos de terrorismo. Puede y debe ser cancelado 
inmediatamente.

Son las pesquisas policiales y judiciales, sustentadas en un trabajo previo de 
inteligencia, las que permiten presentar ante el juez a personas contra quienes se han 
reunido indicios graves y concordantes de la comisión o de la preparación de un delito. 
En la materia, no faltan los medios jurídicos —y algunos merecerían en otro lugar un 
análisis crítico— para una intervención en el marco de la ley y del procedimiento penal. 
Los registros domiciliarios administrativos utilizados de manera generosa (mas de 4.300) 
sólo han permitido el inicio de 30 procedimientos judiciales por delitos de terrorismo, sin 
que se haya demostrado de modo claro que dichas pesquisas —algunas mencionadas 
en el estudio de impacto del proyecto— no habrían podido desarrollarse en un contexto 
íntegramente jurisdiccional2. La exposición de motivos de la sexta ley de prórroga 
del estado de urgencia así lo admite, precisando que las diligencias administrativas 
no hubieran “permitido por sí solas justificar la apertura del proceso” en esos treinta 
supuestos. A título de ejemplo, entre noviembre de 2015 y el mismo mes de 2016, solo 
20 diligencias tenían —parcialmente— su origen en el estado de urgencia, mientras que 
170 diligencias habían sido incoadas por la Fiscalía de París. 

Al contrario, el estado de urgencia, régimen de excepción, ha provocado y continúa 
provocando disfunciones bien documentadas. Es por ello que la gran mayoría de las 
perquisitions administratives han afectado a personas seleccionadas en atención a 
sus prácticas religiosas, reales o supuestas, o de sus relaciones, ya porque hayan sido 
desviadas de su objetivo inicial por los servicios policiales mediante un efecto de vale 
todo, o porque se han centrado en personas contra quienes no se había podido acreditar 
ningún elemento incriminatorio. Estas personas han sufrido la injerencia violenta de la 
policía en sus domicilios y las pesquisas les han producido daños graves, tanto en el 
plano psicológico como en su entorno, generando en su contra la sospecha a pesar 
del archivo de las diligencias. En democracia, no se puede inferir del número menor 
de las intrusiones recientes (137 diligencias de entrada y registro administrativas en 
cinco meses) “el carácter relativo de la afectación a los derechos fundamentales”, como 
hace sin pudor la exposición de motivos del proyecto de ley que prorroga el estado 
de urgencia. El número de injerencias, calificado de moderado, no puede relativizar el 
hecho de que cada intromisión ha supuesto una violación de los principios del derecho. 
La exposición de motivos mantiene, por otra parte, una relación singular con las cifras, 
añadiendo que “sería reduccionista apreciar la utilidad de la medida por el mero criterio 
de su número”, cuando la ratio de 30 procedimientos penales por 4.300 pesquisas 
domiciliarias es de lo mas frustrante. 

2  Perquisition administrative es el registro en domicilio o lugar cerrado acordado por la autoridad administrativa, 
el prefecto o el ministro del Interior, sin previa autorización judicial, bajo la cobertura del estado de urgencia. (N. del T.)



101 

Las assignations à residence y las interdictions de séjour3 han sido escenario de 
idénticas desviaciones: entre militantes políticos (protestas ante la Cumbre del Cambio 
climático o la movilización contra la reforma del código de trabajo) e individuos 
seleccionados a causa de la manifestación de sus creencias religiosas, mas de 400 
personas han sido privadas de libertad, en muchos casos de manera permanente. 
Cerca de 70 personas se encuentran todavía sometidas a obligaciones de residencia, 
muchas de ellas desde hace mas de un año, sin que se haya acreditado indicio alguno 
de participación (en actos preparatorios o de colaboración) en uno de los numerosos 
delitos de terrorismo.

Los recursos ante la jurisdicción, sin embargo, no han prosperado: el diario Libération 
ha revelado las primeras conclusiones de un estudio del Centro de investigación y 
estudios sobre los derechos fundamentales (CREDOF), que será publicado en otoño. 
Después de analizar la totalidad de las resoluciones dictadas, el estudio señala la baja 
tasa de recursos planteados por las personas que fueron objeto de las medidas y el 
bajo éxito de sus demandas. Aunque el 21% de las solicitudes tuvieron una solución 
favorable, “una parte de ellas consistió en una suspensión solo parcial de la medida, sin 
poner en cuestión la decisión”. Para los investigadores del CREDOF la explicación se 
encuentra en que los jueces administrativos han aplicado un “control de proporcionalidad 
aparente” sobre decisiones fundadas, en casi la mitad de los casos, exclusivamente 
en las “notes blanches” de los servicios de inteligencia, con escasa motivación y sin 
identificación de su autoría4. 

El análisis no confirma la pertinencia del estado de urgencia: demuestra, por el 
contrario, que las pretendidas barreras o garantías procedimentales de la ley de 3 abril 
1955 no constituyen vías efectivas de tutela judicial5. Desde el momento en que el texto 
confiere al poder ejecutivo facultades exorbitantes sobre bases definidas de manera 
muy vaga, que las jurisdicciones admiten medios degradados de prueba (las notes 
blanches, que dificultan la defensa) y que las medidas del estado de urgencia se utilizan 
de modo instrumental (contra militantes políticos durante grandes acontecimientos, con 
la finalidad de no “distraer” a los servicios de policía), en dicho contexto se pone de 
manifiesto la imposibilidad de un control real, cualquiera que fuere el juez. 

Por lo demás, Francia ha sufrido muchos atentados durante el tiempo del estado de 
urgencia, incluso después de la incorporación de ciertas medidas propias del estado de 
urgencia en el derecho común, como consecuencia de la ley de 3 junio 2016, que fueron 
incrementadas por la ley de 21 julio 2016, especialmente las assignations a résidence. 

El estado de urgencia es, pues, un dispositivo ineficaz y peligroso al que es urgente 
poner fin, sin que por ellos se resienta la seguridad colectiva. En realidad esta reside 
en el trabajo menos visible y a largo plazo de los servicios de información, de la policía 
judicial y de los jueces encargados de estos asuntos complejos, conforme a reglas de 
procedimiento definidas con precisión en atención a infracciones penales. 

3  Assignations à residence e interdictions de séjour: medidas de restricción de la libertad deambulatoria que 
adopta la autoridad administrativa sin autorización judicial, similares a nuestras penas de privación del derecho a residir 
en determinados lugares o de acudir a ellos (N. del T.). 

4  Notes blanches des services de renseignement: informes redactados por los servicios de información, llamados 
entre nosotros de inteligencia, en los que no consta el funcionario que los emite ni la identificación de la unidad para la 
que trabaja (N. del T.). 

5  La ley que instituyó el estado de emergencia se aprobó en 1955, justo al inicio del conflicto de Argelia, a partir 
de la sublevación popular que concluyó en la independencia nacional, un espacio paradigmático de la excepción 
contemporánea, de la guerra sucia contra los colonizados, y de la invención y aplicación de nuevos métodos de tortura 
y de desaparición de personas. La ley apodera a la policía, a través del prefecto y el ministro del interior, para que 
adopten medidas de privación de libertad y de entrada y registro en domicilios sin autorización judicial. Medidas que 
se decretaban exclusivamente con base en el estado de urgencia que se ha prorrogado hasta el momento (N. del T.). 
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La focalización en el estado de urgencia eclipsa a los instrumentos jurídicos que 
existen en el derecho penal antiterrorista: es sorprendente constatar que los debates 
alrededor de su necesidad se olvidan, casi de manera sistemática, de recordar las 
características de la arquitectura penal en la materia. Pues, el arsenal punitivo 
antiterrorista francés es uno de los mas desarrollados de Europa: centralizado en París 
y funcionando en estrecha colaboración con los servicios de inteligencia, está dotado 
de poderes derogatorios incrementados por la acumulación de textos (un régimen 
propio de técnicas de investigación y de vigilancia que incluye diversas posibilidades 
de allanamiento domiciliario, de seguimiento informático y de otras técnicas de policía 
extendidas, plazos mayores de detención y prisión provisional, penas mas graves), 
adaptado a lógicas especialmente preventivas. En efecto, por excepción, el derecho 
penal y la actividad judicial antiterrorista se caracterizan por la centralidad de las 
infracciones de actos preparatorios y de colaboración: asociación ilícita con fines 
terroristas, terrorismo individual desde la ley de 13 noviembre 2014, y otras actividades 
de financiamiento o de preparación de acciones terroristas. Estos tipos penales 
sancionan actos terroristas en preparación, que no requieren de las características del 
hecho consumado. La asociación ilícita con fines terroristas, objeto de tres de cada 
cuatro procedimientos judiciales, se caracteriza por el simple acuerdo para cometer 
un acto de terrorismo (en relación a la larga lista de infracciones previstas), constituido 
sobre actos preparatorios que por sí solos pueden carecer de ilicitud. Una manifestación 
adicional de esta tendencia es la introducción de un delito de acceso habitual a servicios 
de internet con contenidos yihadistas, en el que el elemento subjetivo se reduce a 
nada: censurado por este motivo por el Conseil constitutionel, fue reintroducido de 
manera inmediata por el legislador con una cláusula de estilo supuestamente dirigida a 
resolver la duda. La jurisprudencia ha admitido una interpretación muy amplia de estas 
figuras penales, hasta el punto de alejarse radicalmente de los principios que orientan 
la aplicación del derecho penal. Esta evolución, que de por sí merece la crítica, es una 
realidad que debe tenerse en cuenta en el proceso legislativo. En el derecho vigente, es 
falso pretender que solo el estado de urgencia o la actividad de policía administrativa 
sea capaz de intervenir para “prevenir” un atentado, y no los medios propios del 
sistema judicial. Habitualmente, los fiscales y jueces de instrucción antiterroristas 
dirigen investigaciones sobre personas atendiendo a los planes que elaboran y no a los 
hechos que hubieran cometido.

Queda una diferencia fundamental de conceptos en el estado de urgencia y en las 
medidas administrativas antiterroristas (prohibición de salida del territorio, orden de 
residencia obligatoria, detención para control de identidad): las reglas del procedimiento 
penal son limitativas de derechos pero están claramente definidas, organizan el debate 
de modo contradictorio (en el momento de la detención provisional y después, a lo largo 
del procedimiento) bajo el control de un juez independiente y aseguran que las fuentes de 
prueba sean recogidas y acopiadas en un procedimiento escrito y —en principio— con 
intervención plena de las partes. Los instructores de los atestados aparecen identificados, 
así como la trascripción de los testimonios obedece a precisos requerimientos. No se 
puede ocultar que dichas garantías se hallan en retroceso, habida cuenta del aumento de 
investigaciones anónimas y de testigos protegidos, pero, no obstante, existen.

UN PROYECTO DE CONTAMINACIÓN DEL ESTADO DE URGENCIA

Mezclando de manera absoluta el levantamiento (diferido) del estado de urgencia 
y el actual proyecto de ley, el gobierno pretende que este se distinga por su propia 
naturaleza del estado de excepción, ya que habría definido un objetivo restringido: los 
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terroristas. Esta afirmación debe ser deconstruida: la continuidad entre el estado de 
urgencia y el presente proyecto es evidente. 

Para comenzar, es sorprendente constatar la deriva argumentativa del gobierno. 
Ayer, el estado de urgencia era defendido en los debates públicos como una excepción 
razonada, aprobada en nombre de la lucha contra el terrorismo y que solo se aplicaba a 
sospechosos de terrorismo, lo que venía a justificar su legitimidad. Este argumentario ha 
sido abandonado: el estado de urgencia —si se presenta como prórroga de una situación 
idéntica— permite verlo en perspectiva. Al analizarlo, la especificidad del proyecto de 
ley tiende a focalizarse en el terrorismo, no en la seguridad y el orden público. 

En un plano formal, los criterios para la adopción de las medidas de obligación de 
residencia y de allanamiento domiciliario han sido redefinidos y el término “terrorismo” 
aparece ahora más claro. Resulta insostenible apoyarse en un uso abusivo del estado 
de urgencia —más allá de la “pura“ lucha contra el terrorismo— para pretender reducir 
los criterios. Ya que, por propia confesión gubernamental, el estado de urgencia jamás 
debió ser utilizado contra personas que no eran sospechosas de terrorismo, ahora, el 
nuevo texto, dirigido solo contra estas personas, no supone algo radicalmente diferente 
del estado de urgencia. 

Es clara la similitud entre las condiciones exigidas para acordar las medidas del 
estado de urgencia y las del proyecto de ley. Responden a la misma lógica administrativa 
y preventiva: lo que está en cuestión es un comportamiento, una actitud, una simple 
relación habitual o una adhesión privada, no una acción que viole la ley penal. 

En cuanto a las medidas, no difieren de las previstas en el estado de urgencia. En 
el momento de la aprobación de la ley de 3 junio 2016, el gobierno anterior asumió 
explícitamente que se integraban en el derecho ordinario potestades propias del estado 
de urgencia: las obligaciones de residencia de personas que hubieren regresado de un 
escenario de actividad terrorista y la detención para identificación. Hoy, el discurso se 
desenvuelve a la baja: lo que atestigua el cambio semántico que transforma las órdenes 
de residencia en “medidas individuales de vigilancia” y los registros domiciliarios en 
“visitas y requisas”. 

Por lo tanto, no hay duda de que estas medidas son reproducción idéntica, o casi 
idéntica, de las medidas del estado de urgencia y que apuntarán a los mismos individuos. 
Las casi 70 personas aún hoy sometidas a órdenes de residencia serán, sin ninguna 
duda, objetivo de las nuevas medidas. Prohibición de abandonar un lugar delimitado 
por el ministro del Interior, presentación periódica o porte de medios electrónicos de 
localización, obligación de comunicar los desplazamientos y ceder las contraseñas 
de internet: conceptualmente el dispositivo es muy similar al del estado de urgencia. 
Solo el grado de constricción difiere. En realidad, es discutible que suponga una menor 
injerencia: ¿una constricción grave, pero —en teoría, al menos— temporal y excepcional, 
es realmente superior que una constricción ligeramente menor pero aplicable de manera 
permanente aunque no tenga carácter excepcional? 

El análisis de los registros domiciliarios lleva a la misma conclusión: la confrontación 
de los dos textos resulta esclarecedora. El mecanismo es idéntico, salvo la introducción 
sorpresa —y concretamente sin coste para la Administración— del juge des libertés et 
de la détention. 

El estudio de impacto reconoce implícitamente la identidad entre las medidas del 
estado de urgencia y las del proyecto de ley, ya que permite a los servicios policiales 
continuar utilizando ciertas prácticas de “desestabilización de redes terroristas” y de 
recogida de información. El registro en lugar cerrado tiene por finalidad acceder a los 



104 

datos informáticos al margen de los procedimientos judiciales, y la orden de residencia 
limitar de modo concreto la libertad de circulación y, de esa manera, facilitar la vigilancia 
de personas no afectadas por diligencias judiciales.

Los “perímetros de protección”, que constituyen en realidad perímetros de vigilancia 
(otro elemento de la neolengua), suponen la prolongación de medidas de control de 
identidad y de cacheos personales que pueden ser ordenados por los prefectos en el 
marco del estado de urgencia, con ligeras variantes. A parte de la posibilidad de controlar 
la identidad, se amplía el círculo de los agentes que pueden practicar un cacheo (policía 
municipal y seguridad privada) y, sobre todo, la posibilidad de expulsar del espacio 
público a una persona que rechace someterse a ellos.

El presente proyecto de ley tiende a normalizar el estado de urgencia mediante la 
contaminación del derecho ordinario. Profundiza la brecha abierta por la ley de 3 junio 
2016 y abre la vía a nuevas desviaciones, como demuestra la historia de la legislación 
en la materia. A título de ejemplo, la orden de residencia en un determinado lugar, que 
introdujo la ley de 3 junio 2016, vio prolongada su duración apenas un mes mas tarde 
en la ley 21 julio 2016.

LA INTRODUCCIÓN DEL JUEZ NO CAMBIA NADA

Uno de los argumentos esgrimidos con la pretensión de diferenciar conceptualmente 
el estado de urgencia del presente proyecto de ley es la intervención del juez. Este 
argumento solo merece ser examinado en las perquisitions (registros domiciliarios e 
incautaciones): respecto a las otras medidas, la autoridad judicial, representada por el 
fiscal, se limita a recibir una comunicación, como en el estado de urgencia, por razones 
mas instrumentales que de principios (de coordinación y para asignar la competencia en 
caso de la posterior apertura de diligencias judiciales). 

Así pues, el juge des libertés et de la détention ha sido llamado para autorizar las perqui-
sitions, con un estatuto indefinido. Perteneciendo plenamente a la autoridad judicial queda 
bajo control de la administración, la información que se adquiere en la diligencia (especial-
mente informática, pues este es su objetivo) se destina a la explotación por los servicios de 
inteligencia, salvo que se descubra una infracción penal. Particularmente, el criterio de inter-
vención del juez es idéntico al que opera en las órdenes de residencia, medidas de policía 
administrativa que no entran en la esfera judicial; la cita a la infracción de la ley penal se ve 
sustituida por la lógica especulativa de la policía administrativa. Si la intervención sistemá-
tica y previa de un juez independiente restringe en principio el poder de la administración, 
el control se despliega sobre pautas que contradicen de hecho tal limitación. Como los 
criterios para autorizar la medida son vagos e imprecisos, el control jurisdiccional también lo 
será, especialmente porque se sustenta en requerimientos probatorios debilitados. 

Esta es la razón por la que el Syndicat de la magistrature estima que la interposición 
oportunista del juez no garantiza los derechos frente a los registros e incautaciones 
administrativas. Al contrario, al deslizar a la autoridad judicial hacia la lógica propia 
de estas nuevas medidas de policía administrativa, el texto provoca una peligrosa 
hibridación que acelera un desequilibrio iniciado hace años. En un número reciente de 
los Archives de politique criminelle de 2016, dedicado al terrorismo, Pierrette Poncela 
ha identificado los mecanismos por los cuáles la autoridad judicial se transforma en un 
“accesorio” de la represión administrativa, bajo la forma de “sumisión de lo judicial a lo 
político-administrativo”6. 

6  P. Poncela, «Les naufragés du droit pénal», en Archives de politique criminelle, nº. 38, 2016. 
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La función jurisdiccional se pierde cuando el juez interviene para convalidar medidas 
de policía administrativa o para reprimir su quebrantamiento (particularmente las 
órdenes de residencia). Pierrette Poncela identifica así claramente “el nacimiento de 
infracciones administrativo-penales mediante las que el derecho penal es puesto bajo la 
dependencia de la actividad de autoridades administrativas y se convierte en subsidiario 
de medidas de seguridad administrativas”. 

Este doble movimiento pone en cuestión el derecho a la seguridad: el derecho 
penal ingresa en el espacio de la policía administrativa mediante incriminaciones 
e intervenciones preventivas, mientras que se desarrolla una policía administrativa 
netamente represiva, cada vez mas extendida, que intenta asentar algunas medidas de 
entre las más limitativas de la libertad bajo el control aparente de un juez. 

UN PROYECTO QUE SE INTEGRA EN UN DESEQUILIBRIO MAS AMPLIO 
Y PELIGROSO

Las últimas reformas legales —y el presente texto— generan un desequilibrio, una 
transformación radical de la policía administrativa. Las potestades conferidas a las 
autoridades administrativas son de una naturaleza particularmente intrusiva o privativa 
de derechos. Ya se trate de la posibilidad de prohibir a un ciudadano abandonar el 
territorio francés, de denegar a un extranjero la entrada, acceder a una información 
de internet (medidas introducidas en la ley de 13 noviembre 2014), emitir órdenes de 
residencia o de detenciones administrativas (previstas en la ley de 3 junio 2016), se ha 
superado de manera clara el límite. 

Tradicionalmente vinculada a comportamientos colectivos —raramente individuales— 
susceptibles de provocar alteraciones del orden público (según una visión ya especulativa), 
la policía administrativa ve su campo desplazado hacia una alteración cada vez más 
virtual, que se basa en la persona sospechosa mas que en las características del hecho, 
cada vez mas elidido, como sostiene Maxence Chambon7. 

Inspirada en un principio de precaución incompatible con la materia de que se trata, 
esta evolución constituye una ruptura fundamental con los principios democráticos de la 
intervención estatal, fundada en un derecho penal de interpretación estricta y una policía 
administrativa limitada. 

Ya lo advirtió Mireille Delmas-Marty en una entrevista a Le monde en abril 2016: “La 
anticipación en el ámbito penal no puede realizarse de manera ilimitada, es necesario 
intentar prevenir el crimen cuando el riesgo está acreditado, pero es cuestionable 
intervenir antes, cuando el riesgo es incierto”. La misma observación sirve para el 
derecho administrativo sancionador que continúa su peligroso desarrollo. 

UNA NECESIDAD: RECHAZAR ESTE TEXTO POR SUS GRAVES IMPLICACIONES 
Y REPENSAR LA ARQUITECTURA EN SU CONJUNTO

El estudio que sigue quiere hacer explícito, artículo por artículo, las razones por las 
que estas medidas no deberían ser introducidas en nuestro derecho. El rechazo del texto 
se impone porque no tiene enmienda. Especialmente, urge propiciar una reflexión global 
sobre los dispositivos antiterroristas, antes de precipitarse a superponer dispositivos que 
desequilibran gravemente la democracia. Es la prudencia a la que invitaba el Tribunal 

7  M. Chambon, Une redéfinition de la police administrative, en J. Alix y O. Cahn, L’hypothèse de la guerre contre le 
terrorisme. Implications juridiques, Actes du coloque de Lille des 9 et 10 février 2017, Dalloz 2017. 
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Europeo de derechos humanos cuando afirmó que los estados no deberían tomar, en 
nombre de la lucha contra el terrorismo, cualquier medida que considerasen apropiada, 
porque se corre el riesgo de socavar los fundamentos de la democracia con el pretexto 
de defenderla8. 

8  El resto del informe, con el análisis del articulado del proyecto que se discute en el Senado en el momento 
de redactar esta nota, puede leerse en la página www.syndicat-magistrature.org, Observations du Syndicat de la 
magistrature sur le project de loi antiterroriste. 
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APROXIMACIÓN AL PRINCIPIO DE NO 
ENJUICIMIENTO EN LA PERSECUCIÓN DE LA 

TRATA DE SERES HUMANOS Y SU APLICACIÓN 
PRÁCTICA EN EL CASO DE BEAUTY EN ESPAÑA

Teresa FERNÁNDEZ PAREDES 
Cristina ROSERO ARTEAGA 

Ariadna TOVAR RAMÍREZ

I.  �LOS DERECHOS HUMANOS Y LA PERSPECTIVA INTERSECCIONAL
FRENTE A LA TRATA

La trata de personas (en todos sus ámbitos: sexual, laboral, esclavitud, mendicidad,
extracción de órganos, etc.)1 es una vulneración continuada de derechos humanos que 
se da en el origen, tránsito y destino, de la persona víctima y afecta mayoritariamente 
a mujeres y niñas. Así constituye una de las formas más crueles de discriminación y de 
violencia de género. Además, la trata puede ser transnacional, cuando se cruzan las 
fronteras de países, o interna cuando se da al interior de un mismo Estado2.

Las vulneraciones que sufre una persona sometida a la trata y la explotación, o 
potencial víctima de la misma, se dan, entre otros, sobre el derecho a vivir libre de 
violencia, la integridad personal, la libertad, la salud –sexual y reproductiva–, el derecho 
a no ser discriminada, e incluso, el derecho a la vida. 

De los anteriores derechos son titulares todos los seres humanos, y los mismos están 
establecidos, tanto en las Convenciones internacionales como en las regionales de 
derechos humanos (PIDCP,3 PDESC,4 CEDAW,5 CRC,6 CAT,7 ECHR,8  ACHR9), por lo que 

1  Para efecto de definición de la trata de personas y sus elementos constitutivos, nos remitimos al Protocolo 
Adicional para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y niños, que complementa 
la Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, o Protocolo de Palermo. Abierto 
a la firma 15 nov. 2000, 2237 U.N.T.S. 319.

