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A propósito del caso de “La Manada”

Manuel ATIENZA

1. Las reacciones que se han producido a propósito de la sentencia sobre el caso de 
La Manada no suponen una acción colectiva de la que haya que sentirse muy orgullosos. 
Puede verse en ello un aspecto positivo: una reacción fuerte contra la violencia machista. 
Pero sobre todo ha consistido en una oleada de histeria colectiva a la que  ha contribui-
do también mucha gente (muchos “opinadores”)  que antes habían dado muestras de 
aprecio por el pensamiento reflexivo. A mí me ha sorprendido, por ejemplo, encontrar 
entre los incitadores a esa histeria colectiva a periodistas de la SER, columnistas de El País, 
constitucionalistas, historiadores, parlamentarios europeos o  representantes de la ONU. 
Y me ha confortado comprobar que entre los profesores de Derecho penal, entre los 
jueces o entre los juristas en general, lo que ha predominado más bien ha sido la pruden-
cia y, por qué no decirlo, el discurso racional. Acabo de escuchar ahora una intervención 
de una insigne representante del movimiento feminista, Amelia Valcárcel, defendiendo 
la idea de que el feminismo es un movimiento a favor de la civilidad (y que los varones, 
al parecer sin excepciones, estamos en estado de naturaleza). No dudo de que en térmi-
nos generales sea así, o sea, que el feminismo sea un movimiento liberador (yo no creo 
encontrarme en estado de naturaleza), pero quizás no esté de más recordarle a Valcárcel 
(algo, por lo demás, que ella –que, entre otras cosas, es consejera de Estado- ha de saber 
de sobra) que también el Derecho juega –y ha jugado- un papel civilizatorio ( la  existen-
cia del Derecho –y del Estado- es lo que caracteriza el paso desde el estado de naturaleza 
al de sociedad civil) y, muy en especial, el Derecho penal de la Ilustración.

2. Como en la marabunta que ha generado la sentencia (dos penalistas –Alicia Gil 
y José Núñez- han titulado uno de los mejores artículos que he leído sobre el asunto 
de esta elocuente manera: “La Manada y la jauría”) no se ha hecho mucho hincapié 
en ello, me parece que conviene insistir en que el Derecho penal moderno (civilizado y 
civilizatorio) no propende (no debe propender) precisamente al entusiasmo punitivo. Por 
el contrario, los principios en los que debe basarse son, entre otros, el de Derecho penal 
mínimo (quizás el más importante de todos), el de legalidad en sentido estricto, el de 
presunción de inocencia y el de proporcionalidad de las penas. 

3. Cuando se participa en una polémica o en un movimiento social es importante 
darse cuenta de que no basta con tener razón, con perseguir un fin justo. Los medios 
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utilizados para ello (aunque sean medios verbales) son también esenciales. Por poner 
un ejemplo: la Revolución francesa produjo la Declaración de derechos del hombre y 
del ciudadano, pero también el Gobierno del Terror. Y, por si a alguien se le ocurriera 
hacer alguna extrapolación precipitada, yo no temo que el feminismo pretenda inau-
gurar un gobierno del terror o alguna cosa por el estilo; a diferencia de otros  mov-
imientos “revolucionarios”, el feminismo siempre se ha caracterizado por el uso de 
medios pacíficos, por rechazar y combatir la violencia. Pero sí hay alguna razón para 
pensar que cierto tipo de feminismo (al que en alguna ocasión me he permitido cali-
ficar  “de brocha gorda”) encarna un prototipo de pensamiento dogmático: cerrado 
y sordo a las razones. De manera que, si se llevasen a cabo los cursos de género para 
jueces (y me imagino que no sólo) que tantos parecen propugnar, sería conveniente 
que se pusiera cierto cuidado para que los mismos no se convirtieran en cursos de 
adoctrinamiento acrítico.

4. Recuerdo haberle oído alguna vez a Javier Muguerza (y ahora he podido ratificarlo 
en internet) referirse a una famosa investigación realizada por dos conocidos filósofos 
representantes de la escuela de Francfort, Horkheimer y Adorno. Trataban de establecer 
las señas de identidad de la personalidad autoritaria (el estudio es de los años inmediata-
mente posteriores a la segunda guerra mundial), o sea, lo que hace a alguien proclive 
al antisemitismo, a la violencia, etc. (para decirlo crudamente: la personalidad de un 
fascista). Para ello habían ideado un experimento que consistía en mostrar a un grupo de 
personas una sucesión de imágenes que iban desde un gato a un perro, y por el medio se 
incluían figuras de animales que combinaban en distintas dosis rasgos de gato y de per-
ro, generando un continuo: desde lo que sería  inequívocamente un gato a un también  
inequívocamente perro. Pues bien, lo que caracterizaba (según ellos) a las personalidades 
autoritarias  era que no veían los casos de la penumbra, los matices: sus respuestas eran 
del tipo gato-gato-gato-perro-perro-perro, y no  gato-gato con algo de perro- más gato 
que perro, etc.

¿Y no ocurre algo parecido con tanta gente empeñada en que no existen casos de 
la penumbra entre lo que es y lo que no es violación, entre  lo que es o no intimidación, 
etc.? ¿Cómo es posible que no vaya a haber esas zonas de oscuridad, de incertidumbre, 
a la hora de distinguir las diversas  acciones delictivas que suponen atentados contra la 
libertad sexual, o entre el acto sexual consentido y el no consentido?

5. La reivindicación de los matices no supone por mi parte ningún tipo de adhesión 
al relativismo moral. Creo que hay normas y valores que valen objetivamente, o sea, que 
tienen carácter universal (quizás mejor: universalizable), pero cuya formulación (más o 
menos completa) puede suponer entrar en precisiones (reconocer excepciones) que no 
siempre es fácil determinar en abstracto. Para poner un ejemplo que resulta familiar a 
los juristas: está permitido expresarse libremente, salvo que las expresiones supongan ca-
lumniar a alguien, generar una situación de peligro, incitar al odio o a la violencia, etc. Y 
esa existencia de normas de valor objetivo se aplica también, como es lógico, al principio 
de libertad sexual. Este punto es admitido además por todos los que han participado en, 
o han generado, la polémica en torno al caso de La Manada: Nadie ha puesto en duda 
el principio de permisividad de las relaciones sexuales que tengan lugar entre adultos y 
mediando consentimiento, así como de su ilicitud cuando ese consentimiento no existe, 
o está viciado.



7 

A PROPÓSITO DEL CASO DE “LA MANADA”

6. El caso que ha tenido que resolver la sección segunda de la Audiencia Provincial 
de Navarra es, con toda evidencia, un caso difícil. No un caso para el que no exista una 
respuesta correcta en nuestro Derecho, sino uno que no cabe resolver “a bote pronto”, 
de manera más o menos automática, sino que exige reflexión. Se trata de lo que suele 
llamarse un problema de calificación (en la tradición retórica se hablaba de “cuestión 
definicional”), lo que quiere decir que involucra dificultades de prueba y de interpretac-
ión, sin ser exactamente ni una cosa ni la otra. Y aquí me parece importante remarcar 
que las definiciones de los términos que aparecen en las leyes suelen ser redefiniciones 
(no definiciones lexicográficas -las del diccionario-, o estipulativas –como es usual que 
ocurra en la ciencia-), o sea, se parte del significado que tal expresión tiene en el uso cor-
riente de la lengua, pero se precisa (se reconstruye) en una cierta forma. Consecuencia 
de ello es que lo que en el uso ordinario del lenguaje llamamos “violación” (tener cierto 
tipo de relaciones sexuales sin mediar consentimiento) no coincide del todo con lo que 
se entiende por violación a efectos penales; o, mejor dicho, lo que en la lengua ordinaria 
se entiende por violación, en el lenguaje del Código penal español se traduciría por tener 
ese tipo de relaciones sexuales no consentidas en el contexto de una agresión sexual que 
suponga intimidación o violencia o bien en el contexto de una situación de abuso con 
ciertas condiciones. De manera que  la sentencia (que calificó los hechos de abuso sexual 
con prevalimiento) sí que reconoce que el caso de La Manada es un caso de violación, 
lo que ordinariamente se llama violación; o sea, establece como probado que no hubo 
consentimiento por parte de la víctima, aunque tampoco existiera intimidación o violen-
cia. Si a eso se añade que la sentencia condenó a todos los autores (los miembros de La 
Manada) a una pena de 9 años de cárcel más 5 de libertad vigilada, lo que se sigue es que 
las manifestaciones con los carteles de “Hermana, yo sí te creo” o las interpretaciones 
de la sentencia en términos de “Los jueces han decretado barra libre para la violación” 
están completamente fuera de lugar. A lo mejor resulta que a los cursos de formación en 
género a los que antes me refería habría que añadir cursos de formación en gramática, 
en interpretación  y en moderación, a los que sería conveniente que acudieran no sólo 
los jueces.

7. La idea de que debería reformarse el Código penal para que los casos de agresiones 
sexuales pudieran resolverse de manera, cabría decir, automática, sin que los jueces go-
cen de ningún tipo de discrecionalidad, es ingenua y puede llegar a ser peligrosa. In-
genua, porque el lenguaje natural en el que están redactados los artículos de un código 
tiene necesariamente que ser interpretado; los problemas de la penumbra son inevitables 
aunque, desde luego, es bien posible reducir esa penumbra, sobre todo si se trata de tex-
tos legislativos –el Código penal- que no son precisamente un prodigio de buena técnica 
legislativa. Pero es también –o puede llegar a ser- peligrosa, porque esos intentos podrían 
producir resultados muy poco razonables. El juez no puede ser simplemente “la bouche 
de la loi”, ni siquiera tratándose del Derecho penal. Y el clima que se ha creado -de “pop-
ulismo penal”, como algunos lo han llamado- no es precisamente el más propicio para 
introducir los cambios que seguramente sería conveniente introducir. Baste con decir que 
–y creo que es la opinión de muchísimos juristas y penalistas- el más importante, o uno 
de los más importantes, de esos cambios tendría que consistir en reducir las penas del 
Código (aunque no sólo en relación con los delitos contra la libertad sexual). ¿Pero quién 
va a ser capaz de defender esa propuesta en los tiempos que corren?  En fin, me temo 
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que con las reformas del Código penal en nuestro país (y ha habido muchísimas en las 
últimas décadas) ha ocurrido algo parecido a lo que hemos vivido con las reformas de 
los planes de estudio en las Facultades de Derecho: cada una de ellas ha dejado las cosas 
peor (en ocasiones, bastante peor) de lo que estaban.

8. Hay una distinción ya clásica en la teoría de la argumentación jurídica (importada 
de la filosofía de la ciencia) que podría contribuir a entender mejor algunos aspectos de 
la sentencia. Se trata de la distinción entre el contexto de descubrimiento y el de justifi-
cación (de una decisión judicial). O sea, una cosa es el proceso psíquico, social, etc. que 
lleva –que ha llevado- a unos jueces a tomar una decisión, y otra cosa son las razones 
que dan –que han dado- para justificar esa decisión. Son planos distintos, pero que no 
pueden separarse radicalmente. Y así, para entender la motivación, tanto de la sentencia 
como del voto particular, resulta muy importante tomar en consideración lo que fue el 
proceso interno de deliberación en el interior del tribunal. Naturalmente, lo que conoc-
emos a través de la lectura del texto de la sentencia no es eso (lo que aparece es exclu-
sivamente la justificación), pero hay algunos elementos que sí podemos conjeturar con 
cierto fundamento. Quiero decir, parece bastante plausible pensar que las discrepancias 
entre los tres magistrados (dos por un lado, uno por el otro) debieron alcanzar un con-
siderable  grado de enconamiento, lo que podría explicar que, por un lado, la sentencia 
mayoritaria parezca estar dirigida esencialmente a negar las tesis del juez minoritario (la 
de la absolución), mientras que el voto de este último apunte, a veces de manera casi ob-
sesiva, a desacreditar los fundamentos de la sentencia (lo que habían sostenido los otros 
dos). Como consecuencia de ello (quizás también de otros factores) lo que tenemos es un 
texto desmesuradamente largo (más desmesurado todavía en el caso del voto particular) 
y dirigido (o dirigidos) a un auditorio equivocado. La extensión dificulta sin duda la com-
prensión de la sentencia y, en particular en este caso, ha favorecido que casi nadie la haya 
leído (o no haya leído más que algunos pasajes: los más llamativos), lo que contribuye a 
explicar el bajo nivel de la discusión pública que hemos tenido al respecto. Y el otro error 
ha sido todavía peor. Puesto que se sabía de sobra que la sentencia en este caso de La 
Manada no iba a pasar inadvertida a la opinión pública, los jueces, al redactarla, tendrían 
que haber sido conscientes de a quien se estaban dirigiendo. No quiero decir, por cierto, 
que tuviera que ser menos “rigurosa” sino que tendría que haber estado redactada de 
manera que se facilitara su lectura y adecuada comprensión. Por referirme a un par de 
detalles: El texto de la mayoría está plagado de errores gramaticales, lo que hace pensar 
que su redactor (o redactores) no se tomó (tomaron) la molestia de repasarlo. Y el voto 
particular dedica nada menos que 30  páginas a enfatizar la importancia que tiene la 
presunción de inocencia, como si en lugar de dictando una sentencia estuviera dando 
una clase de Derecho procesal.

9. Lo que se ha podido oír (o leer) en los medios de comunicación sobre el voto 
particular es, en mi opinión, bastante preocupante.  Impresiona comprobar la facilidad 
con la que se pueden emitir opiniones, por decir lo menos, contundentes, sobre algo de 
lo que se ignora prácticamente todo. Que haya políticos, como el lamentable ministro 
Catalá (pero, ¡ojo!, no es el único, ni el partido popular la única fuerza política que se ha 
comportado en este caso con verdadera desmesura), dispuestos a cualquier cosa (no sólo 
a mentir) si piensan que con ello pueden obtener algún rédito político. Y, sobre todo, lo 
que a mí me asusta más es el poco aprecio que tantos parecen tener por la libertad de 
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expresión, por la imparcialidad judicial y, en definitiva, por el Estado de Derecho: ¿Cómo 
alguien puede haber pensado que el juez en cuestión merecía que se tomara alguna 
medida disciplinaria contra él, simplemente por el hecho de haber discrepado –dando 
razones- de las tesis de sus colegas?

Dicho lo cual, tengo que añadir que yo no estoy de acuerdo con ese voto particular, 
ni en el fondo ni en la forma. No lo estoy en relación con lo que sostiene (con sus tesis 
de fondo), pues considero que hay suficientes elementos de prueba como para poder 
establecer como un hecho que en el caso de La Manada no hubo consentimiento por 
parte de la mujer, y que esos elementos probatorios eran suficientes como para derrotar 
la presunción de inocencia. Pero esto quizás sea lo de menos: uno puede entender que 
haya alguien que piense de otra manera, y el juez da para ello razones que a mí no me 
parecen suficientes pero que, desde luego, son muy dignas de ser discutidas: incluso 
creo que contribuyen a poder entender mejor el caso.  Lo que me parece completamente 
equivocado es el estilo de su voto (insisto una vez más, de longitud desmesurada). Y es 
equivocado porque parece más el alegato de un abogado (un abogado defensor de los 
acusados) que la motivación de un juez. Lo que, yo creo, tendría que haber expresado 
en su voto particular (y quizás no lo haya hecho por lo que decía en el anterior punto) 
es la existencia de dudas razonables sobre el carácter no consentido de lo ocurrido. Por 
supuesto, dando las razones pertinentes para justificar por qué tenía esas dudas y por 
qué la existencia de las mismas junto con el principio de presunción de inocencia le llev-
aba a la declaración de inocencia de los procesados, sin tener que empeñarse para ello 
en mostrar y magnificar lo equivocados que estaban sus colegas. Lo cual, por cierto, le 
habría permitido muy probablemente escribir un voto de unas 20 o 30 páginas, y no de 
más de 200.

10. Y vayamos ahora a la sentencia, a la opinión de la mayoría. Como antes he dicho, 
su redacción es un tanto defectuosa, pero en su conjunto resulta un texto coherente, y 
la decisión a la que llega, razonable. El autor del voto disidente les “acusa” (creo que no 
me excedo al utilizar esta expresión) de hacer un relato de los hechos sesgado para que 
el mismo concuerde con la calificación y el fallo. No dudo de que tenga razón en esto, 
pero otro tanto se le podría reprochar a él: el hurto del móvil –que es un elemento que 
no parece contribuir a dar verosimilitud a su relato de los hechos- está extrañamente si-
lenciado en su prolijísimo examen del material fáctico. Aunque, si uno recuerda la famosa 
crítica de Jerome Frank (formulada hace casi un siglo) al silogismo judicial y su descripción 
de cuál es el proceso psicológico que lleva a los jueces a tomar primero una decisión 
(establecer la conclusión del razonamiento) para luego construir las premisas, lo que 
habría que decir es que ese es, simplemente, un proceso inevitable (así es como la gente 
de hecho –y no sólo los jueces- toma las decisiones) y, en ese sentido, no merecedor de 
ningún juicio de reproche. En lo que habría que fijarse no es en eso, sino en si las razones 
justificativas aportadas en la sentencia resultan o no satisfactorias. Y sobre esto, y para 
concluir, a mí me gustaría señalar lo siguiente: 

En primer lugar, quienes se enfrenten con el material probatorio existente y las nor-
mas jurídicas aplicables al caso llegarían, yo creo, con cierta facilidad a un primer acu-
erdo consistente en negar la existencia tanto de consentimiento como de violencia; el 
problema de calificación se circunscribiría entonces al de optar por la figura de abuso con 
prevalimiento, o bien de agresión sexual con intimidación. 



10 

MANUEL ATIENZA

En segundo lugar, creo que personas razonables tendrían que reconocer que estas 
dos figuras, por un lado, no tienen contornos completamente nítidos (no están perfecta-
mente elaboradas por la doctrina y por la jurisprudencia: quizás no puedan estarlo), y, por 
otro lado, tienen entre sí un considerable grado de homogeneidad (esta última es, creo, 
doctrina generalmente aceptada), de manera que las discrepancias que pudiera haber 
en este punto no deberían exacerbarse. Es más, el prevalimiento suele definirse como 
una intimidación de grado menor, de manera que lo que se discute sería, entonces, sim-
plemente  una cuestión de grado, aunque en este caso una diferencia de grado pueda 
significar también una diferencia cualitativa. Pero, en todo caso, nadie se coloca fuera de 
la razonabilidad por defender una u otra tesis.

En tercer lugar, parecería que uno debería inclinarse, desde un punto de vista  más 
bien abstracto, por considerar que lo que habría  habido ha sido más bien intimidación 
que prevalimiento. Y la razón principal para ello es que, en principio, el prevalimiento 
lleva a pensar en un tipo de circunstancias que no son las aquí presentes.

Sin embargo, y en cuarto lugar, hay dos elementos que podrían inclinar la balanza en 
favor de la calificación efectuada en la sentencia (abuso con prevalimiento). Uno es que 
la no existencia de violencia (esto, creo, es algo claro) y alguna duda razonable que pudi-
era tenerse sobre la prueba en relación con la intimidación, debería llevar, lógicamente, a 
optar por la figura menos grave. Y el otro es que optar por calificar como agresión sexual 
con intimidación llevaría a imponer una pena que podría considerarse manifiestamente 
excesiva, esto es, iría en contra del principio de proporcionalidad de la pena (y no parece 
muy claro que pudiera evitarse esa consecuencia sin llevar a cabo un verdadero “retorci-
miento” de las normas penales).

De manera que, todo sumado, si yo hubiese sido uno de los miembros del tribunal, 
me parece que habría optado por la decisión de la mayoría.
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Sociedad en red, igualdad,  
proceso y derecho penal.

La sentencia de “La Manada”

José Luis RAMÍREZ ORTIZ

1. El punto de partida

Cuando el pasado 26 de abril José Francisco Cobo Sáenz, presidente de la sección 
segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, dio lectura en audiencia pública a la sen-
tencia nº 38/2018, dictada en el caso conocido como “la Manada”, no era consciente de 
que en escasas horas, el juego combinado de distintos factores, desataría una tormenta 
perfecta. Un torbellino mediático, político y popular de tal intensidad que en breve se 
traduciría en la acumulación de más de un millón de firmas solicitando la inhabilitación 
de los miembros del Tribunal; en la petición del Ministro de Justicia al Consejo General 
del Poder Judicial de apertura de diligencias ante la evidencia, a su parecer, de que el 
magistrado que firmó el voto particular tenía “un problema singular”, “conocido por to-
dos” (sin aclarar ni qué tipo de problema ni la fuente de ese conocimiento); en múltiples 
manifestaciones de protesta ciudadana en todo el Estado; en numerosas declaraciones 
de distintos responsables políticos de todo el espectro ideológico, cuestionando no sólo 
el contenido de la resolución, que se llegó a calificar en algunos casos de “repugnante”, 
sino incluso la salud mental del magistrado firmante del voto particular; y en juicios de 
valor en la misma línea realizados desde el ámbito periodístico y las redes sociales.

La polémica trascendió del nivel interno, y el 2 de mayo de 2018, la coordinadora 
ejecutiva de ONU Mujeres, Purna Sern, calificó de “leve” la condena y lamentó que 
“subestimara la gravedad del fenómeno de las violaciones”. En la misma fecha, tras 
un debate express de 35 minutos de duración en el Parlamento Europeo, se solicitaron 
cambios en los Códigos Penales de los Estados de la Unión para que recogieran “una 
definición más precisa de violación”. El mismo día, la Comisaria de Justicia, Vera Jourova, 
en declaraciones públicas, pidió que el recurso contra la sentencia se resolviera “con 
rapidez y eficacia”.

Todo ello desembocó, en un tiempo récord, en la constatación de la necesidad de 
reformar (nuevamente) el Código Penal. Se trataba de evitar que se volvieran a come-
ter “injusticias” que se tildaron de intolerables, y de proveer urgentemente a todos los 
miembros de la carrera judicial de formación en “perspectiva de género”, pues a juicio 
de la opinión publicada parecía obvio que la magistratura, por su configuración, seguía 
constituyendo un bastión del patriarcado. 

La sentencia declaró probado, en síntesis, que los cinco acusados (de entre 24 y 27 
años de edad), tras coincidir con la víctima (una joven, de 18 años de edad), sobre las 
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2.50 horas, en una plaza de Pamplona, en el contexto de las fiestas de San Fermín y tras 
haber consumido todos alcohol (aquélla presentaba una tasa en sangre de 0,91 gramos 
por litro, no constando la de los acusados al no haberse practicado pruebas analíticas), 
la condujeron al portal de una vivienda. Una vez dentro, y en un habitáculo situado 
en un rellano, la penetraron vaginal, anal y bucalmente en varias ocasiones durante 
un período de tiempo próximo a la media hora. La acusación calificó los hechos como 
constitutivos de violación (delito castigado con penas de entre 6 y 12 años), estiman-
do que la relación sexual se había impuesto con intimidación, que cabía inferir de las 
circunstancias concurrentes. El magistrado y la magistrada que firmaron la sentencia 
mayoritaria entendieron que no había quedado probado, más allá de toda duda, ni 
la intimidación ni la ausencia de consentimiento fruto de ésta, pero sí que el consen-
timiento sexual se había obtenido viciadamente por los autores, prevaliéndose de una 
situación de superioridad, por lo que condenaron a los acusados como autores de un 
delito de abuso sexual (prisión de 4 a 10 años). Por otra parte, entendiendo que todos 
los implicados eran coautores de las distintas conductas sexuales, el Tribunal apreció la 
continuidad delictiva imponiendo a cada acusado las penas de 9 años de prisión y 5 de 
libertad vigilada, en lugar de los 18 años de prisión y 10 de libertad vigilada solicitadas 
por las acusaciones (pública, particular y popular –la Comunidad Foral de Navarra y el 
Ayuntamiento de Pamplona). El magistrado que firmó el voto particular optó por la 
absolución pues, a su juicio, la prueba practicada no justificaba ni ausencia ni vicio de 
consentimiento. Igualmente, consideró que, aun de quedar acreditado el vicio, el prin-
cipio acusatorio habría impedido la condena por tal título, pues ni se formuló acusación 
por el mismo ni se suscitó debate procesal alguno sobre la cuestión. 

2. Algunas premisas

La crítica pública se centró, supuestamente1, en dos aspectos2: el juicio de subsunción 
de la mayoría (abuso frente a agresión, consentimiento viciado frente a ausencia de 
consentimiento, prevalimiento de una situación de superioridad frente a intimidación) 
y la valoración probatoria que realizó el voto particular. Ambas operaciones, normativa 
y fáctica, se tildaron de machistas, de sesgadas por una deficiente comprensión de la 
realidad debido a un déficit cultural en materia de género. Ahora bien, tomando en con-
sideración la singular extensión de la sentencia (371 folios, incluyendo el voto particular), 
la complejidad técnica de algunas de las cuestiones que planteaba y el hecho de que el 
juicio se celebró a puerta cerrada, por lo que ninguno de los opinadores pudo presenciar 
la prueba y extraer una opinión técnicamente solvente escasos minutos después de la 
publicación de la resolución, salta a la vista que la crítica a la sentencia concreta fue la 
cobertura para abordar otros temas, tangencialmente conectados con aquélla pero no 
necesariamente derivados de la misma, así como para dar salida a otras necesidades y 
pulsiones. En términos plásticos: por razón del carácter mediático del caso, se generó 
una ola. Una ola que emergió con la crítica hacia la sentencia, pero que rápidamente se 

1  Y utilizamos el adverbio pues pronto se hizo evidente que el cuestionamiento había trascendido de estos aspectos 
de técnica jurídica y probatoria.

2  No se entró, ignoramos por qué razón, en la calificación acusatoria del hecho como constitutivo de un solo delito 
continuado de violación y no de un concurso real de delitos
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desplazó hacia otros lares, inundándolo todo a su paso, y dejando, tras ella, la desolación 
propia del paisaje después de la tormenta.  