2  Aunque el Protocolo de Palermo es complementario a una Convención que se enfoca al crimen organizado 
transnacional, nuestra postura es que la trata puede darse dentro de un mismo territorio político o por fuera de éste.

3  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, abierta a la firma 16 dic. 1966, 999 U.N.T.S. 171.
4  Pacto Internacional de Derechos Económicos y Culturales, abierto a la firma 19 dic. 1966, 993 U.N.T.S. 3.
5  Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer, abierto a la firma 1 mar. 

1980, 1249 U.N.T.S. 13.
6  Convención sobre los Derechos del Niño, abierto a la firma 20 nov. 1989, 1577 U.N.T.S. 3.
7  Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, abierto a la firma 10 

dic. 1984, 1465 U.N.T.S. 85.
8  Convención Europea de Derechos Humanos, 4 nov. 1950, Europ. T.S. No. 5.
9  Organización de los Estados Americanos [OEA], Convención Americana sobre Derechos Humanos, 22 nov. 

1969, O.A.S.T.S. No. 36, 1144 U.N.T.S. 123.

TEORÍA/PRÁCTICA DE LA JURISDICCIÓN
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no es necesario que se dé un instrumento de derechos humanos específico sobre la 
trata de personas, para que las víctimas y potenciales víctimas de la misma, tengan los 
anteriores derechos, y sean restablecidos y reparados, cuando se da una vulneración 
de los mismos. Así mismo, dado que estos Convenios han sido firmados y ratificados 
por los Estados, y que algunas de sus disposiciones como la prohibición de tortura, 
son Ius Cogens,10 para el Estado se derivan obligaciones de respeto y garantía de estos 
derechos, incluyendo cuando quien es titular es víctima o potencial víctima de trata.11

En relación con la trata, los Estados tienen obligaciones específicas frente a este 
fenómeno: prevenirlo, perseguirlo, y proteger a las víctimas y potenciales víctimas, 
así como restablecer sus derechos y repararlas. En el cumplimiento de las anteriores 
obligaciones los derechos humanos de la potencial víctima o de quien ha sufrido la trata, 
deben garantizarse de acuerdo con el principio de debida diligencia12. Este principio es 
el mínimo de actuación exigible a cada Estado para cumplir con sus obligaciones, frente 
a las violaciones de derechos humanos que implica la trata, y que pueden ser cometidas 
por el agentes del Estado, así como por actores privados.

Aunque la trata de personas puede sufrirla cualquier persona, de acuerdo con los 
datos de 2014, ésta afecta principalmente a quienes se identifican como mujeres: el 
49% son mujeres adultas, y el 21% son niñas,13 es decir que un total de 70% de las 
víctimas identificadas de trata, son mujeres.

Dado el gran impacto que tiene la trata de personas sobre las mujeres, la Convención 
sobre la Eliminación de toda forma de Violencia contra la Mujer (CEDAW) establece la 
obligación de los Estados de tomar medidas para eliminar todas las formas de trata de 
mujeres14. El Comité de monitoreo de este tratado ha reconocido la trata como forma de 
discriminación basada en el género,15 y la Convención de Belem do Pará16 la clasifica 
como una forma de violencia contra las mujeres y establece la obligación de los Estados 
de prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia17.

La trata puede afectar a cualquier persona, sin distinción de género, orientación sexual, 
etnia, origen nacional, estatus socioeconómico, nivel educativo, estatus civil, situación 
migratoria, etc. Cada uno de estos factores junto con las expectativas y necesidades de 
cada persona tienen influencia en la forma como opera la captación de la persona. Los 
factores descritos y su impacto específico dentro de la situación de violencia que sufrió la 
persona explotada, deben ser tenidos en cuenta por el Estado y sus agentes en el momento 
de dar cumplimiento a las obligaciones de protección, restablecimiento y reparación.

Manejar un fenómeno de violación de derechos humanos como la trata de personas 
desde un punto de vista penal, implica que se sobrepone la obligación de persecución 
a los derechos de la víctima, y se la revictimiza al poner la carga del avance del proceso 

10  “Una característica propia del ius cogens es el hecho de que el interés de los particulares no puede violar a este 
orden público internacional y otra es (como todo orden público) que es inderogable.” Sergio Guerrero Verdejo, Derecho 
Internacional Público, 67 (Plaza y Valdés eds., 2ª ed. 2003).

11  Sobre las Obligaciones de los Estados puede verse: Women’s Link Worldwide, La trata y la explotación: no se 
quiere ver, no se puede hablar. Hoja Informativa 5. Derechos de las víctimas y obligaciones del Estado, 2013. 

12  Viviana Waisman, Human Trafficking: State Obligations to Protect Victims’ Rights, the Current Framework and 
a New Due Diligence Standard, 33(2) Hastings Int’l & Comp. L. Rev. 385, 404 (2010), www.womens link worldwide.org/
wlw/bajarFS.php?tl=3&per=194.

13  United Nations Office on Drug and Crime [UNODC], Global Report on Trafficking in Persons, 5 (2010).
14  CEDAW, supra nota 5, art. 6.
15  Comité CEDAW, General Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of 

the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, ¶ 21, 31, CEDAW/C/GC/28 (2010).
16  OEA, Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención 

de Belém do Pará), 9 jun. 1994, A-61.
17  Ibíd., art. 6, 7.
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penal en el testimonio y actuaciones de la víctima. Así mismo, el diseño de los proceso 
penales es insuficiente para garantizar el restablecimiento de los derechos de la persona 
explotada y para darle una reparación integral. 

Por el contrario, un enfoque de derechos humanos implica que el deber de 
investigar con debida diligencia la ocurrencia de la trata y de perseguir penalmente 
a los responsables recae en los agentes del Estado y no en el víctima. El enfoque de 
derechos humanos tiene como objetivo primordial proteger y garantizar los derechos 
de las víctimas y potenciales víctimas, sin discriminación, y al darse vulneraciones 
de estos derechos, de restablecer en lo posible la situación al momento anterior en 
que ocurrió la violación de estos derechos, así como otorgar reparaciones integrales 
acordes a la violación sufrida y a la situación de la víctima. Esta perspectiva, así 
mismo, parte del reconocimiento de la autonomía de la víctima y de la importancia de 
sus intereses, al decidir cómo quiere que sea el restablecimiento y reparación de sus 
derechos, y a empoderarla para que pase del estatus de víctima a reconocerse como 
sobreviviente.

El epicentro de la respuesta del Estado tiene que radicar en los derechos humanos 
de estas mujeres y niñas que puedan o estén siendo explotadas, en su protección y 
asistencia18 y ello requiere, ineludiblemente, mirar al contexto social y cultural de estas 
mujeres con total parcialidad, libres de prejuicios y estereotipos formados sobre cómo 
debe ser la respuesta o actitud de las mismas.

2.  �MARCO INTERNACIONAL SOBRE EL PRINCIPIO DE NO ENJUICIAMIENTO O
PERSECUCIÓN O NO SANCIÓN

Como hemos visto, los Estados parte de los tratados multilaterales de lucha contra
la trata de seres humanos han asumido una serie de obligaciones tendientes a prevenir 
el delito, sancionar a los responsables y proteger a las víctimas19. De todas ellas vamos 
a hablar en el presente epígrafe del principio de no enjuiciamiento o persecución y no 
sanción, que está directamente relacionado con la obligación de proteger y asistir a 
las víctimas trata así como con la de investigar los casos de trata para sancionar a 
los perpetradores20. Así veremos que, si bien la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (UNTOC) y el Protocolo de Palermo 
no hacen una mención expresa del principio de no enjuiciamiento o persecución, es 
claro que se encuentra contenido en las obligaciones de protección de las víctimas de 
trata establecidas dentro de ambos instrumentos y como tal debe ser respetado por los 
Estados21.  

El principio de no enjuiciamiento o persecución o no sanción parte del razonamiento 
de que enjuiciar o sancionar a las víctimas de trata por delitos directamente relacionados 

18  UN, Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas, Informe del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos al Consejo Económico y Social, U.N. Doc. E/2002/68/
Add.1 (20 mayo 2002),

http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/0/63898101a6a32e23c1256bf30052b9f7?Opendocument.
19  Preámbulo Protocolo de Palermo, supra nota 1: “enfoque amplio e internacional en los países de origen, 

tránsito y destino que incluya medidas para prevenir dicha trata, sancionar a los traficantes y proteger a las víctimas 
de esa trata”.

20  Organization for Security and Co-operation in Europe [OSCE] Office of the Special Representative and Co-
ordinator for Combatting Trafficking in Human Beings, Policy and legislative recommendations towards the effective 
implementation of the non-punishment provision with regard to victims of trafficking, 10 (2013), http://www.osce.org/
secretariat/101002?download=true.

21  En concreto se debe entender contenida en el artículo 25.1 de la Convención y en los artículos 2b y 6.1 del 
Protocolo.
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con su situación de explotación, supone una vulneración a su derecho fundamental a 
la dignidad22. Todo ello porque, si bien las víctimas de trata pueden cometer faltas o 
delitos, dichos actos los realizan generalmente sin autonomía ni iniciativa propia sino 
más bien, coaccionadas y controladas por los tratantes que las están explotando, o 
como consecuencia de la situación de explotación vivida o de su intento de escapar 
de la misma, como por ejemplo cruzar las fronteras ilícitamente, utilizar documentos 
fraudulentos y otras actividades similares23. 

Por consiguiente, las mujeres víctimas de trata no pueden ser consideradas responsables 
de la comisión de dichas actividades ilícitas ni perseguidas, detenidas o sancionadas por 
ello. Respuestas de este tipo únicamente las dejarían desprotegidas, acentuando la situación 
de vulnerabilidad en que de por sí se encuentran, negándoles sus derechos de acceso a 
la justicia y a la compensación, re-victimizándolas y, en definitiva, impidiendo al Estado 
cumplir efectivamente con sus obligaciones de protección frente a ellas24. A su vez también 
obstaculiza la propia persecución de los delitos de trata debido al temor de las mujeres a 
denunciar su situación por miedo a ser enjuiciadas y castigadas por las autoridades25.

El Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Trata de personas ha establecido 
que el principio de no enjuiciamiento o exclusión de responsabilidad opera conforme 
dos criterios: a) el de “coacción”, que se basa en que la persona pese a haber cometido 
un delito, no ha de ser responsable por éste en tanto que fue obligada a cometerlo y, b) 
el de “causalidad”, por el cual no se puede imputar un delito a las víctimas de trata que 
guarde relación o vinculación directa con la trata26.

A su vez la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) ha 
elaborado una ley modelo contra la trata de personas para su utilización opcional como guía 
por los distintos Estados en la lucha contra este delito y que también regula en su artículo 10 
el no enjuiciamiento de víctimas de trata27. Por su parte, la Oficina del Alto Comisionado para 
los Derechos Humanos de Naciones Unidas contempló entre los Principios y Directrices 
recomendados sobre Derechos Humanos y trata de personas, el principio de no detención 
o enjuiciamiento por delitos relacionados con la condición de víctima de trata28.

Igualmente, varias Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas29 instan
a los Estados a “proteger a las víctimas de la trata de ser enjuiciadas o castigadas por 
actos que esas víctimas se hayan visto obligadas a cometer como consecuencia directa 
de haber sido objeto de trata”, en particular cuando se trate de situación migratoria 

22  OSCE Policy and legislative recommendations, supra nota 19.
23  UNODC, Ley modelo contra la trata de personas, S.09.V.11 (2010), https://www.unodc.org/documents/human-

trafficking/TIP-Model-Law-Spanish.pdf.
24  OSCE, Policy and legislative recommendations, supra nota 19.
25  UN, Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unión Europea. Un enfoque basado 

en derechos humanos, 39 (2011), http://www.accem.es/ca/trata-comentario-de-naciones-unidas-sobre-la-directiva-
europea-a839.

26  Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas, No imponer sanciones ni enjuiciar a las víctimas de la trata de 
personas: enfoques administrativos y judiciales de los delitos cometidos en el proceso de trata, § 11, CTOC/COP/
WG.4/2010/4 (9 dic. 2009), http://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/2010_CTOC_COP_WG4/
WG4_2010_4_E.pdf.

27  UNODC, Ley modelo, supra nota 22, art. 10. Exención de responsabilidad [exención de responsabilidad penal] 
[exención de enjuiciamiento] de las víctimas de la trata de personas. “Las víctimas de trata no serán [sancionadas] 
[encarceladas, multadas o de cualquier otra forma castigadas de manera inapropiada] consideradas penal y 
administrativamente responsables de delitos [actos ilícitos] cometidos por ellas, en la medida en que esa participación 
sea consecuencia de directa de su situación de víctimas. Las víctimas de trata no serán consideradas penal o 
administrativamente responsables por delitos de inmigración tipificados en la Ley nacional.” 

28  Se contempla en el Principio No. 7 y en las directrices 2.5, 4.5. En los casos de detenciones arbitrarias de 
victimas de trata también son aplicables las directrices 2.6 y 6.1. 

29  Entre otras, pueden verse G.A. Res. 63/156 (28 dic. 2008), § 12; G.A. Res. 65/190 (21 dic. 2010), § 17; G.A. Res. 
67/145 (20 dic. 2012), § 20. 
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irregular, y a evitar la revictimización derivada de ello30. Asimismo, la Relatora Especial 
sobre la trata de personas, especialmente mujeres y niños, Joy Ngozi Ezeilo se ha 
pronunciado en el mismo sentido31. 

En el contexto europeo, el Convenio del Consejo de Europa de lucha contra la trata 
determina la “posibilidad de no imponer sanciones a las víctimas por haber tomado 
parte en actividades ilícitas cuando hayan sido obligadas a ello”32. También el principio 
de no enjuiciamiento se contempla en el artículo 8 de la Directiva 2011/36 del Parlamento 
Europeo relativa a la prevención y lucha contra la trata y protección de las víctimas33. 
A su vez, en el Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra 
la explotación y el abuso sexual, se contempla como principios de la investigación 
la “actitud protectora hacia las víctimas, velando porque las actuaciones penales no 
agraven el trauma sufrido por el niño”34.

En España, la Ley de Extranjería (4/2000) en el artículo 59 bis contempla la adopción de 
las medidas necesarias para la identificación de víctimas de trata de acuerdo al artículo 
10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata35. En el mismo 
sentido, determina la posibilidad de declarar exentas de responsabilidad administrativa 
a las víctimas de trata de personas36. Por su parte, el numeral 11 del artículo 177 bis del 
Código Penal se refiere de forma expresa al principio de no enjuiciamiento, en el sentido 
de “[eximir] de pena por las infracciones cometidas en la situación de explotación 
sufrida”37 cuando sea consecuencia directa de la misma, “y que exista una adecuada 
proporcionalidad entre dicha situación y el hecho criminal realizado”38.

3. EL CASO DE BEAUTY: UN CASO ILUSTRATIVO EN ESPAÑA

Pese a que no es posible establecer una lista cerrada de ofensas y delitos que pueden
ser objeto de aplicación del principio de no enjuiciamiento, dado que éstos variarán en 
función del tipo de explotación ante la cual nos encontremos y del caso concreto39, sí 
que se han consensuado internacionalmente los delitos más comunes cometidos por las 
víctimas de trata. Entre ellos se encuentran, en el seno de la explotación: la violación de 
leyes de inmigración, el uso de documentación falsa para obtener documentos de viaje 
y/o permisos de trabajo y residencia, el cruce ilegal de fronteras o estancias superiores 
al periodo permitido en las visas que en su caso hayan obtenido40. Respecto a los delitos 
que se pueden cometer como consecuencia de haber sido víctima de trata, cabe destacar 

30  G.A. Res. 69/149 (18 dic. 2014), § 25.
31  Joy Ngozi Ezeilo (Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y niños) Informe 

temático, § 46, U.N. Doc. A/HRC/26/37 (1 abril 2014). 
32  Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, art. 26, abierto a la firma 16 

mayo 2005, (S.T.C.E. Núm. 197).
33  Directiva del Parlamento y Consejo 2011/36/UE, 2011 O.J. (L 101) 1. Article 8:  Non-prosecution or non-

application of penalties to the victim. Member States shall, in accordance with the basic principles of their legal systems, 
take the necessary measures to ensure that competent national authorities are entitled not to prosecute or impose 
penalties on victims of trafficking in human beings for their involvement in criminal activities which they have been 
compelled to commit as a direct consequence of being subjected to any of the acts referred to in Article 2.

34  Convenio del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual, art. 
30(2), abierta a la firma 25 oct. 2007 (S.T.C.E. Núm. 201).

35  Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
social, art. 59 bis (B.O.E. 10 2000, 4/2000).

36  Ibíd. 
37  Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, art. 177 bis (11) (B.O.E. 281 1995, 10/1995). 

http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444.
38  Ibíd.
39  OSCE, Policy and legislative recommendations, supra nota 19, § 51.
40  Ibíd., § 52.
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el desarrollar trabajos en violación de las leyes del Estado donde la persona está siendo 
explotada, robos y hurtos y la producción o tráfico de drogas41. En este mismo grupo se 
encuentran también los delitos que puedan cometer las víctimas de trata cuando intentan 
escapar de la situación de control y explotación o aquellos consecuencia del llamado 
“ciclo de abuso”, por el cual los tratantes manipulan a las víctimas para que los ayuden en 
la explotación de otras personas (por ejemplo, los actos de las “madames” para controlar 
y captar a otras mujeres) y que son más difíciles de identificar y probar42.

Sin embargo, en la práctica y precisamente por la subordinación del enfoque en 
derechos humanos frente a uno penal o migratorio, el no entendimiento o no aplicación 
de este principio lleva a que muchas mujeres víctimas de trata terminen acusadas de la 
comisión de un delito o, incluso, cumpliendo una pena privativa de libertad. 

El caso de Beauty: criminalización y condena penal a una víctima de trata

Esta ha sido precisamente la situación en la que se encontró una mujer de África 
Subsahariana –a la que vamos a llamar Beauty para garantizar su seguridad- tras su 
llegada a España, víctima de una red de explotación sexual. Este caso refleja muy bien la 
necesidad de que las víctimas de trata sean consideradas por las autoridades –en este 
caso en concreto las autoridades españolas– como sujetos y titulares de derechos y no 
como meros instrumentos para el correcto desarrollo del procedimiento penal o como 
inmigrantes en situación irregular43. 

Para comenzar, el relato de los hechos sufridos por Beauty, encuadra a la perfección 
en la definición de trata establecida en el Protocolo de Palermo. Nació en un país de 
África Subsahariana, en el seno de una familia de muy bajos recursos económicos por 
lo que solo pudo estudiar unos pocos años antes de empezar a trabajar ayudando a 
su madre en la venta de verdura. A la par era aprendiz de peluquera para conseguir 
un mejor trabajo con que poder colaborar y mejorar la situación de necesidad de la 
familia.  Un día, un hombre, conocido de una de las mujeres a las que arreglaba el pelo, 
le ofreció ayuda para llevarla a Europa donde le contó que podría ayudarla a conseguir 
fácilmente trabajo de peluquera y ganar bastante más dinero que en Nigeria. Angustiada 
por la situación de pobreza en que se encontraba su familia y con la esperanza de 
poder encontrar un buen trabajo con el que mantenerla, decidió confiar en él y aceptar 
la oferta. Pese a que el viaje comenzó bien, conforme iban avanzando en el trayecto, la 
actitud del hombre y los demás que le acompañaban, cambiaba y Hope fue víctima de 
insultos, golpes, malos tratos y vejaciones y abusos sexuales. 

Estos hombres, además de sufragarle el viaje también la obligaron a entrar a España 
por vía marítima, en una embarcación pequeña, patera, con uno de los hijos de Beauty, 
otra de las mujeres que viajaba con ella en la misma embarcación. Esta utilización 
de los menores no es sorprendente, se trata de una estrategia habitual de las redes 
de trata mediante la cual hacen a las mujeres viajar con niños que no son suyos para 
intentar garantizar su entrada en territorio español, tal y como ha sido documentado por 
organizaciones especializadas en la trata de seres humanos44 y de la que las autoridades 
tienen pleno conocimiento. De esta manera consiguen que las mujeres, en caso de 
ser interceptadas por las autoridades españolas, no sean deportadas directamente 
o internadas en un Centro de Internamiento de Extranjeros. Este tipo de estrategias
ha llevado, además, a que se desarrolle en España un grave problema de reparto de

41  Ibíd., § 54.
42  Ibíd., § 55.
43  UN, Comentario conjunto de las Naciones Unidas a la Directiva de la Unión Europea, supra nota 24,  pgs. 27-30.
44  Defensor del Pueblo (España), La trata de seres humanos en España: Víctimas invisibles, 124 (2012), www.

defensordelpueblo.es/es/.../Trata_de_seres_2012.pdf.
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menores dado que los tratantes obligan a las víctimas de trata a entregar a sus hijos a 
otras mujeres bajo coacción o amenazas de distintos tipos45.

Por tanto, Beauty llegó a España con un menor a su cargo –el hijo de Hope– que 
presentó como hijo suyo ante los correspondientes funcionarios policiales. Tras llegar a 
España y ser derivada a un centro de acogida de mujeres inmigrantes, relató que uno de 
los hombres que la había llevado a España la amenazó y obligó a empezar a prostituirse 
ya que había contraído una deuda con ellos de casi 40.000 euros. Sin embargo no llegó 
a hacerlo ya que poco después fue detenida e ingresó en prisión preventiva. La madre 
de los niños, identificada como víctima de trata por la policía y a la que se otorgó la 
protección que se deriva de dicha identificación (y que se conoce como el periodo de 
restablecimiento y reflexión46), había denunciado que su otro hijo biológico estaba con 
otra mujer por lo que, sin plantearse siquiera que Hope también pudiese ser víctima de 
trata, se inició un procedimiento penal contra ella. 

Finalmente y tras pasar 9 meses y 12 días en prisión preventiva, fue condenada por un 
delito de amenazas y coacciones a Hope por haberle quitado a su hijo en Marruecos. En 
la medida en que Hope había pasado en prisión preventiva el tiempo total de la condena, 
se ordenó su internamiento en un Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE) con el 
objeto de proceder a su expulsión a Nigeria, puesto que se encontraba en situación 
administrativa irregular.  Sin embargo, tras su llegada al CIE se inicia una actuación 
promovida por organizaciones especializadas en trata y la propia Policía, y se le termina 
identificando como víctima de trata con fines de explotación sexual, concediéndosele 
entonces el periodo de restablecimiento y reflexión por un plazo de dos meses. 

Así fue como Women´s Link Worldwide pudo entrevistarla, conocer su historia y 
representarla legalmente. En primer lugar se requirió a los tribunales españoles la revisión 
de su condena en virtud del ya mencionado artículo 177 bis párrafo 11 del Código 
Penal español47.  No solo se debía reparar a Beauty por el tiempo pasado en prisión 
injustamente, pero además, eliminar unos antecedentes penales que, en la práctica, le 
suponían un obstáculo casi insalvable para poder regularizar su situación en España y 
recuperarse por la explotación sufrida. 

Sin embargo, no se admitió la revisión al considerar el Tribunal Supremo que 
la identificación gubernamental no era demostrativa de la condición de víctima ni 
acreditaba la misma en sede judicial. Efectivamente, en España, el periodo de reflexión 
no brinda a las personas víctimas de trata el reconocimiento de la condición o status de 
víctima. Es decir, no existe reconocimiento de dicha condición a no ser que se inicien 
procedimientos judiciales penales donde participen en calidad de víctima del delito. Esta 
deficiente interpretación de la normativa europea, comunitaria e internacional en materia 
de trata, deja fuera de esa condición –y en riesgo– a muchas mujeres víctimas de trata 
que, por diversas razones, deciden no participan en ningún procedimiento judicial  tal y 
como ha sido el caso de Beauty. 

45  Ibíd.
46  UNODC. Toolkit to Combat Trafficking in Persons “The reflection period is now recognized as an effective best 

practice and humanitarian measure aimed at protecting the human rights of trafficked persons. The reflection period 
grants victims of trafficking the possibility of beginning to recover from their experiences and of making an informed 
decision about whether to assist and cooperate in criminal proceedings. For the many victims of trafficking who have 
irregular immigration status, the reflection period ensures that they can be provided with appropriate assistance and 
support, such as secure housing, psychological counselling, medical and social services and legal consultation.” 
https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/Toolkit-files/08-58296_tool_7-1.pdf . En España se regula en 
el artículo 59 bis de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España 
y su integración social.

47  según el cual las víctimas de trata están exentas de responsabilidad penal “por las infracciones penales que 
haya cometido en la situación de explotación sufrida” Código Penal Español, supra nota 36, art. 177 bis.
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¿Qué falló particularmente en este caso? España ha asumido en su legislación un 
marco normativo que comienza por garantizar a las potenciales víctimas de trata una 
identificación con garantías (artículo 59 bis de la Ley de Extranjería48). El respeto y la no 
violación de estas obligaciones internacionales implica la necesidad de que las autoridades 
españolas conozcan el contexto que rodea cada caso y actúen libres de estereotipos por 
razones de género, raza, estatus socioeconómico y demás categorías sospechosas. Sin 
embargo, todo esto se olvida en la práctica: Si bien las autoridades tienen la información 
suficiente como para conocer el perfil de mujeres víctimas de trata y la estrategia de las 
mafias para su introducción en España, se sigue abordando este fenómeno desde el 
marco de control de los flujos migratorios y la persecución del delito. Ello deriva en que 
en las actuaciones no primen sus derechos humanos y que las mujeres, que no cumplen 
con el estereotipo de víctima, no sean identificadas como tales. Ejemplo claro de ello es 
la rapidez con la que la madre biológica de los menores que estaba en la patera con Hope 
fue identificada como víctima de trata, mientras que a ella, al ser la que portaba un niño 
que no era suyo, se la criminalizó con la misma rapidez pese a que compartía muchos de 
los indicios que hicieron posible la identificación de la primera mujer.

Por tanto, en este caso el Estado español no activó desde un primer momento todo 
el marco de protección a víctimas de trata. Al contrario, sin analizar su situación y el 
contexto del que procedía y sin escucharla, se la tachó directamente de criminal, dando 
por sentado que había secuestrado por voluntad propia a un menor. 

La actuación posterior de las autoridades judiciales negándole la condición de víctima 
de trata en sede judicial, mantiene su situación de vulnerabilidad extrema y exclusión en la 
sociedad española y es muestra clara de la discriminación que sufren las mujeres africanas 
que llegan en patera a España en las mismas condiciones que Hope. Así, la demandante 
sufrió discriminación por ser mujer, negra, pobre y en situación administrativa irregular. El 
Estado español incumplió así su obligación de debida diligencia en la eliminación y lucha 
contra la discriminación contra la mujer en general y contra la situación de exclusión 
sistemática de este grupo de mujeres, en base a en particular.

Pero además, esta actuación de las autoridades, contraria a los estándares de 
derechos humanos, tuvo un directo y grave efecto en el proyecto de vida de Beauty, 
dejándola en una situación precaria y de riesgo que afecta a todas las dimensiones de 
su vida. Cabe mencionar también el desarraigo social consecuencia del estigma social 
que tiene la condición de “ex presidiario/a” en la sociedad49. Este estigma conlleva, 
entre otros obstáculos, una discriminación laboral “por el hecho de haber estado en 
prisión”50, lo que disminuye las posibilidades de Hope de encontrar un empleo y de esa 
manera gozar de sus derechos humanos. Todo ello se une a la situación de extrema 
vulnerabilidad en que se encuentra en un país en el que no habla la lengua y no tiene 
vínculos sociales y familiares y por tanto donde la reinserción se torna aún más difícil. 

En definitiva, esta condena injusta afectó a todas las dimensiones de la vida de Hope 
y supuso un incumplimiento claro de las obligaciones del Estado para con las víctimas 
de trata que vulneró, y vulnera todavía a fecha de hoy, los derechos de Hope51. 

48  Derechos y libertades de los extranjeros en España, supra nota 34, art. 59 bis.
49  Pedro J. Cabrera, Cárcel y exclusión, 35 Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 83, 88 (2002), 

http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/Revista/numeros/35/estudio5.pdf.
50  Elena Larrauri y James B. Jacobs, Reinserción laboral y antecedentes penales, 13-09 Revista Electrónica de 

Ciencia Penal y Criminología 1, 5 (2011), http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-09.pdf.
51  Women´s Link Worldwide presentó una demanda frente al Tribunal europeo de Derechos Humanos solicitando 

la garantía de los derechos de Hope. En la actualidad el caso se encuentra pendiente de admisibilidad.
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CONCLUSIONES

La trata de seres humanos es una cruel realidad que vulnera los derechos humanos 
más básicos de las personas que son explotadas, mayoritariamente mujeres y niñas. 
Constituye, por tanto, una grave forma de discriminación y violencia de género. Este 
fenómeno, todavía fuertemente invisibilizado y oculto, hace que las víctimas de trata se 
encuentren en situación de grave vulnerabilidad frente a la cual los Estados tienen que 
tomar las medidas oportunas.
Así, en base a las distintas normativas regulatorias y vinculantes en materia de trata, 
los Estados deben asumir en sus respectivas legislaciones un marco normativo que 
comience por garantizar a las potenciales víctimas de trata una identificación con 
garantías, como puerta de entrada del resto de derechos que amparan a las personas 
víctimas de este delito. Sin embargo, hemos visto que muchas veces esta protección 
se trunca cuando las víctimas son criminalizadas por delitos cometidos en el contexto 
coercitivo de una situación de trata. 

Para solventar esta situación los Estados tienen que tener claro que la protección 
integral de las víctimas y el cumplimiento íntegro de las obligaciones frente a casos de 
trata, implica que éstas no puedan ser enjuiciadas penalmente. Así, deben de entender 
que nos encontramos ante un fenómeno criminal en constante cambio donde las redes 
de tratas ingenian distintas estrategias para poder llevar a cabo la explotación de las 
mujeres. Y ello lleva aparejado, inevitablemente, una serie de conductas delictivas 
que, de desconocerse por parte de los Estados, pueden implicar que sea la víctima la 
culpabilizada en lugar de los explotadores. En este sentido, cuando se tiene delante a 
una presunta víctima de trata o se ha identificado a una persona como víctima de trata, 
se debe analizar con precaución si las actividades ilícitas se cometieron voluntariamente 
o, al contrario, en conexión con la explotación sufrida, bien obligada por sus tratantes 
o como consecuencia de haber sido tratada. En su caso las autoridades estatales no
deberán sancionar ni perseguir a la víctima de trata de que se trata por estas ofensas,
so pena de incumplir los estándares de derechos humanos vigentes en la actualidad.

Los hechos de casos como el de Beauty, ocurren en un contexto donde la trata no 
se entiende como una vulneración de derechos y una forma de discriminación, sino  
que se enfoca desde un marco de control migratorio y de persecución del delito. A 
pesar de que el propósito de las autoridades de perseguir el delito y controlar los flujos 
migratorios es legítimo, debe de existir proporcionalidad entre los medios usados y los 
fines perseguidos, pues dichos medios y fines son contrarios a derecho si vulneran 
los derechos humanos que asisten a las víctimas de trata, como ocurrió en el caso 
de Beauty. En ambos casos, la denegación del disfrute de sus derechos ocurrió en 
un contexto de discriminación a manos de las autoridades policiales, administrativas y 
judiciales donde las dos mujeres fueron criminalizadas en lugar de protegidas.

Por tanto, es muy importante que las autoridades no descuiden la aproximación a la trata 
de seres humanos desde un enfoque de derechos humanos. Ello pasa por la necesidad 
de que las autoridades de cada Estado conozcan el contexto que rodea cada caso y 
actúen sin estereotipos por razones de género, raza, estatus socioeconómico y demás 
categorías sospechosas. 
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE  
LA UNIÓN EUROPEA Y LA ORDEN EUROPEA 

DE DETENCIÓN Y ENTREGA:  
JURISPRUDENCIA RECIENTE

José Miguel GARCÍA MORENO 

I. INTRODUCCIÓN

El primer instrumento jurídico de la Unión Europea (en adelante, UE) en el que se
plasmó el principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones judiciales 
en el ámbito penal fue la Decisión Marco 2002/584/JAI, del Consejo, de 13 de junio 
de 2002, relativa a la orden de detención europea y a los procedimientos de entrega 
entre Estados miembros1. A esta norma europea han seguido otra serie de instrumentos 
jurídicos que también responden al principio de reconocimiento mutuo y cuya eficacia 
se proyecta en cada una de las fases del proceso penal (investigación previa, juicio oral 
y dictado de la sentencia, y ejecución de la eventual sentencia condenatoria). 

En un primer momento España dio cumplimiento a la obligación de trasposición a su 
ordenamiento interno de las normas de la UE en materia de orden europea de detención 
y entrega (en lo sucesivo, OEDE), mediante la aprobación de la Ley 3/2003, de 14 de 
marzo, sobre la orden europea de detención y entrega y la Ley Orgánica2/2003, de 
14 de marzo, complementaria de la anterior. Ambas leyes fueron derogadas a raíz de 
la posterior promulgación de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento 
mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea (en adelante, LRM), y de la Ley 
Orgánica 6/2014, de 29 de octubre, complementaria de la Ley de reconocimiento mutuo 
de resoluciones penales en la Unión Europea, por la que se modifica la Ley Orgánica 
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial2. Las nuevas normas internas han supuesto 
una modificación de la técnica legislativa de trasposición de los instrumentos de 
reconocimiento mutuo de la UE en materia penal, toda vez que la LRM se presenta como 
un texto codificador único de todos los instrumentos normativos europeos en materia 
de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales penales promulgados hasta hoy. 
Así, la LRM viene a regular la OEDE en su Título II (arts. 34 a 62), dedicando capítulos 
separados a las disposiciones generales, la emisión y transmisión desde España de una 
OEDE, la ejecución en España de una OEDE emitida desde otro Estado miembro de la 
UE, y otras disposiciones vinculadas al principio de especialidad.

El hecho de que la Decisión Marco 2002/584/JAI, del Consejo, de 13 de junio de 2002 
(en adelante, DM sobre OEDE), fuese la primera norma dedicada a regular un instrumento 
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE, unida a la relevancia 
práctica de la OEDE como mecanismo llamado a sustituir a los procedimientos de 

1  Esta norma fue puntualmente modificada por la Decisión Marco 2009/299/JAI, de 26 de febrero de 2009, por 
la que se modifican las Decisiones Marco 2002/584/JAI, 2005/214/JAI, 2006/783/JAI, 2008/909/JAI y 2008/947/JAI, 
destinada a reforzar los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicación del principio de reconocimiento 
mutuo de las resoluciones dictadas a raíz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado.

2  BOE de 21 de noviembre de 2014 y 30 de octubre de 2014, respectivamente.
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extradición de base convencional entre los Estados miembros de la UE, explica que éste 
sea el instrumento de reconocimiento mutuo en materia penal respecto del que se ha 
planteado un mayor número de cuestiones prejudiciales por los órganos jurisdiccionales 
de los Estados miembros y sobre el que ha recaído un mayor número de resoluciones 
del Tribunal de Justicia de la UE (en lo sucesivo, TJUE) en respuesta a esas cuestiones 
prejudiciales. De hecho, en los últimos años (2015, 2016 y 2017) se han dictado por 
el TJUE varias sentencias de notable relevancia que han contribuido a proporcionar 
una interpretación uniforme de algunos puntos dudosos del régimen jurídico europeo 
de la OEDE, y que tendrán un innegable impacto en las resoluciones de los tribunales 
nacionales llamados a aplicar la legislación interna de trasposición de los instrumentos 
normativos europeos en materia de OEDE. 

El objeto de este trabajo no es otro que exponer algunas de las sentencias que 
desarrollan la más reciente doctrina jurisprudencial del TJUE en materia de OEDE. A 
efectos expositivos las sentencias más recientes del TJUE se pueden reunir en dos 
grupos diferenciados en atención a las cuestiones tratadas: a) por un lado cabe agrupar 
las resoluciones del TJUE que en las que se analizan algunos concretos aspectos 
materiales o formales del instrumento de reconocimiento mutuo, como los relativos a 
los plazos del procedimiento y las consecuencias de su incumplimiento, las garantías 
aplicables respecto de las sentencias dictadas en procedimiento seguidos en rebeldía, 
o las resoluciones judiciales que sirven de presupuesto a la emisión de una OEDE
(sentencias de 16 de julio de 2015, asunto C-237/15 PPU, Lanigan; de 24 de mayo de
2016, asunto C-108/16 PPU, Dworzecki; de 1 de junio de 2016, asunto C-241/15, Bob
Dogi; de 10 de noviembre de 2016, asunto C-452/16 PPU, Poltorak; y de 25 de enero
de 2017, asunto C-640/15, Vilkas).; y b) por otra parte se presentarán las sentencias del
TJUE que se ocupan de la protección de derechos fundamentales en el contexto de la
OEDE y, en particular, de las condiciones de privación de libertad de la persona reclamada
por medio de una OEDE, así como de las consecuencias de las medidas cautelares
restrictivas y no limitativas de libertad personal adoptadas en el marco del procedimiento
de reconocimiento y ejecución de una OEDE (sentencias de 5 de abril de 2016, asuntos
acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, Aranyosi y Caldararu; de 6 de septiembre de
2016, asunto C-182/15, Petruhhin; y de 28 de julio de 2016, asunto C-294/16 PPU, JZ)

Debe señalarse, además, que las sentencias del TJUE objeto de estudio, como 
introducción al análisis de las cuestiones prejudiciales planteadas por los órganos 
jurisdiccionales nacionales, vienen a reiterar la doctrina general del propio TJUE sobre el 
alcance del principio de reconocimiento mutuo, y la finalidad y presupuesto del sistema 
de OEDE, la cual había sido ya recogida en otros pronunciamientos relevantes en 
respuesta a cuestiones prejudiciales anteriores (por ejemplo, sentencias de 28 de junio 
de 2012 en el asunto C-192/12 PPU, West, y de 26 de febrero de 2013 -Gran Sala-, en el 
asunto C-399/11, Melloni,). Así, el TJUE recuerda que la DM sobre OEDE (como resulta 
de sus considerandos 5 y 7, y de su art. 1 apartados 1 y 2) tiene por objeto sustituir el 
sistema de extradición multilateral basado en el Convenio Europeo de Extradición, de 
13 de diciembre de 1957, por un sistema de entrega entre autoridades judiciales de 
personas condenadas o sospechosas, basado en el principio de reconocimiento mutuo, 
y ello con fines de ejecución de sentencias o de diligencias penales. 

La DM sobre OEDE pretende, a través del establecimiento de un nuevo sistema 
simplificado y más eficaz de entrega de personas condenadas o sospechosas de haber 
infringido la ley penal, facilitar y acelerar la cooperación judicial de cara a la consecución 
del objetivo atribuido a la UE de llegar a ser un espacio de libertad, seguridad y justicia 
basado en el elevado grado de confianza que debe existir entre los Estados miembros. 
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El sistema de la OEDE descansa en el principio de reconocimiento mutuo, el cual, 
a su vez, se sustenta en la confianza recíproca entre los Estados miembros en que 
sus respectivos ordenamientos jurídicos nacionales están, salvo en circunstancias 
excepcionales, en condiciones de proporcionar una protección equivalente y efectiva 
de los derechos fundamentales reconocidos en la UE, en particular en la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la UE (hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000). 

Estos dos principios revisten una importancia fundamental en el Derecho de la UE, 
dado que permiten la creación y el mantenimiento de un espacio sin fronteras interiores, 
y constituyen (en particular el principio de reconocimiento mutuo) la “piedra angular” de 
la cooperación judicial en materia penal, como indica el considerando 6 de la DM sobre 
OEDE. En concreto, el principio de reconocimiento mutuo implica, con arreglo al art. 1.2 
de la DM sobre OEDE, que los Estados miembros de la UE están obligados a ejecutar una 
OEDE, por lo que la autoridad de ejecución solo podrá denegar el reconocimiento en los 
supuestos, enumerados exhaustivamente, de no ejecución obligatoria o facultativa (arts. 
3, 4 y 4bis), o supeditar dicho reconocimiento a las condiciones definidas taxativamente 
en el art. 5 de la propia norma (sentencias de 16 de julio de 2015, asunto Lanigan, §§ 27 
y 28; de 5 de abril de 2016, asuntos Aranyosi y Caldararu, §§ 75 a 79; de 1 de junio de 
2016, asunto Bob Dogi, §§ 31 a 34; de 10 de noviembre de 2016, asunto Poltorak, §§ 24 
a 27; y de 25 de enero de 2017, asunto C-640/15, Vilkas, §§ 31 y 68). 

II.  �SENTENCIAS DEL TJUE SOBRE LOS REQUISITOS MATERIALES O FORMALES
DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCIÓN Y ENTREGA

II.1.—La sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015 (asunto C-237/15 PPU, Lanigan)

El Tribunal Superior (High Court) de Irlanda planteó una cuestión prejudicial en el
marco del procedimiento de ejecución de una OEDE emitida por los tribunales del Reino 
Unido contra el Sr. Lanigan por unos hechos que podrían ser calificados como delitos 
de homicidio voluntario y tenencia de arma de fuego con el propósito de atentar contra 
la vida de otro. A la vista de las dilaciones sufridas por el procedimiento de ejecución 
de la OEDE, el tribunal irlandés pregunta al TJUE, de un lado, cuál es el efecto de la 
inobservancia de los plazos establecidos en el art. 17 de la DM sobre OEDE en relación 
con el art. 15 de esta norma y si esta inobservancia impide que la autoridad judicial de 
ejecución adopte una resolución sobre el reconocimiento y ejecución de la OEDE, y, de 
otro, si la inobservancia de los referidos plazos genera derechos a favor de la persona 
reclamada cuando ésta ha permanecido en situación de prisión provisional a la espera 
de una decisión sobre su entrega durante un período superior a esos plazos. 

La Gran Sala del TJUE, en su sentencia de 16 de julio de 2015, responde a la cuestión 
prejudicial indicando que los arts. 15.1 y 17 de la DM sobre OEDE deben interpretarse 
en el sentido de que la autoridad judicial de ejecución de una OEDE sigue estando 
obligada a adoptar la decisión sobre la ejecución de la misma tras la expiración de los 
plazos establecidos en el art. 17 de dicha norma. Además concluye que este precepto, 
en relación con el art. 12 de la DM sobre OEDE y el art. 6 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la UE, no se opone a que en tal situación se mantenga la prisión 
provisional de la persona reclamada, de conformidad con el Derecho del Estado de 
ejecución, aunque la duración total del período de privación de libertad supere aquellos 
plazos, siempre que este período no pueda ser considerado excesivo en relación con 
las características del procedimiento seguido en el asunto controvertido en el litigio 
principal, lo que debe ser valorado por el órgano judicial que plantea la cuestión. 
Finalmente si la autoridad de ejecución de la OEDE decide acordar la libertad provisional 
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de la persona reclamada, deberá acompañar ésta de las medidas necesarias para evitar 
la fuga de dicha persona y velar por que sigan cumpliéndose las condiciones materiales 
necesarias para que la entrega sea efectiva, mientras no se haya adoptado ninguna 
resolución definitiva sobre la ejecución de la OEDE.

Como fundamento de su resolución el TJUE destaca que los Estados miembros de la 
UE solo pueden negarse a reconocer una OEDE en los supuestos tasados de no ejecución 
enumerados en los arts. 3, 4 y 4bis de la DM sobre OEDE, y únicamente pueden supeditar 
la ejecución a las condiciones definidas en el art. 5 de la misma. Habida cuenta del 
carácter esencial de la obligación de ejecutar la OEDE y de la inexistencia en la DM sobre 
OEDE de cualquier indicación explícita acerca de la limitación de la validez temporal de 
esta obligación, no cabe interpretar el art. 15.1 de esta norma en el sentido de que, una 
vez expirados los plazos establecidos en el art. 17 de la misma para que la autoridad 
judicial de ejecución dicte la correspondiente resolución sobre el reconocimiento de 
la OEDE (10 ó 60 días, según la persona reclamada consienta su entrega o no), dicha 
autoridad judicial ya no puede adoptar la decisión sobre la ejecución de la OEDE o el 
Estado de ejecución ya no viene obligado a proseguir el procedimiento de ejecución. 

Esta conclusión se ve corroborada por tres argumentos adicionales: a) El legislador 
de la UE ha previsto expresamente en el art. 17.7 de la DM sobre OEDE la situación en la 
que el Estado miembro de ejecución no puede respetar los plazos previstos para resolver 
sobre la ejecución, pero no ha dispuesto que en esa situación la autoridad judicial de 
ejecución haya de desatender su obligación de seguir adelante el procedimiento de 
ejecución de la OEDE; b) El art. 17.5 de la DM sobre OEDE establece que la autoridad 
judicial de ejecución debe velar por que sigan cumpliéndose las condiciones materiales 
necesarias para la entrega efectiva de la persona reclamada hasta el momento en que se 
adopte la resolución definitiva sobre la ejecución de la OEDE sin limitar temporalmente 
dicha obligación; y c) La interpretación contraria del art. 15.1 de la DM sobre OEDE 
podría mermar el objetivo de aceleración y simplificación de la cooperación judicial 
perseguido por esta norma, al obligar a la autoridad judicial de emisión a dictar una 
segunda OEDE que permita iniciar un nuevo procedimiento para conseguir la entrega de 
la persona reclamada en los plazos previstos (cf. §§ 29 a 42). 

De las precedentes consideraciones se desprende también que la existencia de una 
obligación general e incondicional de acordar la libertad provisional o la libertad pura 
y simple de la persona reclamada por medio de una OEDE tras la expiración de los 
plazos del art. 17 de la DM sobre OEDE o cuando el período de prisión provisional 
supere esos plazos podría limitar la eficacia del sistema de entrega instaurado por esta 
norma europea. Además el art. 26.1 de la DM sobre OEDE impone al Estado miembro 
de emisión la deducción de cualquier período de privación de libertad derivado de la 
ejecución de la OEDE del período total de privación de libertad que deba cumplirse en el 
mismo, lo que garantiza que todo el lapso temporal en que la persona reclamada se ha 
visto privada de libertad por aplicación de una medida cautelar personal será tomado en 
cuenta en el supuesto de que en el Estado miembro de emisión se le acabe imponiendo 
una pena privativa de libertad. No obstante, el principio general que impone el respeto 
de los derechos fundamentales y de los principios jurídicos fundamentales consagrados 
en el art. 6 del Tratado de la UE (art. 1.3 de la DM sobre OEDE) lleva, de conformidad 
con la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la libertad personal en el marco de 
los procedimientos de extradición3, a concluir que el mantenimiento de la situación de 

3  En el § 57 de la sentencia del TJUE se citan las sentencias del TEDH de 22 de marzo de 1995, caso Quinn c. 
Francia; y de 24 de marzo de 2015, caso Gallardo Sánchez c. Italia. 
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prisión provisional de la persona reclamada más allá de los plazos del art. 17 de la DM 
sobre OEDE sólo estará justificada si el procedimiento de ejecución de la OEDE se 
ha tramitado con la suficiente diligencia, teniendo en cuenta los elementos pertinentes 
para valorar la justificación de su duración (pasividad de las autoridades de los Estados 
miembros afectados, contribución de la persona reclamada a la duración, pena a la que 
se expone esta persona y posible riesgo de fuga). En todo caso, conforme al art. 12 de 
la DM sobre OEDE, la libertad provisional de la persona reclamada debe ir acompañada 
de la adopción de las medidas que la autoridad competente del Estado de ejecución 
considere necesarias para evitar la fuga de esa persona (cf. §§ 50 a 63).  