El torbellino mediático-político, la ola discursiva, operaron un desplazamiento del que 
debemos extraer consecuencias. Un desplazamiento que debe preocuparnos más que 
la concreta sentencia. Ésta fue producida en un marco institucional adecuado, (previa la 
celebración de un juicio con todas las garantías), por sujetos constitucionalmente autor-
izados, y se encuentra sujeta a un doble nivel de recursos: apelación, en el que podrán 
revisarse posibles deficiencias tanto en el juicio sobre los hechos como en el juicio sobre 
el derecho,  y casación, en el que la Sala II del Tribunal Supremo podrá reexaminar even-
tuales desviaciones normativas. Por tanto, que la sentencia hubiera podido incurrir en 
algún tipo de error es, en cierto modo, secundario. Partamos de algunas constataciones 
primero, y veamos después esas otras cuestiones, que son las que debieran alertarnos.

(1) La primera, por su relevancia y peso, es la constatación de la pérdida de los espacios 
públicos racionales de debate. Como enseña Todorov, la Ilustración nació como un doble 
movimiento: de liberación respecto de normas impuestas desde fuera y de construcción 
de normas nuevas que nosotros mismos elegimos. La autonomía, individual y política, 
fue, por tanto, uno de sus rasgos centrales. Pero esa autonomía había de correr pareja 
a la razón ante el riesgo de la alienación. Nuestras opiniones, que determinan nuestras 
decisiones, se basan, en buena parte, en la educación de que hemos sido dotados y en la 
información de que disponemos. La confusión, propia de la economía de mercado, entre 
la libertad de prensa y la propiedad privada de los medios de comunicación siempre ha 
constituido una amenaza para la libertad de determinación, pues aun en los casos en que 
las informaciones no fueran falsas y las opiniones no fueran intelectualmente deshon-
estas, en función de la estructura de propiedad del medio informativo era, hasta cierto 
punto inevitable, el sesgo en la comunicación.

La sociedad digital, y las redes sociales, que han supuesto en muchos aspectos un 
innegable avance, han generado nuevos retos para la libre 3 formación de la opinión 
pública. El primer riesgo es el de la emergencia de nuevos espacios de debate dese-
structurados, fragmentarios y superficiales. El acceso masivo a internet (cuyo aspecto 
positivo es la democratización de la difusión de la opinión) presenta oscuras aristas: la 
ausencia de filtros “institucionales” (los medios de comunicación tradicionales habían 
venido ejerciendo hasta ahora tal función, vgr. a través de las decisiones de los Consejos 
de redacción) sobre la calidad y contenidos de las informaciones y opiniones permite 
que se extienda una falsa concepción de la democracia deliberativa conforme a la cual 
todas las opiniones son igualmente respetables y merecedoras de crédito y, con ello, el 
surgimiento de sujetos que aprenden rápidamente cómo convertirse en populares, tener 
seguidores, comentaristas y redifusores globales de lo que dicen. Pero, además, en la 
época de Facebook, Twitter y Google, los medios de comunicación tradicionales acaban 
cediendo a la lógica del buscador y el chascarrillo ingenioso. Pero no sólo esos medios: 
surge una nueva esfera virtual, donde se disuelve lo público y lo privado, que se convierte 
en un verdadero espacio de convivencia que determina lo que sucede en el mundo real, y 
que tiende a fagocitar los espacios físicos de éste. Los debates televisivos y parlamentari-
os se centran, cada vez más, en la búsqueda del titular en la red social. Se acaba teniendo 

3  Sin razón no hay libertad.
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la impresión de que quienes debaten no lo hacen para aportar ideas para abordar los 
problemas a fin de construir colectivamente soluciones, sino para ganar fama inmediata 
en esas redes sociales. En un círculo vicioso del que es difícil salir, la elección de los temas 
de interés y  el modo de anunciar noticias se nutren de la lógica de la polémica. Twitter, y 
otros instrumentos similares, pasan a convertirse en generadores de noticias basura, que 
alimentan las ediciones digitales de los periódicos, la comunicación radiofónica y la tele-
visiva. La lucha por el “trending topic” de la mano de la lucha por el índice de audiencia.

Las exigencias de los formatos (los famosos 140 caracteres de Twitter, hoy ampliados) 
empequeñecen los debates y las reflexiones. Ningún problema social tiene fácil solución. 
Las interconexiones entre los problemas son múltiples. Jibarizando debates y reflexiones 
para ajustarse a esos formatos y a sus reglas para destacar, sólo se consiguen falsas 
respuestas. Que en espacios desformalizados, protagonizados por personas carentes de 
conocimiento experto, en escasos días se califique la sentencia, se la tilde de paradigma 
de un problema estructural y se propongan inmediatas soluciones, constituye un buen 
ejemplo de la situación.

(2) Otro de los logros de la Ilustración: defender que  la libertad del individuo implica 
distinguir 4 entre hecho e interpretación, ciencia y opinión, verdad e ideología, sucumbe 
en los dominios de la posverdad. Periodistas que afirman 5 que los condenados por el del-
ito (tan solo) a 9 años de prisión, en pocos meses “estarán en la calle”, o que comienzan 
su intervención destacando su imposibilidad para articular palabra ante la indignación y 
repulsión que sienten hacia la sentencia y los miembros del Tribunal,  que sustituyen la 
emisión del discurso basado en la razón por la falacia y el sentimiento  responden a ese 
nuevo estado de cosas, en el que, al menos, se agradecen opiniones que explicitan las 
premisas de partida (“Yo no he visto el juicio, pero la prueba está mal valorada” o “Yo 
no sé derecho, pero la interpretación de la norma es equivocada”). Se trata de la vieja 
búsqueda del sensacionalismo, seleccionando sucesos  capaces de generar el interés 
masivo apelando a los impulsos y las pasiones más elementales, consiguiendo incluso 
formas de movilización, sentimentales o agresivas, cercanas al linchamiento. 

(3) La lucha por la hegemonía en el discurso es otra constatación no menos rel-
evante. La posmodernidad reconoce la incapacidad de los movimientos políticos para 
actuar sobre la infraestructura de los problemas, y suple esa incapacidad, desviando la 
atención hacia los discursos. No cabe negar que, en cierto sentido, el discurso contribuye 
a construir la realidad, pero no puede compartirse la idea de que la sobredetermina. Los 
factores objetivos y externos siguen existiendo. En un retorno nominalista, parece que el 
nombre hace a la cosa. A la vista de la reacción social, cabe deducir que uno de los prin-
cipales problemas radicó en que la acción de los acusados fuera calificada de “abuso” y 
no de “violación”.  La extensión de la pena no se cuestionó, sino el título de condena, lo 
que abre el interrogante sobre si mediante una mera reforma terminológica del Código 
Penal (calificando como constitutivos de violación todos los delitos contra la libertad sex-
ual, para distinguirlos luego en grados)  se zanjaría el problema en buena parte.

(4) La sociedad digital provoca una aceleración del tiempo caracterizada por una ob-
sesiva atención hacia el acontecimiento presente, que se va renovando prácticamente 

4  Las distinciones siguen siendo válidas, al menos tendencialmente.
5  Debate en el programa “La Sexta noche” el sábado 31 de abril de 2018.
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a diario, relegando también, de forma inmediata, al olvido el pasado más reciente. Ello 
genera dos efectos: la necesidad de agotar la respuesta también de modo instantáneo, 
y la aparición de la dictadura del corto plazo. Se habla de democracias aceleradas, en el 
sentido de que se opera en la convicción de que es posible conocer en tiempo real los de-
seos de la sociedad (como si ésta fuera un todo homogéneo) y darle inmediata respuesta 
política en una especie de democracia instantánea. La velocidad en la reacción, que se 
produjo prácticamente en tiempo real, de la clase política es la más directa traducción de 
la desaparición del “tiempo largo” de la política y su reemplazo por el “tiempo instantá-
neo” de la demagogia. Y es más que probable su conexión con el desprestigio entre la 
ciudadanía de la política y de las instituciones representativas. 

3. Algunos frentes abiertos

Es evidente que existe un problema de desigualdad estructural entre hombres y mu-
jeres, que se encuentra en la base de conflictos de muy diversa tipología y que se refleja 
en numerosos ámbitos de nuestra organización social. Un problema cuya visibilización 
adquiere un carácter, cada vez más, manifiesto, y cuyo punto de inflexión mediático, en 
nuestro Estado, lo constituyeron las manifestaciones y celebraciones del pasado 8 de 
marzo. Son también evidentes la insuficiencia de las respuestas políticas a ese problema 
estructural y a sus manifestaciones, y la necesidad de articular soluciones colectivas. Con 
todo, ha de preocuparnos que el debate de fondo sobre la desigualdad de género se 
amalgame con otros que remiten a cuestiones que tienen que ver con otros presupuestos 
para acabar defendiendo que se encuentran vinculados.

El examen de los titulares de prensa, de las tendencias en Twitter, o el contenido de 
las reivindicaciones en las numerosas manifestaciones ciudadanas, evidenció que la may-
or parte de las personas no opinaba sobre si en el caso enjuciado se había acreditado la 
hipótesis acusatoria A o la hipótesis defensiva B a la vista de las pruebas practicadas en el 
plenario, o sobre la corrección en la subsunción. Los debates, con el pretexto de la sen-
tencia, se ocupaban de otras cuestiones. Cuestiones que, por su alcance y relevancia para 
la salud del Estado constitucional habrían merecido la apertura de espacios de reflexión 
y debate serenos y rigurosos.

(1) El proceso penal es un instrumento político. No es un instrumento o cauce lim-
itador del poder, sino su extensión. Como instrumento político que es, las condenas o 
absoluciones son concebidas como éxitos o fracasos, respectivamente, de las concretas 
reivindicaciones subyacentes. El juicio de “la Manada” no es un juicio a cinco personas 
acusadas de agresión sexual. Es un juicio a la violencia sexual machista y al patriarcado. 
Toda absolución es un paso atrás. Toda condena que no sea ejemplar es una derrota.

(2) El derecho penal se desentiende también de esa clásica función limitadora del 
poder, con alguna particularidad añadida. Es conocida la distinción entre sus efectos in-
strumentales y simbólicos. Los primeros tienen capacidad para modificar la realidad social 
mediante la prevención de los comportamientos prohibidos. Los segundos tienen por 
finalidad transmitir a la sociedad ciertos mensajes o contenidos valorativos, quedando 
reducida su influencia a las representaciones mentales. En cierto modo, toda norma pe-
nal desempeña esa doble función. Ahora bien, dada la gran influencia que los medios y 
redes sociales tienen en la agenda política, generalizando la asunción de puntos de vista 
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y actitudes y conformando la opinión pública, el riesgo es evidente: se acaba acudiendo 
al derecho penal para abordar problemas cuya solución se encuentra en otro sitio.

(3) Sólo es justo el derecho penal duro y ejemplarizante. En esta línea, es llamativo 
que izquierda y los movimientos sociales se estén convirtiendo en puntales al servicio de 
la estrategia punitivista de la derecha reivindicando el uso político del proceso penal y 
el simbólico del derecho penal. Era más que previsible que los debates y movilizaciones 
acabarían siendo redirigidos políticamente, alimentando el populismo punitivo y  tra-
duciéndose en una nueva reforma al alza del Código Penal. No negamos, luego nos 
detendremos en esta cuestión, que el derecho penal sexual deba ser objeto de refor-
ma. El problema radica en que, hoy día, cuando en el terreno de la legislación penal se 
sacrifica el eje izquierda-derecha (a su vez, atravesado por los ejes liberal-conservador / 
libertad-igualdad) para alcanzar mayores adhesiones, el resultado, supuestamente con-
sensuado y transversal, acaba incorporando una nueva solución autoritaria.

(4) Es fácil distinguir entre el bien y el mal. Derecho y proceso penal abandonan la lógi-
ca de las técnicas y dispositivos de control y limitación del poder y se sitúan en la lógica del 
combate al mal. Cualquier persona está en condiciones de trazar esa distinción. Si los/las 
jueces/as no actuamos en consecuencia es simplemente porque somos cómplices del mal, 
o no estamos preparados para combatirlo, pues ese saber está al alcance de cualquiera.

(5) Esta concreta sentencia (que apodícticamente es mala, pues, como es sabido, el 
derecho penal está al alcance de cualquier persona) es un botón de muestra de la situ-
ación de la Justicia. Todo nuestro sistema de Justicia se encuentra aquejado del mismo 
mal que la sentencia evidencia. Es paradójico como, en cuestión de días, el poder judicial 
ha pasado de convertirse en paladín de la lucha contra la corrupción, de defensor de los 
derechos hipotecarios y arrendaticios de la población, para pasar a engrosar las filas de 
los poderes oscuros que no dejaron suficientemente atrás los tenebrosos tiempos de la 
dictadura franquista.

(6) La independencia judicial tiene una vertiente conocida: ausencia de dependencia 
al ejecutivo. Pero tiene otra añadida: las resoluciones de los Tribunales deben ser acordes 
con el sentir de la “opinión pública”, sea lo que sea lo que esta fórmula signifique, y 
deben administrarse y dictarse de modo ejemplar. Esa mención benévola al sentimiento 
del pueblo y a sus intuiciones sobre la justicia, olvida que la mayor parte de nuestras 
garantías procesales, esenciales para calificar el sistema de democrático, son contrain-
tuitivas (v.gr: derecho a guardar silencio vs “quien calla es porque algo oculta”), y que 
la democracia no sólo se compone de instituciones demoparticipativas, sino también de 
instituciones demoprotectoras. 

(7) Existe una suerte de “unidad de poder”. En determinadas “luchas” (siempre ha de 
despertarnos recelos el empleo de la terminología bélica), “todos estamos en el mismo 
barco”.

El espacio del poder legislativo y del ejecutivo (confundidos en la democracia de par-
tidos) es, en síntesis, el de la definición y ejecución de políticas generales. La aplicación 
de esas políticas a las personas individuales exige la concurrencia de un poder judicial, 
desligado de aquéllas finalidades colectivas, que asegure espacios reglados de debate que 
respeten los derechos, garantías e intereses en juego, para resolver, de forma imparcial, el 
conflicto que se somete a enjuiciamiento. Obviamente, quienes juzgan aplican la norma-
tiva desarrollada con finalidades políticas colectivas, por lo que tienen un deber de lealtad 
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institucional a quien tiene democráticamente asignada las decisiones sobre las mismas. 
Pero juezas y jueces aplican normas, no optan entre criterios de oportunidad conforme a 
esas finalidades colectivas. El poder judicial asegura que se aplica lo que la norma dispone, 
no asume como propia la finalidad política que llevó a la redacción de la norma. Los con-
tornos de esta relación son difusos y sumamente complicados y exceden de los cometidos 
de este texto. Lo que ahora interesa es poner de relieve cómo ha cambiado paulatinamente 
este enfoque.

En los últimos años, se ha ido elaborando un nuevo discurso de esa relación. El poder 
judicial debe asumir como propias las finalidades políticas generales. El cambio de modelo 
es radical. Debe partirse de que la legitimidad del poder judicial, en gran medida, se justi-
ficaba en el hecho de que su decisión venía delimitada por la norma y se debía ceñir a la 
resolución del caso concreto con equilibrio de aquella norma y de los derechos, garantías e 
intereses de las personas concretamente afectadas. Sin embargo, se ha pasado a reclamar 
del poder judicial que asuma como propias esas finalidades políticas, al tiempo que se le 
recuerda que carece de legitimidad para cuestionar tales decisiones colectivas. La poten-
cialidad democrática de una judicatura constitucional reside en saber respetar el ámbito 
de decisión que corresponde a la Política, si bien realizando una lectura de las normas 
acorde con los principios constitucionales, cuestionando no las decisiones políticas, sino 
la aplicación a los casos concretos de las normas que han concretado esas decisiones, sal-
vaguardando, inexcusablemente, los derechos fundamentales. Esos son los límites, pero al 
mismo tiempo la fuerza del poder que juezas y jueces ostentamos. Sin embargo, la nueva 
percepción de las relaciones rompe ese equilibrio. El poder judicial debe ser partícipe de 
las finalidades políticas colectivas, pero carece de legitimidad para cuestionarlas, por lo 
que aquél debe ser otro brazo ejecutor de esas políticas. La función del juicio ha dejado de 
ser la de espacio de debate equilibrado, para convertirse en el espacio de escenificación 
pública del triunfo de las políticas generales marginando el caso concreto para priorizar un 
resultado predefinido en aquellas políticas. Si eso no sucede, se procurará rápidamente un 
responsable: el juez o la jueza, por no haber cumplido con su nueva función.

4. La cuestión sustantiva

El sexual se ha convertido en uno de los principales campos de experimentación de 
todas las tensiones populistas y oportunistas del derecho penal. No se tiene en cuenta 
ni su escasa incidencia cuantitativa, en términos político criminales, ni los favorables 
pronósticos resocializadores, en términos comparativos respecto de otros delitos 6, como 
revelan los estudios criminológicos. Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales 
han experimentado reformas de gran calado desde la nueva redacción que les confirió el 
CP de 1995. En cuatro ocasiones (LLOO 11/99, 15/03, 5/10 y 10/15) han sido extensam-
ente modificados tanto en la conformación de los supuestos típicos como en los marcos 
penales. Las sucesivas reformas se han caracterizado por sus connotaciones populistas y 
moralizadoras, incrementando los límites máximos y mínimos de penas, que han alcan-

6  Carlos SOLER IGLESIAS y César GARCÍA DÍEZ (2009)  “Delincuencia sexual y reincidencia. Un estudio en las prisiones 
de Cataluña” en Delitos sexuales y reincidencia, Centro de Estudios Jurídicos y Formación Especializada de la Generalitat 
de Cataluña, Barcelona. 
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zado ya unos niveles absolutamente desproporcionados respecto de la gravedad de las 
conductas. Cuando esto sucede, tal y como sucede, debiéramos reflexionar si esa despro-
porción no es más que una forma de dar pátina de legitimidad a pulsiones violentas de 
nuestra sociedad,  merecedoras  de aproximaciones psicoanalíticas 7. 

La reforma puede ser necesaria, pero no en la línea que parece apuntarse en el  hori-
zonte. Los penalistas repetimos que hemos conseguido abandonar definitivamente la 
idea de tutela de la honestidad, como bien jurídico propio de los delitos sexuales, y sus-
tituirla por la de la libertad sexual. Pero a veces olvidamos que ello implica también que 
ha de abandonarse la idea de defensa de los sentimientos colectivos, dado el carácter 
individual del bien, y que debemos prestar especial atención cuando se reforman los tipos 
penales para evitar, en la medida de lo posible 8 que las valoraciones morales o culturales 
sobre la sexualidad pesen hasta el punto de que la propia tipificación constituya una 
amenaza para el bien jurídico que se afirma defender. Por eso es reprochable la elevación 
de la edad mínima para otorgar el consentimiento sexual a los 16 años en la reforma 
operada por LO 1/2015, pues supone una toma de posición moralista y poco realista 
sobre la sexualidad adolescente. También es criticable que el mayor atentado concebible 
contra la libertad sexual (determinar coactivamente a otra persona a ejercer la pros-
titución), se encuentre menos penado que la violación 9. Por otra parte, desde algunas 
posiciones feministas se ha puesto de manifiesto el indebido lugar preponderante que 
ocupa el concepto de acceso carnal dentro del derecho penal sexual, fruto de concep-
ciones, superadas, sobre el papel social de la mujer. Conforme a éstas, el acceso carnal 
inconsentido por vía vaginal implicaba una pérdida considerable del prestigio social de la 
mujer soltera (víctima mayoritaria de estos delitos), pues obstaculizaba sus posibilidades 
de matrimonio. La ampliación del concepto de acceso carnal, equiparando a él la pene-
tración bucal y anal y la introducción de objetos persiste, a juicio de estas posiciones, en 
la errónea idea de focalizar la atención en la penetración como elemento central para 
graduar la gravedad de la conducta. Sin defender un punto de vista tan radical (que deje 
al margen la cualidad de la acción sexual realizada), Díez Ripollés destaca el elemento 
central: la gravedad de las conductas ha graduarse atendiendo a la mayor o menor in-
tensidad con la que el agresor atenta contra la libertad sexual de la víctima. Y en esta 
materia no puede operarse con apriorismos acerca de cuáles son las conductas sexuales 
legítimas en tanto que “normales” de modo que aquéllas que no tengan encaje en esa 
“normalidad” sean penalmente prohibidas o generen presunciones opuestas a la libertad 
en su realización.

Igualmente, son inaceptables los marcos penales de las distintas figuras de delito, al 
producir  resultados paradójicos tales como que la distribución de material que repre-
sente a una persona que parezca menor de 18 años, sin serlo, participando en una con-
ducta sexual simulada, pueda alcanzar una pena de hasta 9 años de prisión y, por tanto, 
próxima a la del límite mínimo del homicidio consumado.

7  En un artículo publicado en El País el pasado 1 de mayo, el autor incluía la siguiente frase referida a los condenados: 
“Ahora en la cárcel, tendrán ocasión de experimentar en carne propia las violaciones en grupo. Se van a morir de la risa” 
(https://elpais.com/elpais/2018/04/30/opinion/1525093815_937388.html). 

8  Se trata siempre de una cuestión de grados.
9  Con independencia de la regla concursal que establece el párrafo tercero del artículo 187 CP dadas las evidentes 

dificultades probatorias.
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Efectivamente, el tipo penal que sanciona el abuso con prevalimiento de situación de 
superioridad transmite un mensaje merecedor de crítica: aun motivada por la situación, 
la víctima acabó prestando el consentimiento para la relación sexual. Ello, además, pro-
duce una inevitable revictimización al generar un fuerte sentimiento de culpa. Sin embar-
go, la reforma de los delitos sexuales no puede limitarse a la supresión de la figura y a un 
nuevo incremento penológico. Han de analizarse con detalle cuáles serían las consecuen-
cias de tal supresión para evitar posibles lagunas de punición 10. En todo caso, la reforma 
ha de tener una mayor profundidad, y convendría que, en el proceso de elaboración de 
la misma  no se perdieran de vista los planteamientos ideológicos de partida. La rebaja 
de la edad para prestar el consentimiento sexual, la reducción de los tipos básicos y sus 
agravaciones, la reducción notable de las penas, y la creación de un tipo privilegiado para 
conductas de menor entidad, pueden ser un buen punto de partida.

Una última consideración con respecto a la cuestión de la introducción de un tipo 
privilegiado. Se ha dicho que la materia bruta del/la juez/a es la anécdota: no trabajamos 
con abstracciones ni modelos ideales, sino con personas concretas y con hechos específi-
cos, sujetos a sus particulares circunstancias, siempre irrepetibles. Pretender privar al/la 
juez/a de la facultad de adecuar la respuesta penológica a esas concretas circunstancias, 
obligándole a dar un tratamiento estandarizado es ignorar el significado de la función 
jurisdiccional, forzando a quienes juzgan a retorcer la ley penal para reducir el impacto 
de unas penas que han perdido el sentido de la proporción, expuestos a la crítica pública, 
siempre que el caso adquiera la, temida, condición de mediático. No debemos olvidar 
que hasta la supresión de la falta de vejaciones, muchos atentados leves contra la libertad 
sexual se reconducían a esta figura, solución que hoy día nos parecería, en términos co-
municativos, inaceptable. Por tanto, con independencia de que todas las conductas, tam-
bién por razones comunicativas, puedan acabar denominándose “violación” o “agresión 
sexual”, las diferencias de grado, de intensidad en el ataque a la libertad sexual, han de 
tomarse en consideración para configurar la respectiva tipología. Por desgracia, lo que se 
anuncia es otra cosa: mayor dureza en las penas y menor discrecionalidad judicial.

5. � La cuestión probatoria. Perspectiva de género. Testimonio de la de-
nunciante.

Es sabido que las concepciones ideológicas y culturales del intérprete pueden pesar 
tanto en el ámbito de la interpretación de la norma como en el de la valoración probato-
ria. La cuestión siempre es compleja y llena de matices (dejamos a un lado los casos gro-
seros o evidentes, que son muy pocos, y nos centramos en los que se ubican en la zona 
gris). En el plano normativo, el/la juez/a podría optar para colmar de sentido el significado 
de la norma (v.gr. “actos de exhibición obscena”, del artículo 185 CP), por indagar cual 
sea el criterio aceptado culturalmente de modo mayoritario y aplicarlo, a fin de reducir el 
riesgo de aplicar sus propias concepciones incurriendo en decisionismo, pero en este caso 

10  No debe perderse nunca de vista el aspecto probatorio de toda norma penal, por lo que si, en línea con los 
postulados del derecho penal sexual progresista, se rebajara la edad para prestar el consentimiento sexual a los 12 o 13 
años, podría ocurrir que, de no existir intimidación o violencia en el caso concreto, una relación sexual entre un adulto y un 
menor de esa edad susceptible de encaje en la figura derogada encontrara dificultades probatorias para ser reconducida 
a otra figura típica.
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se abre otro problema, pues, como hemos visto, la “moral sexual colectiva” no es el bien 
susceptible de protección constitucional, sino la libertad sexual individual. Esta ha de ser 
la referencia necesaria, el elemento central en la interpretación.

Del mismo modo, en el plano de la valoración probatoria, las concepciones sobre la 
sexualidad de quien enjuicia (v.gr: la aceptación o rechazo de la sexualidad infantil y ad-
olescente, la sexualidad de los discapaces, la “normalidad sexual”, etc…) pueden incidir 
en el juzgador, como también en las fuentes de prueba.

Con ello aterrizamos en el espinoso terreno de los estereotipos, que pueden sesgar la 
percepción de quien enjuicia sobre la fiabilidad de las fuentes de prueba y lo que dicen. 
Evidentemente existen estereotipos basados en el género, pero también pueden basarse 
en una concepción concreta de la sexualidad y la edad de los sujetos (“los menores no 
tienen sexualidad”, “los menores dicen siempre la verdad”).

Sin embargo, no podemos dejar de lado otros estereotipos, de interés para lo que nos 
ocupa, empleados por sujetos institucionales que ejercen el poder, basados en las creen-
cias no contrastadas estadísticamente sobre el modo de proceder de los intervinientes en 
el proceso: “si no se detecta un móvil espurio, el testigo de una agresión sexual siempre 
dice la verdad”, “si el acusado guardó silencio durante la investigación, algo tiene que 
ocultar”, “toda persona que ha sido objeto de abuso sexual lo denuncia o revela tan 
pronto como es posible”.