Creo que la doctrina del TJUE relativa a la naturaleza no preclusiva de los plazos 
establecidos en el art. 17.2, 3 y 4 de la DM sobre OEDE (traspuesto al Derecho interno 
español por el art. 54 LRM) es acertada a la vista de una interpretación sistemática 
del propio art. 17 de la norma europea, toda vez que este precepto no les atribuye 
expresamente esa naturaleza, y además prevé en su punto 7 la posibilidad de que un 
Estado miembro, en circunstancias excepcionales, no pueda cumplir dichos plazos, lo 
que le obligaría a comunicarlo a Eurojust informando de los motivos de la demora. Es decir, 
el propio legislador europeo ha previsto de manera expresa la posibilidad -excepcional, 
eso sí- del incumplimiento de los plazos ordinario y prorrogado establecidos en la DM 
sobre OEDE para resolver sobre el reconocimiento y ejecución de la OEDE emitida 
por otro Estado miembro, sin anudar a dicho incumplimiento la consecuencia jurídica 
consistente en la finalización o archivo del procedimiento para el reconocimiento y 
ejecución de la OEDE. Por lo demás, es necesario destacar, como se refleja en sus §§ 47 
y 49, que la sentencia del caso Lanigan se refiere a las consecuencias del incumplimiento 
de los plazos para el reconocimiento de la OEDE en la situación personal de la persona 
reclamada durante el procedimiento seguido ante el Estado de ejecución, pero no a las 
consecuencias del incumplimiento de los plazos de entrega de dicha persona una vez 
que ha recaído una resolución firme reconociendo la OEDE, ya que el art. 23.5 de la 
DM sobre OEDE (que se corresponde con el art. 58.5 LRM) dispone taxativamente que, 
una vez expirados los plazos previstos para la entrega en los apartados 2 a 4 del propio 
precepto, la persona reclamada debe ser puesta en libertad si se hallara detenida.	

II.2.—La sentencia del TJUE de 25 de enero de 2017 (asunto C-640/15, Vilkas)

Precisamente la reciente sentencia del TJUE (Sala 3ª) de 25 de enero de 2017 (recaída
en el asunto C-640/15, Vilkas) versa sobre el incumplimiento de los plazos previstos en 
el art. 23 de la DM sobre OEDE para la entrega de la persona reclamada en ejecución 
de una OEDE.

Esta sentencia deriva de la cuestión prejudicial planteada por el Tribunal de Apelación 
(Court of Appeal) de Irlanda, en el procedimiento de ejecución de la OEDE emitida por 
las autoridades judiciales de Lituania contra el ciudadano de ese país Tomas Vilkas. 
Pese a que esta OEDE fue reconocida por el tribunal irlandés competente al efecto 
(el Tribunal Superior o High Court, con sede en Dublín), la entrega del Sr. Vilkas a las 
autoridades lituanas no pudo llevarse a efecto en ninguna de las dos fechas inicialmente 
convenidas por las autoridades de ambos países porque la resistencia física de éste 
determinó que los pilotos de los vuelos comerciales en que se iba a realizar el traslado 
denegaran su acceso a los aviones correspondientes. El Tribunal Superior de Irlanda 
consideró que era incompetente para pronunciarse sobre la solicitud de autorización 
de un tercer intento de entrega del Sr. Vilkas a las autoridades lituanas (esta vez por 
vía marítima y terrestre) efectuada por el Ministerio de Justicia e Igualdad de Irlanda, 
y en el marco del recurso interpuesto por este Ministerio ante el Tribunal de Apelación 
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contra la resolución del Tribunal Superior, el Tribunal de Apelación de Irlanda plantea la 
cuestión prejudicial para que se determine si el art. 23 de la DM sobre OEDE prevé o 
permite que los Estados implicados acuerden una nueva fecha de entrega de la persona 
reclamada en más de una ocasión, y si dicha previsión abarca la situación en la que la 
entrega de la persona reclamada en el plazo establecido en el apartado 2 del artículo (10 
días desde la decisión definitiva sobre la ejecución de la OEDE) ya se ha visto impedida 
por circunstancias ajenas al control de los Estados miembros, dando lugar a que se 
acuerde una nueva fecha de entrega, de suerte que tales circunstancias persisten o, 
tras cesar, vuelven a producirse o surgen circunstancias diversas que han impedido o 
pueden impedir la entrega de la persona reclamada dentro del plazo correspondiente a 
dicha nueva fecha de entrega.   

Para resolver la cuestión prejudicial el TJUE destaca que el art. 15.1 de la DM sobre 
OEDE dispone, con carácter general, que la autoridad judicial de ejecución decidirá la 
entrega de la persona, en los plazos y condiciones definidos por la propia DM sobre OEDE. 
En lo que respecta a la última fase del procedimiento de entrega, el principio general 
consiste en que la entrega de la persona reclamada ha de producirse lo antes posible, 
en una fecha acordada entre las autoridades implicadas (art. 23.1), lo que se concreta 
en la exigencia de que dicha persona sea entregada a más tardar 10 días después de la 
decisión definitiva sobre la ejecución de la OEDE (art. 23.2). No obstante, el legislador 
de la UE ha autorizado algunas excepciones a esta norma general al prever que las 
autoridades afectadas puedan acordar una nueva fecha de entrega en determinadas 
situaciones definidas en el art. 23.3 y 4 de la DM sobre OEDE (cualquier circunstancia 
ajena al control de alguno de los Estados afectados que impida entregar a la persona 
reclamada dentro de aquel plazo o la concurrencia de motivos humanitarios graves 
que lleven a suspender la entrega de manera excepcional y con carácter provisional), 
sin establecer ninguna limitación expresa en cuanto al número de nuevas fechas de 
entrega que pueden acordarse entre las autoridades afectadas cuando dicha entrega 
no haya sido posible en el plazo previsto inicialmente debido a cualquier circunstancia 
ajena al control de alguno de los Estados miembros afectados. Este art. 23.3 de la 
DM sobre OEDE debe ser interpretado en el sentido de que las autoridades implicadas 
también deben acordar una nueva fecha de entrega cuando la entrega de la persona 
reclamada en los 10 días siguientes a una primera nueva fecha de entrega acordada 
al amparo de esta disposición resulte imposible por cualquier circunstancia ajena al 
control de alguno de los Estados afectados, ya que una interpretación contraria limitaría 
considerablemente la eficacia de los procedimientos previstos en la DM sobre OEDE e 
impediría la plena consecución del objetivo perseguido por esta norma, consistente en 
facilitar la cooperación judicial mediante el establecimiento de un sistema más eficaz 
de entrega de personas condenadas o sospechosas. Así, dicha interpretación contraria 
podría conducir a la puesta en libertad de la persona reclamada por medio de la OEDE 
en situaciones en que la prolongación de la privación de libertad no tenga su origen 
en la falta de diligencia de la autoridad de ejecución, y en la que la duración total del 
período de privación de libertad no resulte excesiva habida cuenta, en particular, de la 
contribución de la persona reclamada al retraso del procedimiento, de la pena a la que 
se exponga esa persona y de la existencia, en su caso, de riesgo de fuga (cf. §§ 20 a 39). 

Para valorar si es posible que las autoridades de los Estados de emisión y ejecución 
acuerden una segunda nueva de fecha en las circunstancias concurrentes en el caso del 
que deriva la cuestión prejudicial (en el que la resistencia activa de la persona reclamada 
ha impedido que se materializara la entrega), el TJUE observa que hay una cierta 
divergencia entre las diferentes versiones lingüísticas del art. 23.3 de la DM sobre OEDE, 
ya que algunas de estas versiones supeditan la aplicación de la norma a la imposibilidad 
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de realizar la entrega por causa de fuerza mayor en uno de los Estados miembros 
afectados (por ejemplo, versiones francesa, griega, italiana, portuguesa, rumana 
o finesa), mientras que otras (como la española, checa, danesa, alemana o inglesa)
concretan la causa de la imposibilidad de la entrega en cualquier circunstancia ajena al
control de alguno de los Estados miembros afectados. La exigencia de uniformidad en
la interpretación impone la exégesis del precepto en función de la voluntad real del autor
de la norma y del objetivo perseguido por éste, a la luz de las versiones en todas las
lenguas, sin otorgar preferencia a alguna de ellas o considerar la disposición de forma
aislada. El TJUE destaca que la formulación del art. 23.3 de la DM sobre OEDE tiene
su origen en el tenor del art. 11.3 del Convenio relativo al procedimiento simplificado
de extradición entre los Estados miembros de la UE, en el que se emplea la expresión
“fuerza mayor” en la mayoría de sus versiones lingüísticas, y cuyo informe explicativo
avala una interpretación rigurosa del precepto, como referida a una situación imprevisible 
e inevitable, equivalente al concepto de fuerza mayor en su acepción habitualmente
utilizada (circunstancias ajenas a quien la invoca, anormales e imprevisibles, y que no
hubieran podido evitarse a pesar de toda la diligencia empleada). No obstante, aunque
el concepto de fuerza mayor no posee idéntico contenido en los diversos ámbitos de
aplicación del Derecho de la UE (pues su significado se debe determinar en función del
marco jurídico en el que esté destinado a producir efectos, como se indica, por ejemplo
en las sentencias del TJUE de 18 de marzo de 2010, asunto C-218/09, SGS Belgium y
otros, § 25; y de 18 de julio de 2013, asunto C-99/12, Eurofit, § 32), el hecho de que el
art. 23.3 de la DM sobre OEDE constituya una excepción a la regla general establecida
por el art. 23.2 de la misma norma avala una interpretación estricta de dicho concepto
en este ámbito (cf. §§ 44 a 56).

Las precedentes consideraciones han de tenerse presentes para decidir si la situación 
de la que deriva la cuestión prejudicial (resistencia activa de la persona reclamada que 
hace imposible dos intentos sucesivos de entrega) puede constituir fuerza mayor. En línea 
de principio puede pensarse que la situación de resistencia activa a un primer intento de 
entrega impide considerar imprevisible el hecho de que el sujeto reclamado se resista 
nuevamente a un segundo intento de entrega, toda vez que las autoridades del Estado 
de ejecución podrían recurrir a ciertas medidas coercitivas en las condiciones previstas 
en su Derecho nacional y con respeto a los derechos fundamentales o utilizar medios 
de transporte alternativos cuya eficacia no se viera afectada por la resistencia del sujeto 
reclamado. Sin embargo, no cabe excluir de forma absoluta que la resistencia opuesta 
por la persona reclamada no pudiera haber sido prevista por las autoridades implicadas 
o que las consecuencias de dicha resistencia no hubieran podidos ser evitadas por
dichas autoridades, a pesar de la diligencia empleada por ellas, lo que permitiría aplicar
la norma del art. 23.3 primera frase de la DM sobre OEDE y acordar una nueva fecha de
entrega. Esta valoración correspondería al órgano jurisdiccional nacional, pero, en todo
caso, ante la inexistencia de una norma expresa que limite temporalmente la obligación
de ejecutar la OEDE, no cabe concluir que una vez expirados los plazos establecidos
en el art. 23 de la DM sobre OEDE la autoridad judicial de ejecución no pueda acordar
una nueva fecha de entrega con la autoridad de emisión o que el Estado miembro de
ejecución ya no venga obligado a proseguir el procedimiento de ejecución de la OEDE
(cf. §§ 57 a 65, y 67 a 71, en los que se cita expresamente la doctrina sentada por la
ya analizada sentencia de la Gran Sala de 16 de julio de 2015 en el asunto C-237/15-
PPU, Lanigan). Esto es, la mera expiración de los plazos fijados en el referido art. 23 no
exime al Estado miembro de ejecución de su obligación de proseguir el procedimiento
para la ejecución de la OEDE y de efectuar la entrega de la persona reclamada, y a las
autoridades implicadas de acordar una nueva fecha de entrega, aunque en esa situación
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el art. 23.5 de la DM sobre OEDE sí determina, como consecuencia de la expiración 
de los plazos fijados en el mismo, que la persona buscada sea puesta en libertad si se 
hallara detenida (§§ 72 y 73).

La sentencia del TJUE en el asunto Vilkas es coherente con la previa sentencia del 
asunto Laningan, cuya doctrina extiende al supuesto de que la entrega de la persona 
reclamada en virtud de una OEDE no hubiera podido ser llevada a efecto en los plazos 
taxativos en el art. 23 de la DM sobre OEDE, pese a la resolución de la autoridad judicial 
de ejecución acordando el reconocimiento y ejecución de la OEDE. Esto supone que 
la obligación de ejecución de la OEDE mediante la entrega de la persona reclamada al 
Estado de emisión persiste pese a que la entrega no se hubiera podido producir dentro 
de los sucesivos plazos de 10 días previstos en los apartados 2, 3, y 4 del art. 23 de 
la DM sobre OEDE, cualquiera que sea la causa determinante de la imposibilidad de la 
entrega en el plazo previsto. La concurrencia de la situación de fuerza mayor a la que se 
refiere el art. 23.3 inciso inicial, que ha de ser interpretada de una manera restrictiva y 
valorada por los tribunales nacionales a la luz de las circunstancias del caso, permitiría 
a los Estados implicados pactar sucesivas fechas de entrega al amparo de esa norma, 
evitando incluso la puesta en libertad de la persona reclamada en tanto no se hubiera 
materializado dicha entrega. Sin embargo, la expiración de los plazos de entrega sin 
posibilidad de prórroga por no darse el supuesto de fuerza mayor obliga a dejar en 
libertad a la persona reclamada, por imponerlo así el tenor literal del art. 23.5 de la DM 
sobre OEDE. 

En mi opinión -como apunta la propia sentencia en sus §§ 42 y 43- el hecho de que 
se hubiese pactado una nueva fecha de entrega al amparo del art. 23.3 de la DM sobre 
OEDE no impide que la autoridad judicial de ejecución acuerde la libertad provisional 
de la persona reclamada, de acuerdo con la doctrina recogida en la sentencia de 16 
de julio de 2015 dictada en el asunto Lanigan, si el mantenimiento de la situación de 
prisión provisional no resulta justificado en atención a las circunstancias concurrentes en 
el caso concreto. En todo caso, por aplicación de la doctrina de esa sentencia, creo que 
libertad provisional de la persona reclamada, incluso en el supuesto de que se funde en la 
previsión del art. 23.5 de la DM sobre OEDE por expiración de los plazos previstos en los 
apartados 2 a 4 del mismo precepto, debe ir acompañada de la adopción de las medidas 
que la autoridad competente del Estado de ejecución considere necesarias para evitar la 
fuga de esa persona y garantizar que la entrega se pueda llevar a cabo de forma efectiva 
(cf. § 61 de la sentencia de 16 de julio de 2015, dictada en el asunto Lanigan).

II.3.—�La sentencia del TJUE de 24 de mayo de 2016 (asunto C-108/16 PPU,
Dworzecki)

La sentencia del TJUE (Sala 4ª) de 24 de mayo de 2016 es la respuesta a la cuestión 
prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Instancia (Rechtbank) de Ámsterdam, en 
los Países Bajos, en el procedimiento seguido para el reconocimiento y ejecución de la 
OEDE emitida por las autoridades judiciales polacas contra un ciudadano de este país 
(el Sr. Pawel Dworzecki) con la finalidad de dar cumplimiento a tres penas privativas de 
libertad impuestas a éste por dichas autoridades. 

La circunstancia de que el Sr. Dworzecki no hubiera comparecido en el juicio oral del 
que deriva la sentencia condenatoria en la que se impuso una de esas penas, unida al 
hecho de que hubiera sido citado al juicio oral por medio de una cédula entregada en 
su domicilio a un adulto residente en el mismo (el abuelo del acusado), conforme a las 
previsiones del art. 132 del Código de Procedimiento Penal de Polonia, lleva al tribunal 
de Ámsterdam a preguntar al TJUE si los conceptos utilizados en el art. 4bis.1a) i de la 
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DM sobre OEDE son conceptos autónomos del Derecho de la UE. Además, se pregunta 
cómo deben interpretarse dichos conceptos y si comprenderían una situación como la 
del caso de autos, en la que, según la OEDE, la cédula de citación para el juicio oral se 
entregó en el domicilio de la persona reclamada a un adulto residente en dicho domicilio 
que se comprometió a entregarla a la persona reclamada, sin que se desprenda de la 
propia OEDE si dicho adulto efectivamente entregó la cédula a la persona reclamada ni 
cuándo, ni pueda inferirse de la declaración de ésta en la vista celebrada ante el órgano 
judicial remitente que tuviera conocimiento con suficiente antelación de la fecha y lugar 
de celebración del juicio previsto.        

El TJUE responde afirmativamente a la primera de las preguntas. Según su propia 
jurisprudencia, el tenor de una disposición de la Derecho de la UE que no contenga 
una remisión expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido 
y alcance normalmente debe ser objeto de una interpretación autónoma y uniforme en 
toda la UE, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de dicha disposición y el 
objetivo que se pretende alcanzar con la misma. Así, aunque el art. 4bis.1 de la DM sobre 
OEDE4 efectúe varias remisiones al Derecho nacional de los Estados miembros, ninguna 
de esas remisiones se refiere a los conceptos que aparecen en el art. 4bis.1a) inciso 
i de la misma en relación con la persona reclamada que no compareció al juicio oral 
(“con suficiente antelación, o bien fue citado en persona e informado así de la fecha y el 
lugar previstos para el juicio, o bien recibió efectivamente por otros medios, de tal forma 
que pueda establecerse sin lugar a dudas que tenía conocimiento de la celebración 
prevista del juicio, información oficial de la fecha y lugar previstos para el mismo”), por lo 
que se concluye que estas expresiones deben considerarse conceptos autónomos del 
Derecho de la UE e interpretarse uniformemente en todo su territorio. Esta conclusión 
se ve corroborada por los antecedentes de la ya citada DM 2009/299/JAI, de 26 de 
febrero de 2009, en la que el legislador europeo consideró necesario definir motivos 
comunes claros de denegación del reconocimiento de resoluciones dictadas a raíz de 
juicios celebrados sin la comparecencia del acusado para evitar que estas situaciones 
dificultaran la cooperación judicial entre los Estados miembros (cf. §§ 28 a 32). 

En lo que respecta a la segunda pregunta, el TJUE afirma que el art. 4bis.1a) i de 
la DM sobre OEDE debe interpretarse en el sentido de que no cumple por sí sola los 
requisitos establecidos en dicho precepto una citación para juicio oral que no fue 
directamente notificada al acusado, sino que se entregó en el domicilio de éste a un 
adulto residente en dicho domicilio y que se comprometió a estregársela, cuando la 
OEDE no permite dilucidar si, y en su caso cuándo, ese adulto entregó efectivamente 
la citación al acusado. De acuerdo con la sentencia, este precepto tiene por objetivo 
garantizar un nivel elevado de protección del derecho a un proceso equitativo y, en 
consecuencia, del derecho a la defensa de la persona acusada en un procedimiento 
penal, lo que exige que la misma sea informada del señalamiento del juicio de forma 
que pueda plantear su defensa eficazmente. El objetivo se consigue necesariamente 
mediante una citación efectuada en la propia persona del acusado (como se menciona 
en la primera frase del precepto), por cuanto esta forma de citación asegura que el 
propio interesado reciba la citación y, consecuentemente, sea informado de la fecha 
y lugar de celebración del juicio oral que le afecta. No obstante, también se consigue 
el elevado nivel de protección del derecho de defensa si el acusado ha sido informado 

4  En su redacción conforme a la Decisión Marco 2009/299/JAI, de 26 de febrero de 2009, por la que se modifican 
las Decisiones Marco 2002/584/JAI, 2005/214/JAI, 2006/783/JAI, 2008/909/JAI y 2008/947/JAI, destinada a reforzar 
los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicación del principio de reconocimiento mutuo de las 
resoluciones dictadas a raíz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado.
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oficial y efectivamente “por otros medios” de la fecha y lugar del juicio, por lo que debe 
establecerse sin lugar a dudas que el interesado tuvo “conocimiento de la celebración 
prevista del juicio”. La entrega de la citación a una tercera persona residente en el mismo 
domicilio que se comprometió, a su vez, a entregársela al interesado no puede por sí 
sola satisfacer esas exigencias, porque no permite demostrar sin lugar a dudas que el 
acusado recibió efectivamente la información referente al lugar y la fecha del juicio, ni el 
momento preciso de esa recepción. Por ello, aunque no cabe excluir, en principio, que la 
entrega de la cédula de citación a un tercero cumpla las exigencias del art. 4bis.1a) i de la 
DM sobre OEDE, se hace necesario demostrar sin lugar a dudas que ese tercero entregó 
efectivamente la citación al interesado. Corresponde a la autoridad judicial de emisión 
de la OEDE indicar en ésta los datos en que se basa para considerar que el acusado 
recibió de forma efectiva y oficial la información relativa a la fecha y lugar del juicio, pero 
la autoridad judicial de ejecución puede basarse en otros datos (como las circunstancias 
de las que haya tomado conocimiento en la audiencia al interesado en el marco del 
procedimiento de reconocimiento de la OEDE o el comportamiento del interesado, 
incluyendo su falta manifiesta de diligencia, en particular cuando se evidencie que ha 
intentado eludir la notificación de la información relativa al juicio) para concluir que la 
entrega del interesado al Estado de emisión no implica vulnerar su derecho de defensa; 
e incluso valorar que el Derecho nacional del Estado de emisión concede al acusado el 
derecho a solicitar un nuevo juicio oral. A estos efectos la autoridad judicial de ejecución 
podría solicitar por vía urgente de la autoridad de emisión información complementaria, 
al amparo del art. 15.2 de la DM sobre OEDE (cf. §§ 37 a 54). 

La sentencia del TJUE resulta de particular interés para los operadores jurídicos 
españoles, en la medida en que la doctrina establecida en ella podría afectar a las OEDEs 
emitidas por las autoridades judiciales españolas para proceder al cumplimiento de las 
penas o medidas de seguridad privativas de libertad impuestas a raíz de un juicio oral 
celebrado en ausencia del acusado en los supuestos del art. 786.1 pár. 2º en relación 
con el art. 775.1, ambos de la LECrim. (procedimiento abreviado respecto del que el 
Juez o Tribunal competente para conocer del juicio oral, a solicitud del Ministerio Fiscal 
o de la parte acusadora, y oída la defensa, estima que existen elementos suficientes
para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos años de privación
de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duración no exceda de seis
años), o de los arts. 970 y 971 del mismo cuerpo legal (juicio oral por delito leve al que
no comparece el acusado que consta ha sido citado con las formalidades prescritas
en la propia LECrim.)5. Es de destacar a este respecto que los arts. 172 y 173 LECrim.
contemplan la posibilidad de que la cédula de citación sea entregada al pariente, familiar
o criado, mayor de 14 años, que se hallare en el domicilio de la persona a ser citada
(cuando ésta no fuera hallada en dicho domicilio), con la advertencia expresa de la
obligación de entrega de la cédula a la persona que haya de ser citada, lo que supone
un mecanismo análogo al previsto en el Código de Procedimiento Penal de Polonia que
es analizado en la sentencia del TJUE.