Por ello, es conveniente identificar la presencia del estereotipo con la finalidad de 
someter a juicio crítico las valoraciones probatorias basadas en estándares inflexibles 
sobre la base de nociones preconcebidas. Ello significa que no necesariamente habrá 
que descartar la conclusión probatoria alcanzada por estimar que pudiera responder a 
un estereotipo, pues cabría que en el caso concreto la creencia se correspondiera con la 
realidad del suceso particular. Y es que, si bien debe combatirse la función prescriptiva 
del estereotipo, su función descriptiva puede tener valor en algún caso, merced al hecho 
de que puede haber, efectivamente, personas que ajusten su comportamiento a lo que se 
espera de ellas conforme a la visión estereotipada de la realidad que otros tienen. 

Vinculado con lo anterior, es inevitable aterrizar en un aspecto sumamente problemáti-
co, que constituye fuente de equívocos: el polisémico y poliédrico concepto de la “per-
spectiva de género”. Se ha dicho que enjuiciar con perspectiva de género implica ser con-
sciente de las relaciones históricas de dominación social y cultural de los hombres sobre las 
mujeres, con la finalidad de erradicar una suerte de machismo estructural aún arraigado 
en la sociedad y en parte de la judicatura, como lo evidencia la existencia de líneas jurispru-
denciales que venían exigiendo, hasta hace poco, resistencias casi heroicas a las mujeres 
en delitos contra la libertad sexual, o que ponían el foco de atención más en las mujeres 
denunciantes de los delitos que en los hombres acusados de ellos.  En opinión de esta 
posición, la perspectiva de género intenta suprimir esas visiones exclusivamente masculin-
izadas y comprender los roles sociales que suelen desempeñar los hombres y las mujeres. 

Cuanto más extenso, cuanto más elástico hacemos un concepto, tanto más pierde 
capacidad denotativa de la realidad y menor utilidad instrumental tiene para analizar y 
transformar la realidad. En este sentido, la apelación a la “perspectiva de género” en 
la valoración probatoria en el ámbito penal puede servir de aporte pedagógico en de-
terminados contextos estatales caracterizados por una violencia extrema hacia la mujer 
y una falta de preparación, no sólo en materia de igualdad, sino en todos los ámbitos, 
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de los operadores de justicia. No creo que, legítimamente (salvo en contados casos pa-
tológicos), pueda afirmarse que esta sea nuestra situación. Creo que uno de los peligros 
del abordaje supranacional de ciertos problemas sociales es la errónea percepción de 
analogías o similitudes de los existentes en contextos muy distintos. En suma, ni los prob-
lemas de género son similares en el Reino de España ni en la República de la India, ni las 
soluciones a esos problemas pueden ser idénticas. 

A mi juicio, en contextos menos marcados por una profunda discriminación, dicha 
perspectiva poco aporta a la valoración crítica y racional de la prueba, realizada por el 
juez desde la “perplejidad”, a la que se refería Muratori. Eso no excluye que tal perspec-
tiva pueda ser de utilidad en otros campos. Fundamentalmente, en el de la elaboración 
de la norma, pues, como lo evidencian algunos de los ejemplos vistos en el apartado 
anterior (v.gr. el extraño concepto de “consentimiento viciado” como figura intermedia 
entre el consentimiento libre y la falta de consentimiento) en la configuración de los del-
itos sexuales, nos encontramos con normas creadas, fundamentalmente, por hombres, 
que reproducen los requisitos y contextos para los que han sido creadas, normas que 
parten de una determinada imagen de la mujer que refuerza los estereotipos socialmente 
construidos sobre su papel y posición en la sociedad, y que, no infrecuentemente, pasan 
inadvertidos. En este ámbito, reiteramos, los aportes de la denominada “perspectiva 
de género” pueden ser cruciales. Siempre y cuando, reiteramos la idea, ese aporte no 
olvide la existencia de distintos feminismos y de los ejes ideológicos izquierda-derecha, 
liberal-conservador, igualdad-libertad, de modo que la alusión a esa perspectiva disuelva 
el pluralismo en la falsa ilusión de una visión unitaria.

Dejando a un lado su influencia en el momento de producción legislativa, el riesgo de 
un empleo poco riguroso del concepto en el terreno de la valoración probatoria penal es 
el de dar respaldo a dos ideas que el debate social ha extendido.

(1) Existe cierto tipo de denunciante al que debe creerse por definición. Siempre 
dice la verdad. Por tanto, si los/las jueces/as no convertimos su versión en una condena, 
debemos ser objeto de cuestionamiento. En este sentido, la normalización acrítica del 
concepto “víctima” en el ámbito procesal, antes de que se dicte sentencia de condena 
que declare su condición de tal, inevitablemente genera en los asuntos mediáticos una 
razonable expectativa de condena que, de no producirse, genera incomprensión en la 
ciudadanía (si era la víctima, ¿cómo es que se absolvió al agresor?).

(2) Nunca está justificada la indagación sobre el pasado de la denunciante ni sobre 
su vida sexual. Permitir lo contrario es propio de un sistema judicial que sustenta el pa-
triarcado. 

Veamos ambos aspectos.
(1) El planteamiento no puede ser abordado al margen del análisis político-procesal de 

fondo, y remite a dos subcuestiones. La primera: el juicio se instrumenta como método 
de verificación de la hipótesis acusatoria. Por tanto, mientras éste no concluya, no puede 
afirmarse la existencia de víctima. El otorgamiento de esa cualidad no puede preceder a 
la valoración. Es el resultado de dicha valoración. 

Por otra parte, es conveniente distinguir entre el aspecto criminológico y el estricta-
mente procesal. Cuando se trata de valorar un testimonio, la piedra de toque es la pres-
encia de elementos corroboradores externos. El único modo de sustituir un puro juicio de 
fiabilidad no controlable por un ejercicio racional de valoración es exigir la concurrencia de 



22 

JOSÉ LUIS RAMÍREZ ORTIZ

datos probatorios adicionales, obtenidos mediante la práctica de otros medios de prueba, 
atinentes a la participación en los hechos objeto de enjuiciamiento, que avalen las man-
ifestaciones de quien declara respecto de un hecho o circunstancia que guarda relación 
con el hecho referido directamente por el testigo y cuya constatación confirmaría la ve-
racidad de lo por él declarado. Tratándose de la declaración, no corroborada, del testigo 
único, esa valoración racional, intersubjetivamente fiscalizable, no es posible. Se convierte, 
como hemos dicho, en un mero ejercicio de fe: nos creemos al testigo y no nos creemos 
al acusado, simplemente porque nos genera confianza. Pues bien, el mantenimiento de 
un sistema procesal que acepta como prueba de cargo la declaración no corroborada del 
testigo único siempre genera problemas de compatibilidad con el derecho a la presunción 
de inocencia: si el acusado guarda silencio o niega los hechos, y el testigo los afirma, 
¿qué dato adicional, añadido al hecho de que formula una incriminación, es el que nos 
persuade? Obviamente no podemos valernos de falacias normativistas (como el testigo 
tiene obligación de decir la verdad, dice la verdad; como el acusado puede legalmente 
mentir, no dice la verdad). Pero tampoco es lícito servirnos de elementos provenientes del 
ámbito de la criminología, pues no nos interesa saber qué es lo que estadísticamente suele 
suceder en determinados contextos, sino si ha sucedido o no en el que se somete a juicio. 
Un ejemplo puede aclarar la cuestión. Una mujer afirma que en el vagón del metro, entre 
la muchedumbre, un hombre se le ha acercado y le ha tocado las nalgas. El hombre niega 
los hechos. No se conocen de nada. Ningún viajero prestó atención y, por tanto, no hay 
testigos. Criminológicamente puede sostenerse que es frecuente que en tales situaciones 
se produzcan abusos del tipo de los denunciados. Procesalmente, hoy día se admite la 
posibilidad de condena sobre la base del testimonio no corroborado. Creo que la decisión 
política es errónea sobre la base de dos órdenes de razones:

a.- Epistemológicas, por las altísimas tasas de error a que conducen los simples juicios 
de fiabilidad.

b.- Político-institucionales, por tres subrazones. La primera: las instituciones que par-
ticipan en el sistema de control penal se condicionan recíprocamente. Cuantos menores 
sean los niveles de exigencia probatoria aceptados por los tribunales, menores serán los 
esfuerzos investigativos y acreditativos realizados por los cuerpos policiales y los órganos 
de la investigación y acusación. Por el contrario, mayores niveles de exigencia estimulan 
mejores investigaciones y acopio de pruebas de distinto origen. Segundo: las resoluciones 
de condena que no toman en consideración elementos corroboradores no son intersub-
jetivamente compartibles y no pueden ser racionalmente controladas a través del sistema 
de recursos. Por último: un sistema que permite que las condenas se basen en testimonios 
únicos no corroborados compromete seriamente la presunción de inocencia. Y es que 
no es fácil argumentar sobre la base de qué razones podemos afirmar, en este particular 
contexto probatorio, que debemos creernos más al testigo que al acusado, quien, igual-
mente, podría ser subjetivamente creíble, verosímil y persistente en sus manifestaciones u 
optar, legítimamente, por guardar silencio, sin que fuera legítimo extraer consecuencias 
negativas del ejercicio del derecho fundamental que le otorga el artículo 24.2 CE.

Tal y como lo veo, no se trata de una cuestión de perspectiva de género, sino de con-
figuración general del sistema probatorio.

(2) El artículo 54 del Convenio de Estambul, bajo la rúbrica “Investigación y pruebas”, 
señala: “Las Partes adoptarán las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que 
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en cualquier procedimiento, civil o penal, las pruebas relativas a los antecedentes sexu-
ales y al comportamiento de la víctima no sean admitidas”. Ahora bien, matiza “…salvo 
que sea pertinente y necesario”.

Efectivamente, la acusación por violación no concede carta blanca al inculpado para 
exigir una fiscalización absoluta de la vida sexual previa de la denunciante. Pero, como 
hemos dicho, el juicio no se instrumenta para abordar el fenómeno de la violencia sexual, 
sino para verificar la hipótesis acusatoria. Y si en ésta se parte, en un caso concreto, de 
la presunción de que, por lo general, en determinados contextos una mujer no acepta 
voluntariamente intervenir en ciertas prácticas sexuales, no veo cómo puede impedirse a 
la defensa que cuestione esa presunción proponiendo prueba para refutarla. 

El tema es, sin duda, complejo y lleno de matices. Pero fórmulas, que tienen un loable 
peso político y pedagógico, por el avance que suponen en la lucha contra la discrimi-
nación y la violencia sexual (lemas como “Yo si te creo”), carecen y deben carecer de todo 
valor procesal penal. En la mayor parte de las ocasiones la absolución no obedece a un 
problema de credibilidad, sino de insuficiencia de la prueba de cargo. No se absuelve al 
acusado porque la declaración de la víctima no haya merecido crédito, sino porque, en el 
escenario procesal concreto, no justificaba la hipótesis acusatoria más allá de toda duda 
razonable.

 Por último, cuando se cuestiona que en el proceso penal se suela someter a la de-
nunciante a un riguroso análisis, no se tiene en cuenta que suele ser la principal prueba 
de cargo para apoyar una hipótesis que, de resultar cierta, determinaría la condena de la 
persona acusada a una larga pena de prisión, además de a un fuerte estigma social, lo 
que explica que ese medio probatorio, como cualquier otro, sea sometido a juicio crítico, 
no incompatible con un trato respetuoso. En especial si, como permite nuestro sistema 
probatorio, se trata de la prueba única y no presenta elementos de corroboración.

6. El círculo hermenéutico

Hay otra idea en el debate público que se nutre de una doctrina jurisprudencial tradi-
cional: la distinción rígida entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho. Según 
esa idea, una vez declarado probado el hecho, la subsunción es el acto posterior que 
identifica la norma sustantiva aplicable. No puedo extenderme en ello, pero se trata de 
una idea que tiene un componente más normativo que  descriptivo. Quien enjuicia es 
consciente de que la operativa es más circular: en todo momento, vamos de la norma al 
hecho y del hecho a la norma. A medida que la prueba va permitiendo que el juzgador 
vaya reconstruyendo el hecho, las posibilidades subsuntivas presentes, al mismo tiempo, 
van interfiriendo en ese proceso reconstructivo. Eso podría explicar, en parte, algunos 
desajustes que se advierten cuando no se ha tenido la destreza suficiente para traducir 
en fórmulas lingüísticas adecuadas lo que se estima reconstruido.  

7. Perspectivas de futuro

Con todas las prevenciones antes realizadas, y tomando en consideración muy espe-
cialmente el hecho de que no hemos presenciado la prueba, a la vista del relato desnudo 
de hechos probados, no cabe negar que la subsunción que lleva a cabo la sentencia 
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mayoritaria es discutible, aunque no implausible. Creo que se podría haber afinado dest-
acando la existencia de dolo, al menos eventual, sobre la ausencia de consentimiento, 
inferible de las circunstancias del caso concreto y, muy especialmente, de la conducta 
de desprecio de los acusados hacia la víctima. El modo en que la utilizaron como objeto 
sexual patentiza una total indiferencia hacia lo que pudiera sentir, de la que cabe derivar 
también su indiferencia sobre la existencia del consentimiento o el concreto alcance de 
éste. Ello unido a las circunstancias ambientales denotan la intimidación que exige el 
tipo. En cuanto al voto particular, me resulta complejo cuestionarlo cuando no dispongo, 
para contrastarlo, de la prueba que presenció el firmante.  

No cabe cuestionar el derecho de la ciudadanía a someter a crítica toda resolución 
judicial, como cualquier otro acto de un poder público democrático. Sin embargo, en el 
caso concreto, el juego mediático se ha convertido en un verdadero linchamiento que, 
además, ha abierto la brecha para la expansión de ideas y posiciones de difícil encaje en 
un Estado que se pretende constitucional. 

Lo sucedido debe servirnos para reflexionar y aprender, pues este nuevo escenario so-
cial viene para quedarse. Y en él, actitudes corporativas o puramente defensistas (véanse, 
en este último sentido, los comunicados de todas las asociaciones judiciales o del Pres-
idente del Consejo General del Poder Judicial) son insuficientes en una sociedad en red 
en la que amplios sectores se cuestionan radicalmente decisiones, comportamientos, 
actitudes e incluso la propia legitimidad, de los poderes públicos. Determinadas respues-
tas pueden producir un efecto contraproducente, aumentando la distancia respecto de 
la sociedad y la soledad de un poder que cada vez se percibe más lejano. La imagen del 
Presidente del Tribunal leyendo en audiencia pública la sentencia desde estrados, solo, 
togado, utilizando el lenguaje técnico y no accesible al ciudadano lego, de la sentencia, 
sólo sirvió para acentuar la distancia con los cientos de ciudadanos y ciudadanas que se 
manifestaban espontáneamente en los alrededores del Palacio de Justicia, verbalizando 
su descrédito hacia el sistema. 

Algunos representantes judiciales intentan abrirse paso en este nuevo escenario, em-
pleando algunas de sus herramientas y técnicas comunicativas. Sin embargo, cuanto 
más compleja es una idea, más difícil resulta su difusión generalizada, y en no pocas 
ocasiones los buenos propósitos no sirven sino para apuntalar la percepción extendida 
de que existen intuiciones populares del significado de la justicia y del sentido común 
jurídico que deben salvaguardarse, pese a que generalmente se trata de distorsiones 
producto de las apariencias o las pasiones, según denunciaba lúcidamente Bourdieu, e 
incompatibles con la lógica institucional de la jurisdicción. Por otra parte, el, no infre-
cuente, pase de algunos/as jueces/zas a la política puede generar dudas acerca de los 
propósitos comunicativos de quienes intervienen en esos espacios. 

Se impone un abordaje integral, y consensuado, con espacio para las asociaciones, de 
la política de comunicación del poder judicial. Si la ciudadanía ha acabado percibiendo a 
la policía como un “poder amigo” y a la magistratura como un poder del que desconfiar 
hay algo sobre la particular posición de la judicatura en el Estado constitucional que no se 
ha transmitido adecuadamente. Ese abordaje debería combinar los aspectos discursivos 
centrales (para qué sirve un juez, por qué es distinto de un fiscal, de un policía o de un 
abogado, qué es un proceso, por qué son distintos los espacios de la política y del dere-
cho, cuáles son sus puntos de conexión, etc) con las nuevas herramientas de transmisión 



25 

SOCIEDAD EN RED, IGUALDAD, PROCESO Y DERECHO PENAL. LA SENTENCIA DE “LA MANADA”

de ideas e informaciones, y realizar una acción comunicativa permanente, proactiva y no 
simplemente reactiva.  En especial, se ha de protocolizar la respuesta frente a aquellos 
asuntos que se convierten en mediáticos, dado el modo en que la sociedad digital inter-
fiere en el proceso. En concreto, aspectos tales como:

a) Tomar en serio las medidas para evitar la anticipación de la condena por medio del 
tratamiento mediático. La Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados 
aspectos de la presunción de inocencia constituye un buen punto de partida.

b) Una intervención activa de los responsables de comunicación del CGPJ en los me-
dios y redes sociales desde el mismo arranque del proceso destacando las características 
específicas del proceso y de la jurisdicción, con imparcialidad, pero con inteligencia. El 
discurso institucional no puede ser neutral. Los valores de la jurisdicción tienen que ser 
defendidos y divulgados públicamente por quienes tienen competencia a tal efecto, es-
pecialmente, aquéllos que son naturalísticamente contraintuitivos. 

c) Valorar la conveniencia de establecer o no restricciones a la publicidad, o si, aten-
didas las circunstancias del caso, es preferible permitir el acceso íntegro de los medios al 
juicio para evitar críticas infundadas sobre la irracionalidad de la valoración probatoria. Si 
bien, con ello, pueden sacrificarse otros intereses merecedores de protección. 

d) Evitar, en lo posible, la desmesurada extensión de las resoluciones, que pierden la 
escala humana y se convierten en ilegibles (371 páginas para sentenciar un delito sexual 
episódico son la mejor evidencia de que se teme la incomprensión de la opinión pública 
destinataria, por lo que se produce una hipermotivación que produce un efecto contrar-
io al buscado, ya que dificulta la identificación de la ratio decidendi y permite atribuir 
el carácter de argumento esencial a ramificaciones secundarias del razonamiento). Tal 
vez despojar el cuerpo de las resoluciones judiciales de referencias jurisprudenciales, sus-
tituyéndolas por simples notas a pie de página, podría servir para localizar las razones 
centrales de la decisión. Por otra parte, de producirse la lectura de la sentencia en audien-
cia pública, habría que buscar mecanismos de publicidad más próximos que facilitaran la 
comprensión de lo resuelto (notas de prensa, como las que emite la Sala II del TS).

 No se trata, sin duda, de una tarea fácil. Pero en estos complejos tiempos en que 
tenemos como referentes mundiales a sujetos como Donald Trump o Vladimir Putin, que 
tan estratégico uso hacen de las “fake news” no nos queda otro remedio que salir con 
inteligencia y honestidad intelectual, sin incurrir en el populismo que denunciamos, de la 
relativa comodidad del hermetismo institucional propio de nuestro oficio, que nos hace 
ser percibidos como gremio medieval, armados de razones para trasladarlas a nuestros/
as conciudadanos/as. Por motivos diversos 11 soy pesimista respecto de nuestras posibi-
lidades reales, pero tenemos el deber, la obligación institucional, de iniciar la andadura. 

11  Uno de ellos es el hecho de muchos/as jugadores/as de nuestro propio “campo” judicial, por utilizar la terminología 
de Bourdieu, tienen sus propias agendas condicionadas por su participación en las luchas en el campo de poder.
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Interpretación judicial del derecho penal 
desde la perspectiva holística del género

María ACALE SÁNCHEZ

I.  Acercamiento1

El sistema de fuentes español se caracteriza porque si bien parte del principio de le-
galidad y de las garantías inherentes al mismo, requiere del complemento indispensable 
de la jurisprudencia, al punto de llegar a admitir la interpretación analógica, aunque re-
chace la pura analogía in malam partem2. En el equilibrio entre legalidad e interpretación 
judicial se desenvuelve hoy el Derecho penal positivizado en el Código penal3. La certeza 
de semejante afirmación no oculta sin embargo cierta desconfianza legislativa hacia esa 
tarea desempeñada en la arena judicial, que se trasluce al analizar distintos mecanismos 
llegados progresivamente al texto punitivo. 

En efecto, las reformas del Código penal operadas a partir de 2003 parten de una 
generalizada desconfianza del legislador hacia la labor judicial de interpretación de la 
norma, por lo que ha venido incluyendo paulatinamente elementos que vienen a limi-
tarla. Así, basta leer las sucesivas Exposiciones de motivos de las mismas para constatar 
que cuando en 2003 se incluyó en el Código penal el periodo de seguridad (art. 36.2), o 
se endurecieron los requisitos para acceder a la libertad condicional (art. 91), o se alargó 
el tiempo máximo de estancia dentro de la prisión (art. 78), se hizo con la finalidad de 
tasar la discrecionalidad judicial, limitándola al máximo. En efecto, en el punto I de dicha 
Exposición se señala que “la realidad diaria y la experiencia ponen de manifiesto cómo 
en el cumplimiento de las penas existen amplios ámbitos de discrecionalidad, ámbitos 
variables en los que resulta oportuno, según la mejor doctrina, establecer reglas para 
hacer un pronóstico más certero de la pena a cumplir”. Esta es la misma finalidad que 
persigue el art. 57.2: sustraer a la discrecionalidad judicial la aplicación de la pena de 
alejamiento, obligando a su adopción cuando se cometan los delitos señalados en el 
número 1º “contra quien sea o haya sido el cónyuge, o sobre persona que esté o haya 

1  En la redacción de este trabajo, en aplicación de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva 
de mujeres y hombres se ha intentado en la medida de lo posible usar un lenguaje no sexista.

2  Vid. Massimo Donini, “An imposible Exchange? Prove di dialogo tra civil e common lawyers su legalitá, morale e 
teoria del reato”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura, 1, 2017, p. 24. Muy interesante es el estudio que lleva a cabo 
de la analogía y de la interpretación analógica. 

3  Vid, los ejemplos de Wilson, (Criminal Law, ed. Pearson, Wales, 2011, pp. 19-20), cuando describe los motivos 
que justificaron la aprobación en Reino Unido de la Sexual Offences Act de 1976, en la que se admiten modalidades de 
agresión sexual distintas al coito vaginal. Armenta Deu (Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y América, 
ed. Marial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2012, p. 25) se refiere a la necesidad en el sistema de civil law de que 
el juez o la jueza juzgue, y no tenga “facultades legislativas directas o indirectas”. Vid. Maria Acale Sánchez, “Efectos 
del Brexit en el ámbito de la política criminal de la Unión Europea y de Reino Unido”, en Revista de Derecho Comunitario 
Europeo, 2018/59, pp.133 y ss.
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estado ligada al condenado por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia, 
o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopción o afini-
dad, propios o del cónyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapa-
cidad necesitadas de especial protección que con él convivan o que se hallen sujetos a 
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente, 
o sobre persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada 
en el núcleo de su convivencia familiar, así como sobre las personas que por su especial 
vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros públicos o 
privados”. 

Otra de las vías transitadas por el legislador para limitar la interpretación judicial del 
derecho es la incorporación de presunciones iuris et de iure de peligrosidad. En opinión 
de Hefendehl, la fundamentación dogmática de este tipo de delitos se encuentra en que 
se trata de “bienes jurídicos de confianza”4 en los que “la confianza no es per se el bien 
jurídico, sino parte de este”. Se trata de figuras delictivas en las que la labor del judicial 
de constatación del peligro se sustituye automáticamente. La cuestión que se suscita, al 
margen ya de las críticas que se pueden hacer a esta teoría, es si la definición por parte 
del legislador de estas conductas que presupone peligrosas en virtud de un juicio de infe-
rencia que se lleva a cabo ex ante y sin tener en consideración las circunstancias del caso 
concreto, supera las exigencias de los principios de ofensividad y lesividad5.

No obstante, ese mismo legislador que pretende limitar la discrecionalidad judicial 
cuando le interesa, al mismo tiempo construye tipos penales con elementos completa-
mente indeterminados, de forma que difiere al poder judicial parte de su tarea6.

Si se tiene en consideración que es el mismo legislador el que ante la desconfianza 
que le provoca la actuación judicial, incorpora al Código penal mecanismos tendentes a 
tasar la discrecionalidad judicial pero a su vez, incorpora en otros casos elementos nor-
mativos completamente indeterminados, puede concluirse subrayando la idea de que es 
fácil vulnerar el principio de legalidad, tanto cuando se configuran los tipos tan rígida-
mente que impiden la permeabilidad del razonamiento judicial, como cuando se hace 
dejación de sus funciones, vaciando de contenido parte del tipo (objetivo y subjetivo). 
Más bien debe tenderse al equilibrio: esto es, a garantizar el principio de legalidad con el 
complemento indispensable de la lógica judicial. 

4  R. Hefendehl, “De largo aliento: el concepto de bien jurídico. O qué ha sucedido desde la aparición del volumen 
colectivo sobre la teoría del bien jurídico,” en el mismo, La teoría del bien jurídico. ¿Fundamento de legitimación del De-
recho penal o jugo de abalorios dogmáticos?, ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, p, 470. 