Pese al tenor literal de los citados arts. 786.1 pár. 2º y 775.1 LECrim. -que permiten 
la celebración del juicio oral en ausencia, con tal que conste la citación del acusado 
en el domicilio o en la persona por él designados en su primera comparecencia en 
la fase de instrucción sumarial- la autoridad judicial de emisión de la OEDE vendría 
obligada a concretar en el certificado correspondiente (anexo I a la LRM) los datos de 

5  No obstante, la limitada entidad de las penas correspondientes a los delitos leves impedirá normalmente, 
conforme a las previsiones del art. 2.1 inciso final de la DM sobre OEDE (art. 37b) LRM), recurrir a la OEDE para solicitar 
la entrega de la persona condenada en ausencia.    
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los que cabe inferir que la cédula de citación para juicio entregada en el domicilio o en 
la persona designada por el investigado en su primera comparecencia ante el Juez de 
Instrucción, o al pariente, familiar o criado que se hallara en el domicilio del acusado, 
ha llegado de manera efectiva a conocimiento de éste con la antelación suficiente para 
la adecuada preparación de su defensa. Es cierto que la doctrina del TJUE permite 
que la propia autoridad de ejecución de la OEDE valore por sí misma, a la vista de las 
manifestaciones de la persona reclamada en la audiencia celebrada en el marco del 
procedimiento para el reconocimiento y ejecución de la OEDE o de otros datos, si la 
cédula de citación para juicio entregada a un tercero llegó a efectivo conocimiento de la 
persona reclamada, pero es evidente que la concreción en el propio certificado de OEDE 
de la información de la que se deduce el conocimiento efectivo de la citación a juicio 
por parte del reclamado contribuirá decisivamente al reconocimiento de la OEDE por la 
autoridad judicial de ejecución. 

A mi juicio, en el caso de que el acusado que no comparece al acto del juicio se halle 
en algún Estado miembro de la UE, y haya razones fundadas para pensar que la cédula 
de citación para el juicio oral entregada en el domicilio o en la persona designada en 
la primera comparecencia ante el Juez de Instrucción  (o al pariente, familiar o criado 
que se hallara en el domicilio en que haya de practicarse la citación) no ha llegado 
a conocimiento efectivo del acusado, debería plantearse seriamente la alternativa de 
suspender dicho juicio. En estas circunstancias es previsible que la posterior OEDE 
emitida por la autoridad judicial española para conseguir la entrega del acusado a los 
efectos del cumplimiento de la pena o medida privativa de libertad impuestas tras el 
juicio oral en ausencia no sea reconocida por las autoridades competentes del Estado 
miembro en que se halle dicho acusado, y ello por aplicación de la doctrina reflejada en 
la sentencia del asunto Dworzecki.

II.4.—La sentencia del TJUE de 1 de junio de 2016 (asunto C-241/15, Bob-Dogi)

Esta resolución de la Sala 2ª del TJUE deriva de la cuestión prejudicial formulada
por el Tribunal Superior de Cluj (Curtea de Apel Cluj) en Rumanía, en el marco del 
procedimiento de ejecución de la OEDE emitida por las autoridades judiciales húngaras 
contra el Sr. Niculaie Bob-Dogi, nacional rumano, para el ejercicio de acciones penales 
por un delito de lesiones por imprudencia grave. 

La circunstancia de que la OEDE hubiese sido emitida por las autoridades húngaras 
al amparo de un procedimiento “simplificado” en el que no se dictó una previa orden 
de detención nacional, de conformidad con las disposiciones de la Ley húngara sobre 
cooperación en materia penal entre los Estados miembros de la UE (Ley nº CLXXX, de 
2012), lleva al tribunal rumano a preguntar si, a los efectos del art. 8.1c) de la DM sobre 
OEDE, la expresión “existencia (…) de una orden de detención” se refiere a una orden de 
detención nacional dictada conforme a la normativa procesal del Estado emisor, distinta 
por tanto de la OEDE, y si la inexistencia de una orden de detención nacional puede 
constituir un motivo implícito de no ejecución de la OEDE.

La sentencia del TJUE resuelve que: a) El art. 8.1c) de la DM sobre OEDE debe 
interpretarse en el sentido de que el concepto de “orden de detención” que figura en el 
mismo designa una orden de detención nacional distinta de la OEDE; y b) La autoridad 
judicial de ejecución no deberá dar curso a una OEDE que no mencione la existencia 
de una orden de detención nacional si, habida cuenta de la información facilitada por 
la autoridad judicial de emisión al amparo del art. 15.2 de la DM sobre OEDE y de los 
demás datos de que disponga, comprueba que no es válida por haber sido emitida sin 
que se hubiera dictado efectivamente una orden nacional distinta de la OEDE.
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Como fundamento de su decisión el TJUE señala que la OEDE viene definida en el art. 
1.1 de la DM sobre OEDE como la “resolución judicial dictada por un Estado miembro 
con vistas a la detención y la entrega por otro Estado miembro de una persona buscada 
para el ejercicio de acciones penales o para la ejecución de una pena o una medida de 
seguridad privativas de libertad”, y que este concepto es empleado de forma sistemática 
en el título, los considerandos y los diversos preceptos de la norma europea, salvo en el 
art. 8.1c) de la misma, lo que permite entender que esta última disposición se refiere a 
una orden de detención distinta de la OEDE, y que no puede sino tratarse de una orden 
de detención nacional. La conclusión viene corroborada por el tenor de la letra b) del 
formulario que figura en el anexo a la DM sobre OEDE (correspondiente al anexo I de la 
LRM), y al que se remite expresamente el art. 8.1 de la norma. 

A ello añade el TJUE dos argumentos adicionales vinculados a los objetivos 
perseguidos por el sistema de la OEDE. De un lado, la emisión de una OEDE sin que 
se haya dictado previamente una resolución judicial nacional acordando la detención 
de la persona reclamada (como sucede en el procedimiento “simplificado” regulado 
en la legislación interna húngara de trasposición de la DM sobre OEDE) podría vulnerar 
los principios de reconocimiento y confianza mutuos sobre los que se construye este 
instrumento europeo, ya que se impediría a la autoridad judicial de ejecución comprobar 
si la OEDE de que se trata cumple el requisito establecido en el art. 8.1c) de la norma 
europea. Además, se destaca que el sistema de la OEDE entraña -precisamente en 
virtud del requisito del art. 8.1c) de la DM sobre OEDE- la protección en dos niveles 
de los derechos procesales y fundamentales de la persona reclamada, puesto que a 
la tutela judicial prevista a la hora de adoptar la resolución judicial interna que acuerda 
la detención de esta persona (primer nivel de protección), se añade la tutela que debe 
conferirse, en un segundo nivel, al emitir la OEDE, la cual, no obstante, podría dictarse 
en un breve plazo tras la adopción de la mencionada resolución judicial interna (cf. §§ 
35 y 42 a 57). 

Por otra parte, aunque la autoridad judicial de ejecución de una OEDE solo puede 
rechazar el reconocimiento de la misma en los supuestos de no ejecución obligatoria 
enumerados exhaustivamente en el art. 3 de la DM sobre OEDE y en los de no ejecución 
facultativa establecidos en los arts. 4 y 4bis, así como supeditar la ejecución a las 
condiciones definidas taxativamente en el art. 5 de dicha norma europea, y ninguno 
de estos preceptos contemplan de forma expresa la no indicación en la OEDE de la 
existencia de una orden nacional de detención, todos estas disposiciones se basan 
en la premisa de que la OEDE de que se trate cumple los requisitos de regularidad 
previstos en el art. 8.1 de la DM sobre OEDE, incluyendo el relativo a la existencia de 
una orden nacional de detención. La inobservancia de este requisito debe tener como 
consecuencia, en principio, que la autoridad judicial de ejecución no de curso a la 
OEDE. No obstante, antes de adoptar esta decisión (que, por su naturaleza, debe ser 
excepcional en el contexto de la aplicación de un sistema de entrega basado en los 
principios de reconocimiento y confianza mutuos), la autoridad de ejecución debe, con 
arreglo al art. 15.2 de la DM sobre OEDE, solicitar de la autoridad judicial de emisión la 
información complementaria necesaria para poder determinar si la falta de indicación de 
la existencia de una orden de detención nacional en el certificado de la OEDE se debe 
a que dicha orden nacional no existe efectivamente y no al hecho de que no haya sido 
mencionada por cualquier causa. Si, a la vista de esa información complementaria o 
de los demás datos de que disponga la autoridad de ejecución, se concluye por ésta 
que la OEDE no está respaldada por una orden nacional de detención que le sirva de 
sustento deberá rechazar la ejecución de la misma, por no cumplir ésta los requisitos de 
regularidad previstos en el art. 8.1c) de la DM sobre OEDE (cf. §§ 61 a 66). 
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Se trata, de nuevo, de una sentencia que reviste un interés particular para los 
operadores jurídicos españoles, porque el principio de interpretación conforme que se 
refleja en el art. 4.3 LRM impone una exégesis de la ley nacional de trasposición del 
instrumento de reconocimiento mutuo que sea coherente con la correspondiente norma 
europea objeto de trasposición, tal como ésta es interpretada por la jurisprudencia del 
TJUE. Así, aunque pudiera sostenerse que los preceptos de la LRM que regulan la OEDE 
(arts. 34 a 62, contenidos en el Título II, además de las normas generales del Título I 
referidas a todos los instrumentos de reconocimiento mutuo regulados en la LRM) no 
son suficientemente claros en cuanto a la exigencia de que exista una previa resolución 
judicial de ámbito interno ordenando la detención o la busca y captura de la persona 
reclamada, distinta a la OEDE y que debe ser reflejada en el certificado que instrumenta 
ésta (cf. arts. 7.1, 34 y 39), parece que la doctrina sentada por el TJUE en la sentencia 
del caso Bob-Dogi vendría a avalar la tesis de que el legislador europeo, al promulgar la 
DM sobre OEDE, no se ha limitado a regular el mecanismo en virtud del cual es posible la 
transmisión de una resolución penal dictada por la autoridad competente de un Estado 
miembro y documentada en el correspondiente certificado idéntico para todos los 
países, a los efectos de su reconocimiento y ejecución por las autoridades competentes 
de otro Estado miembro, sino que ha creado un instrumento u orden europea específica 
que ha de basarse necesariamente en una resolución interna del Estado de emisión (la 
orden nacional de detención). 

Esta interpretación es coherente con el tenor del art. 36 c) LRM (que exige que en el 
correspondiente formulario del anexo I a la propia LRM se incluya “la indicación de la 
existencia de una sentencia firme, de un orden de detención o de cualquier otra resolución 
judicial ejecutiva que tenga la misma fuerza prevista en este Título”), y supone, a mi 
juicio, que la OEDE solo podrá ser expedida por las autoridades judiciales españolas 
competentes al efecto cuando haya una previa sentencia firme imponiendo una pena 
o medida de seguridad privativas de libertad que haya de ser ejecutada (supuesto
del inciso final del art. 34 LRM) o cuando haya recaído una previa resolución judicial
imponiendo alguna medida cautelar personal privativa de libertad, como la detención,
la prisión provisional o el internamiento cautelar de un menor -en el supuesto de OEDEs
emitidas para el ejercicio de acciones penales al que se refiere el inciso inicial de dicho
art. 34 LRM- que sirvan de fundamento al auto motivado por el que se acuerda la emisión
de la OEDE al amparo del art. 39.3 LRM6.

II.5.—�La sentencia del TJUE de 10 de noviembre de 2016 (asunto C-452/16 PPU,
Poltorak)

La sentencia de 10 de noviembre de 2016 del TJUE (Sala 4ª) es la respuesta a una 
cuestión prejudicial planteada Tribunal de Primera Instancia (Rechtbank) de Ámsterdam, 
en los Países Bajos, en el marco del procedimiento seguido para el reconocimiento y 
ejecución de la OEDE emitida por la Dirección General de la Policía Nacional de Suecia 
(Rikspolisstyrelsen) contra un ciudadano polaco (el Sr. Krzysztof Marek Poltorak) con la 
finalidad de dar cumplimiento a una pena privativa de libertad de uno año y tres meses 
impuesta al mismo por el Tribunal de Primera Instancia de Gotemburgo (Suecia) por 
hechos calificados como un delito de lesiones leves. 

6  Esta tesis se refleja en el apartado 12 de las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especialistas de 
Cooperación Internacional celebradas los días 28 y 29 de julio de 2016, en el que se concreta que “respecto del 
Derecho español, se considera suficiente la orden de detención”. Este documento está disponible en la página web de 
la Fiscalía General del Estado (https://www.fiscal.es).  



129 

El tribunal de Ámsterdam alberga dudas acerca de si la OEDE cursada por un servicio 
de policía, como la Dirección General de la Policía sueca, debe considerarse emitida 
por una “autoridad judicial” en el sentido del art. 6.1 de la DM sobre OEDE, y si, en 
consecuencia, dicha OEDE constituye una “resolución judicial” en el sentido del art. 
1.1 de aquella norma. Por ello, pregunta al TJUE si las expresiones “autoridad judicial” 
y “resolución judicial” empleadas por la DM sobre OEDE constituyen conceptos 
autónomos del Derecho de la UE, cuáles son los criterios que permiten determinar 
si una autoridad del Estado miembro emisor constituye una “autoridad judicial” de 
manera que la OEDE emitida por ella pueda ser considerada una “resolución judicial”, 
y, finalmente, si la Dirección General de la Policía Nacional de Suecia quedaría 
comprendida en el concepto de “autoridad judicial” con capacidad para emitir una 
OEDE que pudiera ser reputada una “resolución judicial” en el sentido del art. 1.1 de 
la DM sobre OEDE.

Para resolver las diversas preguntas del tribunal de los Países Bajos el TJUE parte de 
la idea de que del art. 1.1 de la DM sobre OEDE se desprende que la OEDE constituye 
una resolución judicial, lo que exige que sea emitida por una autoridad judicial en el 
sentido del art. 6.1 de la misma norma (a tenor del cual la autoridad judicial emisora es la 
autoridad judicial del Estado miembro emisor que es “competente para dictar una OEDE 
en virtud del Derecho de ese Estado”). Aunque, conforme al principio de autonomía 
procesal de los Estados miembros, el art. 6.1 de la DM sobre OEDE se remite al Derecho 
de éstos, la remisión se limita a la designación de la autoridad que tiene competencia 
para emitir la OEDE, mas no se refiere a la definición del concepto de “autoridad judicial” 
en sí mismo, ni supone dejar a la apreciación de cada Estado miembro el sentido y 
alcance de ese concepto. En consecuencia, se trata de un concepto autónomo del 
Derecho de la UE, que demanda una interpretación uniforme y autónoma en toda la UE, 
la cual ha de buscarse teniendo en cuenta el tenor de la disposición correspondiente, el 
contexto en que se enmarca y el objetivo perseguido por la DM sobre OEDE. 

Los términos “autoridad judicial” no se limitan a designar a los jueces u órganos 
jurisdiccionales de un Estado miembro, sino que permiten cubrir, más ampliamente, 
a las autoridades que participan en la administración de justicia en el ordenamiento 
jurídico de que se trate. Sin embargo, son términos que no admiten una interpretación 
tan amplia como para incluir a los servicios de policía de un Estado miembro, como 
se desprende de las siguientes consideraciones expuestas por el TJUE: a) Como se 
indica en las conclusiones del Abogado General, en su acepción habitual el término 
“autoridad judicial” alude al poder judicial que, conforme al principio de separación de 
poderes que caracteriza el funcionamiento del Estado de Derecho, debe distinguirse 
del poder ejecutivo, en el que están comprendidos las autoridades administrativas o los 
servicios de policía; b) El Derecho de la UE establece una distinción entre la cooperación 
policial, a la que se refiere el art. 30 del Tratado de la UE, y la cooperación judicial 
en materia penal (art. 31 del Tratado de la UE), en la que se encuadra la DM sobre 
OEDE; y c) La propia doctrina del TJUE ha resaltado que todo el procedimiento de 
entrega entre Estados miembros al amparo de la DM sobre OEDE se desarrolla bajo 
control judicial, de manera que las resoluciones relativas a la OEDE disfrutan de todas 
las garantías propias de este tipo de resolución. Así, del considerando 8 y del art. 6 de 
la DM sobre OEDE se desprende que, tanto la decisión relativa a la emisión de la OEDE 
como la relativa a la ejecución de la OEDE, son adoptadas por una autoridad judicial, y, 
además, la intervención de la autoridad judicial se exige igualmente en otras fases del 
procedimiento de entrega, como la audiencia de la persona reclamada, la decisión de 
mantener privada de libertad a esa persona o su traslado temporal (cf. §§ 28 a 40).      
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La conclusión se ve corroborada por una interpretación teleológica de los preceptos 
de la DM sobre OEDE que tenga presente sus objetivos vinculados al principio de 
reconocimiento mutuo. Este principio, en virtud del cual la autoridad judicial de ejecución 
está obligada a ejecutar la OEDE emitida por la autoridad judicial emisora (art. 1.2), se 
basa en la premisa de que una autoridad judicial ha intervenido antes de la emisión de 
la OEDE para ejercer un control judicial. Ello supone que la emisión de la OEDE por 
una autoridad no judicial (como un servicio de policía) no permite aportar a la autoridad 
judicial de ejecución la garantía de que dicha emisión se ha visto sometida a un control 
judicial y no basta, por tanto, para justificar el elevado nivel de confianza entre los 
Estados miembros que constituye el propio fundamento de la DM sobre OEDE, con 
independencia de la específica organización de los servicios de policía de que se trate en 
el seno del poder ejecutivo y de su eventual grado de autonomía (§§ 43 a 45). De hecho, 
en la sentencia del TJUE se constata por la información facilitada por el Gobierno de 
Suecia que la Dirección General de la Policía Nacional de este país solo es competente 
para la emisión de la OEDE en el estricto marco de la ejecución de una sentencia firme 
dictada por un órgano jurisdiccional al término de un procedimiento judicial, pero aun 
así la emisión de la OEDE se hace a instancia de los servicios penitenciarios (y no de 
un tribunal de justicia) y al amparo de un cierto margen de apreciación, no sujeto a un 
control judicial de oficio, para valorar si dicha emisión resulta proporcionada en atención 
a los diversos intereses en juego, incluyendo los de la persona afectada (cf. §§ 47 a 51).     

El TJUE reconoce que el art. 7 de la DM sobre OEDE autoriza a los Estados miembros, 
siempre que cumplan los requisitos establecidos en esa disposición y que ello resulte 
necesario debido a la organización de su sistema judicial, a recurrir a una autoridad no 
judicial (la autoridad central) para la transmisión y recepción de las OEDEs, esto es, 
para realizar labores de asistencia práctica y administrativa a las autoridades judiciales 
competentes. Los servicios centrales de policía de un Estado miembro pueden estar 
incluidos en el concepto de “autoridad central” en el sentido de aquel precepto, pero 
la posibilidad prevista en el mismo no puede extenderse hasta el punto de permitir que 
los Estados miembros sustituyan a las autoridades judiciales competentes por dicha 
autoridad central en lo que se refiere a la decisión de emitir la OEDE (§§ 41 y 42).

Por todo lo expuesto, el TJUE falla que el concepto de “autoridad judicial” recogido 
en el art. 6.1 de la DM sobre OEDE es un concepto autónomo del Derecho de la UE y 
que dicho precepto debe interpretarse en el sentido de que un servicio de policía, como 
la Dirección General de la Policía sueca, no está comprendido en el concepto “autoridad 
judicial emisora” a efectos de dicha disposición, de modo que la OEDE emitida por éste 
para la ejecución de una sentencia por la que se impone una pena privativa de libertad 
no puede considerarse una “resolución judicial” a efectos del art. 1.1 de la DM sobre 
OEDE.      

La sentencia del TJUE resulta particularmente relevante por las consideraciones que 
contiene en relación con los conceptos “autoridad judicial” y “resolución judicial” a los 
efectos de la DM sobre OEDE. A mi juicio, la sentencia hace una interpretación acertada 
de estos conceptos con apoyo en diversos criterios hermenéuticos (literal, sistemático y 
teleológico) de la norma europea, de los que cabe concluir que los servicios policiales de 
los diversos Estados miembros de la UE no pueden ser considerados autoridad judicial 
de emisión (o de ejecución) de la OEDE, independientemente del grado de autonomía 
organizativa del que disfruten en su inserción en el ámbito del poder ejecutivo. De hecho, 
en las conclusiones del informe correspondiente a Suecia del documento “Informe 
final sobre la cuarta ronda de evaluaciones mutuas - Aplicación práctica de la orden 
de detención europea y de los procedimientos de entrega entre Estados miembros”, 



131 

elaborado por el Consejo de la Unión Europea, se destaca de manera expresa que la 
circunstancia de que la División de Cooperación Policial Internacional de la Dirección 
General de la Policía Nacional de Suecia sea la autoridad competente para la emisión de 
las OEDEs para el ejecución de penas o medidas de seguridad privativas de libertad no 
es coherente con la definición de la OEDE como una “resolución judicial” en el art. 1.1 
de la DM sobre OEDE, al no existir ningún tipo de control judicial respecto de la emisión 
de la OEDE7. 

La sentencia del TJUE contiene una remisión expresa a este informe para justificar 
la decisión de no limitar temporalmente sus efectos en relación con los procedimientos 
en los que ya hubiese sido emitida una OEDE por autoridades que no puedan ser 
consideradas “autoridades judiciales” en el sentido de la DM sobre OEDE. Como se 
destaca en la propia sentencia, solo excepcionalmente el TJUE puede aplicar el principio 
de seguridad jurídica inherente al ordenamiento de la UE y limitar la posibilidad de que 
los interesados invoquen una disposición interpretada por el propio TJUE con el fin de 
cuestionar relaciones jurídicas establecidas de buena fe. De acuerdo con la jurisprudencia 
del TJUE, esta limitación exige la concurrencia de dos criterios esenciales, como son 
la buena fe de los círculos interesados y el riesgo de trastornos graves (por ejemplo, 
sentencias de 27 de febrero de 2014, asunto C-82/12, Transportes Jordi Besora, § 41; y 
de 22 de septiembre de 2016, asunto C-110/15, Microsoft Mobile Sales International y 
otros, § 60). A la vista del contenido del informe (y de la crítica a la práctica consistente en 
la emisión de OEDEs por la Dirección General de la Policía Nacional de Suecia) no puede 
considerarse que Suecia hubiese actuado de buena fe por haber sido incitada a adoptar 
un comportamiento no conforme con el Derecho de la UE debido a una incertidumbre 
objetiva y considerable en cuanto al alcance de las disposiciones de este ordenamiento 
(cf. §§ 54 a 58).

III.  �SENTENCIAS DEL TJUE RELATIVAS A LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA
PRIVACIÓN DE LIBERTAD EN EL CONTEXTO DE UNA ORDEN EUROPEA
DE DETENCIÓN Y ENTREGA

III.1.—�La sentencia del TJUE de 5 de abril de 2016 (asuntos acumulados C-404/15
y C-659/15 PPU, Aranyosi y Caldararu)

Esta sentencia es la respuesta de la Gran Sala del TJUE a dos cuestiones prejudiciales 
planteadas por el Tribunal Superior de Bremen (Hanseatisches Oberlandesgericht 
Bremen), en la República Federal de Alemania, en el marco de los procedimientos 
de reconocimiento de sendas OEDEs emitidas por tribunales de primera instancia de 
Hungría y Rumanía para la entrega de nacionales de sus respectivos países (el Sr. Pal 
Aranyosi y el Sr. Robert Caldararu). 

En esencia, el tribunal alemán plantea si sería posible, al amparo del art. 1.3 de la 
DM sobre OEDE (según el cual, este instrumento normativo no puede tener por efecto 
“el de modificar la obligación de respetar los derechos fundamentales y los principios 
jurídicos fundamentales consagrados en el art. 6 del Tratado de la Unión Europea”), 
denegar la ejecución de una OEDE en el caso de que existan serios elementos que 
acrediten la incompatibilidad de las condiciones de reclusión en el Estado de emisión 
con los derechos fundamentales de la persona reclamada; y si resultaría viable 
condicionar la entrega de la persona reclamada a la constitución de garantías por el 
Estado de emisión relativas al cumplimiento de las condiciones de reclusión o, cuando 

7  9927/2/08 REV 2 de 21 de octubre de 2008, §§ 7.2.1.1 y 7.2.1.2.
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menos, a la circunstancia de que el Estado de emisión proporcione información que 
permita comprobar la conformidad de las condiciones de reclusión con los derechos 
fundamentales. Además, pide al TJUE que aclare si la constitución de garantías y la 
facilitación de la información adicional pueden llevarse a efecto por la autoridad judicial 
que emitió la OEDE o si se mantiene, a estos efectos, el orden competencial interno 
del Estado de emisión. Para justificar el planteamiento de las cuestiones prejudiciales, 
el Tribunal Superior de Bremen subraya que tanto Hungría como Rumanía han sido 
condenadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) por 
vulneración del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), relativo a 
la prohibición de la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, debido a la 
sobrepoblación carcelaria en las prisiones de esos países; y que sendos informes del 
Comité Europeo para la Prevención de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o 
Degradantes relativos a Hungría y Rumanía indican que las condiciones de reclusión no 
cumplen los estándares mínimos del derecho internacional8. 

En su sentencia, el TJUE destaca que, en línea de principio, la autoridad judicial de 
ejecución de una OEDE solo puede denegar ésta en los supuestos, enumerados de 
forma exhaustiva en la DM sobre OEDE, de no ejecución obligatoria (art. 3) o de no 
ejecución facultativa (arts. 4 y 4bis), o bien supeditar la ejecución a las condiciones 
definidas de forma taxativa en el art. 5 de la misma. No obstante, el propio TJUE destaca 
que se ha admitido la posible limitación de los principios de reconocimiento y confianza 
mutuos entre los Estados miembros “en circunstancias excepcionales”, y que el art. 1.3 
de la DM sobre OEDE es claro en el sentido de que esta norma no puede modificar la 
obligación de respeto de los derechos fundamentales, tal como se hallan consagrados, 
en particular, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, incluyendo la 
prohibición de las penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 4 de la Carta), que tiene 
carácter absoluto por resultar indisociable del respeto a la dignidad humana recogido en 
el art. 1 de la propia Carta. Esta obligación de respeto del art. 4 de la Carta se extiende 
a los órganos judiciales de los Estados de la UE cuando apliquen el derecho de la UE, 
lo que incluiría la aplicación de las disposiciones nacionales de trasposición de la DM 
sobre OEDE (cf. §§ 80 a 87). 

En consecuencia, la ejecución de una OEDE no puede dar lugar a que se trate de 
forma inhumana o degradante a la persona reclamada, particularmente cuando la 
autoridad judicial del Estado de ejecución disponga de elementos objetivos, fiables, 
precisos y debidamente actualizados, relativos a las condiciones de reclusión 
imperantes en el Estado de emisión, que demuestren la existencia de deficiencias 
sistémicas o generalizadas que afecten a ciertos grupos de personas o a ciertos centros 
penitenciarios, y que acrediten un riesgo real de que la persona reclamada pueda sufrir 
un trato inhumano o degradante en el caso de materializarse la entrega. Estos elementos 
pueden proceder de resoluciones judiciales internacionales (como las sentencias del 
TEDH) o internas, o de informes u otros documentos elaborados por los órganos de 
los sistemas de protección de los derechos humanos del Consejo de Europa o de la 
ONU. La importancia del principio de reconocimiento mutuo, empero, determina que 
la constatación de un riesgo de trato inhumano o degradante debido a las condiciones 
generales de reclusión en el Estado de emisión de la OEDE no puede por sí sola abocar a 

8  En el caso de Hungría se cita la sentencia del TEDH de 10 de marzo de 2015, caso Varga y otros c. Hungría, 
dictada en un procedimiento tramitado como asunto piloto tras conocer de 450 demandas similares contra Hungría a 
causa de condiciones de reclusión inhumanas; así como los informes del citado Comité del Consejo de Europa a raíz 
de visitas efectuadas en 2009 y 2013. En el de Rumanía se citan varias sentencias del TEDH pronunciadas el 10 de 
junio de 2014 (casos Vociu c. Rumanía, Bujorean c. Rumanía, y Constantin Aurelian Burlacu c. Rumanía, entre otros), y 
el informe del Comité a raíz de visitas a centros penitenciarios entre el 5 y el 17 de junio de 2014.
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la denegación del reconocimiento de ésta, ya que no cabe inferir que en el caso concreto 
la persona reclamada vaya a sufrir necesariamente dicho trato inhumano o degradante. 
Por esta razón, la autoridad judicial de ejecución viene obligada a comprobar si en las 
circunstancias del caso concreto hay motivos fundados para sospechar que existe 
un riesgo real de trato inhumano o degradante, lo que, con arreglo al art. 15.2 de la 
DM sobre OEDE, implica recabar urgentemente de la autoridad judicial del Estado de 
emisión la información complementaria necesaria relativa a las condiciones de reclusión 
previstas para la persona reclamada, incluyendo, en su caso, la referida a la existencia 
de procedimientos o mecanismos de carácter interno o internacional de control de las 
condiciones de reclusión (como visitas a los centros penitenciarios o similares), fijando 
un plazo para la recepción de la información complementaria, y suspendiendo mientras 
tanto la decisión sobre el reconocimiento y ejecución de la OEDE (cf. §§ 88 a 97).

Si la información complementaria recibida permite excluir la existencia de un riesgo real 
de trato inhumano o degradante en el caso concreto, la autoridad judicial de ejecución 
debe adoptar la decisión que proceda respecto del reconocimiento de la OEDE, sin 
perjuicio de que la persona reclamada -una vez ejecutada la OEDE- pueda recurrir a los 
mecanismos de tutela previstos en el ordenamiento jurídico del Estado de emisión para 
asegurar la legalidad de sus condiciones de reclusión en un centro penitenciario de dicho 
Estado. Sin embargo, si a la luz de esa información complementaria (o de cualquier otra 
información de que disponga la autoridad judicial de ejecución), se constata la existencia 
de un riesgo real, o si la existencia del mismo no puede excluirse en un plazo razonable, 
el TJUE permite a la autoridad judicial competente para el reconocimiento de la OEDE 
adoptar la decisión de aplazar la ejecución de la misma, informando al efecto a Eurojust 
de conformidad con el art. 17.7 de la DM sobre OEDE, e incluso la decisión de poner 
final procedimiento de entrega (§§ 98, 99, 103 y 104). Paralelamente, el TJUE se ha 
ocupado de prever las consecuencias en el ámbito de la libertad personal del reclamado 
derivadas del aplazamiento de la ejecución de la OEDE, de manera que la autoridad 
judicial de ejecución podría acordar la libertad provisional del reclamado adoptando, no 
obstante, todas las medidas que considere necesarias para evitar su fuga, y velando por 
que se cumplan las condiciones materiales para asegurar la efectividad de la entrega, 
en tanto no se haya adoptado ninguna resolución definitiva sobre el reconocimiento y 
ejecución de la OEDE (§§ 100 a 102). 

En principio, la sentencia del TJUE podría ser criticada en la medida en que comporta 
un debilitamiento de los principios de confianza y reconocimiento mutuos al introducir 
un motivo de no ejecución de la OEDE (o de aplazamiento de la entrega) no previsto 
expresamente en los arts. 3, 4 y 4bis de la DM sobre OEDE, ni en el art. 5 de la misma 
norma, que se refiere a las condiciones o garantías que puede exigir la autoridad judicial 
de ejecución, con arreglo a su Derecho interno, al Estado de emisión en ciertos casos 
particulares (infracciones sancionadas con penas o medidas privativas de libertad 
de carácter perpetuo o entrega de una persona nacional del Estado de ejecución o 
residente en éste a los efectos de entablar una acción penal). En este sentido, quizás 
sería deseable que el legislador europeo revisase la DM sobre OEDE para regular las 
circunstancias en las que el Estado de ejecución puede exigir del Estado de emisión la 
constitución de garantías relativas al cumplimiento de unas condiciones de reclusión 
compatibles con el principio de prohibición de tratos inhumanos o degradantes, y los 
mecanismos de supervisión o control de dichas garantías. 

Sin embargo, creo que la doctrina del TJUE sobre el aplazamiento o denegación de 
la entrega está sólidamente fundada en el art. 1.3 de la DM sobre OEDE, y responde 
a un adecuado ejercicio de ponderación entre el principio de confianza mutua, de un 
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lado, y la exigencia de pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona 
cuya entrega se reclama, de otro, toda vez que el aplazamiento o denegación de la 
ejecución de la OEDE quedan supeditados a la existencia de elementos objetivos, 
fiables, precisos y debidamente actualizados, relativos a las condiciones generales de 
reclusión imperantes en el Estado de emisión, y a la concurrencia de motivos fundados 
de los que quepa inferir que existe un riesgo específico de trato inhumano o degradante 
en el caso concreto sometido a la decisión del órgano judicial de ejecución. A ello se 
añade una serie de garantías adicionales para el Estado de emisión de la OEDE, como la 
necesidad de recabar la información complementaria de éste con arreglo al art. 15.2 de 
la DM sobre OEDE, y la exigencia de que el Estado de ejecución comunique a Eurojust 
la demora en el procedimiento de ejecución al amparo del art. 17.7 de la DM sobre 
OEDE, lo que incluso permitiría al Estado de emisión informar al Consejo de la UE de 
las reiteradas demoras en la ejecución de OEDEs por parte de otro Estado miembro, a 
los efectos de evaluar la aplicación de la norma europea. Finalmente, destacaría que 
el TJUE no se pronuncia expresamente en su sentencia sobre una de las cuestiones 
específicas planteadas por el Tribunal Superior de Bremen (la relativa a la constitución 
de garantías por el Estado de emisión referidas al cumplimiento de las condiciones de 
reclusión, incluyendo la autoridad del Estado de emisión competente para ello), pese 
a tratarse de una cuestión de singular relevancia para asegurar que la entrega de la 
persona reclamada no determinará la vulneración del derecho fundamental de ésta a no 
sufrir una pena o trato inhumano o degradante en los términos establecidos por los arts. 
3 del CEDH y 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

III.2.—�La sentencia del TJUE de 5 de septiembre de 2016 (asunto C-182/15,
Petruhhin)

Esta resolución de la Gran Sala del TJUE trata indirectamente el tema de la OEDE. En 
ella se responde a las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo (Augstaka tiesa) 
de Letonia en el contexto del procedimiento de extradición pasiva seguido a instancia 
de la Federación de Rusia contra un ciudadano estonio (el Sr. Petruhhin), perseguido 
penalmente en ese país por un delito de tráfico de estupefacientes por organización 
criminal a gran escala en grado de tentativa. 

La circunstancia de que el tratado bilateral sobre asistencia judicial y relaciones jurídicas 
en materia civil, familiar y penal entre la República de Letonia y la Federación de Rusia, de 
3 de febrero de 1993, impida conceder la extradición de los nacionales letones (pero no 
de los ciudadanos de los demás Estados miembros de la UE), llevó al Tribunal Supremo 
de Letonia a preguntar si los nacionales de todos los Estados de la UE deberían tener el 
mismo grado de protección que sus propios nacionales en el caso de que se recibiera 
una petición de extradición procedente de un Estado no miembro, y ello al amparo 
de los arts. 18 pár. 1º y 21.1 del Tratado de Funcionamiento de la UE (en lo sucesivo, 
TFUE). Por otra parte, el tribunal letón pregunta si, en el supuesto de que la extradición 
al tercer Estado haya de llevarse a efecto sin tomar en consideración el nivel particular 
de protección establecido para los ciudadanos del Estado miembro de la UE requerido 
de extradición, este Estado debe verificar que se observen las garantías establecidas en 
el art. 19 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (esto es, que nadie puede 
ser extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a tortura o 
a otras penas o tratos inhumanos o degradantes), y si esta verificación podría limitarse a 
comprobar que el Estado demandante de extradición es parte en los correspondientes 
convenios internacionales en materia de derechos humanos (CEDH o Convención contra 
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de la ONU). 



135 

A la primera cuestión planteada el TJUE responde señalando que, cuando un Estado 
miembro de la UE al que se ha desplazado un ciudadano de la UE nacional de otro 
Estado miembro recibe una solicitud de extradición de un tercer Estado con el que el 
primer Estado miembro tiene concertado un tratado de extradición, deberá informar al 
Estado miembro del que dicho ciudadano es nacional y, en su caso, a solicitud de este 
último Estado, entregarle a este ciudadano, con arreglo a las disposiciones de la DM 
sobre OEDE, siempre que el Estado de la nacionalidad tenga competencia, conforme a 
su Derecho interno, para proceder penalmente contra la persona reclamada por hechos 
cometidos fuera de su territorio. 

Para llegar a esta conclusión, la sentencia del TJUE parte del principio de que las 
reglas en materia de extradición entre los diversos Estados miembros de la UE y terceros 
Estados son competencia de los Estados miembros siempre que no exista un convenio 
internacional en materia de extradición entre la UE y el Estado tercero de que se trate, 
aunque ello no impide que en situaciones comprendidas en el ámbito del Derecho de la 
UE, las normas internas correspondientes deban respetar este último. En este sentido, 
el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad consagrado en el art. 
18 TFUE, puesto en relación con las disposiciones del propio TFUE sobre ciudadanía 
de la UE (art. 20), impone igualdad de trato entre las personas que se hallen en una 
situación comprendida en el ámbito de aplicación de los Tratados de la UE, incluyendo 
las relativas al ejercicio de la libertad de circulación y de residencia en el territorio de 
los Estados miembros, tal como está reconocida en el art. 21 TFUE. Esto supone que la 
desigualdad de trato en las normas internas en materia de extradición pasiva, según la 
persona reclamada sea nacional del Estado requerido de extradición o de otro Estado 
de la UE, se traduce en una restricción a la libertad de circulación, en la medida en que 
no permite otorgar a los nacionales de otros Estados miembros de la UE la protección 
de que gozan los propios nacionales de aquel Estado, incluyendo la prohibición de 
extradición. La restricción a la libertad de circulación sólo resulta justificable si se basa 
en consideraciones objetivas y es proporcionada al objetivo legítimamente perseguido 
por el Derecho nacional, lo que, en principio, puede afirmarse de la limitación de la 
extradición de nacionales del Estado requerido por el objetivo de evitar el riesgo de 
impunidad de las personas que han cometido una infracción penal y son reclamadas por 
un tercer Estado, y en atención a la circunstancia de que la no extradición de ciudadanos 
del propio Estado se compensa generalmente con la posibilidad de que el Estado 
miembro requerido someta a proceso penal a sus propios nacionales por infracciones 
graves cometidas fuera de su territorio, conforme al adagio “aut dedere, aut iudicare” 
(extraditar o juzgar), aunque este Estado, por regla general, carezca de competencia 
para juzgar hechos de ese tipo cuando ni el autor ni la víctima de la supuesta infracción 
tienen su nacionalidad (cf. §§ 25 a 40). 

Sin embargo, el TJUE va un paso más lejos y considera preciso comprobar si hay 
una medida alternativa menos lesiva para el ejercicio de la libertad de circulación y de 
residencia en el territorio de los Estados miembros de la UE, y que permita alcanzar 
de una manera igualmente eficaz el objetivo de evitar el riesgo de impunidad de las 
personas que cometan una infracción penal. Así, en defecto de normas del Derecho de 
la UE que regulen la extradición entre los Estados miembros y un tercer Estado (como 
sucede en el caso de la Federación de Rusia), resulta de particular importancia aplicar 
todos los mecanismos de cooperación y asistencia mutua en materia penal previstos 
en el Derecho de la UE (señaladamente la OEDE) para proteger a los nacionales de 
ésta frente a las medidas que puedan privarles de los derechos de libre circulación y 
residencia, combatiendo al propio tiempo la impunidad. Según la sentencia, en estos 
casos es preciso dar prioridad al intercambio de información con el Estado miembro del 
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que la persona reclamada de extradición es nacional, con el fin de dar a las autoridades 
de este Estado miembro la oportunidad de emitir una OEDE para perseguir penalmente a 
esa persona, siempre que dicho Estado tenga jurisdicción, en virtud de su ordenamiento 
nacional, para proceder penalmente contra la misma por hechos cometidos fuera de su 
territorio, ya que se trata de una posibilidad no excluida por los arts. 1.1 y 2 de la DM 
sobre OEDE. Mediante este tipo de cooperación con el Estado miembro de la UE del 
que es nacional el sujeto reclamado se puede dar prioridad a la eventual OEDE sobre 
la petición de extradición, por lo que el Estado miembro de acogida actúa de la manera 
menos lesiva para el ejercicio del derecho a la libre circulación y evita al mismo tiempo 
que la infracción que se imputa a ese sujeto quede impune (cf. §§41 a 49). 

Respecto de la segunda cuestión planteada por el tribunal letón, el TJUE concluye que en 
el supuesto de que un Estado miembro reciba una solicitud de un Estado tercero relativa a 
la extradición de un nacional de otro Estado miembro, este primer Estado miembro deberá 
comprobar que la extradición no vulnerará los derechos a que se refiere el art. 19 de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que prohíbe la extradición 
a un Estado en el que el sujeto corra un grave riesgo de ser sometido a tortura o a otras 
penas o tratos inhumanos o degradantes. Esta conclusión se basa principalmente en la 
doctrina desarrollada en la sentencia de 5 de abril de 2016 (asuntos Aranyosi y Caldararu) 
ya analizada (cf. §§ 56, 58 y 59), toda vez que la decisión de un Estado miembro en el 
sentido de extraditar a un ciudadano de otro Estado miembro a un tercer Estado está 
comprendida dentro del ámbito de aplicación del Derecho de la UE y, en consecuencia, 
de los preceptos de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
incluyendo sus arts. 4 y 19 (§§ 52 a 54). De otro lado, la sentencia razona que la aceptación 
o ratificación de tratados internacionales que garantizan, en principio, el respeto de los
derechos fundamentales no bastan por sí mismas para asegurar una protección adecuada
contra el riesgo de maltrato cuando fuentes fiables ponen de manifiesto prácticas de las
autoridades -o toleradas por éstas- abiertamente contrarias a los principios del CEDH, lo
que implica que la autoridad judicial del Estado requerido de extradición deberá apreciar
la existencia del riesgo a la hora de pronunciarse sobre la extradición de una persona
al tercer Estado de que se trate, utilizando los criterios ya definidos por el TJUE en su
sentencia de 5 de abril de 2016 para valorar ese riesgo (§§ 57 a 59).

La resolución de la cuestión prejudicial por el TJUE permite concluir que los arts. 18 
pár. 1º y 21.1 del TFUE no imponen que el nacional de un Estado miembro de la UE que 
se encuentre en el territorio de otro Estado miembro y cuya entrega sea reclamada en 
virtud de una solicitud de extradición por parte de un Estado tercero deba beneficiarse 
del mismo grado de protección frente a la extradición del que disfrutan los nacionales del 
Estado miembro requerido. En consecuencia, cabe afirmar que no existe una obligación 
absoluta de igualdad de trato entre nacionales y otros ciudadanos europeos frente a la 
petición de extradición procedente de un tercer Estado no miembro de la UE, lo que 
se justifica porque el trato específico dispensado a los propios nacionales puede tener 
que ver con las particulares relaciones bilaterales entre Estados o estar especialmente 
vinculado al concepto de nacionalidad. No obstante, sí existe un condicionamiento a 
la extradición de un ciudadano de la UE no nacional del Estado requerido a un tercer 
Estado demandante de extradición, el cual se conecta con la necesidad de evitar posibles 
limitaciones al ejercicio de la libertad de circulación y de residencia en el territorio de los 
Estados miembros, tal como está reconocida en el art. 21 TFUE. Este condicionamiento 
supone que el Estado miembro requerido de extradición debe recurrir a los mecanismos 
previstos en el Derecho de la UE para el intercambio de información con el Estado 
miembro del que la persona reclamada de extradición es nacional, con la finalidad de 
proporcionar a las autoridades judiciales de este Estado miembro la oportunidad de 
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emitir una OEDE para perseguir penalmente a esa persona por los hechos objeto de la 
demanda de extradición, siempre que dicho Estado tenga jurisdicción, en virtud de su 
ordenamiento nacional, para proceder penalmente contra la misma9. A mi juicio, en estos 
casos sería necesario acordar la suspensión del procedimiento de extradición pasiva 
en tanto se recibe la respuesta de las autoridades del Estado de la nacionalidad de la 
persona reclamada, o durante el plazo máximo fijado al efecto por el tribunal que conoce 
de ese procedimiento. Además, es probable que el Estado miembro de la nacionalidad 
del reclamado carezca de jurisdicción, conforme a su propio ordenamiento interno, para 
conocer de unos hechos no ocurridos en su territorio y respecto de los que la única 
conexión relevante radica en la nacionalidad del supuesto autor. 

Finalmente debo destacar que la doctrina del TJUE en el sentido de que el Estado 
miembro que conoce del procedimiento de extradición pasiva viene obligado a 
comprobar que la entrega de la persona reclamada a un tercer Estado no vulnerará los 
derechos reconocidos en el art. 19 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea (prohibición de extradición a un Estado en el que el sujeto corra un grave 
riesgo de ser sometido a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes), no 
es sino un desarrollo plenamente coherente, a mi juicio, de la doctrina establecida por la 
previa sentencia del TJUE de 5 de abril de 2016 (asuntos Aranyosi y Caldararu).

III.3.—La sentencia del TJUE de 28 de julio de 2016 (asunto C-294/16 PPU, JZ)

La sentencia del TJUE (Sala 4ª) en el asunto JZ deriva de la cuestión prejudicial
planteada por el Tribunal de Distrito de Lodz (Sad Rejonowydla Lodzi) en Polonia, en 
el marco del procedimiento seguido entre la Fiscalía de Distrito de Lodz y el Sr. JZ 
en relación con la petición de este último para que se dedujera de la duración total 
de la pena privativa de libertad a la que fue condenado en Polonia (tres años y dos 
meses) el periodo durante el que se vio sometido a una serie de medidas cautelares 
personales mientras se tramitaba en el Reino Unido el procedimiento de ejecución de 
una OEDE emitida contra él por las autoridades judiciales polacas. En esencia, estas 
medidas cautelares consistieron en la obligación de permanecer en su domicilio en 
horas nocturnas, la vigilancia electrónica mediante una pulsera unida a la obligación de 
mantener el teléfono móvil encendido permanentemente, presentaciones periódicas en 
comisaría y la prohibición de solicitar la expedición de documentos que le permitieran 
viajar al extranjero. 

En concreto, el tribunal polaco pregunta al TJUE si el art. 26.1 de la DM sobre OEDE 
(traspuesto al Derecho interno español por el art. 45.2 in fine LRM, y según el cual el 

9  Este mecanismo ya ha sido utilizado en más de una ocasión por los tribunales españoles. Así, por ejemplo, cabe 
destacar el procedimiento de extradición nº 13/2016 de la Sección 2ª de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, 
en el que, ante una demanda de extradición de los EEUU contra un ciudadano chipriota, por auto de 11 de octubre de 
2016 se acordó remitir una comunicación a las autoridades de Chipre para que manifestaran su interés en perseguir 
penalmente a su nacional por los hechos objeto de la demanda de extradición, emitiendo al efecto la correspondiente 
OEDE en un plazo máximo de 45 días. En idéntico sentido en los procedimientos de extradición nº 18/2016 de la 
Sección 4ª y nº 39/2016 de la Sección 3ª, ambas de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, se acordó por 
autos de 14 de noviembre de 2016 y 16 de diciembre de 2016, respectivamente, suspender los procedimientos de 
extradición seguidos a instancia de EEUU y Marruecos contra sendos nacionales de Estados miembros de la UE 
(Alemania y Francia), para que estos Estados pudiesen asumir la persecución penal de sus nacionales emitiendo las 
correspondientes OEDEs. Por último, el auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 7 de diciembre 
de 2016 (dimanante del procedimiento de extradición nº 42/2016 de la Sección 4ª de dicha Sala) también acordó 
la suspensión por el plazo de dos meses del procedimiento instado por las autoridades de Uzbekistán contra un 
ciudadano francés, con la finalidad de que la autoridad central de la República Francesa pudiese emitir una OEDE para 
perseguir penalmente en Francia los hechos objeto de la demanda de extradición. No me consta que en ninguno de 
estos casos las autoridades del Estado miembro de la UE de la nacionalidad de la persona reclamada de extradición 
hubiesen emitido una OEDE para la persecución penal de los hechos, evitando la entrega de ésta a un tercer Estado.
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Estado de emisión debe deducir del período total de privación de libertad que debe 
cumplirse en el mismo como consecuencia de la condena de la persona reclamada a 
una pena o medida de seguridad privativas de libertad cualquier período de privación 
de libertad derivado de la ejecución de una OEDE) debe ser interpretado en el sentido 
de que el concepto “privación de libertad” también abarca las medidas aplicadas por 
el Estado de ejecución consistentes en la vigilancia electrónica del lugar de residencia, 
unida al arresto domiciliario de la persona objeto de la OEDE.  