5  María Acale Sánchez, El tipo de injusto de los delitos de mera actividad, ed. Comares, Granada, 2000, pp. 184 y ss.
6  Así, por ejemplo, queda un tanto diluida la relevancia en el Código penal del principio de intervención mínima con 

el castigo del enaltecimiento del delito y la humillación de las víctimas como delito de terrorismo en los artículos 578 y 579, 
artículos que están generando un cuerpo jurisprudencial no homogéneo en el que se imponen duras sanciones de prisión 
a personas que se amparan en su derecho fundamental a la libertad ideológica y a la libertad de expresión de los artículos 
16 y 20.1 de la Constitución. Se trata de delitos construidos en torno a elementos indeterminados que reclaman de la 
interpretación judicial de lo que se entienda por “enaltecimiento”, “justificación”, “descrédito”, “desprecio”, “menospre-
cio” o “humillación”. La diversidad de situaciones que se están produciendo en nuestro país a partir de interpretaciones 
jurisprudenciales distintas de los mismos elementos nucleares debería hacer que nuestro legislador se replanteara su letra. 
Fundamentalmente porque si la Constitución consagra la libertad ideológica y religiosa, el Derecho penal no puede cas-
tigar el ejercicio de esos derechos fundamentales, sino que debe convertirse en un instrumento que garantice el ejercicio 
de todos ellos. Por eso, el derecho penal debe ser un derecho penal mínimo, porque cada vez que se tipifica una conducta 
como delito lo hace restringiendo libertades. De las distintas sentencias que se han pronunciado recientemente, resaltan 
las SAN 15/2016, de 16 de noviembre de 2016, la SAN 3/2018, de 2 de marzo; la STS 95/2018, de 26 de febrero de 2018 
o el Auto del Juzgado Central de Instrucción de 28 de junio de 2016. 
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En efecto, el Tribunal Constitucional español ha afirmado desde su Sentencia de 20 
de julio de 1999 que el legislador goza, dentro de los límites establecidos en la Consti-
tución de un amplio margen de libertad que deriva de su posición constitucional y, en 
última instancia, de su “específica legitimidad democrática”7; por eso los Códigos pe-
nales deben ser interpretados siempre en el momento concreto en el que se aprueban, 
se desenvuelven y son modificados. Desde esta perspectiva, la selección de los bienes 
jurídicos protegidos, de las conductas que se consideren que son las que más gravemen-
te lo lesionan o lo ponen en situación de peligro, así como de los elementos típicos que 
materializan el reproche penal son competencias insoslayables del legislador que viene 
obligado a agotarlas. Por ello, la indeterminación del bien jurídico, la amplitud de las 
conductas sancionadas o el uso de elementos normativos indefinidos no objetivables son 
formas de vulnerar el principio de legalidad, del que el de intervención mínima es pura 
síntesis. En este contexto, debe entenderse que la labor judicial de aplicación de la norma 
al caso concreto no es meramente matemática, pero tampoco debe ser una tarea crea-
dora del derecho: debe limitarse al análisis de los hechos y a su fundamentación jurídica, 
no a rellenar normas vacías de contenido. No se trata de una tarea mecánica, sino de la 
búsqueda de la justicia material encerrada en la norma. 

Todo ello viene a poner de manifiesto la certeza de las palabras pronunciadas por 
Martín Pallín hace 15 años ya: “el Poder Judicial juega un papel insustituible en el de-
sarrollo y protección de las libertades fundamentales. Privarle de estas facultades, limi-
tando sus posibilidades a ajustar e interpretar las normas con arreglo a los principios 
constitucionales, no puede hacerse sin deteriorar el esquema de la división de poderes y 
sin el riesgo de volver a situaciones, que creemos superadas, en las que se proclamaba la 
unidad de poder y la diversidad de funciones”8. 

II. � Desconfianza de la interpretación judicial en materia  
de violencia de género

En la misma línea desconfiada se mostraba la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de pro-
tección integral frente a la violencia de género9. En efecto, sus arts. 33 a 35 procedían 
a reformar el Código penal con la finalidad de dejar sentadas las pautas de comporta-
miento a adoptar en el caso concreto de que el juez o la jueza adoptara la decisión de 
suspender la ejecución de una pena. Como consecuencia, el art. 83.1.6 del Código penal 
obligaba a imponer al condenado “en todo caso” las prohibiciones de acudir a determi-
nados lugares, de aproximación y la obligación de participar en programas formativos, 
laborales, culturales, de educación vial, sexual y otros similares; con la misma finalidad, 
se modificó el art. 88, apartado 1 para que en los casos en los que se decretara la susti-

7  A lo que añade: “de ahí que, en concreto, la relación de proporción que deba guardar como comportamiento pe-
nalmente típico con la sanción que se le asignará, será el fruto de un complejo juicio de oportunidad que no supone una 
mera ejecución o aplicación de la Constitución, y para el que ha de atender no sólo al fin esencial y directo de protección 
al que responde la norma, sino también a otros fines legítimos que pueda perseguir con la pena y a las diversas formas 
en que la misma opera y que podrían catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a las diversas formas en que la 
conminación abstracta de la pena y su aplicación influyen en el comportamiento de los destinatarios de la norma... y que 
se clasifican doctrinalmente bajo las denominaciones de prevención general y de prevención especial”.

8  José Antonio Martín Pallín, “Democracia sin complejos”, Diario El País, 18 de enero de 2003.
9  En adelante, LOPIVG.



29 

INTERPRETACIÓN JUDICIAL DEL DERECHO PENAL DESDE LA PERSPECTIVA HOLÍSTICA DEL GÉNERO

tución de la pena, la prisión solo pudiera serlo por trabajos en beneficio de la comunidad 
y no por la pena de multa en aquellos casos en los que ambas fueran penas alternativas: 
la finalidad perseguida no era otra que evitar legalmente que los efectos negativos de 
la pena económica recayeran sobre la víctima, como si nuestros tribunales no fueran 
sensibles a esta cuestión. 

Por otra parte, las reformas que operó la propia LOPIVG del Libro II del Código, vinie-
ron a incorporar una serie de elementos que determinaron la conversión en “delitos” de 
algunas de las hasta entonces “faltas” de maltrato.  Con esto, los arts. 153, 171 y 172 
elevaban el marco penológico típico cuando el sujeto activo fuera un hombre y sujeto 
pasivo la mujer que además debía mantener o haber mantenido con él una relación de 
pareja, llegaran o no a vivir juntos. De esta forma, arribaron al Código penal tres figuras 
delictivas en las que se dejaba señalado el sexo de los sujetos pasivos y activos, por lo 
que se trató de delitos que rompieron con la tendencia abierta en 1995 cuando el Códi-
go penal se propuso alcanzar la igualdad, eliminando los vestigios de un derecho penal 
patriarcal que durante años había venido garantizando que hombres y mujeres ocuparan 
unos lugares preestablecidos en el marco de las relaciones personales: activo él, pasivo 
ella; extrovertido él, introvertida ella. Con tales elementos, pocas dudas cabían a nuestros 
tribunales a la hora de aplicarlos, en la medida en que no dejaban margen alguno para la 
interpretación judicial. A pesar de ello, deben resaltarse los esfuerzos realizados en sede 
jurisprudencial para evitar la aplicación automática de los tipos agravados cuando se tra-
tase de agresiones mutuas10, así como para evitar considerar automáticamente inductora 
o coautora de un delito de quebrantamiento de condena a la esposa que facilitara o 
provocara el incumplimiento del alejamiento impuesto al agresor (como medida cautelar, 
como pena o como medida de seguridad)11. 

Este modelo de tipificación expresa fue visto por algunos como una forma de solven-
tar los problemas habidos hasta entonces en cuanto a la aplicación del derecho en el 
ámbito de las relaciones de pareja. En efecto, hasta ese momento por ejemplo no existía 
una línea jurisprudencial que sirviera para calificar la gravedad de unas amenazas profe-
ridas en el seno de una relación de pareja. Con la llegada al Código de esas conductas 
se pensó que se terminaba la disparidad de pareceres por parte de la jurisprudencia. 
Pues bien, nada más lejos de la realidad. Debe señalarse que la incorporación del sexo 
de los sujetos activos y pasivos en el ámbito de los tipos penales de esas tres figuras 
delictivas, no evitaba la interpretación judicial del resto de elementos de la misma. Así, 
en el ámbito de las amenazas, la misma frase proferida en contextos diferentes podía 
ser considerada más o menos grave, dependiendo de las relaciones previas, las circuns-
tancias que acompañaron al momento en el que se profirió así como los actos realizados 
a posteriori12. 

No obstante, defender la autonomía de jueces y tribunales, al tiempo que se garanti-
ce una resolución coherente de los casos relacionados con la violencia de género desde 

10  Por todas vid. la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 654/2009 de 8 junio. RJ 2010\979.
11  Por todas, véase la Sentencia del Tribunal Supremo 1348/2011, de 14 de diciembre RJ/2012/3357 en la que se 

afirma que el consentimiento de la mujer no excluye el castigo por el delito de quebrantamiento cometido por el marido. 
En la misma línea, vid. la sentencia del mismo tribunal núm. 61/2010 de 28 enero. RJ 2010\3010

12  Vid por todos los ejemplos que se analizan en María Acale Sánchez, La discriminación hacia la mujer por razón de 
género en el Código penal, ed. Reus, Madrid, 2006, pp. 219 y ss.
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–precisamente– una perspectiva de género, exige formación por parte de los miembros 
del Poder Judicial llamados a emitir esos pronunciamientos13. 

III.  Interpretación del derecho desde la perspectiva holística del género

Hoy es posible defender la vigencia en el ordenamiento jurídico español del principio 
de legalidad y a la vez de la necesidad de que la letra de la ley tome cuerpo a través de 
la interpretación de la jurisprudencia. Algunos ejemplos actuales vienen a constatar este 
complemento indispensable.

III.1.  La construcción judicial del delito de feminicidio en España

Como es sabido, la LOPIVG se limitó a modificar la pena de los delitos de amenazas, 
lesiones, maltrato y coacciones cuando la víctima sea la mujer que es o ha sido la esposa 
o compañera sentimental del agresor, llegaran no a convivir, pero no castigó expresa-
mente como sí han hecho otros muchos ordenamientos jurídicos el delito de feminicidio, 
esto es, la causación de la muerte de la mujer por el mero hecho de serlo. 

La autora del concepto de “feminicido” fue la antropóloga mexicana Marcela Lagar-
de, que reconoce que la primera vez que se planteó su utilización fue al leer la obra de 
Russel y Radford sobre “Femicide: The politics of woman killing”14, título que ella tradujo 
directamente como “feminicidio”. En efecto, el término “femicidio” es sinónimo de ho-
micidio de mujeres, sin que se añada nada sobre el sujeto activo (sexo, relación previa 
o no con la víctima –a través de vínculos familiares o de otros–), el contexto en el que 
se produce (público o privado) y las motivaciones concretas que impulsan a su comisión 
(venganza, odio, pasión). 

En este sentido, la valencia del concepto de feminicidio se ha visto multiplicada cuan-
do un elevado número de países lo han transformado de categoría analítica en delito.  
Todos estos países pertenecen al mismo marco cultural, geográfico y político de Amé-
rica latina, donde quizás la segmentación tradicional de la sociedad practicada por el 
patriarcado, en virtud de la cual, la mujer quedaba relegada al ámbito privado, mientras 
el hombre ocupaba completamente el de lo público, sigue siendo hoy muy superior a la 
segregación por razón de género que practican otro tipo de sociedades15. 

En este sentido, de todas las formas de femicidio, Lagarde y de los Ríos subraya 

13  Las recientes manifestaciones habidas en nuestro país en contra de la calificación jurídica de los hechos que cinco 
hombres llevaron a cabo el 7 de julio de 1016 en San Fermín, que se han resuelto en la SAP de Navarra de 20 de marzo 
de 2018 han venido sobre todo a poner de manifiesto la falta de sintonía existente entre lo que para la opinión pública es 
una “violación” y lo que por tal ha entendido la Audiencia. Vid. María Acale Sánchez, “Ser o no ser (de la Manada): esa 
es la cuestión”, en Nueva Tribuna, 28 de abril de 2018.

14  Publicado por la editorial Twayne Publishers, en Nuerva York en 1992. En 2006 este trabajo es traducido por 
Lagarde y de los Ríos, M., titulado Feminicidio. La política de las mujeres, CEIIICH-UNAM, CEDSIFRMPJV, Cámara de Dipu-
tados, LIX, Legislatura, México, 2006.

15  Marcela Lagarde y de los Ríos, “Del femicidio al feminicidio”, texto editado de la conferencia Proyecto de ley por 
el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia en México, presentada en el marco del Seminario internacional De-
recho de las mujeres a una vida libre de violencias, organizado por la corporación Sisma Mujer y llevado a cabo en Bogotá, 
los días 3 y 4 de agosto del 2006, Revista Desde el Jardín de Freud, 2006/6, pp. 216 y ss; de la misma, “Antropología, 
feminismo y política. Violencia feminicida y derechos humanos de las mujeres”, en Margaret Bullen y María del Carmen 
Díez Mintegui, Retos teóricos y nuevas prácticas, San Sebastián, 2008, pp. 209-240. Véase también Patsilí Toledo Vásquez, 
Feminicidio, ed. Naciones Unidas, México, 2009, pp. 23 y ss. 
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aquellas que tienen en común una serie de características, pero que en esencia se aglu-
tinan en torno al desprecio que el autor siente hacia su víctima, por el mero hecho de 
ser mujer, ya se produzca en la familia o fuera de ella (organizaciones criminales). De 
ahí que desde una perspectiva feminista, se articulara el término “feminicidio”, que es 
el sustantivo que sirve para explicar las muertes violentas de mujeres por el hecho de 
serlo: es este elemento subjetivo el que caracteriza a las muertes feminicidas. Así afirma 
que “es importante conceptualizar al feminicidio, de manera que abarque también los 
procesos que conducen a ese exterminio, y definirlo como el conjunto de acciones que 
tienden a controlar y eliminar a las mujeres a través del temor y del daño, y obligarlas a 
sobrevivir en el temor y la inseguridad, amenazadas y en condiciones humanas mínimas 
al negarles la satisfacción de sus reivindicaciones vitales. La opresión de las mujeres tiene 
una profunda marca feminicida: llevar a la práctica una política personal y cotidiana o 
institucional de este signo implica la concertación consciente e inconsciente de quienes 
ejercen la dominación y se benefician de ella”16. La exigencia de este elemento subjetivo 
determina la exclusión de todas aquellas muertes que se lleven a cabo sin esa finalidad, 
así como la de todas aquellas en las que la finalidad por falta de elementos de juicio no 
pueda darse por probada.

En España, a diferencia de estos países, aunque el delito de feminicidio no está casti-
gado expresamente, la jurisprudencia le ha dado carta de naturaleza. En efecto, la falta 
de tipificación expresa de la muerte de una mujer no impide afirmar que en nuestro 
ordenamiento jurídico existe un delito de feminicidio que se ha construido por parte de 
la jurisprudencia. En efecto, a partir de la reforma que la LO 1/2015 llevó a cabo de la 
circunstancia agravante de discriminación del art. 22.4 incorporando, junto al sexo y la 
orientación sexual, “las razones de género” nuestra jurisprudencia procede a agravar la 
pena en los delitos de homicidio y de asesinato cuando la víctima es una mujer y el autor 
actúa movido por un móvil discriminatorio en base a su pertenencia al género femenino. 
Entre otras pueden verse la SAP de Oviedo 18/2017, de 20 de enero de 2017 que ha 
condenado por asesinato con alevosía y con las agravantes de discriminación por des-
precio de género y por parentesco a un hombre que mató a la mujer con la que tenía 
establecida una relación sentimental. Puede decirse que es la primera sentencia en la 
que por la vía judicial, se ha producido una condena por feminicidio, aunque no exista el 
delito de homicidio especialmente circunstanciado. En la misma línea puede verse la SAP 
de Cuenca de 7 de noviembre de 2017 que ha condenado a un sujeto como autor de dos 
delitos de asesinato, ambos configurados por la concurrencia de la nueva circunstancia 
número 4 del art. 139: matar a otro “para facilitar la comisión de otro delito o para evitar 
que se descubra”, introducida en el art. 139 por la LO 1/2015, y apreciando las siguientes 
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: respecto de la muerte de su 
pareja, se aprecian las agravantes de discriminación por razón de género y parentesco y 
respecto a la muerte de la amiga de la víctima la de abuso de superioridad.

En esta misma línea debe resaltarse la fundamentación jurídica de la STS 247/2018, 
de 24 de mayo: en instancia la Audiencia había calificado los hechos como tentativa de 
homicidio, y el Tribunal Supremo finalmente acaba condenando como tentativa de ase-

16  Lagarde y de los Ríos, M. Identidad de género y Derechos Humanos. La construcción de las humanas, sin paginar 
la versión on-line. 
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sinato, haciendo una interpretación interactiva desde un punto de vista de la relación de 
violencia de género que sufrió la víctima de manera prolongada en el tiempo. Se trata 
de una sentencia en la que el ponente se sumerge en la vida de la víctima y analiza su 
comportamiento, el daño que sufre y la parálisis que le provoca la propia violencia de 
género. Desde esta posición observa que la falta de capacidad de respuesta de la víctima 
que no denuncia, por ejemplo, es consecuencia natural de la imposibilidad de que salga 
del bache emocional al que la violencia la ha conducido. De ahí que afirme que “no 
puede admitirse, por ello, que el estado de pánico y terror que sufren las víctimas les 
suponga una ‘traba de credibilidad’ cuando éstas deciden a denunciarlo más tarde, ya 
que el retraso en denunciar hechos de violencia de género, o doméstica, no es sinónimo 
de falsedad en una declaración, sino que es perfectamente admisible entender veraz esa 
declaración, cuya valoración debe tener unas condiciones distintas por las propias dife-
rencias inherentes a quien es el autor del delito: nada menos que tu pareja, o tu propio 
padre, o la pareja de tu madre”. Esa misma inmersión es la que facilita la calificación de 
la tentativa como tentativa de asesinato y no de mero homicidio por la concurrencia de 
la alevosía. En efecto, afirma que dada la situación de violencia sufrida durante años por 
la víctima, el día en el que el marido intentó matarla “las posibilidades de defensa son 
absolutamente nulas, ya que en estas condiciones de agresividad y con un cuchillo en 
la mano el agresor, asestándole nada menos que ocho puñaladas a la víctima, cinco de 
ellas en la cabeza, no hay ser humano, salvo que sea superior físicamente al agresor, que 
pueda realizar acto alguno defensivo en un episodio de la agresividad que desplegó el 
autor de esos hechos”. Por todo ello y desde esta posición se basa en “el carácter sorpre-
sivo o la negativa a admitir las posibilidades de defensa se aprecian en este caso, ya que 
concurre la obvia gravedad de la situación vivida que entiende este Tribunal, y que lleva 
a la sociedad a rechazar conductas como las en este caso ocurrida y a la mayor de las 
repulsas en los ataques a la mujer por le hecho de ser mujer, y que cualifica los ataques 
por motivos de género en el seno de la pareja”. 

Los párrafos resaltados de esta reciente Sentencia de nuestro Tribunal Supremo nos 
sirven para afirmar que cuando se habla pues de visión de género en Derecho penal 
se hace referencia al desarrollo de habilidades, destrezas y competencias por parte de 
nuestros Tribunales que les permitan desarrollar una empatía con la víctima al tiempo 
que garantizan la presunción de inocencia del agresor. Alcanzar este grado no es fácil, 
de ahí que sea necesario potenciarlo expresamente. Sobre este punto se volverá poste-
riormente.

III.2.  La defensa de la víctima de violencia de género doméstica

La admisión de la legítima defensa de la víctima que en un momento dado de su 
relación decide poner fin a la violencia que sufre, hoy es más fácil de admitir en el marco 
de nuestro Código penal por la evolución que ha sufrido el delito de maltrato habitual y 
la consecuente reinterpretación que del mismo ha hecho la jurisprudencia, así como por 
la interpretación del derecho desde una perspectiva de género. 

El abordaje jurisprudencial de esta cuestión no es siempre correcto, porque en mu-
chas ocasiones se analiza solo el acto individual en el que la supuesta víctima de violencia 
de género ataca defendiéndose. Por ello es tan importante la delimitación correcta de 
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los hechos probados, determinando en todo caso el comienzo de la violencia. Particu-
lar interés despiertan los hechos analizados en la STS 1131/2006, de 20 de noviembre 
RJ/2006/8115: se analiza una agresión de una mujer a su esposo. En instancia se enten-
dió que se trataba de una riña mutuamente admitida y que por tanto no cabía alegar 
la legítima defensa. El Tribunal Supremo con buen criterio analiza más detenidamente 
los hechos para terminar justificando el comportamiento de la autora al replantarse la 
existencia de una riña mutuamente aceptada17.

En efecto, la STS 247/2018, de 24 de mayo ha llevado a cabo una interpretación del 
delito de maltrato habitual como un delito permanente en cuanto la situación antijurídica 
se prolonga en el tiempo más allá de los concretos momentos en los que se producen las 
agresiones que conforman la habitualidad típica. Esto significa que las víctimas viven en 
un estado de miedo, de sevicias, que duran más allá de los precisos momentos en los que 
se producen los concretos actos de agresión18. Así se afirma en esa Sentencia que se trata 
de un delito en el que el autor genera “una atmósfera psicológica y moralmente irrespi-
rable, precisamente por el temor, la humillación y la angustia. Un estado con autonomía 
propia y diferenciada, que se vertebra sobre la habitualidad, pero en la que los distintos 
actos que lo conforman sólo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor”. Un daño 
que posteriormente califica de “constante y continuado”. 

Pues bien, en los casos de delitos permanentes, la doctrina admite desde siempre que la 
agresión es, por ello, permanente, actual, en el sentido de que se está produciendo la lesión 
o la puesta en peligro del bien jurídico protegido de forma incesante19: esta característica 
va a facilitar la aplicación de la eximente de legítima defensa a estos supuestos cuando la 
víctima intente defenderse a sí misma o a otros miembros del grupo familiar. La verdad es 
que el Tribunal Supremo ha venido aplicando las eximentes (completas o incompletas) de 
estado de necesidad, legítima defensa y de miedo insuperable en forma extremadamente 
restrictiva20 en los casos de mujeres maltratadas que matan o lesionan a sus maridos.

17  Así se afirma que “en el caso, las lesiones son causadas por la recurrente a su esposo en el curso de un forcejeo, 
lo que en principio podría conducir a la apreciación de la existencia de una riña mutuamente aceptada, de modo que que-
daría excluida la legítima defensa. Sin embargo, del hecho probado resultan otros datos que conducen a conclusiones di-
ferentes. Así, se declara probado que ambos cónyuges comenzaron a «disentir» a consecuencia de las medidas acordadas 
en el procedimiento de separación, lo cual no puede identificarse con una situación de riña, pues aún no ha hecho acto 
de presencia la violencia, ni verbal ni física, pudiendo haberse limitado, según el hecho, al mantenimiento de opiniones no 
coincidentes, con mayor o menor vehemencia.

La violencia aparece por vez primera al dar el acusado a la recurrente una palmada en la cara, es decir, una bofetada, sin 
que se precise su intensidad, pero siendo claramente lo que motivó que aquella, que estaba sentada, se levantara. Nada se 
dice en el relato fáctico acerca de un acto de agresión por parte de la mujer como reacción a la agresión de su esposo. Al 
contrario, se describe que se limitó a reaccionar levantándose, es decir, de un modo que no puede considerarse agresivo en 
sí mismo, pudiendo valorarse como un mero acto de defensa ante la actitud violenta del coacusado. La reacción defensiva 
de la mujer fue inmediatamente seguida de un forcejeo, cuyo origen, que en el relato de la sentencia no se le atribuye a 
ella, ha de situarse en la acción agresiva del esposo seguida por la defensa de la mujer, pues al no existir acto agresivo por 
parte de ésta, no puede atribuirse a una necesidad de defensa de aquél, ni a una situación de riña aceptada por ambos. No 
se declara probado que la recurrente hubiera iniciado el forcejeo, sino que una vez que se levantó tras recibir la palmada 
en la cara empezaron «ambos a forcejear entre sí». Consecuentemente, el forcejeo en el que se causan las lesiones no 
puede desvincularse de la agresión inicial, sino que es una continuación natural de la misma, de donde se desprende la 
persistencia de la necesidad defensiva”.

18  María Acale Sánchez, El delito de malos tratos físicos y psíquicos en el ámbito familiar, ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2000, 185 y ss.

19  Elena Larrauri, “Violencia doméstica y legítima defensa -un caso de aplicación masculina del derecho”, en Elena 
Larrauri y Daniel Varona, Violencia doméstica y legítima defensa, Barcelona, 1995, p. 38.

20  Un análisis de las tendencias jurisprudenciales puede verse en Elena Larrauri, “Violencia doméstica y legítima 
defensa –un caso de aplicación masculina del derecho”, cit., pp. 29 y ss.
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La aplicación de la eximente de la legítima defensa requiere, como se sabe, como 
requisito imprescindible la existencia de una agresión ilegítima. Este dato no se discute 
en los casos en que la mujer o los hijos estén siendo sometidos en el momento en el que 
se lleva a cabo el acto de defensa, a una agresión por parte del maltratador. Si todavía 
no se ha producido la primera agresión, puede aplicarse la eximente de estado de necesi-
dad, en cuanto se aprecien los otros requisitos exigidos por el art. 20.5, esto es, que para 
evitar un mal propio o ajeno (en este caso, el mal propio o ajeno de la violencia física) se 
lesione un bien jurídico de otra persona (del agresor) siempre que el mal causado no sea 
mayor que el que se trate de evitar, que la situación de necesidad no haya sido provoca-
da intencionalmente por el sujeto y que el necesitado no tenga por su oficio o cargo, la 
obligación de sacrificarse.

Ahora bien, lo que se discute es, si en los supuestos en que el acto de defensa de la 
víctima no esté precedido de la agresión, cabe hablar de legítima defensa en tanto en 
cuanto como se ha visto, es esencial para la aplicación de la eximente la concurrencia de 
una agresión ilegítima. En este sentido, la doctrina acepta que tan agresión ilegítima es 
la que se acaba de producir, como aquella que es inminente o incesante21. 

Ciertamente, al considerar el delito de ejercicio de malos tratos físicos o psíquicos 
habituales como un delito permanente en el que la afección al bien jurídico protegido 
perdura en el tiempo, es necesario reconducir el debate al ámbito de la agresión incesan-
te: así, en el caso de que la víctima en un momento desconectado de la agresión agreda 
a su maltratador con la finalidad de defenderse, no habrá impedimento para empezar a 
analizar si concurren el resto de requisitos de la legítima defensa22. 

En este sentido, el segundo requisito para la apreciación de la eximente de la legítima 
defensa que exige el art. 20.4 es la necesidad racional del medio empleado, lo que nos 
conduce al estudio de cuál es la defensa menos lesiva que sea eficaz para evitar el ata-
que. En este sentido, dos son las cuestiones a examinar desde una perspectiva de género: 
en primer lugar, el exceso, esto es, la desproporción de medios empleados para la defen-
sa; en segundo lugar, si era necesaria, esto es, si no podía haberse evitado la situación 
por medio de la huida de la víctima.

Larrauri en la obra citada, lleva a cabo un estudio del motivo por el cual, en los casos 
en los que es la mujer la víctima se “defiende” con armas, cuchillos, navajas, etc., utili-
zando de forma efectiva su propia fuerza física en supuestos excepcionales: aquella falta 
de proporción de “fuerza física” entre el hombre medio y la mujer media hace que ésta, 
que conoce la fuerza de su agresor, pues no se puede olvidar que nos encontramos en el 
ámbito de las violencias físicas o psíquicas habituales, emplee medios tan contundentes, 
que si no se analizan desde una perspectiva de género, pueden ser fácilmente considera-
dos desproporcionados, impidiendo así la apreciación de la eximente completa.

El argumento de que en la mayoría de los casos es preferible la huida tampoco tiene 
ni base ni fundamento pues la mujer que agrede previamente y como pone de manifiesto 

21  Elena Larrauri, “Violencia doméstica y legítima defensa –un caso de aplicación masculina del derecho”, cit., p. 37. 
Muy restrictivamente, la STS de 29 de septiembre de 1989 estableció que “una agresión inesperada e imprevisible es la 
única agresión ilegítima que hace que la defensa sea inevitable por no poder acudir, dada la inmediatez del acto agresivo, 
a otros medios para impedirla o contenerla”.

22  El Tribunal Supremo ha considerado en ocasiones que la falta de actualidad de la agresión permite apreciar la 
eximente incompleta. Véase Elena Larrauri, “Violencia doméstica y legítima defensa -un caso de aplicación masculina del 
derecho”, cit., p. 60.
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la jurisprudencia, antes ya ha intentado la huida, o la separación o ha acudido a la policía 
y en ninguno de estos casos esa solución ha funcionado principalmente porque como se 
comprueba a posteriori se han producido estos nuevos actos de violencia física. También 
en este caso, puede apreciarse la legítima defensa y al exceso el estado de necesidad o 
el miedo insuperable.

El tercer requisito que exige el art. 20.4 para apreciar la legítima defensa es la falta 
de provocación suficiente. Como afirman Bustos Ramirez/Hormazabal Malarée, la pro-
vocación es un concepto más amplio que el de agresión, pues de otro modo no tendría 
sentido su exigencia. Hay que entender por tal un comportamiento voluntario del sujeto 
que induce o motiva la agresión. No hay provocación por la sola circunstancia subjetiva 
del agresor de sentirse personalmente mortificado o moralmente afectado (por ejemplo, 
no se puede estimar provocación el acto de adulterio); la provocación requiere, pues, 
de una apreciación objetiva desde el bien jurídico posible de ser afectado, no desde la 
subjetividad o conciencia del agresor23.

Finalmente, el requisito del elemento subjetivo de la causa de justificación ha de verse 
colmado con el ánimo de defensa por parte de la víctima. Ahora bien, como afirma La-
rrauri, la necesidad del ánimo de defensa puede concurrir con otros móviles adicionales 
sin que éstos eliminen el elemento subjetivo de obrar en defensa y en consecuencia, 
admitirse la legítima defensa24.

III.3.  Teoría de la pena de género

La inclusión de la perspectiva de género en el ámbito de la teoría de la pena es una ta-
rea que compete doblemente al legislador y al órgano judicial llamado a dictar sentencia. 
En efecto, la constatación del dato de que durante décadas el Derecho penal ha revic-
timizado a las víctimas, ha hecho surgir el siguiente interrogante: si las penas y las otras 
consecuencias jurídicas del delito pueden volverse en contra de las propias víctimas, será 
posible también articular un sistema capaz de neutralizar esos efectos25. En particular, el 
ámbito de la violencia de género, es idóneo para llevar a cabo una lectura de los fines de 
la pena prestando atención a sus víctimas, sin necesidad de modificar la letra de la ley, 
pues jueces y juezas están obligados a concretarla, teniendo en consideración todos los 
datos concurrentes26. 

Hay que partir de que a través del delito se establece una relación que no es de tipo 
lineal entre el Estado y el delincuente, sino que tiene la forma de un triángulo27, y en 
cada uno de sus vértices se sitúan el Estado, el delincuente y la víctima, que de esta forma 

23  Juan Bustos Ramírez y Hernán Hormazábal Malarée, Manual de Derecho Penal. Parte General, ed. Ariel, Barcelo-
na, 1994, p. 326.

24  Elena Larrauri, “Violencia doméstica y legítima defensa -un caso de aplicación masculina del derecho”, cit., p. 52.
25  No escasean ejemplos a lo largo de la historia en los que la selección de la pena a imponer al autor se ha vuelto en 

contra de los intereses de la propia víctima. En este sentido, castigar al autor con una pena de multa, por ejemplo, en los 
supuestos de dependencia económica, puede estar haciendo recaer su pago en la víctima. O si se decreta la suspensión de 
la ejecución de la pena al agresor, sin que se adopten medidas que impidan que éste se acerque a aquéllas, las está direc-
tamente poniendo en peligro. O se ponía en libertad al condenado y no se avisaba a la víctima. Vid. María Acale Sánchez, 
La discriminación hacia la mujer por razón de género en el Código penal, cit., pp. 301 y ss.

26  María Acale Sánchez, La discriminación hacia la mujer por razón de género en el Código penal, cit., pp. 304 y ss.
27  O “triángulo virtual”: Antonio Beristain Ipiña, “El Código Penal de 1995 desde la victimología (I)”, en La Ley, 4 

de julio de 1997, p. 4.
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quedan entrelazados, y un sistema penal que persiga la protección de bienes jurídicos 
a través de la prevención no puede desentenderse gratuitamente de las víctimas de los 
delitos. En sus justos términos, este es el papel que le debe corresponder a la víctima en 
Derecho penal: portadora de los bienes jurídicos en juego, lo que no significa que se ac-
túe de espalda a sus intereses; si bien, una vez que se la priva de la titularidad individual 
del mismo, se producen una serie de efectos negativos28. 

Esta forma de orientar la política criminal, salvaguardadora de los derechos del sujeto 
delincuente y empática con la víctima será la única vía para que ésta pierda el miedo a de-
nunciar estas situaciones vejatorias y de esta forma, acabar con la elevada cifra negra de 
criminalidad existente, en virtud de los datos reales, podrá lucharse positivamente contra 
el problema de la delincuencia. Este es el camino para alcanzar la justicia material29.

Particular referencia se merece la adopción de la pena de alejamiento en los casos 
en los que la víctima no quiera que se adopte. En efecto, ha de partirse de que es una 
pena incomprensible si no se tiene en consideración que en su ejecución están implica-
das –cuanto menos– dos personas, es decir, el agresor y la víctima, de forma que por la 
comisión del delito por parte del primero y por mantener la seguridad de la segunda, 
“ambos quedan condenados a no acercarse”. Ahora bien, si la víctima sí quiere que se 
produzca lo que la norma prohíbe, esto es, si quiere acercarse a su agresor, el alejamien-
to obligatorio se convierte en pena para ambos. En este punto, si la víctima después de 
la agresión decide seguir adelante con la relación –por ejemplo– que le une al marido 
o al compañero sentimental, con la imposición obligatoria del alejamiento, se le estará 
condenando a ella misma por la comisión de un delito que ha cometido un tercero30. 

El régimen especial previsto en el art. 57.2 ha planteado graves problemas de aplica-
ción, en la medida en que la imposición automática de la pena, con independencia de las 
características del caso concreto, ha provocado situaciones paradójicas en las que las pro-
pias víctimas se han visto involucradas en la dinámica penológica, al incitar al condenado 
a que se acercara a ellas, o acercándose ellas directamente, o permitiendo con agrado el 
acercamiento iniciado por aquél. En todos estos casos, la posibilidad de hacer responder 
a la víctima como partícipe del delito de quebrantamiento de condena cometido por el 
autor, eran amplias, y no ha recibido un tratamiento homogéneo por parte de la juris-
prudencia. La Sala Segunda del Tribunal Supremo, constituida como Sala General el 25 
de noviembre de 2008 adoptó finalmente un acuerdo relativo a los casos de medidas 
cautelares de alejamiento –extendido también a los supuestos en los que el alejamiento 
se impone como pena por la STS 14/2010, de 28 de enero– cuando la víctima consienta 
el acercamiento: “el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del 
art. 468”. De esta forma, se cierra el debate en torno al castigo del condenado, pero se 
deja abierta la posibilidad de proceder contra la víctima como su partícipe31. El Tribunal 

28  María Acale Sánchez, El delito de malos tratos físicos y psíquicos en el ámbito familiar, cit., p. 61.
29  María Acale Sánchez, “Víctima y autor del delito: el falso binomio”, en Arnel Medina Cuenca (coord.), Interrogan-

tes, alternativas y desafíos en clave de Derecho penal y Criminología, ed. vLex, La Habana, 2017, pp. 136 y ss.
30  Maria Acale Sánchez, La discriminación hacia la mujer por razón de género en el Código penal, cit., p. 330
31  Larrauri (“¿Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?”, en Revista de Derecho penal y Criminología, 

2003/12, p. 300) se plantea si es más favorable a los intereses de la víctima el que se exija su denuncia o no en relación 
con las mujeres maltratadas que no se atreven a denunciar o que no quieren denunciar porque quieren rehacer sus vidas 
al lado de las de sus maltratadores; así entiende que el estado ha de respetar la voluntad de las víctimas: “el deseo de 
privar la relación por encima de todo puede ser fruto de una ‘falsa conciencia’ de la mujer o producto de un auténtico 
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Constitucional, finalmente en su Sentencia 115/2010, de 24 noviembre ha venido a 
afirmar que, de nuevo, entra dentro de las amplias facultades que tiene el legislador 
para seleccionar qué conductas son constitutivas de delito y con qué concretas penas se 
castigan, de forma que si ha decidido en virtud de su legitimidad democrática imponer 
en todo caso el alejamiento cuando de determinadas clases de criminalidad se trata, esa 
es ya –de por sí– una decisión legítima, olvidando que incluso en el Estado democrático 
de derecho no todo vale, pues sus decisiones han de someterse al “derecho”, por muy 
democráticas que en las formas sean, dejando las cuestiones principales planteadas sin 
respuesta32. 

La solución óptima debería pasar por examinar en el caso concreto los requisitos de 
gravedad de los hechos y el peligro que el delincuente represente y en virtud de ello, 
decretar o no la imposición de la pena de alejamiento, lo que conlleva la eliminación del  
art. 57.2: para qué si no está el juicio que realizan los jueces y las juezas, si no es para 
adaptar la letra de la ley a las características del caso concreto. 

De no tenerse en cuenta el consentimiento de la víctima, si ella decide reiniciar –o 
no interrumpir siquiera– libremente su relación con el agresor, será revictimizada por el 
sistema penal. Es cierto que con la imposición de esta pena con este carácter obligatorio 
se intentan evitar nuevas agresiones a la vida o la salud de estas personas. Pero a pesar 
de ello, negarle el derecho a la víctima a autodeterminarse, supone, como señala el Auto 
del Juzgado de lo Penal de Madrid de 29 de junio de 2005, reproducir los patrones del 
machismo legalmente33. 

Optar por eliminar el carácter obligatorio de la imposición de esta pena no supone de-
jar a la víctima sin protección alguna, en la medida en que para evitar posibles y futuros 
comportamientos de esta clase bastaría con relegar a los servicios sociales el seguimiento 
de esa vida en pareja durante un periodo de tiempo. De esta forma, se respetaría la vo-
luntad de la víctima y se le ofrecería el apoyo necesario; asimismo, sería una forma de 
despenalizar el problema, dándole de todas formas una solución pública, nunca privada, 
aunque respetando la voluntad de la víctima34. Pero esta sí que es una tarea que solo 
compete al legislador: tomar decisiones de política criminal. 

desde de la mujer que valora la relación más que la separación, pero mientras la mujer descubre qué es, el derecho debiera 
protegerla (en su integridad física), ayudarla (presentándole distintas opciones) y respetarla (no descalificándola), sea cual 
sea la decisión que adopte”.  

32  La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 15 de septiembre de 2011 (en los asuntos C-483/09 y 
C-1/10) concluyó afirmando que “los arts. 2, 3 y 8 de la DM 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa 
al estatuto de la víctima en el proceso penal, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la imposición de 
una medida de alejamiento preceptiva con una duración mínima, prevista como pena accesoria por el Derecho penal de 
un Estado miembro, a los autores de violencia en el ámbito familiar, aun en el supuesto de que las víctimas de esa violencia 
se opongan a la aplicación de tal medida”.

33  Así afirma: “porque cuando los poderes públicos desatienden el deseo de la víctima de continuar conviviendo o 
relacionándose con el condenado provocan un efecto contrario al objetivo del empoderamiento, a la necesidad de que 
la mujer reasuma su proyecto de vida, se libere de la sumisión que ha padecido, estrategias básicas para que recupere su 
autonomía y la capacidad de decisión. De esa manera, la mujer pasa de estar sometida al maltratador a estarlo al Estado. 
Que la mujer recupere el control de su vida es uno de los objetivos prioritarios de todas las terapias relacionadas con la 
violencia doméstica. Imponerle una prohibición o una medida de protección que ella no desea es persistir en el mito de 
que es incapaz de decidir por sí misma”. Dentro de la doctrina, véase el comentario que realiza Inmaculada Valeije Álvarez, 
“Penas accesorias, prohibiciones del art. 48.2 del Código penal y delito de quebrantamiento de condena. Consideraciones 
críticas sobre el art. 57.2 del Código penal”, en Estudios Penales y Criminológicos, 2006/26, pp. 321 y ss. 

34  En extenso: María Acale Sánchez, La discriminación hacia la mujer por razón de género en el Código penal, cit., 
pp. 330 y ss.
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IV.  Perspectiva de género en el ámbito procesal

La huida de un Derecho penal populista que persiga hacer política con la política 
criminal, poniendo en el centro de la diana del Código a la víctima del delito, en vez del 
autor, causa como efecto la construcción de un derecho penal del enemigo cuyos efectos 
hoy son ya por todos conocidos. 

Relativizar esa relevancia no impide sin embargo considerar que para el Derecho proce-
sal penal la víctima del delito debe ser preponderante y adoptar las decisiones que deban 
adoptarse teniendo en consideración sus necesidades, entre las que brilla con luz propia 
la de seguridad personal. Esto es lo que establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal en lo 
que a la adopción de las medidas cautelares se refiere, poniendo el acento –art. 503– en 
el riesgo de fuga, la reincidencia y la necesidad de “evitar que el investigado o encausado 
pueda actuar contra bienes jurídicos de la víctima”, así como en la necesidad de que se 
tenga en cuenta “para valorar la existencia de este riesgo” “las circunstancias del hecho, 
así como a la gravedad de los delitos que se pudieran cometer”. Por eso las medidas 
cautelares deben adoptarse mirando a la cara a la víctima, visibilizándola, controlando 
al máximo esa seguridad personal.  Sólo entonces recuperarán las mujeres sus derechos 
de ciudadanía, empoderándose. Para que ello sea posible, sin embargo, de nada sirve la 
inclusión en el Código de figuras penales que castigan más, si castigan peor, si además si-
multáneamente no se ponen en marcha programas idóneos de tratamiento penitenciario, 
por muy costosos que sean durante el tiempo en el que permanezca en prisión. 

De todas las cuestiones procesales que pueden ser analizadas desde una perspectiva 
de género hay dos que se prestan especialmente al estudio: la interposición de la de-
nuncia, así como la dispensa de declarar de la víctima contra su agresor en los casos de 
violencia de género. 

IV.1.  La denuncia de la víctima

Durante años, el ordenamiento jurídico español ha venido a exigir para la incoación 
del proceso penal, la denuncia por parte de la ofendida en delitos como los de maltrato o 
contra la libertad sexual, por ejemplo. Y paralelamente, admitía valor como causa de ex-
tinción de la pena al perdón de la ofendida (como ha ocurrido durante años en el ámbito 
de los delitos de contenido sexual). Uno y otro requisito venían a acorralar procesalmente 
a la víctima en la medida en que si ella no interponía la denuncia, o si interpuesta y con-
denado el agresor, le perdonaba, al final de todo el proceso, agresor y víctima volvían a 
su ámbito familiar, caldo de cultivo para que las situaciones violentas, no solamente se 
repitieran, sino que se agravaran pues sin duda alguna, como hoy ponen de manifiesto 
las estadísticas oficiales, la interposición de la denuncia por parte de la víctima es una de 
las causas que amplifican los actos de mal trato –en número y entidad–35.

Ambas posibilidades venían a poner de manifiesto el desconocimiento absoluto por 
parte del legislador del fenómeno que representa esta particular clase de violencia: en 
efecto, el problema principal con el que se topa la sociedad actual para hacer frente a 
la violencia que sufren las mujeres en sus ámbitos familiares es que las víctimas tardan 

35  María Acale Sánchez, El delito de malos tratos físicos y psíquicos en el ámbito familiar, cit., pp. 31 y ss.



39 

INTERPRETACIÓN JUDICIAL DEL DERECHO PENAL DESDE LA PERSPECTIVA HOLÍSTICA DEL GÉNERO

en dar el paso de interponer la denuncia, y no precisamente porque estén conformes 
con la situación que viven –que padecen–, sino porque se encuentran sumidas en un 
proceso en virtud del cual todo les va a parecer demasiado lejano. Y entre este “todo” 
se encuentran también incluidas las medidas que los ordenamientos jurídicos contem-
plan para ayudarlas a salir de semejante callejón para las cuales no ven otra opción que 
soportar los actos violentos. El hecho de que ellas no puedan dar el paso de interponer 
la denuncia hace que se perpetúen las condiciones materiales para la reiteración de los 
actos violentos, sin darse cuenta de que son ellas mismas las que están haciendo que 
su vida esté en peligro por su propia inactividad. Lo cierto es que no pueden hacer otra 
cosa que soportar esa violencia, al menos hasta que consigan separarse del vínculo tan 
poderoso que les ata a sus agresores.

El hecho de que en nuestro país poco a poco se hayan ido eliminando estos inconve-
nientes procesales ha generado que hayan sido otras personas quienes hayan intervenido 
para atajar estas situaciones: familiares –que en muchos casos saben perfectamente los 
hechos que padece la víctima–, vecindario –testigos esenciales de estos hechos criminales 
que se llevan a cabo la mayoría de las veces en el propio ámbito familiar– y amistades –bas-
tión al que se agarran las víctimas hasta que el agresor consigue romper todos los vínculos 
entre ellos– son quienes con sus denuncias están ayudando a atajar estos actos violentos, 
a pesar de que en muchos casos la propia víctima se niegue a denunciar personalmente: 
se trata de actos que han dejado de ser privados y han pasado al ámbito de lo público. 

Sin duda alguna, el hecho de que haya de valorarse positivamente la posibilidad de 
que terceras personas interpongan la denuncia, no significa que con semejante medida 
no se pueda llegar al extremo de estar vulnerando la intimidad de las víctimas. Sin embar-
go, este riesgo se corre en cualquier clase de delito (por ejemplo, en los delitos contra la 
vida): la discusión pasa a ser la general o común que existe en cualquier parcela de la cri-
minalidad, en la medida en que los trapos sucios han dejado de lavarse por fin en casa36. 

IV.2. � La dispensa del deber de testificar de la víctima  
de la violencia de género

Una de las cuestiones que más debate ha abierto en el marco del Pacto de Estado 
contra la violencia de género ha sido la eliminación de la dispensa del deber de testificar 
del art. 416 de la LECr, mecanismo al que recurren muchas mujeres víctimas para evitar 
declarar contra su marido37. Replantearse al día de hoy su eliminación en relación con la 
violencia que sufren las mujeres a manos de sus maridos o compañeros sentimentales, 
pero no en otros casos, contribuye a la creación de un derecho procesal penal de excep-
ción para la víctima de estos fenómenos criminales que le causa más inseguridad jurídica 
que otra cosa.

36  María Acale Sánchez, “Justicia penal y género”, en Revista Eletrônica de Direito Penal, AIDP–GB Ano 1 Vol 1,  Nº1 
Junho 2013, pp. 218 y ss.

37  En este sentido, si bien no se ha incluido una propuesta que específicamente apueste por su eliminación, la nú-
mero 117 sí aborda el problema, al poner como objetivo “evitar los espacios de impunidad para los maltratadores, que 
pueden derivarse de las disposiciones legales vigentes en relación con el derecho de dispensa de la obligación de declarar, 
a través de las modificaciones legales oportunas”.  El Pacto puede encontrarse en el Boletín Oficial de las Cortes Generales 
de 3 de agosto de 2017.
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Hoy se agarran a esa dispensa muchas mujeres que interpuesta la denuncia (por ellas 
o por un tercero), deciden no declarar en contra de su pareja. Con su eliminación, se 
estará cerrando a la víctima la única puerta honrosa que le queda para evitar declarar 
contra su pareja, lo que no significa que eliminada de la ley procesal, la víctima no pueda 
recurrir a otras vías. Así, no son pocos los casos en los que una víctima de estos fenóme-
nos alegan ante los tribunales (en fase de instrucción o en el momento de juicio oral) que 
la denuncia fue falsa, que estaba movida por los celos, que magnificó una imagen que 
vio de su agresor con otra mujer, que padece una enfermedad mental o que le dio tran-
sitoriamente un brote psicótico que le impidió comprender la realidad de los hechos y por 
tanto se comportó como si no fuera una persona adulta. En definitiva, la eliminación de 
la dispensa va a contribuir a criminalizar el comportamiento de las mujeres maltratadas y 
no va a evitar que ella, a través de otras vías, intente que su pareja no sea condenada38. 

La mujer que denuncia y después no quiere declarar contra su  marido, y más aún la 
que no ha denunciado y tampoco quiere declarar contra su marido, con este hecho está 
poniendo de manifiesto que en ese momento de su vida sigue sumida en un proceso 
de victimización de género que como es sabido, se caracteriza por parte del agresor por 
encontrarse en unos momentos y otros en distintas fases en las que pasa con un infanti-
lismo palpable del amor romántico, a los celos y a la cruda realidad. Pero el estado en el 
que se encuentra la víctima también está analizado por los especialistas que nos descri-
ben el síndrome que sufre como una etapa de su vida en la que quiere negarse a sí misma 
(esto es lo importante, que se niega a ella el daño que su pareja le causa, que lo haga a 
la Administración de justicia es algo secundario: para ella, para la sociedad y debería serlo 
para el ordenamiento jurídico), en la que sueña que llegará el momento en el que todo 
volverá a ser como en un principio, llegando a culpabilizarse por el comportamiento que 
destila el agresor hasta ella. Cuando una mujer no quiere declarar contra su marido, está 
poniendo de manifiesto que sigue sufriendo el síndrome de esa mujer maltratada, que 
depende en su alma (también económicamente en muchos casos) de su agresor y lo que 
necesita no es ser criminalizada por no poder dar el salto, sino comprensión y apoyo por 
parte del ordenamiento jurídico. Obligarla a declarar va en la línea opuesta a su estado 
de ánimo. La eliminación de la dispensa puede generar el efecto contrario de retraer 
la interposición de la denuncia. En cualquier caso, si existen indicios de peligro para la 
integridad física de la víctima, el juzgado de violencia de género podrá adoptar en todo 
caso la orden de protección. 

De mantenerse la dispensa, lo que sí debería tenerse en cuenta en el Pacto de Estado 
contra la violencia de género es que cuando una mujer se niegue a declarar contra su 
marido, debe recibir apoyo especializado, por ejemplo, a través de los servicios de aten-
ción a las víctimas, de forma que pueda hablar delante de su personal sin el corsé del 
Ministerio fiscal, con quien podrá sincerarse y de quien podrá recibir el apoyo y el ánimo 
que necesita para interponer la denuncia. Y por su parte, se debe “invitar” al agresor a 
que participe en alguna de las sesiones de trabajo con la víctima si ella así lo desea y/o 
con el personal de esas Oficinas de atención a las víctimas39 

38  De ser así, habría que replantearse la excusa absolutoria del encubrimiento entre parientes del art. 268 del Código 
penal.

39  Graduados y Graduadas en Criminología, por la formación interdisciplinar que han recibido, parecen los más 
idóneos.



41 

INTERPRETACIÓN JUDICIAL DEL DERECHO PENAL DESDE LA PERSPECTIVA HOLÍSTICA DEL GÉNERO

Si después de no haber querido declarar contra su marido, se produce una nueva 
agresión, con su negativa la victima está auto-poniéndose en peligro. Aun así, existen 
otros medios de prueba a los que recurrir en estos casos (pruebas preconstituidas, prue-
bas periciales, testificales…) que puedan suplir la falta de declaración por parte de ella. 

V. � La formación específica de jueces y tribunales en materia de género 
(la propuesta de reforma de la Ley Orgánica del Poder Judicial40

Los errores judiciales que pueden producirse cuando el intérprete judicial carece de 
una perspectiva de género son de sobra por todos conocidos y causan una grave alarma 
social. Las críticas a determinadas resoluciones han llegado hasta tal punto que el nuevo 
Gobierno surgido de la moción de censura habida en el Parlamento español el pasado 
mes de junio ha querido poner de relieve que la lucha contra la violencia de género a tra-
vés de resoluciones judiciales justas pasa por la formación de los miembros del Poder Ju-
dicial. En efecto, con un elevado efecto simbólico, la primera iniciativa parlamentaria que 
ha tenido el Gobierno de España que preside Pedro Sánchez ha sido una propuesta de 
reforma de la LOPJ en materia de formación judicial que sin duda alguna debe ser bien-
venida, dada la finalidad que se propone al afrontar uno de los flancos más difíciles para 
atajar la violencia de género: el de la formación de los miembros del Poder Judicial para 
enfrentar con éxito los asuntos relacionados con la violencia de género, que por todos y 
por todas es sabido que es una modalidad de violencia muy difícil de abarcar porque en 
muchos casos su contorno no está nítidamente definido, y sus características se pierden 
entre matices, sombras y perfiles aparentemente secundarios a los que no siempre se les 
presta la atención debida por falta de conocimiento del propio fenómeno de referencia, 
aunque sea precisamente la suma de esos matices, sombras y perfiles los que la definan. 