Para responder a la cuestión el TJUE recuerda que el carácter vinculante de la 
DM sobre OEDE supone para las autoridades judiciales nacionales la obligación de 
interpretación conforme de su Derecho interno. Esta obligación exige que los órganos 
jurisdiccionales nacionales, tomando en consideración su Derecho interno y aplicando 
los métodos de interpretación jurídica reconocidos por éste, hagan todo lo que esté en 
su ámbito de competencia para garantizar la plena efectividad de la DM sobre OEDE y 
alcanzar una solución del conflicto conforme con el objetivo perseguido por la misma. 
Además señala que el concepto “privación de libertad” que figura en el art. 26.1 de la 
DM sobre OEDE es un concepto autónomo del Derecho de la UE, que debe interpretarse 
de forma autónoma y uniforme en todo el territorio de la misma, teniendo en cuenta su 
tenor literal, su contexto y el objetivo de la normativa de la que forma parte. Esto es 
así porque se trata de un concepto recogido en una disposición del Derecho de la UE 
que no contiene una remisión expresa al ordenamiento de los Estados miembros para 
determinar su sentido y alcance, lo que impone una interpretación autónoma y uniforme 
en toda la UE. Esta interpretación debe realizarse a la luz de las versiones establecidas 
en todas las lenguas de la UE cuando se aprecien divergencias entre estas diversas 
versiones, sin que quepa otorgar carácter prioritario a una de ellas (cf. §§ 32 a 39).

De otro lado, los términos “detención” o “privación de libertad” utilizados 
indistintamente en las diversas versiones lingüísticas del art. 26.1 de la DM sobre OEDE 
señalan conceptos similares, cuyo sentido habitual remite a una situación de reclusión o 
encarcelamiento, y no a cualquier restricción de la libertad de movimientos. El objetivo 
de la regla (recogida en ese precepto) que obliga a deducir del período total de privación 
de libertad que debe cumplirse en el Estado de emisión como consecuencia de la 
condena de la persona reclamada a una pena o medida de seguridad privativas de 
libertad cualquier período de privación de libertad sufrido en el Estado de ejecución en 
el marco del procedimiento de reconocimiento de una OEDE no es sino una concreción 
del objetivo general de respeto de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho 
a la libertad, de la persona afectada (art. 1.3 de la DM sobre OEDE), toda vez que 
garantiza que esta persona no tenga que cumplir un período de privación de libertad 
cuya duración total -tanto en el Estado de ejecución como en el Estado de emisión- 
fuese superior a la duración de la pena privativa de libertad impuesta en este último. No 
obstante, el art. 12 de la DM sobre OEDE permite a la autoridad judicial de ejecución 
acordar en cualquier momento, conforme a su Derecho interno, la libertad provisional 
de la persona reclamada acompañada de todas las medidas que considere necesarias 
para evitar la fuga de dicha persona, lo que, eventualmente, podría incluir medidas que, 
por su tipo, duración, efectos y modalidades de ejecución, sean de tal intensidad que 
priven a la persona afectada de su libertad de forma comparable al encarcelamiento. De 
ello se desprende que el concepto “privación de libertad” empleado en art. 26.1 de la 
DM sobre OEDE designa una medida privativa (no meramente restrictiva) de la libertad, 
que no tiene por qué adoptar necesariamente la forma de un encarcelamiento, y que 
dicho precepto no puede interpretarse en el sentido de que se limita a imponer al Estado 
miembro de emisión de la OEDE la obligación de deducir únicamente los períodos de 
encarcelamiento sufridos en el Estado de ejecución, con exclusión de los períodos 
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durante los que se aplicaron otras medidas que implican una privación de libertad con 
efectos comparables a los del encarcelamiento. Para valorar en el caso concreto si 
procede la deducción del período en que se aplicaron las medidas cautelares personales 
alternativas a la prisión provisional deberá tenerse en cuenta si dichas medidas, por su 
naturaleza, duración, efectos y modalidades de ejecución, privan a la persona afectada 
de su libertad de manera comparable a un encarcelamiento (cf. §§ 41 a 47).  

Para decidir si las medidas cautelares personales alternativas a la prisión provisional 
impuestas por la autoridad británica de ejecución de la OEDE al Sr. JZ suponen una 
privación de libertad en el sentido del art. 26.1 de la DM sobre OEDE el TJUE recurre a 
la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a  la libertad consagrado en el art. 5.1 del 
CEDH, y en particular al precedente representado por la sentencia del TEDH de 20 de 
abril de 2010 en el caso Villa c. Italia, en la que se consideró que no constituyen privación 
de libertad en el sentido del art. 5.1 del CEDH las medidas que obligan a la persona 
afectada a presentarse una vez al mes ante la autoridad policial encargada de la vigilancia, 
a mantener contacto con el centro psiquiátrico del hospital de referencia, a residir en un 
lugar determinado con prohibición de alejarse del mismo, y a permanecer en el domicilio 
de 10 de la noche a 7 de la mañana. Ello lleva a concluir que las medidas cautelares 
impuestas al Sr. JZ por las autoridades británicas no son tan restrictivas como para 
implicar un efecto privativo de la libertad y ser calificadas como “privación de libertad” 
en el sentido del art. 26.1 de la DM sobre OEDE. Sin embargo, el TJUE destaca que este 
precepto se limita a imponer un nivel mínimo de protección de los derechos fundamentales 
de la persona reclamada, por lo que no se opone a la que la autoridad judicial del Estado 
de emisión, sobre la base exclusiva de su Derecho interno, pueda deducir del período 
total de privación de libertad a cumplir por esa persona todo o parte del período en que 
la misma estuvo sujeta a medidas cautelares determinantes de la restricción -que no 
privación- de su libertad en el Estado miembro de ejecución de la OEDE, a cuyo efecto la 
autoridad del Estado de emisión puede solicitar de la autoridad competente del Estado de 
ejecución toda la información que considere necesaria (§§ 48 a 57). 

En mi opinión, la sentencia del TJUE en el caso JZ, al interpretar el art. 26.1 de la DM 
sobre OEDE, es coherente con la jurisprudencia del TEDH relativa al derecho a la libertad 
consagrado en el art. 5.1 del CEDH, y en particular con las sentencias del TEDH que 
fijan los criterios para determinar si una persona se encuentra privada de libertad en el 
sentido de este precepto10. Por ello, me parece acertada la conclusión general a la que 
se llega en el sentido de que las medidas cautelares de naturaleza personal alternativas 
a la prisión provisional e impuestas a la persona reclamada en el Estado de ejecución 
en el marco del procedimiento de reconocimiento de una OEDE deben ser consideradas 
una “privación de libertad” y deducidas de la pena privativa de libertad total que deba 
cumplirse en el Estado miembro de emisión, siempre que por su naturaleza, duración, 
efectos y modalidades de ejecución afecten a la libertad de deambulación de la persona 
reclamada de manera comparable al encarcelamiento.

No obstante, no comparto la valoración del TJUE que lleva a rechazar que en el caso 
concreto las medidas cautelares impuestas al Sr. JZ en el Reino Unido en el marco 
del procedimiento de ejecución de la OEDE constituyan una “privación de libertad” 
susceptible de ser deducida de la pena de prisión impuesta por los tribunales polacos 
en el procedimiento principal. Aunque reconozco que esta valoración puede venir 
determinada por la propia jurisprudencia del TEDH (en particular por la sentencia del 

10  En el § 51 de la sentencia del TJUE se citan las sentencias del TEDH de 6 de noviembre de 1980 (caso Guzzardi 
c. Italia) y de 5 de julio de 2016 (caso Buzadji c. República de Moldavia).
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caso Villa c. Italia, que es citada en el § 52 de la sentencia del TJUE) opino que las 
medidas cautelares impuestas el Sr. JZ en el Reino Unido, por su diversidad e intensidad 
y por la circunstancia de incluir el arresto domiciliario durante 9 horas diarias, tienen 
entidad suficiente para ser equiparadas a una privación de libertad en el sentido del art. 
26.1 de la DM sobre OEDE y para ser compensadas de alguna manera al efectuar la 
liquidación de la pena privativa de libertad impuesta por el tribunal polaco. En cualquier 
caso, el hecho de que el TJUE en su sentencia indique que el art. 26.1 de la DM sobre 
OEDE se limita a imponer un nivel mínimo de protección de los derechos fundamentales 
de la persona reclamada, que no es incompatible con un mayor nivel de garantía por 
el Derecho interno de los Estados miembros de la UE, trae como consecuencia, en mi 
opinión, la exigencia de que en España se aplique a las liquidaciones de condena de 
las personas reclamadas por los tribunales penales españoles al amparo de una OEDE 
la doctrina reflejada en el acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala 2ª del Tribunal 
Supremo de 19 de diciembre de 201311, y se compensen, conforme a los arts. 58 y 59 
C.Penal en relación con el art. 45.2 in fine LRM, las comparecencias periódicas u otras
medidas restrictivas anudadas a la medida cautelar de libertad provisional impuestas a
estas personas en el marco del procedimiento de reconocimiento de la OEDE seguido
en el Estado de ejecución, atendiendo al grado de aflicción que su efectivo y acreditado
cumplimiento haya comportado.

11  Este acuerdo ha sido ya aplicado en diversas sentencias de la Sala 2ª del TS, como las de 12 de noviembre de 
2014, 26 de enero de 2015, 14 de abril de 2015, 3 de junio de 2015, y 18 de octubre de 2015, entre otras.
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APUNTES*

• Una sentencia que degrada la independencia judicial

La Sala 3ª del Tribunal Supremo —en el caso tremendo de las intolerables actuacio-
nes contra la independencia de Victoria Rosell del fiscal de Las Palmas, justamente bien 
puesto en su sitio por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de las islas— ha dictado 
una sentencia preocupante y, ciertamente, lamentable. Se trata de una resolución que 
lleva la firma del magistrado Rodríguez-Zapata Pérez, como ponente, secundado en su 
criterio por los magistrados Díez-Picazo y Toledano Cantero, y por la magistrada Pico 
Lorenzo; y que ha merecido un voto particular, ejemplar en su factura, por la claridad y 
el rigor de la fundamentación, escrito por el magistrado Lucas Murillo y que cuenta con 
la adhesión del magistrado Requero Ibáñez y de la magistrada Del Teso Gamella.

El asunto no puede ser más sencillo, por eso sorprende que solo haya sido visto en 
sus gravísimas implicaciones por los dos magistrados y la magistrada discrepantes. Se 
trata de que allí donde el art. 122,2 CE atribuye al Consejo General del Poder Judicial, de 
forma exclusiva, la gestión del estatuto de los integrantes de la judicatura, incluido, ob-
viamente, el régimen disciplinario. Donde la Ley Orgánica del Poder Judicial (art. 423,1 
LOPJ) habilita al fiscal para (solo) instar la apertura del procedimiento disciplinario judi-
cial. Y donde el art. 5,3 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal faculta a este para la 
práctica de diligencias preprocesales en la persecución de conductas posiblemente de-
lictivas; la Sala 3ª de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, integrada (y 
dividida) como queda dicho, entiende, extendiendo el criterio informador de este último 
precepto, que aquel podrá llevar a cabo también diligencias, muy bien calificadas en el 
voto particular de predisciplinarias. Interpretando así, como igualmente se denuncia, el 
art. 122,2 de la Constitución a la luz (de indudable menor voltaje) del art. 5,3 del Estatuto 
Orgánico del Ministerio Fiscal.

Esto cuando del complejo orgánico del Consejo General en materia de disciplina, 
forma parte el Promotor de la Acción Disciplinaria, como figura institucional que tiene 
atribuida en exclusiva la competencia investigadora.

Dice la mayoría en la sentencia que la preinvestigación del fiscal tendría que ser «mar-
cadamente preliminar», para que pueda concordar con las «competencias exclusivas 
en materia disciplinaria que corresponden al Consejo General del Poder Judicial». Con-
sagrando así, no solo un peligroso espacio de intervención abierto en materia tan sen-
sible, sino incluso un auténtico imposible lógico. En efecto, pues todo lo que, en tema 
disciplinario, vaya más allá de la simple denuncia, entrará —por poco que fuere— en el 
terreno de la investigación, para la que el Promotor de la Acción Disciplinaria es el único 
órgano competente. Por tanto, el fiscal, en este punto, cuenta con una única habilitación 
constitucional-legal: dar traslado de la eventual notitia criminis, ya formada como tal, de 
la que pudiera haber llegado a saber. Es todo. Y todo lo que vaya más allá, tienen razón 
quienes suscriben el voto particular, es invadir el terreno reservado constitucionalmente 
al Consejo, en una cuestión  delicada en extremo, por cuanto atinente al principio de 

* Esta sección ha estado a cargo de P. Andrés Ibáñez y J. Fernández Entralgo.
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independencia, respecto del que, cualquier duda que pudiera suscitarse, tendría que 
resolverse en el sentido más favorable al mantenimiento de la intangibilidad de su ám-
bito. No se diga, de pasar, sin dejar el plano normativo, al terreno empírico, cuando se 
trata de un fiscal estatutariamente permeable, si no vinculado, a la intervención política 
del poder ejecutivo. Que, precisamente por esto, o sea, por su dependencia concreta, 
hace poco, ha debido soportar la reprobación de la mayoría del Congreso de los Dipu-
tados, en la figura de su máximo exponente jerárquico y de uno de los integrantes más 
relevantes del instituto.

• Política —y más política— de nombramientos

La ejecutoria de este Consejo está jalonada de auténticos hitos en materia de inde-
seable politización de los nombramientos, sobre todo si de alguna posible relevancia 
para el partido del gobierno, por razón de las causas en cuyo conocimiento pudiera 
verse implicado el aspirante al cargo. En esta perspectiva, fue altamente significativo 
el caso de Fernando de la Rosa —«magistrado español y político del Partido popular», 
Wikipedia dixit— ungido con la presidencia de la Audiencia Provincial de Valencia, dota-
da, como se sabe, de una carga competencial especialmente rica en casos de posible 
corrupción, precisamente del Partido Popular, que, diríase, habría convertido esa comu-
nidad en una especie de parque temático en la materia. Curiosamente, en ese mismo 
territorio, en fecha mucho más próxima, desde la misma alta instancia de gobierno ju-
dicial, trató de sustituirse por un ex senador de esa formación política, a la magistrada 
que, con acreditada independencia, presidía el Tribunal Superior de Justicia de la misma 
comunidad y, por consiguiente, su Sala de lo Civil y lo Penal, actualmente investida del 
conocimiento de supuestos de indudable gravedad, siempre de posible corrupción con 
individuos del mismo partido, como implicados.

Pero si un caso ha llegado a cotas seguramente nunca alcanzadas en la materia (que 
ya es decir), es el del, mucho más reciente, nombramiento de la magistrada Espejel Jor-
quera como presidenta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Una profesional 
de la justicia que tiene en su currículum el inusual y expresivo mérito de varias recu-
saciones (decididas por la propia sala) por razón de su presumible afección partidista, 
según una apreciación, naturalmente, fundada en indicios al respecto racionalmente 
atendibles y así valorados. Esto cuando esas funciones presidenciales la habilitarán, 
entre otras cosas, ninguna menor, para adoptar decisiones con capacidad de incidencia 
en la formación personal concreta de los tribunales llamados a enjuiciar, curiosa coinci-
dencia, casos asimismo relacionados de algún modo con el Partido Popular.

Y, todavía más, el magistrado Enrique López, estrechamente relacionado con el Par-
tido Popular y asimismo, entre otros méritos, recusado con éxito en el caso Gürtel, por 
esa razón, formará parte de la nueva Sala de Apelaciones, integrada en la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional. Un tribunal encargado de revisar las resoluciones relativas 
a importantes causas relativas, cómo no, al mismo partido de la Calle Génova.

Son datos, todos fuera de discusión, que tratados con criterios de la lógica inductiva 
más elemental llevarían a una conclusión más elemental todavía sobre las «afinidades 
electivas» de este Consejo; al que otro Consejo, en este caso el Consejo de Europa, ha 
censurado duramente por su falta de independencia, sin que de ello se haya seguido 
el menor propósito de la enmienda. Una falta de independencia que, afectando como 
afecta en la propia raíz, al órgano constitucionalmente encargado de garantizarla en los 
jueces y tribunales, no podría, es obvio, dejar de influir, como está influyendo, negati-
vamente en estos. Una verdadera catástrofe, pues tal es lo que significa que, para el 
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órgano encargado de gestionar el estatuto judicial, el —por decirlo de la forma más sua-
ve— eventual riesgo de parcialidad política de un juez, pueda ser valorado como mérito 
en materia de nombramientos.

• El fiscal no tiene quien le lea

Ocurrido en una sala de la Audiencia Provincial de Tarragona. Se iba a celebrar un
juicio, y, por lo que fuere, no se contaba la presencia del letrado de la Administración de 
Justicia. En vista de ello, el presidente se dirigió al fiscal, con los mejores modales, en 
demanda de que fuera él quien diera lectura a su escrito de acusación, en garantía del 
derecho a la información, implicación del derecho de defensa.

El fiscal se negó a hacerlo, por entender que lo solicitado, malentendido como acción 
de «dar cuenta», no sería legalmente de su incumbencia. El presidente contraargumen-
tó, razonando su petición, llegando a formularla incluso como favor, sin resultado. Y, 
finalmente, la convirtió en requerimiento, con el mismo efecto. 

El caso acabó llegando a la Sala de Gobierno del TSJ, y, a través del Consejo General 
del Poder Judicial, al Consejo Fiscal, que manifestó su apoyo a la actitud del acusador 
público tarraconense, por entender que el presidente de un tribunal no podía dar órde-
nes a un miembro del ministerio público. ¡Como si tal fuera realmente la cuestión!

Esta, no hay duda, fue interpretada por el fiscal implicado y por la institución que 
respaldó su modo de proceder, en la más gruesa, es decir en la jurídica y culturalmente 
menos fina de las claves posibles. Como materia de protocolo o atinente de manera ex-
clusiva al fuero corporativo, visto como reducto o plaza a defender frente a la presidencial 
intención de degradarlo, por la implicación del fiscal concernido en una función de menor 
rango, que conllevaría una suerte de descenso de escala en el ranking funcionarial.

Y tal es lo que parece: que la vicisitud fue vivida por el afectado (con harta impropie-
dad) como depresiva de la dignidad de su rol. Curiosamente, cuando sucede que hoy, 
por lo común, los fiscales no ven el menor desdoro en bajar del estrado al mercado, para 
la preventiva presentación informal de una nueva acusación al acusado y a su defensa, 
generalmente caracterizada por el ofrecimiento de rebajas en la pena; en el ejercicio de 
esa justicia negocial, asumida y practicada con tanto entusiasmo.

En efecto, así tuvo que ser, pues examinado el asunto con una perspectiva de princi-
pios, nada más propio de las partes procesales que poner voz a sus pretensiones; como 
nada más impropio de un tribunal en ejercicio de la jurisdicción que subrogarse, de algún 
modo, aunque fuera simbólico, en el papel de alguna de aquellas. Sobre todo, cuando 
sabido es el valor justamente reconocido a la apariencia de imparcialidad por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal Constitucional, en sus jurisprudencias.

Pero es que en un plano de legalidad ordinaria (y no se diga si objeto de la obligada 
lectura constitucional), tampoco faltan argumentos de peso. En efecto, pues el art. 782 
de la Ley de E. Criminal vigente dispone que «el juicio oral comenzará con la lectura 
de los escritos de acusación», sin atribuirla a nadie en particular. El art. 45 de la Ley 
Orgánica del Tribunal del Jurado encomienda al fiscal la exposición a este último de las 
alegaciones que estime convenientes, en lo que no deja de ser una prolongación de su 
escrito de acusación. Y él es el que, en cualquier juicio (presentándolas o no por escrito) 
dice o lee sus conclusiones definitivas.

De otra parte, es un juez quien lee la sentencia en audiencia pública, cuando procede; 
o el que la dicta in voce, de ser legalmente posible, poniendo así voz a la propia decisión.
Algo tan coherente como genuinamente constitucional.
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Claro que también cabría una lectura del señalado marco normativo, presidida por 
una interpretación microlegal a palo seco, que es la que al final ha prevalecido. Es decir, 
una lectura ni constitucional ni procesalmente bien informada. La implícita en la esce-
nificación de este y otros casos lamentables, que con alguna frecuencia se dan; y en 
los que, por pura coherencia, las puñetas («vuelillos» en la ley) del protagonista quizá 
debieran ser sustituidas por los manguitos del pendolista o del burócrata galdosiano. 
Con permiso, es obvio, del Consejo Fiscal, cuando proceda.

• No, Pilar Luna no nos ha dejado del todo

Pilar fue una de esas personas que difícilmente podrían pasar desapercibidas. No ya
solo por la sonrisa de colegiala traviesa enmarcada en aquellos rizos revoltosos; sino, 
sobre todo, por su espontaneidad, por la sencillez sin afectación que hizo de ella una 
persona luminosa. Una criatura solar, cuya apariencia frágil encerraba una fuerte capa-
cidad de decisión, y una enorme disposición al compromiso sin concesiones, con lo que 
de veras pudiera importarle: que solían ser las cosas y los valores que cuentan. Tenía 
además una extrema sensibilidad, que le hacía sufrir —donde «sufrir», en este caso, 
significaba pasarlo realmente mal— con y por los más débiles. Por eso, quiso tanto, y 
también tanto se hizo querer.

Pilar, libre de presunciones y orgullos, dio abundantes y generosas lecciones de hu-
manidad y de alegría de existir. Pero, sobre todo, supo de una manera impresionante 
sentar cátedra, con el modo de hacer frente a la cruel enfermedad que convirtió sus 
últimos años en un auténtico calvario.

Hubo un momento en el que, por lo incierto de los resultados de la terapia y por los 
riesgos para su equilibrio personal asociados a la fortísima medicación, temió dejar de 
ser ella. Y tomó la difícil, ejemplar decisión de esforzarse en serlo hasta el final, para 
morir su propia muerte. 

Por lo general, literariamente hablando, es la vida lo que se construye. Pilar, con un 
arrojo escalofriante, optó, en uso de una lucidez meridiana, por cincelar su dificilísimo 
ir desviviendo. Y aquel modo de ser, con este otro modo, tan profundamente suyo, de 
ir dejando de ser, se funden ahora como motivo de un recuerdo que permanecerá en la 
memoria de los que la quisimos. De los que la queremos. 

• Ascensión Mendieta: la dignidad de la «hija coraje»

Con solo trece años, en 1939, en Sacedón (Guadalajara) tuvo que ver con sus seis
hermanos cómo los vencedores arrancaban a su padre de casa para arrastrarlo al pare-
dón de fusilamiento. El delito: ejercer de representante sindical. 