Es –además– un problema que requiere una solución urgente, dada la revictimización 
que sufre la víctima cuando tras interponer la denuncia de la violencia de género que 
padece, llega a manos de jueces y juezas que desconocen las características del calvario 
que está sufriendo, de los motivos por los cuales no ha denunciado hasta este momento 
y -por qué no- de los motivos por los cuales quiere volver junto a su agresor una vez 
termine con el trámite de interposición de la denuncia. Se trata de una cuestión que 
una vez que se aborde coherentemente, coadyuvará a que disminuya la cifra negra de 
criminalidad porque muchas víctimas se sentirán mejor tratadas y mejor acompañadas 
por el aparato judicial y se animarán a interponer la denuncia antes, disminuyendo así 
el riesgo de que su agresor vuelva en posteriores episodios a poner en jaque su vida. Si 
la opinión que perciben las víctimas es la contraria, esto es, la de un Poder Judicial que 
no se sensibiliza con el fenómeno criminal que sufre, muy probablemente optarán por 
no denunciar, poniéndose a sí mismas en una situación de mayor peligro. Por tanto la 
Propuesta de Ley Orgánica analizada tiene la virtualidad de evitar el efecto boomerang 
de la violencia de género mal tratada para otras víctimas. 

Esto con independencia de que la formación de jueces y juezas es una cuestión que 
debe ser abordada con cuidado y con respeto ante la independencia del Poder Judicial y 
es una cuestión ante la que el Consejo General del Poder Judicial debe tener el control.

40  En adelante, LOPJ.
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No obstante la oportunidad de la propuesta, debe resaltarse que quizás está un poco 
desenfocada en el sentido de que no se trata ya –o no se trata solo– de ahondar en 
la formación en derecho discriminatorio, sino en fomentar capacidades, habilidades y 
destrezas no trabajadas hasta este momento en su formación judicial (por ejemplo, a 
la hora de motivar una sentencia). Los principios generales del derecho ya nos indican 
que el conocimiento del derecho se presume que lo tienen los Juzgados y Tribunales: da 
mihi factum, dabo tibi ius. Basta pensar por otra parte en el hecho de que el art. 447 
del Código penal castiga al Juez o Magistrado “que por imprudencia grave o ignorancia 
inexcusable dictara sentencia o resolución manifiestamente injusta” con una pena de 
inhabilitación especial para empleo o cargo público de 2 a 6 años. No se trata de ampliar 
el temario de las oposiciones, sino de desarrollar una aptitud judicial de género para 
afrontar estos casos. 

En efecto, desde el mismo art. 1 de la LOPJ se pone de manifiesto ya que “la justicia 
emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integran-
tes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamen-
te a la Constitución y al imperio de la ley”. Por tanto, el conocimiento de la misma es 
presupuesto para el acceso a la carrera judicial, no requisito que pueda condicionar el 
destino específico del magistrado o magistrada de que se trate. Por ello, no se entiende 
bien que la Propuesta presentada se centre fundamentalmente en incidir en adquirir 
“conocimientos en materia de derecho antidiscriminatorio”: ¿acaso hoy se puede ser 
juez o jueza desconociendo la Ley Orgánica 1/2007 para la Igualdad Efectiva de Hombres 
y Mujeres, o la LOPIVG? 

Dando por hecho por tanto que se debe presumir el conocimiento del derecho, el 
problema que verdaderamente debe solucionarse, como se puso de manifiesto en el 
Pacto de Estado contra la violencia de género, es que al día de hoy hay jueces y juezas 
que conocen perfectamente el derecho antidiscriminatorio español, y sin embargo eso 
no garantiza que al dictar una sentencia, lleven a cabo un abordaje holístico de género 
del caso. 

Por eso parece que la reforma que precisa la LOPJ debe ir en la línea de subrayar que 
entre las competencias que hay que potenciar que adquieran los jueces y las juezas en la 
Escuela de Capacitación Judicial se encuentra en primer lugar la capacidad de aplicar los 
conocimientos teóricos de derecho discriminatorio (especialmente en materia de violen-
cia de género) a la solución de casos reales porque muchas veces los perfiles esenciales 
de la violencia de referencia están soterrados parcialmente; identificar el género como 
un factor primario de discriminación; y diseñar estrategias judiciales de interpretación 
de las normas y los hechos conducentes a eliminar la discriminación hacia la mujer por 
razón de género (desterrando presunciones o planteamientos que no aclaran los hechos 
cometidos por el autor, sino que ahondan en la intimidad de la víctima). Con aquel co-
nocimiento y con estas competencias, la formación judicial debe ir dirigida a fomentar 
habilidades que desarrollen la empatía con una víctima y la objetividad simultáneamente 
con el agresor: no se trata ya de que nuestros Tribunales pierdan la objetividad cuando 
se enfrentan a un caso de violencia de género, mostrándose más o menos abiertamente 
partidarios de la víctima; lo que se echa en falta es una empatía hacia la víctima sin perder 
esa objetividad hacia el agresor, lo que es tanto como afirmar que el Poder judicial debe 
actuar alejado de una jurisprudencia en contra el autor (cohonesta con el reprochable 
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derecho penal del enemigo) y a favor de la víctima (de la mano de la también reprochable 
Derecho penal de la víctima). 

Por otra parte, la Propuesta se centra fundamentalmente en el acceso a los Juzgados 
de Violencia así como a los Juzgados de lo Penal especializados (poniendo menor énfasis 
en la especialización de alguna Sala de las Audiencias Provinciales, a las que llegan los 
casos más graves y donde por lo demás parece obvio que debería también incidirse en 
la especialización en una perspectiva de género), y menos en la formación continuada, 
a la que se refiere el art. 433 bis de la LOPJ.  Así, la Propuesta prevé que “en el Plan de 
Formación Continuada de la Carrera Judicial contendrá cursos específicos de naturaleza 
multidisciplinar sobre la discriminación y la violencia de género en todas sus formas y 
manifestaciones; además de incluir dicha formación de manera transversal en el resto 
de cursos que, directa o indirectamente, guarden relación con la materia”. Como se 
decía anteriormente, si el conocimiento del derecho antidiscriminatorio no puede ser 
“premiado” para acceder a los cuerpos judiciales especializados, sino desarrollar habili-
dades y destrezas a la hora de aplicar aquel conocimiento teórico, la formación continua 
tampoco puede limitarse a actualizar los conocimientos teóricos sobre las novedades 
legislativas. 

En cualquier caso, en el momento de proceder a motivar una resolución, jueces y 
juezas deben tener en consideración la pluralidad de matices que ofrecen la tipicidad, la 
antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad. A su vez, debe desarrollarse la habilidad de 
disección del delito y sus elementos desde una perspectiva de una teoría del delito de 
género con una evidente capacidad de análisis teórico y de revisión crítica con la finalidad 
de llegar a conocer los factores que determinan que las mujeres sean víctimas de estos 
delitos para aplicar posteriormente las teorías preventivas de la criminalidad.

De no ser así, se estarán desperdiciando los recursos que proporciona la dogmática 
penal para luchar contra la violencia de género. Que no son pocos.
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Llamo feminismo punitivo a las movilizaciones que, apelando al feminismo y a la de-
fensa de las mujeres, protagonizan exigencias de criminalización (introducción de nuevos 
delitos en los ordenamientos jurídicos) y/o de aumento de las penas para los delitos ya 
existentes. En particular, pienso en dos movilizaciones recientes: la que pretende esta-
blecer una prohibición universal de gestación para otros y la que, en distintos países, pide 
la introducción del llamado modelo nórdico de lucha contra la prostitución a través de la 
criminalización de los clientes.

No obstante, cabe hablar de feminismo punitivo a propósito de movilizaciones mucho 
menos recientes, como las que, denunciando la infravaloración por las instituciones de 
ciertas ofensas a las mujeres (violencia sexual, violencia en las relaciones de intimidad), 
demandan revisiones legislativas que de hecho introducen penas más graves y/o legiti-
man políticas de seguridad.

Las demandas de revisión legislativa, sobre todo por lo que se refiere al delito de vi-
olencia sexual, avanzadas con carácter casi general en Occidente entre los años 70 y 80 
del pasado siglo, realmente se concentran en dos cuestiones fundamentales: la redefin-
ición del delito y/o, como en Italia, su desplazamiento del área de los delitos contra la 
moral al de los de contra la persona; y cambios del iter procesal aptos para impedir que 
la víctima resulte ser la imputada. Dos cuestiones razonables y necesarias, sobre todo en 
el plano simbólico y cultural. En Italia, la propuesta de ley de iniciativa popular lanzada 
por el Movimiento para la Liberación de la Mujer no preveía aumentos de pena. Pero 
muy pronto instancias más explícitamente punitivas se sumaron, junto a instancias que 
de hecho disciplinan el ejercicio de la heterosexualidad y acaban por imponer una nueva 
heteronormatividad, así como una categorización de las mujeres como «víctimas». La 
figura de la víctima ha adquirido una centralidad dentro del contexto sociopolítico y cul-
tural que ha ido consolidándose con los años (de paradigma victimario se habla ahora ya 
cada vez más a menudo), en relación con otros desplazamientos significativos, tanto en 
lo relativo a la cuestión criminal (en los modos de definirla y estudiarla y en las maneras 
institucionales de afrontarla), como por lo que hace a la afirmación de una cultura y de 
un imaginario neoliberales. Las movilizaciones feministas en los temas de la violencia (o 
al menos de algunas de ellas) han acompañado de hecho y a veces dado soporte a estos 
desplazamientos, acabando por ser utilizadas como legitimación de giros punitivos de los 
que son un ejemplo las recurrentes campañas por la seguridad.

En Inglaterra, los estudiosos, criminólogos y sociólogos, que en el decenio precedente 
habían dado vida a la corriente de la new deviancy theory, deconstruyento y criticando 

*  Trad. de P. Andrés Ibáñez.
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tanto las teorías como las políticas criminales dominantes, contribuyendo así al naci-
miento de la llamada criminología crítica, se convirtieron en «realistas de izquierda», 
colaborando a la construcción de políticas «democráticas» de seguridad, recogiendo, en-
tre otras, precisamente, las instancias promovidas por los movimientos feministas. Algo 
parecido sucedió asimismo en Italia, a comienzos de los años noventa, con aquel proyec-
to ciudades seguras (al que también yo contribuí) que habría debido sustraer la cuestión 
seguridad a las derechas. Un equívoco, y peligroso, según después se ha demostrado (el 
último resultado, por ahora, un escalofriante paquete de seguridad emanado por decreto 
del ministro del Interior). En este caso no ha habido exigencias punitivas por parte de los 
movimientos, sino el énfasis puesto en la cuestión de la violencia y, sucesivamente, la vir-
tual absorción en esta de toda protesta y reivindicación, que han facilitado notablemente 
la legitimación del giro punitivo.

La centralidad de la cuestión seguridad (entendida como disminución de la prob-
abilidad de victimización individual) en el discurso público, en las retóricas políticas, 
en los medios de comunicación desde finales de los años 70 del siglo pasado, ha sido 
documentada y analizada por una amplia literatura, histórica, sociológica, politológica, 
filosófica. Yo misma he escrito muchas veces del asunto. Es una centralidad comprob-
able tanto en el plano local (la seguridad urbana y, más recientemente, la defensa del 
«decoro»), como en el nacional y europeo. Precedió a la caída del muro de Berlín y a 
la desaparición del Imperio del Mal, precedió al 11 de septiembre y al surgimiento del 
llamado terrorismo islámico. Resulta curioso comprobar cómo nuestros años de plomo, 
que ciertamente produjeron un diluvio de legislación excepcional y de «emergencia», 
no fueron acompañados por una retórica del género. La centralidad de la seguridad, al 
menos por lo que a Italia se refiere, no puede ser imputada a la difusión de la criminal-
idad común: leyendo las estadísticas se comprueba que la evolución de los delitos que 
más alarma social suscitan (atracos, robos en domicilios, tirones) ha sido en todos estos 
años oscilante, sin picos aptos para justificar el aumento de la inseguridad personal. En 
cuanto a la criminalidad organizada, nacional y transnacional, si ha experimentado un 
desarrollo espantoso gracias a la guerra a la droga, al comercio de armas y, por último, 
al tráfico de seres humanos, y ha contribuido a desestabilizar países enteros de América 
Latina, en Italia (quizá con la excepción de Nápoles) y en Europa no se ha percibido 
ni utilizado como razón de inseguridad. En lo que hace a Italia, tenemos una tasa de 
homicidios muy baja: incluso ha descendido la tasa global de homicidios, pero –y aquí 
el discurso se hace más complejo– dentro de aquella ha crecido la cuota de homicidios 
de mujeres.

Si no son la criminalidad común, la organizada y el terrorismo lo que puede dar cuen-
ta de algún modo de la centralidad de la cuestión seguridad en estos treinta/cuarenta 
años, al menos en nuestra parte del mundo, ¿dónde buscar las razones? La literatura en 
la materia, ya abundantísima, apunta varias: el declive del estado social, con la pérdida de 
muchas protecciones conquistadas en los llamados Treinta Gloriosos (1945-1975), la cre-
ciente debilidad de muchos estados nacionales (¡no todos!), el aumento del desempleo y 
la precarización del trabajo, las migraciones consecuencia de guerras y el crecimiento de 
las desigualdades, la pérdida de fuerza y consenso de los sindicatos y la desaparición de 
los grandes partidos de masas: es lo que explicaría la hegemonía política, económica y 
cultural neoliberal. Esta estimula la privatización y la individualización, promueve la com-
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petición de todos con todos y una libertad personal entendida como libertad de elegir en 
el mercado, de comprar pero también de vender, en primer lugar a sí mismos y/o partes 
de nuestro cuerpo. Es una inseguridad, pues, que no se combate con el instrumento 
penal: por el contrario, puede demostrarse cómo el uso, incluso simbólico, de este no 
hace otra cosa que acrecentarla. Precisamente, el recurso a aquel, y a su lenguaje, es, en 
cambio, el preferido de lo que queda de la política, en clave de búsqueda del consenso 
y de legitimación. Toda la política, en Italia como en otras partes (el último aberrante 
ejemplo es, precisamente, el conocido como decreto Minniti sobre la seguridad urbana).

La racionalidad neoliberal, según los conocidos análisis de Brown, se une, al menos 
en Estados Unidos, a lo que él llama racionalidad neoconservadora, que predica las vir-
tudes tradicionales de la familia y del sexo y promueve una heteronormatividad con 
rasgos no disímiles de la de un cierto feminismo: paridad, no violencia, ductilidad, etc. 
Sin embargo, el neoliberalismo no es solo la ideología de la libertad individual, de la 
responsabilidad de sí mismo, de la opción, del autoemprendimiento, ya que tiene una 
fuerte dimensión moralista.

Me parece que lo que llamo feminismo punitivo utiliza el instrumento penal en la 
misma clave, y esto (también) porque hoy la autoasunción del estatuto de víctima parece 
indispensable para ser reconocidas como protagonistas e interlocutoras políticas. Con 
una agravante con respecto a hace veinte años, que «nuestra» subjetividad política se 
construye a través de la definición de las «otras» como víctimas, con la consecuencia de 
que «nosotras» hablamos y las «otras», las víctimas son habladas por «nosotras», y, por 
tanto, reducidas al silencio. Si luego, como sucede, las otras quieren decir algo distinto, 
por ejemplo, rechazando el estatuto de víctimas, cabe siempre recurrir, quizá dándole 
otro nombre, a la vieja categoría de la falsa conciencia (Catharine Mckinnon me parece 
a este propósito un ejemplo paradigmático).

Evidentemente, la reclamación de una «moratoria universal» de la gestación para 
otros no es más que la demanda de una prohibición, cuya violación debe sustentarse 
en algún tipo de sanción a cargo de los padres intencionales y de los intermediarios. 
La equiparación de la gestación para otros a la esclavitud es cuando menos singular 
y requeriría una reflexión seria, si acaso, sobre la «esclavitud voluntaria». En el plano 
nacional, la prohibición ya existe. Es fácil constatar que se aplica a eventuales madres 
intencionales, no a los padres, ya que nuestra legislación permite el anonimato de la par-
turienta que, al no reconocer al neonato, deja abierta al padre biológico la posibilidad de 
reconocerlo como suyo. Lo que se pide, al menos en Italia, es que se sancione de algún 
modo a los padres sociales que hayan disfrutado de la gestación para otros en un país 
que la permite. ¿Cómo debería castigárseles? ¿Multándolos? ¿Metiéndolos en la cárcel? 
¿Quitándoles a los niños? No es casual, según creo, que quien quiere prohibiciones, sean 
universales o nacionales, no se exprese sobre las sanciones con que debe conminarse 
su infracción. A aquellos, evidentemente, parece que la prohibición les baste, que baste 
para clausurar la práctica. O bien, es más plausible, se contentan con que esta práctica 
sea simbólicamente condenada: mas el destino de las leyes-manifiesto es ser desmon-
tadas por los tribunales ordinarios y constitucionales, como ha sucedido con la italiana 
ley 40 sobre la procreación médicamente asistida. Pero no antes y no sin que las mismas 
hayan producido consecuencias perversas, entre otras, en este caso, la estigmatización 
de los niños nacido de este modo, así como la incertidumbre de su ulterior destino 
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(¿alguien se acuerda de Serena Cruz?1). Ciertamente, puede ser que, si existiese una 
prohibición universal, el recurso a la gestación para otros resultaría mucho más difícil, 
pero es también posible que quien pudiera permitirse pagar costes todavía más altos 
encontraría un modo de eludirla, como ya sucede con otros «bienes» prohibidos, las sus-
tancias estupefacientes, por ejemplo. Este mercado sería gestionado por cualquier tipo 
de criminalidad organizada, con gravísimas consecuencias para las portadoras y para los 
niños nacidos de este modo.

El principio jurídico mater sempre certa est –evocado por muchas como baluarte de la 
libertad femenina y, de hecho, regulador de la mayor parte de las legislaciones europeas 
en materia de filiación– si por un lado aparece en manifiesta contradicción con la realidad 
de una situación en la que maternidad genética y gestación son separables, por otro no 
lleva necesariamente a una prohibición, sino, si acaso, a una reglamentación que deje a 
la portadora «la última palabra», como se decía antes. Esto no simplifica en absoluto la 
cuestión relativa al tipo de reglamentación que haya de establecerse, pero, quizá, podría 
servir de principio guía. Y, sin embargo, dejaría en todo caso abierta la cuestión de la 
maternidad genética: la asimetría natural entre mujeres y hombres con respecto a la pro-
creación no se limita a la gestación, ya que proporcionar óvulos es cosa del todo diversa 
a facilitar alguna gota de esperma.

1  Serena fue introducida en Italia en enero de 1988 por F. G., como si fuera hija suya y de M. V. C., cuando tenía 
poco más de un año y medio. Los servicios sociales, sospechando de la autenticidad de esa relación, informaron al Tribunal 
de Menores de Turín. Este abrió un procedimiento e hizo saber a aquellos que, de no ser real la filiación, Serena no podría 
seguir con ellos. Luego de distintos intentos de practicar una pericia hematológica, que al fin no pudo realizarse, por la 
oposición de F. G., el tribunal consideró confirmada la sospecha, y abrió un procedimiento para declarar a Serena suscep-
tible de adopción; suspendiendo la relación con F. G. y M. V. C. y entregándola a una familia de acogida. Estos últimos 
terminaron admitiendo el verdadero carácter de la situación, y solicitaron que Serena les fuera devuelta en adopción o en 
acogimiento, pero tal pretensión fue rechazada. Ello por considerar que lo que realmente estaba en juego no era solo el 
bienestar de Serena, sino la efectividad de una ley (184/1983, de 4 de mayo) dirigida a proteger a los niños de posibles 
fraudes y de la comercialización por parte de los adultos. F. G. y M. V. C. contrargumentaron con el sufrimiento de la 
menor, que fue motivadamente descartado a partir de algunas pericias. De la sentencia definitiva, escribió Norberto Bobbio 
que no cabía sino «reconocer que estaba escrita con rigor y al mismo tiempo con una gran dosis de comprensión, no solo 
por el drama de Serena, sino también por el de todos los niños que cada vez más a menudo son objeto (aunque este no 
es el caso de Serena) de tráfico».

El caso tuvo una repercusión mediática inusitada que llevó a Livio Pepino a «interrogarse sobre el porqué decisiones 
opinables (como todos los pronunciamientos judiciales) pero ciertamente correctas desde el punto de vista formal y racion-
ales en el plano sustancial pudieron haber provocado, no ya un legítimo y productivo debate crítico, sino una suerte de 
“terremoto emotivo”». Y a confesar su desolación ante «la rápida e imparable transformación del debate en cruzada, de 
la discusión en agresión, de la duda en acrítica certeza, en un cuadro de revuelta popular amplificada y gestionada por la 
prensa escrita y hablada, que alimentó el linchamiento y las amenazas a los jueces y hasta gestos extremos (anunciados y 
también producidos) como la organización de atentados». 

Sobre este asunto, en la bibliografía en castellano, puede verse: Natalia Ginzburg, Serena Cruz o la verdadera justicia, 
trad. de Atalaire, Acantilado, Barcelona, 2010, con un punto de vista crítico con el desenlace judicial, y que contiene una 
amplia documentación de las intervenciones producidas en los medios. (N. del t.)
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En septiembre de 2015, salió a la luz en Estados Unidos que la empresa automovilísti-
ca Volkswagen había instalado ilegalmente en parte de sus vehículos diésel un software 
que detectaba cuándo se encontraban en proceso de homologación de manera que 
reducían las emisiones contaminantes y ello les permitía pasar dichos tests. El descubrim-
iento fue realizado por la Agencia de Protección Ambiental de Estados Unidos (EPA por 
sus siglas en inglés).

Los vehículos afectados superaban los once millones y fueron comercializados entre 
2009 y 2015 no solamente en Estados Unidos, sino también en Europa y, en menor 
medida, en el resto del mundo. Las marcas comerciales afectadas son Seat, Audi, Skoda 
Volkswagen y Volkswagen Vehículos Comerciales.

En octubre de 2016, la empresa Volkswagen pactó con las autoridades del país nor-
teamericano pagar una indemnización de 17.500 millones de dólares a los propietarios 
de los vehículos afectados y a los concesionarios. Además, se le impuso una sanción de 
4.300 millones de dólares por el Departamento de Justicia de dicho país.

En Europa, la solución al problema ha quedado en manos de los tribunales de justicia. 
El presente artículo analiza cuál ha sido la respuesta que los tribunales españoles 

han dado a este tipo de litigios hasta la fecha. La misma no puede considerarse satis-
factoria. 

Ante una situación de fraude masivo en la venta de coches con unas determinadas 
características, ha existido un excesivo rigor en la aplicación de la normativa procesal y 
sustantiva. Ello ha supuesto el dictado de sentencias desestimatorias mayoritariamente, 
a excepción de la Audiencia Provincial de Baleares. 

Se pone de manifiesto una tendencia restrictiva en materia de derecho de daños 
por cuestiones esencialmente formales en el ámbito jurisdiccional y se proscriben las 
soluciones equitativas. Además, se transmite un mensaje poco esperanzador a los consu-
midores, ya que el notorio escándalo que este caso ha causado no tiene consecuencias 
para la empresa responsable del mismo. Ante la ausencia de mecanismos extrajudiciales 
de solución de conflictos de este tipo, que afectan a miles de personas, los tribunales de 
justicia han de ser conscientes de las consecuencias que sus decisiones tienen más allá de 
la mera resolución del caso concreto. 

TEORÍA Y PRÁCTICA DE LA JURISDICCIÓN
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1)  Antecedentes fácticos

a)  La situación de los vehículos adquiridos: instalación de software fraudulento.
El software fraudulento instalado en la central de control electrónico del vehículo per-

mitía utilizar dos calibraciones diferentes en función de las condiciones de operación del 
motor: una primera calibración (modo 1) diseñada para optimizar las emisiones de óxido 
de nitrógeno (en adelante, NOx) de los motores durante las pruebas de homologación 
de los coches (en banco de rodillos); una segunda calibración (modo 2) diseñada para la 
optimización del funcionamiento del motor con reducidas emisiones de partículas y re-
ducidos valores de consumo de combustible fuera de las condiciones de homologación. 
El software era capaz de reconocer que el vehículo estaba siendo sometido al control de 
emisiones en ciclo de homologación. 

El mismo únicamente controla las emisiones de NOx y no las de CO2. Ello tiene gran 
importancia puesto que el Grupo Volkswagen, en el proceso de comercialización de los 
vehículos afectados y en las campañas publicitarias correspondientes tan solo se refería a 
las emisiones de CO2 pero no a las de NOx. Precisamente, la finalidad de tal mecanismo 
dual era mejorar los test oficiales a los que eran sometidos los vehículos para le medición 
del NOx.

En Estados Unidos, este fraude ha tenido consecuencias nefastas para Volkswagen. 
Sin embargo, en Europa, en general, y España, en particular, las mismas no han sido tan 
graves, de momento. Ello se debe, fundamentalmente, a que el proceso de homolo-
gación vigente en el periodo de tiempo antes indicado era mucho menos exigente en 
nuestro continente que en Estados Unidos. Así, en el primero, los límites de emisiones de 
gases NOx estaban en 180 mg/km, mientras que en el segundo, se reducían hasta los 31 
mg/km. Además, el ciclo de homologación en Europa duraba veinte minutos y el pedal 
se situaba en posiciones diferentes, mientras que en Estados Unidos era un ciclo mucho 
más agresivo y más próximo a la conducción real.

En Europa, los vehículos que contaban con este programa instalado al comercial-
izarse, han sido y siguen siendo aptos para la conducción y no se han visto afectados 
por ninguna resolución administrativa que revoque o suspenda su homologación ni rev-
ocación del permiso de circulación. Emiten menos gases NOx en condiciones de conduc-
ción real que sus competidores en el mercado. Así lo afirma, por ejemplo, la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 5ª, de 12 de abril de 2017: “Del examen 
de las pruebas practicadas podemos concluir que el vehículo, en ningún caso, supera los 
límites que establece la normativa europea en materia contaminante y sigue siendo uno 
de los menos contaminantes del mercado en su categoría”. 

Ante tal situación, el Grupo Volkswagen no tardó en ofrecer una solución técnica, 
haciéndose cargo de todos los costes derivados de la implantación de la misma. Sostiene 
que los vehículos no se van a ver afectados en sus prestaciones tras la implantación de la 
solución. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Sección 3ª, de 21 de diciem-
bre de 2017, resumen con gran precisión el alcance de aquélla: “La empresa fabricante 
ha ofrecido a los compradores de vehículos con tales motores una solución técnica sin 
coste para el titular del vehículo, y cuya implantación está previsto se prolongue en torno 
a unos cuarenta minutos de estancia en el taller, solución que afecta al motor, implicando 
básicamente las siguientes modificaciones técnicas: a) eliminación de la función acústica 



51 

DIESELGATE: RESPUESTA JURISDICCIONAL

y las calibraciones modo 1 y 2; b) mejora del algoritmo de control de la presión de inyec-
ción; c) mejora del algoritmo de detección y corrección de la dispersión entre inyecciones; 
d) nueva calibración del motor; e) mejora de aire mediante un cambio orgánico en el 
motor EA 189 16 TDI EU 5”. 

b)  Las prestaciones del vehículo no se verán afectadas por la reparación.
La respuesta de los tribunales españoles ante esta cuestión ha sido casi unánime. Sal-

vo alguna excepción procedente de resoluciones dictadas en primera instancia luego rev-
ocadas en apelación, todas las sentencias analizadas entienden que la implementación 
de la solución propuesta por el Grupo Volkswagen para corregir el software fraudulento 
no afecta a las prestaciones del vehículo.

La antedicha Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Burgos sostiene que 
“la implementación de tales modificaciones no provoca alteración alguna respecto de 
los valores registrados en homologación, ni en las emisiones reguladas, y en concreto 
no se ve afectada la par máxima, la potencia máxima, el consumo de combustible ni la 
capacidad de aceleración”.

Las anteriores consideraciones fácticas resultan de las conclusiones del informe peri-
cial que el Grupo Volkswagen ha aportado en todos estos litigios, sin excepción. Se 
trata siempre del mismo informe que ha sido emitido por cinco profesores del Instituto 
Universitario de Investigación CMT -Motores Térmicos- de la Universidad Politécnica de 
Valencia. Pese a su identidad, el mismo se ha incorporado a todos los procedimientos 
cumpliendo con las exigencias legales, incluido el juramento o promesa de decir verdad y 
actuar con objetividad, y siempre ha sido ratificado en la vista del juico por alguno de sus 
emisores, quedando sometido el informe a la debida contradicción.

Además, las partes demandadas en estos procesos han presentado como prueba 
documental un certificado emitido por la Oficina Federal de Circulación Alemana (KBA) 
en fecha tres de junio de 2016 que acredita que, en los coches Volkswagen AG, tras la 
retirada de los mecanismos de desactivación no autorizados, los vehículos afectados por 
la instalación del software fraudulento  “cumplen con los requisitos técnicos de los actos 
jurídicos particulares relacionados con la Directiva 2007/46/CE”, que era la vigente en el 
momento de homologarse aquéllos.

Posteriormente, en fecha 21 de noviembre de 2016, el mismo organismo alemán 
emitió un nuevo certificado en el que constata que los vehículos SEAT, S.A., “vuelven a 
cumplir la normativa gracias a las modificaciones de los datos de aplicación presentados 
por dicha empresa”. 

Finalmente, en el ámbito de diligencias previas seguidas en los Juzgados Centrales de 
Instrucción de la Audiencia Nacional por denuncia contra el Grupo Volkswagen, se emitió 
un informe policial sobre seguimiento de un vehículo al que se le implementó la referida 
solución técnica, señalándose “que no hay constancia que la misma haya afectado a 
su conducción segura, potencia y demás prestaciones, y consumo de combustible”. La 
aportación a modo de documental de este informe también se ha producido en los litigi-
os tramitados ante la jurisdicción civil.

La infalibilidad del remedio propuesto por el Grupo Volkswagen ha contado con al-
guna discrepancia. Así, la dictada por el Juzgado de Primera Instancia Nº 7 de Santander 
de fecha 27 de febrero de 2017, Nº 35/2017, concluye, tras valorar la prueba pericial 
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antes indicada, las documentales consistentes en los certificados de la KBA y las diligen-
cias policiales practicadas en la causa instruida en la Audiencia Nacional, lo siguiente: 
“Aunque la prueba sobre los efectos que la corrección de software tiene sobre el vehícu-
lo es contradictoria, dadas las tajantes conclusiones del perito judicial, y considerando 
que su dictamen tiene mayor valor probatorio que el resto, por la imparcialidad de su 
elección por insaculación, y por haber venido su informe precedido de un reconocimiento 
del vehículo y el estudio de todos los antecedentes, incluidos todos los demás informes 
obrantes en la causa, se debe concluir que el vehículo adquirido, por la corrección del 
software a que debe someterse, queda afectado en su funcionamiento, aunque de for-
ma mínima y no perceptible para un conductor normal”. Sin embargo, esta sentencia fue 
revocada por la de la Audiencia Provincial de Cantabria, Sección 2ª, de once de diciembre 
de 2017, por entender no ajustadas a derecho ninguna de las reclamaciones por daños 
que efectuaba la parte actora. No obstante, la resolución no se pronuncia sobre si las 
prestaciones del vehículo han quedado afectadas.

2)  Legitimación de las partes:

a)  Legitimación activa:
Desde el punto de vista de la legitimación activa, hay que distinguir según la parte 

actora ostente o no la condición de consumidora. 
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 7ª, de 12 de abril de 

2017, analiza y rechaza la posibilidad de que una sociedad mercantil pueda ostentar tal 
condición cuando actúa en el ejercicio de su actividad: “En tercer lugar, que la mercantil 
actora no ostenta la condición de consumidora, por lo tanto, la presente reclamación no 
puede ser analizada al amparo de tales normas, dado que se trata de una empresa des-
tinada a una actividad comercial, y el vehículo fue adquirido para la misma, como “Flota 
de Empresa nivel I, (doc. 1 Folio 20), precisando Doña XXX, comercial de la demandada, 
y persona que vendió el vehículo a la actora, que tal circunstancia fue expresamente to-
mada en consideración en el contrato y por ello le aplicaron dos descuentos, el primero, 
por adquirirlo como flota de empresa y, el segundo, por adquirir el que tenían en stock”. 
A contrario sensu, sí que obtendría la protección de la referida normativa si la adquisición 
del vehículo no se realizó con el fin de destinarlo a su actividad empresarial. La carga de la 
prueba de la condición de consumidora en un supuesto así correspondería a la mercantil 
que dice ostentarla.

La cuestión es importante porque el repertorio de acciones al que puede acudir una 
persona perjudicada será más amplio en el caso de que sea consumidora, como luego 
se expondrá. En caso de no serlo, la valoración jurídica del fraude habrá de analizarse 
exclusivamente al amparo de las normas del Código Civil reguladoras de los contratos.

Por otra parte, el quince de junio de 2016 la Organización de Consumidores y Usuari-
os (OCU) interpuso una demanda de conciliación contra el Grupo Volkswagen a la que se 
han adherido más de 7.500 consumidores. Reclama indemnizaciones económicas para 
las personas afectadas que ascienden a un total de 22.602.000 Euros, unos 3.000 Euros 
para cada una de ellas.

La parte demandada no compareció al acto de conciliación por lo que la actora 
ha seguido adelante con su pretensión, interponiendo una demanda colectiva que 
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ha sido admitida a trámite por el Juzgado de lo Mercantil Nº 1 de Madrid en abril de 
este año.

b)  Legitimación pasiva.
Las sentencias dictadas por nuestros tribunales hasta este momento permiten distin-

guir dos situaciones en cuanto a la legitimación pasiva. 
Por una parte, cuando la demanda se interpone contra la concesionaria vendedora 

exclusivamente. En estos casos, todas las resoluciones dictadas han reconocido legiti-
mación pasiva a aquélla. 

Por otra parte, también destacan los litigios en los que la demanda se interpone tam-
bién contra la mercantil titular de la marca del vehículo en cuestión (Seat, Audi, Skoda 
Volkswagen o Volkswagen Vehículos Comerciales). En estos casos, la casuística es variada 
y divergente. 

Así, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 3ª, de veintiuno de 
diciembre de 2017, niega la legitimación pasiva de Volkswagen Audi España Sociedad 
Anónima (VAESA) por entender que las partes codemandadas (VAESA y concesionaria) 
carecen de la condición de grupo empresarial. Así, puesto que “el contrato de com-
praventa del vehículo objeto del presente procedimiento fue convenido entre el actor y la 
demandada Valladolid Wagen (concesionario vendedor) y habiéndose limitado la code-
mandada VAESA a importar desde Alemania el vehículo y suministrarlo al concesionario, 
no cabe duda de que es la codemandada Valladolid Wagen, S.A., la única pasivamente 
legitimada para soportar las consecuencias de la acción contractual ejercitada al amparo 
de lo estatuido en el artículo 1101 C Civil. Lo impone el principio de relatividad de los 
contratos y límite personal que establece el artículo 1257 del Código Civil (“los contratos 
solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos...”) así como el 
principio de separación de la personalidad jurídica, de cada una de las mercantiles de-
mandadas”.

Sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, Sección 3ª, de 20 
de octubre de 2017, sí que reconoce legitimación pasiva a la codemandada VAESA por 
haber asumido con sus actos la responsabilidad del fraude y haber ofrecido una solución 
técnica al adquirente del vehículo: “Es la codemandada VAESA la que se dirige al com-
prador como su cliente para comunicarle que su vehículo está afectado por la incidencia 
de los motores diésel y para manifestarle que la reparación se llevará a cabo tan pronto 
como nuestros Servicios Oficiales estén preparados en una aceptación extrajudicial de 
su legitimación pasiva y ello con independencia de que se identifique en esa misiva al 
fabricante de los motores, Volkswagen AG y de la responsabilidad en que esta entidad 
haya incurrido. Esta carta constituye el acto de vinculación al que la propia apelante hace 
referencia al citar la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2004”. Este 
argumento también ha sido acogido por las Sentencias de la Audiencia Provincial de 
Cantabria, Sección 2ª, de 15 de marzo y de 10 de abril de 2018.

No reconocen legitimación pasiva a Seat, S.A., las Sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Baleares, Sección 3ª, de siete de septiembre y nueve de noviembre de 2.017. En 
ambos casos el problema radica en la acción ejercitada, de índole contractual y no de 
las previstas en la normativa protectora de consumidores y usuarios. Ambas resoluciones 
rechazan el argumento esgrimido por Seat, S.A., para negar su responsabilidad. Ésta 
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afirma que no ha participado en el diseño, desarrollo y fabricación del motor del vehículo 
adquirido por la actora, dado que dichas tareas corresponden a la sociedad alemana 
Volkswagen A.G, limitándose la codemandada a incorporar dicho motor a los vehículos 
marca Seat. Pese a rechazar este argumento, niegan la legitimación de Seat, S.A, debido 
a que “se ejercita acción de responsabilidad contractual, y es lo cierto que ningún vínculo 
de esta naturaleza se creó entre cualquiera de las fabricantes (Volkswagen o Seat) y la 
actora que compró el vehículo a la codemandada “Talleres Menorca, S.A.” que, en con-
secuencia, será la única pasivamente legitimada en este litigio en el que no se ejercitó en 
tiempo y forma acción alguna por daños causados por bienes defectuosos derivada del 
artículo 128 y concordantes del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de Consu-
midores y Usuarios”. Debe destacarse que la acción realmente procedente al amparo de 
esta normativa es la prevista en los artículos 117 y siguientes de dicha ley y no la regulada 
en los artículos 128 y siguientes, reservada para reclamar los daños materiales causados 
por los productos defectuosos y no daños causados en productos defectuosos.

Precisamente, ello es lo que se resuelve en la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Baleares, Sección 5ª, de 17 de octubre de 2017, en la que sí que se reconoce legitimación 
pasiva a Seat, S.A., por cuanto se ejercitan conjuntamente acciones de responsabilidad 
contractual y del artículo 117 de la Ley General del Defensa de Consumidores y Usuarios. 

Finalmente, tampoco se ha reconocido legitimación pasiva en dos supuestos en los 
que una de las partes codemandadas eran la correduría de seguros que aseguró el ve-
hículo afectado de la parte actora (Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sec-
ción 11ª, de 31 de julio de 2017) y la financiera Volkswagen Finance, S.A., que fue la que 
suscribió con la parte actora adquirente del vehículo el contrato de financiación (Senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia Nº 7 de Santander, de 27 de febrero de 2017, cuyo 
razonamiento fue admitido por la de la Audiencia Provincial de Cantabria, Sección 2ª, de 
once de diciembre de 2017, que resolvió el recurso de apelación). En ambas resoluciones, 
se insiste en que dichas mercantiles tienen personalidad diferente a la concesionaria y a la 
fabricante y no han intervenido en el contrato de compraventa que es el que se impugna 
ante los tribunales. 

3)  Acciones ejercitadas en este tipo de litigios:

Las acciones de las que se han servido las partes actoras para fundar sus pretensiones 
en las demandas de este tipo de litigios han sido variadas. En la mayoría de los supues-
tos analizados, las mismas han tenido su base en el Código Civil. En menor número, la 
acción ejercitada ha sido de las reguladas en la normativa protectora de consumidores y 
usuarios. 

a)  Acción de responsabilidad por daños causados por productos defectuosos.
La misma está regulada en los artículos 135 y siguientes de la Ley General de De-

fensa de Consumidores y Usuarios. El artículo 135 dispone que “los productores serán 
responsables de los daños causados por los defectos de los productos que, respectiva-
mente, fabriquen o importen”.

Como antes se indicaba, la acción regulada en tal precepto permite reclamar los 
daños causados por dichos productos, pero no en dichos productos. Así lo establece 
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el artículo 142 del mismo texto normativo al disponer que “los daños materiales en el 
propio producto no serán indemnizables conforme a lo dispuesto en este capítulo, tales 
daños darán derecho al perjudicado a ser indemnizado conforme a la legislación civil y 
mercantil”.

Por tanto, en los pocos supuestos en los que se ha intentado el uso de la misma, ésta 
ha sido rechazada por ser una acción improcedente para este tipo de litigios.
b) Acción de reclamación por consumidor por falta de conformidad con el producto.

El artículo 114 de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios dispone 
que “el vendedor está obligado a entregar al consumidor y usuario productos que sean 
conformes con el contrato, respondiendo frente a él, de cualquier falta de conformidad 
que exista en el momento de la entrega del producto”. 

El artículo 118 de la misma norma añade que “el consumidor y usuario tiene derecho 
a la reparación del producto, a su sustitución, a la rebaja del precio o a la resolución del 
contrato, de acuerdo con lo previsto en este título”.

Regulan estos preceptos la denominada acción por falta de conformidad con el 
producto. Ésta tiene su origen en el conocimiento por las personas consumidoras ad-
quirentes de vehículos pertenecientes al Grupo Volkswagen de la instalación del software 
fraudulento antes explicado. 

Si el adquirente no ostenta tal condición de consumidor, no podrá reclamar con base 
en tal precepto.

Además, ha de destacarse que, en cuanto a la regulación de los efectos de esta 
acción, la misma solamente prevé la resolución del contrato cuando no sea posible la 
reparación o sustitución del producto adquirido o cuando ésta no se haya realizado en 
tiempo oportuno (artículos 119 a 121 de la antedicha norma). Tal y como consta supra, 
el Grupo Volkswagen se apresuró a ofrecer esa solución efectiva y sin coste alguno para 
las personas afectadas por lo que la resolución contractual no sería procedente.

En relación con las normas de carga de la prueba, esta acción regula un supuesto de 
responsabilidad cuasi objetiva del fabricante o concesionario, de manera que el compra-
dor corre con la carga de acreditar la existencia de un daño, un defecto y un nexo causal 
entre ambos, quedando exenta de probar la negligencia del fabricante.

El principal problema que ha planteado el ejercicio de esta acción ha sido el cum-
plimiento del plazo de garantía. El artículo 123 de la LGDCU afirma que “el vendedor 
responde de las faltas de conformidad que se manifiesten en un plazo de dos años desde 
la entrega”. 

En cuanto al dies a quo de dicho plazo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 
Nº 7 de Santander, de 27 de febrero de 2017 expone con claridad como el hecho que 
pone de manifiesto esa falta de conformidad y, por tanto, el dies a quo ha de ser “sep-
tiembre de 2015 que es cuando el grupo Volkswagen reconoce públicamente que un 
número indeterminado de vehículos de las marcas Volkswagen, Audi, Seat y Skoda, dis-
ponían de un Software en el motor diésel que permitía modificar los niveles de emisiones 
de las partículas denominadas NOX discriminando si se encontraba bajo condiciones de 
homologación - banco de pruebas- o de conducción habitual”.

Puede afirmarse, en principio que, desde septiembre de 2017, esta acción ya no po-
dría ejercerse ante los tribunales, restando como únicas acciones viables las reguladas en 
el Código Civil.
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Esta afirmación contaría con una excepción, cual es la existencia de un plazo de 
garantía contractual que excediera del legal, lo que es habitual en la compraventa de 
coches. A ello se refiere de manera tangencial la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valladolid, Sección 3ª, de 21 de noviembre de 2017: “Alude finalmente el impugnante 
a la existencia y extensión de la garantía comercial de su vehículo que ampliaba a cuatro 
años la garantía legal, cuestión sobre la que sin embargo no cabe pronunciarse en esta 
alzada ya que, como bien denuncian las partes impugnadas, se trata de una cuestión 
nueva que no fue objeto de alegación ni de controversia en la instancia”.

c)  Acción por conducta engañosa constitutiva de competencia desleal.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Sección 3ª, de veintiuno de dic-

iembre de 2017 niega de plano la procedencia de la misma al afirmar que “la acción de 
resarcimiento de daños y perjuicios por conducta engañosa constitutiva de competencia 
desleal en los términos del art. 21 de la Ley reguladora de la misma, no se ha ejercitado 
y sólo puede ejercitarse si ha intervenido dolo o culpa en el agente, cual no es el caso de 
la empresa concesionaria demandada, que actuó de buena fe siendo ajena a la implant-
ación del software e ignorante de su existencia cuando el vehículo se vendió”.

En todo caso, la competencia objetiva por razón de la materia correspondería a los 
Juzgados de lo Mercantil.

d)  Acción de nulidad de pleno derecho por infracción legal.
La totalidad de las sentencias que han conocido de esta acción la han desestimado 

por dos motivos. Por una parte, sostienen que no hay constancia que en el ámbito de la 
Unión Europea o de sus Estados miembros, incluido el Reino de España, se haya dictado 
una resolución judicial o administrativa que establezca que los motores litigiosos incum-
plen la normativa Euro 5 sobre gases contaminantes o que señala que la homologación 
no se ajusta a Derecho. Por la otra, porque la homologación de un vehículo no deja de ser 
un acto administrativo que tiene la presunción de validez y conformidad con la legalidad 
salvo que por resolución administrativa o judicial se declare su nulidad por vulneración de 
normativa legal. Ello tampoco se ha producido.

e)  Acción de anulabilidad por vicio del consentimiento causado por error/dolo.
Tampoco ha sido estimada esta acción en las resoluciones dictadas.
Éstas han tenido por probado que el fraude no es grave en términos de la relación 

contractual y esencialidad de las prestaciones afectadas, dado que el software instalado 
no afectaba a las emisiones del vehículo ni altera sus condiciones contaminantes en modo 
circulación. Ello solo se produce en fase homologación y en cuanto a las emisiones de NOx. 

Precisamente, se argumenta como motivo de desestimación que las campañas pub-
licitarias de este tipo de vehículos informaban sobre bajos niveles de emisiones en gases 
CO2 pero no en NoX, es decir, el consentimiento prestado por los compradores lo es, en 
todo caso, por los bajos niveles de emisión del primer de los gases y no del segundo, que 
es el único afectado por el software fraudulento.

Además, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo (SSTS de 15 de noviembre de 
2012 y de 26 de octubre de 2013, entre otras muchas) que el vicio del consentimiento 
ha de recaer sobre un elemento esencial del contrato, lo que no es el caso porque no se 
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ha conseguido acreditar en ninguno de los litigios enjuiciados que el nivel de emisiones 
de óxido de nitrógeno medido en laboratorio sea elemento esencial del contrato de 
compraventa del vehículo. 

Lo anterior elimina tanto el dolo como el error.
Otro de los motivos aducidos por las partes demandantes como fundamento de la 

acción de anulabilidad es la del perfil ecológico del comprador del vehículo, es decir, el 
motivo esencial por el que se adquiere ese modelo es precisamente sus bajos niveles 
contaminantes. Sin embargo, tan solo la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Nº 
4 de Manacor de cinco de enero de 2018 ha declarado la nulidad del contrato de com-
praventa por este motivo. Sostiene que, al haberse vendido pocas unidades del coche 
adquirido (Skoda Yeti Blue Line), debe entenderse que quien lo compraba lo hacía por 
tener un perfil ecológico. En los restantes casos, el mismo no se ha tenido por probado.

f)  Acción de resolución contractual por incumplimiento grave de la parte vendedora.
Lo esencial en estos casos es que el incumplimiento impida la realización del fin del 

contrato, es decir, que se malogren las legítimas expectativas y aspiraciones de la con-
traparte. Ello se produce, en los términos de los Principios de Derecho Europeo de los 
Contratos (Principios de Unidroit, artículos 7.3.1 2ª), cuando se priva sustancialmente al 
comprador “de lo que legítimamente tenía derecho a esperar en virtud de contrato”.

Sin embargo, en este tipo de litigios no nos hallamos ante un supuesto de frustración 
del fin del contrato o de entrega de cosa distinta a la pactada que justifique la resolución 
del contrato. En realidad, no se han acreditado deficiencias en el uso del vehículo que no 
puedan ser corregidas con solución técnica ofrecida por el Grupo Volkswagen. Así, dicho 
incumplimiento no es grave ni relevante. El único efecto anudado al mismo ha de ser, en 
todo caso, la posibilidad de indemnizar los daños y perjuicios producidos.

g)  Responsabilidad civil por culpa extracontractual.
La problemática suscitada a propósito de la legitimación pasiva antes analizada ha 

motivado que alguna de las sentencias que se han dictado reduzcan el análisis de lo suce-
dido a una única y sencilla cuestión en términos jurídicos: la instalación del dispositivo ha 
causado una molestia a los compradores de dichos vehículos y ello tiene trascendencia 
a efectos civiles. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, Sección 5ª, de 
13 de octubre de 2017, se pronuncia en los siguientes términos: “Estas declaraciones 
tienen eficacia acreditativa de las molestias que la instalación del dispositivo ocasionó a 
los compradores de coches, no por aplicación de la doctrina de los actos propios..., sino 
por su propio contenido. Es decir, el fabricante de los coches que la demandada “Talleres 
Menorca, S.a.” comercializaba, reconoce que instalaran en ellos un dispositivo “que ha 
causado un daño”, y esto es lo relevante a efectos civiles”.

El principal problema de esta acción es su plazo de prescripción de un año, conforme 
al Código Civil, y tres años conforme al Código Civil de Cataluña.

h)  Acción de indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento contractual.
Nuestros tribunales sí que han aceptado esta acción. El vehículo debe ser sometido a 

un proceso de desinstalación del software, sin que sus prestaciones se vayan a ver afec-
tadas. En términos jurídicos, ello constituye un incumplimiento contractual que no es ni 
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grave ni relevante. El único efecto ha de ser, en todo caso, la posibilidad de indemnizar 
los daños y perjuicios producidos como consecuencia del incumplimiento.

La clase de daño a indemnizar y, en su caso, la valoración del mismo han de ser anal-
izados, a continuación, de manera detallada puesto que constituyen otro de los aspectos 
jurídicamente más interesantes.

4)  Daños y perjuicios: cuestiones procesales y conceptos indemnizables

Si acertar con la acción ejercitada ha supuesto un problema para las partes actoras 
en este tipo de litigios, no lo ha sido menos todo lo relativo a los daños y perjuicios 
reclamados. En algunas ocasiones, el problema ha radicado en la existencia de defectos 
formales en la reclamación. Sin embargo, en la mayor parte de las resoluciones analiza-
das, el problema ha radicado en el rechazo a todos los conceptos en los que se basaba 
la petición de indemnización, a excepción de la Audiencia Provincial de Baleares, que ha 
defendido indemnizar en la cuantía de 500 Euros por daño moral, siempre y cuando el 
mismo hubiera sido reclamado expresamente. 

a)  Cuestiones procesales:
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 3ª, de 21 de noviembre 

de 2017, rechaza cualquier tipo de indemnización porque en la demanda no se cuantifica 
exactamente la suma reclamada por daños y perjuicios. Pese a que en la misma sí que 
se hace una remisión a un informe pericial adjunto que sienta las bases para una cuan-
tificación ulterior, éstas no permiten hacerlo mediante una sencilla operación aritmética.

En semejantes términos se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, Sección 7ª, de 12 de abril de 2017. En la demanda se había solicitado la condena de 
la parte demandada a abonar a la parte actora en concepto de daños y perjuicios la can-
tidad que resultara en fase de ejecución de sentencia. Ambas resoluciones, entre otros 
motivos, desestiman la pretensión invocando el artículo 219 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil que prohíbe las condenas de futuro.

b)  Conceptos indemnizables:
El concepto daño moral es el único que ha tenido acogida y tan solo en algunas de 

las resoluciones dictadas por nuestros tribunales. 
Sin embargo, éstas han valorado otras opciones que han sido planteadas por las 

partes o, incluso, han sido introducidas de oficio por los tribunales enjuiciadores en 
primera instancia, pese a su revocación posterior en fase de apelación.

La mayor parte de las demandas interpuestas justifican la indemnización de daños y 
perjuicios por la depreciación del valor del vehículo como consecuencia de la incidencia 
padecida. Frente al criterio de los juzgados de primera instancia, proclives a reconocer 
esta pérdida de valor por la mera existencia del fraude, las resoluciones de las Audiencias 
Provinciales han sido más favorables a exigir prueba concreta respecto a dicha devalu-
ación. Al no haber sido justificada con base en criterios técnicos objetivables, se ha pro-
ducido una desestimación de esta pretensión.