Algún programa televisivo difundió, no hace tanto, la imagen de Ascensión, ahora ya, 
una encantadora anciana, nonagenaria casi, que cifraba la razón de seguir viviendo en la 
esperanza de ver a los restos del progenitor asesinado recibiendo una digna sepultura.

Sin ninguna ayuda institucional y merced a su tesón y a la solidaridad internacional, 
Ascensión ha conseguido lo que ansiaba. Y su padre, Timoteo Mendieta, un luchador, 
sin duda reencarnado en esta hija de pasión y temple tan ejemplares, ha hallado, por fin, 
un lugar honroso para sus restos... casi ochenta años después.

Conociendo esta historia, viendo y escuchando a Ascensión, resulta imposible no 
evocar el vómito insano, la ofensa indecente que para ella, como para los herederos de 
los asesinados del franquismo que se esfuerzan por recuperar a sus muertos, salió de 
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la sucia boca del portavoz popular Rafael Hernando. Algo que merecía haberlo hecho 
por la puerta de una pocilga. Recuérdese: ¡es la expectativa de alguna contraprestación 
económica lo que habría activado a aquella y, en general, a quienes luchan por la misma 
causa, a moverse como llevan años haciéndolo por un noble interés desinteresado!

En este caso, a la bajeza moral del exabrupto se une, sin duda, un particularmente mi-
serable sentido de la relación con el dinero, que tiene en el entorno político de Hernando 
las más exuberantes manifestaciones. 

• Francia, la corrupción y el deterioro del estado de derecho

La victoria de Macron ha sido presentada por los medios como el triunfo de la re-
generación democrática, una esperanza para el necesario fortalecimiento de la idea 
de Europa. Son los mismos medios que no han dado importancia a un hecho inédito: 
en dos días cuatro ministros, nada menos que los de Justicia, Defensa, Asuntos Eu-
ropeos y Cohesión Territorial, han tenido que dimitir al verse investigados por delitos 
de corrupción. Algo que pone de manifiesto las dimensiones del deterioro de nuestros 
sistemas.

Macron es un producto mediático elaborado a partir de un personaje formado en los 
centros de mando de la banca y las finanzas, la máquina de la globalización neolibe-
ral, que ha permitido echar a la cuneta de la historia a los dos partidos, republicano y 
socialista, que habían sustentado la V República. Es la hegemonía de una política de 
la despolitización, la democracia que necesita el mercado, en expresión que repetía 
Macron. Pero su ascenso es equívoco, por falta de apoyo social. En la primera vuelta 
obtuvo el voto real del 16% del censo y aunque ha conseguido el 80% de los diputa-
dos, la abstención en las legislativas llegó al 57%, la mas baja movilización del sufragio 
universal en Francia. El parlamento (sobre)representa a las clases favorecidas, de donde 
proceden la mayoría de los nuevos diputados. No hay un trabajador entre ellos, pero 
hay, cómo no, muchos empresarios. El presidente tiene una mayoría impresionante en 
las instituciones. Con ello se ha reducido drásticamente el pluralismo en el espacio de la 
representación y se ha arrinconado a la oposición política. 

Los nuevos diputados que han sustituido a la «vieja clase» deben su escaño al presi-
dente, y previsiblemente secundarán sus políticas de choque para reducir Estado y fle-
xibilizar el empleo: devaluación de los salarios y de las pensiones un 20%, reducción de 
120 mil funcionarios, reforma del código del trabajo para debilitar derechos y garantías. 

Con todo, el poder político así conformado es débil y tenderá a soluciones represi-
vas, frente al malestar que provocarán sus medidas. Para ello se preparan. El proyecto 
de ley, otra más, de lucha contra el terrorismo y de seguridad interior perfecciona el 
trabajo de inscribir en el derecho el estado de excepción permanente, pura facticidad 
que pretende, mediante su suspensión, hacer posible la aplicación de la ley. La nueva 
norma extiende el estado de emergencia que declaró Hollande la noche de los atenta-
dos de París del 13 noviembre 2015 (en la sala Bataclan), para conferir más poderes a 
la policía. Los prefectos y el ministro del Interior, con base en la peligrosidad del sujeto 
y sin autorización judicial —sigue habilitada la tutela del juez contencioso administrati-
vo, que resolverá años después—, podrán ordenar la residencia obligatoria, el registro 
domiciliario y la instalación de medios electrónicos individuales de localización, que 
se unen a otras medidas como la prohibición de abandonar el territorio y la retirada del 
pasaporte. Medidas de seguridad administrativas que afectan a la libertad de perso-
nas amparadas por el derecho a la presunción de inocencia, con base en la exclusiva 
consideración de su peligrosidad policial constatada en informaciones de los servicios 



146 

de inteligencia, denominadas notes blanches porque no identifican la unidad ni el fun-
cionario que la redactó. Con la consecuencia de que el quebrantamiento de la medida 
constituye delito castigado con pena de prisión. Pura expresión del derecho contra el 
enemigo. 

Francia y Europa parecen perder la señal de la ley y la democracia.
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LA INDIFERENCIA ANTE EL SUFRIMIENTO 
AJENO. ÍCARO Y AUDEN

El poeta H. W. Auden (York 1907, Viena 1973) se movilizó a causa de la Guerra de 
España y acudió en enero de 1937 a apoyar al gobierno de la República, conduciendo 
una ambulancia. Posteriormente, en 1938, bajo el impacto del conflicto y del horror de 
la guerra, contempló en el Museo de Bellas Artes de Bruselas la obra atribuida a Pieter 
Brueghel el viejo Paisaje con la caída de Ícaro y comprendió, con los grandes maestros, 
que el dolor siempre ocurre en otro lugar, lo que facilita el despliegue de estrategias 
morales de indeferencia, de negación y ceguera, que expulsan el sufrimiento del otro 
de nuestro universo moral. Estrategias que han facilitado masacres y atrocidades y 
su posterior impunidad. La indiferencia moral se manifestaba en aquel momento en 
la política de no intervención de los gobiernos democráticos de Europa que habían 
abandonado a su suerte a España. 

Musée des Beaux Arts 

En lo tocante al sufrimiento jamás se equivocaban,
Los Grandes Maestros: hasta qué punto comprendían
Su lugar en el mundo de los hombres; cómo hace acto de presencia
Mientras alguno come o abre una ventana o cruza por su lado sin prestar atención;
Cómo, mientras los viejos esperan con pasión reverente
El nacimiento milagroso, hay siempre
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Niños que no tenían ganas de que ocurriera, pues preferían patinar
En un estanque junto al bosque:
No, jamás olvidaban
Que hasta el martirio más terrible ha de seguir su curso
No importa en qué rincón, qué paraje mugriento
Donde los perros viven como perros y la montura del torturador
Se rasca el inocente trasero contra un árbol.

En el Ícaro de Brueghel, por ejemplo: cómo todo le vuelve
La espalda a la tragedia sin inmutarse; es probable
Que el labrador oyera el chapoteo, el grito resignado,
Pero a sus ojos no era un fracaso importante; el sol brillaba
Como debía sobre las blancas piernas envueltas por el agua
Verde; y la nave costosa y delicada que vio sin duda
Algo asombroso, un niño que caía de los cielos,
Tenía adónde ir y prosiguió su viaje imperturbable.1

Diciembre 1938

De las traducciones disponibles, hemos seleccionado la que hizo el poeta y crítico 
Jordi Doce, en la antología de poemas y ensayos de W. H. Auden, Los señores del límite, 
que preparó para Galaxia Gutenberg en 2007. 

1  “About suffering they were never wrong,/The old Masters: how well they understood/Its human position: how 
it takes place/While someone else is eating or opening a window or just walking dully along;/How, when the aged are 
reverently, passionately waiting/For the miraculous birth, there always must be/Children who did not specially want it 
to happen, skating/On a pond at the edge of the wood:/They never forgot/That even the dreadful martyrdom must run 
its course/Anyhow in a corner, some untidy spot/Where the dogs go on with their doggy life and the torturer’s horse/
Scratches its innocent behind on a tree.//In Breughel’s Icarus, for instance: how everything turns away/Quite leisurely 
from the disaster; the ploughman may/Have heard the splash, the forsaken cry,/But for him it was not an important 
failure; the sun shone/As it had to on the white legs disappearing into the green/Water, and the expensive delicate ship 
that must have seen/Something amazing, a boy falling out of the sky,/Had somewhere to get to and sailed calmly on.” 
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Para Stefano Rodotà
Gaetano Azzariti

El texto recoge las palabras del autor, catedrático de Derecho Constitucional en la 
Universidad La Sapienza (Roma), con ocasión de la ceremonia civil celebrada en este 
centro académico para honrar, en su fallecimiento, a Stefano Rodotà, que había profesa-
do en él. Entre los muchos méritos que adornan la figura de este, está el de haber hecho 
una lectura paradigmática del Derecho Civil en clave constitucional.

For Stefano Rodotà
This text mirrors the words pronounced by the author, professor of constitutional law 

at the University La Sapienza (Rome), on the occasion of the civil ceremony conducted 
at that University as a tribute to the late Stefano Rodotà, who had also been a professor 
there. One of the most important merits that can be ascribed to Professor Rodotà is to 
have done an exemplary construction of civil law in a constitutional tone.  

Veinte años de penas
Juan Antonio Lascuraín

El Código Penal de 1995 ha cumplido veinte agitados años. Este artículo trata de 
dar cuenta de sus principales transformaciones y de evaluarlas desde los principios de 
legitimación democrática del Derecho Penal (legalidad, proporcionalidad, culpabilidad, 
igualdad, resocialización, prohibición de penas inhumanas). La involución es más que 
notable y culmina con la reciente introducción del principal baldón actual de nuestro 
sistema punitivo: la prisión permanente revisable.

Twenty years of punishments
The Spanish Criminal Code of 1995 is now twenty (hectic) years old. This paper tries 

to present the main changes it has undergone and to assess them from the perspective 
of the principles that legitimise Criminal Law in the context of a democratic rule of law 
state (legality, proportionality, culpability, equality, socialisation, banning of inhumane 
punishments). The regression is remarkable and has reached its highest point with the 
adoption of the main blot in the current Spanish criminal system: life sentence with the 
possibility of parole.

Para la historia crítica del poder punitivo y la defensa de los vulnerables, entre 
Friedrich Spee y Raúl Zaffaroni
Alberto Filippi

El autor analiza el contexto histórico y jurídico-político de Alemania y la Europa de 
comienzos del siglo XVII, en los años en que Spee concibe y publica una de las mayores 
obras de su tiempo. En ella, recupera para la cultura jesuita lo más avanzado del pens-
amiento de los glosadores tardomedievales del Mos Italicus, intérpretes del Ius Com-
mune romano-justinianeo. Lo reelabora y opone críticamente al terrible sistema penal y 
criminal entonces vigente, legislado y aplicado según los Iura Propria de la casa reinante 
de los Habsburgo. 

EXTRACTOS/ABSTRACTS
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For a critical history of punitive power and the defence of the vulnerable, between 
Friedrich Spee and Raúl Zaffaroni

The author of this paper analyses the historical, political and legal context of Germany 
and Europe at the beginning of the 17th century, when Spee conceives and publishes one 
of the major works of his time. In this work Spee recovers for the Jesuitical culture the 
advanced thinking of the late medieval annotators of Mos Italicus, interpreters of the Ro-
man-Justinian Ius Commune. He rewords this thinking and opposes it to the inhumane 
criminal system then in force, enacted and applied according to the Iura Propria of the 
Habsburg ruling dynasty.     

Habitar lo inevitable. Lecturas sobre la tortura
Amaya Olivas Díaz

A partir de la lectura de varios textos, el artículo indaga en el fenómeno de la tortura. 
Se aborda la materia desde distintos puntos de vista, desde lo jurídico a lo antropológi-
co, para desvelar los espacios en los que, en el pasado y en el presente, se comete este 
delito. Así como la quiebra que produce en el ser humano, y también en la sociedad que 
lo consiente, causando una dolorosa lacra en la comunidad. Trata de revelar de forma 
profunda y al mismo tiempo sintética un fenómeno que se ha ocultado históricamente, 
siendo sin embargo “el oficio más viejo del mundo”.

Inhabit the uninhabitable. Fom the reading of several texts
This article analyzes the field of torture from different points of view within the legal 

and anthropological perspective, to be able to reveal the times where this crime was 
committed in the past and in our present. This article also focuses in the personal dam-
age that torture causes to human being and also in the society that most times allows 
it creating a painful social scourge to the community. Finally, this article reveals in a 
profound and synthetic way a phenomenon that has been hidden historically, being not-
withstanding “the oldest job in the world”.

El poder y los juristas 
Carmelo Jiménez Segado

Desde los inicios de la modernidad europea, la técnica jurídica se reveló pronto como 
instrumento esencial para la propia existencia y normal desarrollo de cualquier Esta-
do, con independencia de su régimen político. El Estado de derecho y los sistemas 
democráticos contribuyeron a fortalecer la posición de los profesionales del derecho 
hasta el punto de convertirlos en una nueva aristocracia de toga.

The power and the jurists 
From the beginnings of European modernity, legal technique was soon revealed as an 

essential instrument for the very existence and normal development of any State, irrespec-
tive of its political regime. The rule of law and democratic systems contributed to strength-
ening the position of legal professionals to the point of becoming a new robe aristocracy.

El juicio de acomodación razonable: los primeros pasos de la vinculación positiva 
del empresario/a con los derechos fundamentales del trabajador/a 
Carlos Hugo Preciado Domènech 

En el presente artículo se analiza el juicio de acomodación razonable, como criterio 
importado de la legislación de derechos civiles de USA y Canadá, con el  que se trata 
de resolver los conflictos entre la libertad religiosa de los trabajadores/as y la libertad 
de organización de la empresa. La asunción de ese estándar de enjuiciamiento ha sido 
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utilizado por nuestro TC en supuestos diversos al estricto ámbito de la libertad religiosa. 
Se introduce así una vía para exigir deberes positivos o de prestación a los empresarios 
en las relaciones laborales, superando la tradicional doctrina de la vinculación estricta-
mente negativa de los sujetos privados a los derechos fundamentales, propia y  carac-
terística de la “Drittwirkung” en sus primeras manifestaciones.

The judgement of reasonable accommodation: first steps of the positive connec-
tion of employesr with the basic rights of workers 

This article analyses the judgement of reasonable accommodation as a criterion taken 
from the civil rights legislation of Canada and the USA and applied to resolve conflicts 
between workers’ freedom of religion and employers’ freedom of organisation. This stan-
dard of judgement has already been used by the Spanish Constitutional Court in the 
adjudication of disputes outside the limited scope of freedom of religion. The standard 
opens a new way in order to demand positive obligations of employers in the context 
of industrial relations and goes beyond the long-established doctrine of the negative 
connection of private subjects with fundamental rights, a distinctive feature of the early 
expressions of the theory of “Drittwirkung”.     

Montesquieu. Rescate y reivindicación del ‘penalista’ olvidado 
Perfecto Andrés Ibáñez 

En este texto, que figurará como prólogo a Dario Ippolito, El espíritu del garantismo. 
Montesquieu y el poder de castigar (de próxima publicación por Trotta) se pone de re-
lieve la importancia del trabajo desarrollado por este autor, al traer a primer plano las 
ideas penales y procesal-penales de Montesquieu, injustamente relegadas a un segun-
do plano, no solo en el tratamiento de la producción del autor, sino también por parte de 
la generalidad de los penalistas. 

Montesquieu. Rescue and recognition of the forgotten criminal lawyer
This text will be the preface to the essay by Dario Ippolito “The spirit of the theory of 

due process guarantees. Montesquieu and the power to punish”, which will be published 
by Trotta editors soon. The paper underlines the importance of the work carried out by 
the author of the essay bringing forward the thoughts of Montesquieu in the fields of 
criminal and criminal procedural law. These thoughts have been unfairly set aside, both 
in the study of Montesquieu’s work and in the attention paid by most scholars and prac-
titioners in the domain of criminal law.

El proceso de retirada del Reino Unido de la UE
Miguel Carmona Ruano

El artículo analiza cómo ha transcurrido el debate interno en el Reino Unido sobre el 
proceso de retirada de la Unión Europea tras el referendo del 23 de junio de 2016 hasta el 
inicio de las negociaciones con los 27 Estados miembros que permanecen en la Unión. Se 
pone una especial atención en los aspectos jurídicos del debate y en el proceso judicial que 
se siguió sobre la necesidad de una decisión parlamentaria frente a la pretensión de ejercer 
la llamada “prerrogativa real”, así como en los trabajos de las dos cámaras del parlamento. 
Finalmente se exponen las posiciones iniciales de cara a la negociación en ciernes.

The process of withdrawal of the United Kingdom of the EU
The article analyses the debate wended in the United Kingdom on the withdrawal from 

the European Union since the referendum of 23rd June 2016 until the outset of the negoti-
ation with the 27 remaining Member States. Special accent is put on the juridical aspects 
of this debate and the judicial decision handed down on the need of a parliamentary de-
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cision against the government stance of exercising the “royal prerogative”. The activity of 
both houses of the Parliament related to the withdrawal is analysed too. The article ends 
up exposing the initial positions of both parties in the negotiation.

Kafka y el derecho
Julio Picatoste Bobillo

Ley, poder y autoridad son aspectos del derecho que tienen una presencia muy sig-
nificativa en la enigmática obra de Kafka, que ha sido objeto de muy diversas interpreta-
ciones. Su trabajo en una compañía de seguros le permitió vivir experiencias sobre las 
que reflexionó en sus escritos: desconocimiento de la ley, su dominio y control por un 
grupo elitista, burocracia opresiva. El proceso aparece como expresión de un Estado 
que sume al individuo en una situación de desvalimiento: a la autoridad, a la dominación 
del aparato del Estado, a la burocracia, a leyes que desconoce. Muchos exégetas de 
esta novela han destacado su sentido premonitorio del nazismo.

Kafka and the law
Law, power and authority are some aspects of the legal system that play an important 

role in Kafka’s enigmatic work, subject to very divergent interpretations. His position at 
an insurance company provided him with experiences upon which he reflected in his 
writings: ignorance of the law, its command and control by an elitist group, oppressive 
bureaucracy. The process is the expression of a State that pushes down the individual 
into a position of helplessness: concerning the authority, the control by the State system, 
the bureaucracy or the unknown legislation. Many interpreters of this novel have under-
lined its premonitory nature as regards Nazism.

El Ministerio Público de Brasil
Márcio de Campos Widal Filho

La evolución del Ministerio Público en Brasil revela un singular giro institucional a lo 
largo de la formación del Estado brasileño y de la maduración democrática de sus ins-
tituciones. En ese proceso sobresale el parquet brasileño, que adquiere en el Estado 
democrático de derecho una notable independencia y libertad para, preservando su 
histórica función de la persecución penal pública inserta ahora en la dialéctica del sis-
tema acusatorio, convertirse también en un garante del orden jurídico y democrático 
y en defensor del interés público primario. Con un objetivo predominantemente infor-
mativo, el presente trabajo expone el contexto histórico y constitucional del Ministerio 
Público brasileño sin soslayar las controversias sobre su debido lugar en el sistema 
acusatorio. 

The Public Prosecution Service in Brazil
The evolution of the Public Prosecution Service in Brazil shows a remarkable institu-

tional turn throughout the process of establishment of the Brazilian state and democratic 
consolidation of its institutions. In this process the Public Prosecution Service attains a 
prominent degree of independence and freedom in the context of the democratic rule of 
law state, in order to become a guardian of the legal and democratic order and a defend-
er of the primary public interest, while at the same time preserving its historical function 
of public prosecution, exercised nowadays in the scenario of an adversarial system. This 
paper presents the historical and constitutional context of the Brazilian Public Prosecu-
tion Service and explains the controversy regarding its proper position in the context of 
an adversarial criminal system. 
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Francia y el estado de excepción: Otra reforma de la legislación antiterrorista. 
Syndicat de la magistrature

El texto es un informe del Syndicat de la magistrature francés, asociación judicial 
progresista, que denuncia el proyecto de ley presentado por el gobierno Macron: con 
la excusa de la seguridad viene a ampliar las potestades de la policía gubernativa de 
injerencia en los derechos fundamentales a la libertad deambulatoria, de circulación, 
entrada y salida, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones, sub-
ordinando el derecho penal a la lógica administrativa y creando un mecanismo parcial de 
intervención judicial que es una apariencia de tutela.

France and the state of emergency: Another reform of the counter-terrorist legis-
lation

This text is a report drafted by the French Syndicat de la magistrature, a progressive 
judicial association which denounces the bill brought in by the Macron government. 
Under the pretext of public security the bill increases the powers of the police in order 
to interfere in basic civil rights, such as freedom of movement, right to domestic privacy 
and postal secrecy. The reform subordinates criminal law to an administrative approach 
and creates a partial mechanism of judicial supervision, which is merely an illusory judi-
cial protection.

Aproximación al principio de no enjuiciamiento en la persecución de la trata de 
seres humanos y su aplicación práctica en el caso de Beauty en España
Teresa Fernández Paredes, Cristina Rosero Arteaga y Ariadna Tovar Ramírez

La trata de seres humanos con fines de explotación es una vulneración continuada 
de los derechos humanos más básicos, especialmente de mujeres y niñas, muchas de 
ellas envueltas en procesos migratorios. El enfoque que se ha dado es penal y de con-
trol migratorio, un enfoque insuficiente como demuestra la experiencia española en el 
caso de Beauty. Es necesario abordar el fenómeno desde una perspectiva de derechos 
humanos, que tenga en cuenta la cuestión de género. 

An approach to the principle of non-indictment in the prosecution of human traf-
ficking and its practical application in the case of Beauty in Spain
 Human trafficking with the aim of exploitation is a continuous violation of the most 
basic human rights, particularly of women and girls who are often involved in migratory 
processes. The approach adopted in these cases focuses on the criminal and migratory 
control aspects, but it turns out to be insufficient, as shown by the Spanish experience 
in the Beauty case. There is a need to address this phenomenon from a human rights 
perspective, that takes into account the gender issues.

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea y la Orden Europea de detención y en-
trega: jurisprudencia reciente
José Miguel García Moreno

La orden europea de detención y entrega (regulada por la Decisión Marco 2002/584/
JAI, del Consejo, de 13 de junio de 2002) fue el primer instrumento de reconocimiento 
mutuo de resoluciones penales en el contexto del espacio común de libertad, seguridad 
y justicia promovido por la Unión Europea. Este hecho, unido a la relevancia práctica 
de la orden europea de detención y entrega como mecanismo llamado a sustituir a los 
procedimientos de extradición de base convencional entre los Estados miembros de 
la Unión Europea, explica que sea el instrumento de reconocimiento mutuo en materia 
penal respecto del que se ha planteado un mayor número de cuestiones prejudiciales 
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por los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros ante el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea. Este trabajo expone las sentencias más relevantes que desarrollan la 
reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en materia 
de orden europea de detención y entrega.

The Court of Justice of the European Union and the European Arrest Warrant: lat-
est case-law

The European arrest warrant (governed by the Council Framework Decision 2002/584/
JHA of 13 June 2002) was the first instrument of mutual recognition of judicial decisions 
in criminal matters in the context of the common area of freedom, security and justice 
fostered by the European Union. This, together with the practical importance of the Eu-
ropean arrest warrant as a mechanism aimed at replacing the system of multilateral ex-
tradition amongst member states built upon the European Convention on Extradition of 
1957, accounts for the fact that most preliminary rulings referred to the Court of Justice 
of the European Union in the field of mutual recognition of judicial decisions in criminal 
matters deal with the European arrest warrant. This paper presents the latest devel-
opments in the case-law of the Court of Justice of the European Union as regards the 
European arrest warrant.
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