Otro criterio también invocado es el de la pérdida de potencia del vehículo como 
consecuencia de la reparación efectuada por Volkswagen. Como se indica supra, la única 
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resolución en la que se ha tenido por probada esta circunstancia ha sido la del Juzgado 
de Primera Instancia Nº 7 de Santander, que consta analizada anteriormente. En todo 
caso, la misma fue revocada por la resolución dictada en fase de apelación. Esta pérdida 
de potencia ha de constar acreditada mediante la oportuna prueba pericial y una vez 
el vehículo en cuestión haya sido sometido a reparación. En la antedicha sentencia, el 
razonamiento del juzgador fue el siguiente: “En el presente caso, si, como dictamina el 
perito judicial, “la potencia en el momento de alcanzar el par motor se ve reducida en un 
4%”, minorando su potencia real a unos 135 CV, frente a los 140 CV pactados, en ese 
porcentaje debe reducirse también el precio de venta. Además, y dado que tal pérdida 
de potencia puede ocasionar un plus en el consumo de gasolina de medio litro a los 100 
Km, cuando el consumo medio indicado por el fabricante es de 4,5 litros a los 100 Km, 
por este perjuicio añadido se puede fijar otro porcentaje alzado del 6 %, que también 
debe reducirse del precio abonado, a sumar al porcentaje anterior, quedando así fijado el 
importe de la venta en el valor que tendría el vehículo de haber sido conforme al contra-
to… En consecuencia, y por todo lo expuesto, si al precio de venta de 23.894,76 Euros, 
se le aplica una reducción del 10% por la pérdida de potencia y aumento del consumo 
de gasolina, el valor real de venta debería haber sido de 21.505,28 Euros, lo que lleva a 
cifrar la cantidad resultante de la diferencia y la rebaja del precio de venta, en un importe 
de 2.389,47 Euros”.

Por su parte, en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Nº 12 de Valladolid 
de fecha 25 de octubre de 2016, Nº 291/2016, el juzgador, de oficio, acuerda una ind-
emnización con base en un concepto jurídico: la vulneración del principio de buena fe 
contractual en sentido objetivo. Sostiene dicha resolución que la conducta tanto de la 
concesionaria como de Volkswagen “infringen los deberes de buena fe en el cumplim-
iento de las obligaciones que le son propias como vendedora del producto, y afecta a la 
confianza del consumidor en varios sentidos. En primer lugar, por la propia naturaleza 
del acto, que implica un engaño a las autoridades de control y al público en general, 
dado que no parece razonable que una marca del prestigio de Volkswagen considere 
aceptable llevar a cabo tales prácticas engañosas como algo propio de su actividad em-
presarial y en el tráfico jurídico. En segundo lugar, porque, detectada dicha práctica de 
engaño, resulta igualmente razonable desde la perspectiva del consumidor que no se 
quiera asumir una reparación por la propia marca, cuando ello implica una manipulación 
del motor verificada con secretismo y sin que conste acreditado de manera indubitada 
que no afectará a las prestaciones de un vehículo de la antigüedad del que pertenece 
al actor. En tercer lugar, porque cabe entender que, de disponer el consumidor de la 
información relativa tal práctica engañosa, en los términos que establecía la Directiva 
CE 2005/29, esto es, que el vehículo que pretendía adquirir tenía instalado un software 
de desactivación como forma de obtener la homologación, habría adoptado la decisión 
de adquirir ese producto sospechoso. Todo lo anterior lleva a la conclusión de que se ha 
incurrido en un incumplimiento parcial de la prestación, en los términos que establecen 
los artº 7.1 y 1101 CC, y 61.2 y 65 TRLGDCU.”

El problema de esta solución radica en cómo calcular la indemnización correspondi-
ente de una manera objetiva y proporcionada. En todo caso, esta resolución también fue 
revocada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 3ª, de veinti-
uno de diciembre de 2017.
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También se ha pretendido justificar la indemnización con el siguiente argumento. 
La solución técnica ofertada por el fabricante supone la intervención del vehículo y la 
consiguiente inutilización del mismo mientras ésta se lleva a cabo. Ello constituye en sí 
mismo un daño emergente derivado de los gastos en los que puede incurrirse para com-
pletar ese proceso. 

Existen argumentos para rechazar este concepto indemnizatorio cuales son que el 
cambio de software es voluntario y no exigido por la autoridad competente y el actor 
no está obligado a someterse a dicha intervención y que, según sostiene Volkswagen, se 
realiza sin coste para los titulares del vehículo y, en principio, sólo conlleva la estancia del 
vehículo en taller durante unos cuarenta minutos, dándose opción al titular para elegir 
el día y la hora. 

En todo caso, el reconocimiento de este concepto exige que la parte actora lo haya 
solicitado expresamente en la demanda y que logre probarse de manera efectiva, real y 
cierta, no siendo admisible la pretensión de indemnización de un daño hipotético, posi-
ble y futuro.

Como antes se apuntaba, el único concepto indemnizatorio admitido ha sido el del 
daño moral, siempre y cuando haya sido solicitado expresamente por la parte actora. 
Esta solución ha sido adoptada por la Audiencia Provincial de Islas Baleares. La Senten-
cia dictada por la Sección 3ª en fecha 11 de abril de 2017 resume la doctrina que se ha 
establecido sobre esta cuestión: “Asiste la razón al demandante cuando sostiene que la 
instalación en su vehículo de un dispositivo ilegal sí constituye un daño moral, en cuanto 
generador de zozobra derivada de la aparición de un defecto oculto en su coche, de 
incertidumbre respecto al alcance del fraude, y de inseguridad sobre el curso y resultado 
de la reclamación a interponer o sobre la viabilidad o efectos de la solución ofrecida 
por Volkswagen en el funcionamiento y potencia del motor. Teniendo en cuenta todo lo 
anterior, considera este tribunal que ha de fijarse en 500 Euros la indemnización por el 
daño moral”. 

Hay que destacar que esta solución ha sido excepcional y, por el contrario, la Audi-
encia Provincial de Cantabria ha rechazado expresamente indemnizar por este concep-
to en sus Sentencias de 22 de enero, 13 de marzo y 10 de abril de 2018 argumentando 
que contraviene la doctrina del Tribunal Supremo sobre el daño moral. Esta última 
resolución afirma lo siguiente: “Respecto del daño moral, es también doctrina legal que 
en términos generales no cabe entenderlo producido cuando el contrato incumplido es 
de contenido económico y no afecta a bienes de la personalidad como la integridad, 
la dignidad, la libertad de la persona como bienes básicos de la personalidad o la inte-
gridad personal (STS 8 octubre 2013) o, como expresa la STS 10 julio 2012 , “no cabe 
alegarlo –el daño moral–, si se produce y reclama un perjuicio patrimonial, es decir 
cuando la lesión incide sobre bienes económicos a modo de derivación de o ampliación 
del daño patrimonial”; y aunque ocasionalmente el Tribunal Supremo ha admitido la 
realidad de un daño moral distinto y añadido al patrimonial e indemnizable separad-
amente de éste, ha sido porque ese daño material ha ido acompañado de una lesión 
probada en aspectos inmateriales de la vida e incluso causante de especial y relevante 
quebranto psíquico o espiritual…”. Y aplicando lo anterior al caso concreto acaba con-
cluyendo que “es evidente la falta de fundamento de la reclamación en la medida en 
que trata de obtenerse una indemnización económica a título personal por el daño cau-



61 

DIESELGATE: RESPUESTA JURISDICCIONAL

sado a intereses generales y difusos, cuya lesión no autoriza sin más a obtenerla pues 
no se acredita que corresponda con una afección directa de bienes personales; o en la 
medida en que se pretende no tanto una indemnización de un daño moral sino una 
sanción o castigo a una conducta fraudulenta o un ilícito administrativo, pues no cabe 
en nuestro derecho una indemnización “punitiva” ni es función de la indemnización al 
perjudicado sancionar al autor del daño sino solo compensarlo y repararlo y solo en su 
misma medida”.

También rechaza indemnizar por este concepto la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, Sección 17ª, de 11 de mayo de 2018 alegando que “la sentencia incurre 
en incongruencia al valorar circunstancias no alegadas por la parte actora como funda-
mento de la indemnización solicitada en concepto de daño moral, y las efectivamente 
alegadas en la demanda no pueden incluirse en el concepto de daño moral expuesto. 
Por todo ello, procede también la estimación de este motivo de los recursos dejando sin 
efecto la indemnización concedida en la instancia por daño moral”. Finalmente, también 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Sección 3ª, de 21 de diciembre de 
2017 deniega la indemnización porque “el actor ni ha alegado la existencia de un daño 
moral ni ha articulado prueba para acreditarlo, por lo cual no es posible conceder una 
indemnización por un daño que ni se ha alegado ni se ha probado”.

5)  Costas procesales:

Las resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales se amparan en el artículo 
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para no imponer a ninguna de las partes condena 
al pago de costas procesales, al apreciar dudas de hecho y de derecho. El extraordinario 
casuismo que se encuentra en este tipo de procesos justifica esta decisión moderada, que 
facilita el acceso a los tribunales de las personas que han adquirido un vehículo afectado. 

La imposición de costas generaría un efecto disuasorio, desaconsejable porque no 
puede pasarse por alto que la existencia de un fraude en los motores es un hecho proba-
do en todas las resoluciones dictadas.
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La política penitenciaria para presos de 
ETA: legalidad constitucional frente a la 

interpretación vindicativa1

Julián Carlos RÍOS MARTÍN 

1.  Introducción

La política penitenciaria del Ministerio del Interior en materia de terrorismo necesita 
cambios respecto de los criterios de gestión penitenciaria que hasta la fecha –mayo 2018- 
se vienen aplicando. ¿Se atreverá a realizarlos? Desconocemos el alcance que tendrá a 
partir de este momento en que la organización terrorista, en principio, ya no tiene nin-
guna capacidad de delinquir, ha disuelto sus estructuras aunque haya sido a través de un 
comunicado público éticamente cuestionable, ha pedido públicamente perdón, aunque 
éste, para unos, no aporta significación alguna y, para otros, sugiere un tímido avance 
por la utilización novedosa de palabras y locuciones, tales como  “reconocer”, “provocar 
dolor”, “respeto a los muertos y a las víctimas”, “sufrimiento originado”, “lo sentimos 
de veras”, “pedimos perdón”. Además, hay que añadir que la mayoría de los presos han 
decidido acogerse a las vías legales de reinserción establecidas en la ley penitenciaria. 

Ahora bien, la mayoría de los miembros de ETA no han reconocido individualmente el 
gravísimo daño causado y se desconoce quienes se encuentran en procesos de reflexión 
y toma de conciencia personal  sobre el sufrimiento generado. Intuyo que estos procesos 
personalísimos son ciertamente complejos por varios motivos: a) pertenencia a una or-
ganización con un inconsciente muy marcado, heredado de violencias colectivas sufridas 
y que se reproducen por mandatos y lealtades familiares trasladados de generación en 
generación, b) pérdida de sentido de la vida ante la toma de conciencia, c) aislamiento 
social y colectivo, c) sentimientos de traición a mandatos familiares y sociales recibidos, 
d) política penitenciaria excesivamente represiva, e) impedimento desde la administración 

1  Este artículo contiene una parte del texto que expuse en el Parlamento Vasco el 17 de abril de 2018 en el marco 
de la ponencia “Memoria y convivencia”.

ESTUDIOS
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penitenciaria desde 2011 de los encuentros restaurativos que se llevaron a cabo en la 
cárcel de Nanclares.

 La toma de conciencia, de forma individual, sobre el daño provocado es deseable y 
exigible. Así lo requiere la legislación penitenciaria para la concesión del régimen abierto 
y la libertad condicional; aunque no para otras instituciones de derecho penitenciario 
–progresión de régimen cerrado a ordinario, acercamiento a cárceles próximas al País 
Vasco, etc…

Es por ello, que el Estado tiene que emprender determinadas políticas: a) de recono-
cimiento legal y social a las víctimas, b) de aplicación de la ley penitenciaria respetando 
valores y derechos constitucionales de las personas presas, c) de procesos de reinserción 
social, d) de construcción e integración de las distintas “verdades” e) de reconocimiento 
de todos los sufrimientos causados, a través de procesos de reconciliación social y comu-
nitaria2. 

Por tanto, la cuestión principal es: ¿qué ha de hacer el Estado para gestionar este su-
frimiento intensísimo causado a miles de personas, así como para facilitar la convivencia 
social en el presente y en las siguientes generaciones? Desde luego, utilizar el sistema 
penal y penitenciario, como vía de solución única y definitiva, no es lo más adecuado ni 
eficaz para la reconciliación social y comunitaria.

2.  Consecuencias y daños

Las personas que desde ETA delinquieron han causado un daño gravísimo, irrepara-
ble, no sólo a personas concretas, también a sus familias, a las instituciones democráticas 
y a la convivencia social. Durante la existencia de ETA multitud de personas han quedado 
gravemente afectadas; también la sociedad en su conjunto3. Se ha vulnerado el derecho 
fundamental a la vida y se han destruido derechos y principios esenciales, individuales y 
colectivos, necesarios para el desarrollo de una sociedad: la libertad, la tolerancia y la paz. 
Detrás de cada cifra hay personas concretas y vidas marcadas por la injusticia padecida4.

Quienes han sufrido amenazas e intimidaciones saben lo que significa vivir en una 
sociedad en la que cada expresión o cada decisión comporta un riesgo propio o para 
la familia; saben del temor, del riesgo de cada paso y cómo ello se siente en el cuerpo5. 
Quienes han quedado lesionados, saben lo que es vivir cada día con la salud limitada y 
expuesta al dolor físico y emocional. Las familias de quienes han sido víctimas de asesi-
natos,  saben del dolor y el odio, de la pérdida y el sufrimiento cotidiano; de la falta de 

2  Ejemplarizante en este aspecto es el estudio realizado por el Instituto Vasco de criminología en 2013. Varona G. 
(2013), Víctimas del terrorismo residentes en la CAV. Desazón y esperanza en victimas indirectas de asesinatos. Instituto 
Vasco de Criminología.

3  Alonso R; Dominguez, F., (2010) Vidas Rotas. Historia de los hombres, mujeres y niños víctimas. Espasa.  Este libro 
sistematiza la historia personal de los afectados por el terrorismo, contextualiza la época en que se produjo el atentado, 
recoge datos de la respuesta social que hubo y relaciona el crimen con el criminal cuando ha sido juzgado.

4  De imprescindible lectura es el libro Larisgoitia, I y otros, (2009). La noche de las víctimas. Fundación Fernando 
Buesa, donde describen y analizan las consecuencias de la violencia colectiva en la salud de las víctimas, las consecuencias 
y procesos de superación.

5  Intxaurbe, J. R. y Ruiz Vieytiz E. Urrutia, Asua G.; (2006). Informe sobre la injusticia padecida por las personas 
amenazadas por ETA (1990-2011) e Informe sobre la injusticia padecida por el colectivo de ertzainas y sus familias a 
consecuencia de la amenaza de ETA (1990-2011). Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe. Universidad de Deusto. 
Secretaría General para la paz y la convivencia. Gobierno Vasco.
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esperanza e ilusión. Quienes han sido secuestrados saben del temor a la desaparición, del 
aislamiento más terrible, del límite de la vida porque a un paso se desdibuja la muerte; 
saben del espacio anulado, del miedo habitado en una celda, en una minúscula habita-
ción. Quienes han sido torturados en un calabozo, conocen el límite de lo humano. Y 
familiares de desaparecidos bien conocen la angustia cotidiana, paralizante e indignante. 
Quienes habitan durante años en una celda carcelaria, en régimen cerrado, conocen la 
soledad y tantas emociones y limitaciones. Y sus familiares, quizás conozcan de la culpa, 
de injusticia y separación. Quienes aún no conocen la autoría de los hechos padecidos, 
continúan una lucha, con enorme esfuerzo, entre la rabia, la desesperanza y la necesidad 
de verdad, en búsqueda de una justicia reparadora. Mucho sufrimiento, acá y allá, sin 
fronteras. No son equiparables, y todos deben ser expresados y escuchados. Demasiadas 
heridas abiertas que necesitan años, quizás generaciones, para que cicatricen. Inconmen-
surable dolor escondido en los conceptos cuyo significado sólo es experimentado y co-
nocido por quienes transitan por la injusticia.  La atención a quienes han sufrido, que im-
plica el acercamiento, acogida e intervención reparadora necesita un exquisito cuidado6. 

Aunque los datos expresan el desgarro vivido, al menos pueden permitir intuir la ex-
tensión del sufrimiento. A ello le dedicamos las siguientes líneas:

a.—De las acciones delictivas de ETA. Hasta el 2010 ETA asesinó a 823 personas7, de 
las que 483 pertenecían a los cuerpos de seguridad del Estado y del ejército, y 343 eran 
civiles: periodistas, profesores, empresarios, ciudadanos, adultos o menores-8. Causó miles 
de heridos9, secuestros10, extorsión económica a un número indeterminado de personas, 
amenazas que provocaron que muchas personas tuvieran que abandonar sus casas, da-
ños, insultos, paquetes con diversos objetos, pintadas, nombres que aparecían en diversas 
listas. Entre 1.500 y 2.000 personas tuvieron que vivir con guardaespaldas hasta el cese 
definitivo de la actividad violenta. Realizaron aproximadamente 3.600 atentados11. Junto 
a ETA, desarrolló una actividad violenta la kale borroka, o “lucha callejera” para unos, y 
“terrorismo urbano”, para otros, complementaria a la lucha armada; causaron cerca de 
4.500 altercados violentos12. También actuaron como apoyo un conjunto de organizacio-
nes que daban soporte: KAS, EKIN, JARRAI, XAKI, Gestoras pro amnistía, ASKATASUNA, 
SEGI etc... Las cuantías pagadas por el consorcio de compensación de seguros por los 
daños personales y materiales desde 1971 hasta 2001, asciende a 161.695.49913.

6  Para ello es imprescindible tomar en consideración el contenido del libro: VARONA G., (2015). Guía general de 
buenas prácticas en el trato con víctimas del terrorismo que evite la victimización secundaria. IVAC. Gobierno Vasco.

7  Carmena, M., Landa J.M., Múgica R., y Uriarte J.M., (2013). Informe-base de vulneraciones de derechos humanos 
en el caso vasco (1960-2013). Secretaría General para la paz y la convivencia. Gobierno Vasco. p. 14. Este número asciende 
a 845 en el Informe Foronda.

8  Las víctimas mortales ascienden a 864 según la Oficina de Atención a Víctimas de la Audiencia Nacional. En el año 
2006 se crea esta oficina en el seno de la Administración de Justicia para ofrecer asistencia a las víctimas del terrorismo y 
recopilar y registrar la información relativa a los procedimientos judiciales con víctimas. En 2011 se aprueba la Ley 29/2011 
que regula la competencia de esta oficina.

9  Entre 1960 y 2013 entre 2365 y 2600 personas. Carmena, M., Landa J.M., Múgica R., y Uriarte J.M., op.cit.
10  Entre 1960 y 2013, un total de 144 personas fueron secuestradas, de ellas, 97 para robar su vehículo y utilizarlo en 

atentado. Carmena, M., Landa J.M., Múgica R., y Uriarte J.M., Informe-base de vulneraciones de derechos humanos en el 
caso vasco (1960-2013).

11  Carmena, M., Landa J.M., Múgica R., y Uriarte J.M., op. cit.
12  Carmena, M., Landa J.M., Múgica R., y Uriarte J.M., op. cit.
13  Informe Foronda. 
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b.—De las acciones delictivas de los GAL, de las instituciones dedicadas a la segu-
ridad del Estado y de otras organizaciones. Causaron numerosos asesinatos y lesio-
nes14, atentados contra bienes y amenazas de muerte, atentados contra medios de 
comunicación, violaciones de derechos civiles por tribunales militares, desapariciones 
y secuestros de miembros de la banda terrorista, numerosos casos de maltrato físico 
y psicológico, torturas15 por parte del funcionariado público dentro de los calabozos 
y prisiones del Estado16, como se demuestra en sentencias del TEDH17 que condenan 
a España por la violación del artículo 3 del CEDH, en relación a la no investigación de 
torturas presuntamente cometidas por parte de funcionarios públicos, en su vertiente 
procesal18. 

2.  Política penitenciaria del Ministerio del Interior

El Ministerio del Interior a través de la política penitenciaria, históricamente, ha bus-
cado la consecución de algunos objetivos: a) seguridad ciudadana, b) evitar el manteni-
miento de la actividad delictiva, c) búsqueda de la desvinculación de los presos del grupo 
armado, o disolución de éste, d) reflexión individual sobre el daño causado, e) recono-
cimiento y reparación de las víctimas. Para estos fines se han utilizado, prioritariamente, 
las siguientes medidas: a) políticas de dispersión de presos en cárceles alejadas de sus 
Comunidades Autónomas, b) limitación en las comunicaciones, c) permisos denegados 
a personas que han rechazado la violencia y abandonado la organización, de los cuales 
algunos tienen que ser posteriormente concedidos por la Audiencia Nacional, d) exigen-

14  Entre 1960 y 2013, murieron 94 personas. Bajo custodia policial, 3. En controles de carretera o similares, 20. Por 
confusión, abusos y otros motivos, 17. En altercados o agentes fuera de servicio, 16. En manifestaciones y movilizaciones 
diversas, 30. Por pena de muerte: 2.  El Batallón Vasco Español (BVE): 17 muertos.  Alianza Apostólica Anticomunista 
(Triple A), 5 muertos. Antiterrorismo ETA (ATE), 1.  Grupos Antiterroristas Españoles (GAE), 7. Grupos Antiterroristas de 
Liberación (GAL), 24.  Desaparecidas, habiéndose encontrado sus cadáveres: 2 (1983-1995). Mujeres violadas y muertas 
con reivindicación del BVE, 2. Secuestros con muerte, 2. Sin esclarecer: del total de los 73 atentados mortales causados 
en los dos periodos por estos grupos, menos de la mitad, 33 casos, se han tramitado diligencias en la Audiencia Nacional, 
siendo 17, los que han culminado con sentencia firme. Entre 1960 y 2013, quedaron heridas por los cuerpos y fuerzas de 
seguridad 746 personas, de las que 47 lo fueron a su paso por comisaría. En controles de carretera o similares, 47. Por 
confusión, abusos y otros, 40. En altercados o fuera de servicio, 18. En manifestaciones y movilizaciones diversas, 641. En 
Carmena, M., Landa J.M., Múgica R. y Uriarte J.M., op. cit.

15  Existe ausencia de datos suficientes y contrastados. Las posiciones son dispares, yendo desde su negación hasta 
quienes contabilizan 10.000 casos. Existe la constatación de 5.500 denuncias públicas (sumando las judiciales y extrajudi-
ciales en los dos periodos). Según organismos internacionales de derechos humanos, su práctica, habitual hasta los años 
ochenta, es todavía «más que esporádica ». Todo ello manifiesta la necesidad de mayor investigación.  Personas hospi-
talizadas a su paso por comisaría: 124. (En Carmena, M., Landa J.M., Múgica R. y Uriarte J.M., op. cit.). En total, se han 
producido 9 sentencias condenatorias que corresponden a la Policía Nacional y 12 a la Guardia Civil, condenando a 50 fun-
cionarios (1 mujer y 49 hombres) por hechos cometidos a 32 personas (4 mujeres y 28 hombres) detenidos entre los años 
1979 y 1992, y ninguna contra la Ertzaintza. Particularmente la década de los años 80 destaca por el elevado número de 
denuncias y por las primeras condenas ratificadas por el Tribunal Supremo. Posteriormente se produjeron algunos cambios 
en los métodos de tortura para tratar de dificultar la prueba forense que los acreditase en Exteberria Fco., Beristain C. M, 
Pego L Proyecto de investigación sobre la tortura en el País Vasco. (1960-2013).Instituto Vasco de criminología. Secretaria 
General de Paz y Convivencia. Gobierno Vasco.

16  Van Boven, T., Los Derechos Civiles y Políticos, en particular las cuestiones relacionadas con la tortura y la de-
tención, informe del Relator Especial de la ONU en su visita a España, 6 de febrero de 2004. Si bien se señala a lo largo del 
informe que su práctica no era sistemática.

17  Son 8 las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cabe destacar STEDH 65/2004, de 2 de noviem-
bre, Martínez Sala y otros c. España, 5843800 §156-160), Beristaín Ukar c. España (STEDH de 8 de marzo de 2011 §30. 
Demanda 40351/05, Otamendi Egiguren c. España § 38); (STEDH de 8 de marzo de 2011 [TEDH 2011, 29].

18  Exteberria. Fco., Beristain C. M., Pego L. op cit. 
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cia, en algunas situaciones de la delación para la aplicación del régimen abierto o del 
régimen mixto de régimen ordinario y abierto –art.100.2 RP– (Auto Audiencia Nacional 
22.4.201519), e) mantenimiento de presos en régimen cerrado, f) desactivación de las 
redenciones extraordinarias de penas por el trabajo; g) impedimentos para la liberación 
de penados con enfermedad grave e incurable. Incomprensiblemente, algunos de estas 
políticas no han cambiado significativamente para las personas que se desvincularon 
de la organización y reconocieron el sufrimiento causado –vía Nanclares–. En concreto, 
la administración penitenciaria continúa dificultando la aplicación de permisos peniten-
ciarios, así como la progresión a regímenes abiertos –tercer grado, o el régimen mixto 
previsto en el art. 100.2 RP–. Delegan su responsabilidad en el Juzgado de Vigilancia 
Penitenciaria y en la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

Ante esta situación, ¿qué razones, de las que ha utilizado y utiliza el gobierno para 
justificar estas políticas, no han perdido su validez, ahora que ETA ha dejado de delinquir, 
se ha disuelto, ha pedido públicamente perdón “matizado” y que la mayoría de sus 
miembros en prisión han decidido acogerse a la legalidad penitenciaria?

Parece obviarse que el marco de referencia en la aplicación de la legislación peniten-
ciaria ha de quedar delimitado por los valores y derechos establecidos en la Constitución. 
Por recordar: a) los valores superiores del ordenamiento jurídico son la libertad, justicia 
e igualdad (art. 1 CE); b) los poderes públicos y los ciudadanos están sujetos a la Cons-
titución (art. 9.1 CE); c) se garantiza la seguridad jurídica y interdicción de arbitrariedad 
de los poderes públicos (art. 9.3 CE), la dignidad y demás derechos inviolables, (art. 9,1), 
la libertad ideológica  (art. 16.1 CE), la igualdad ante la ley (art. 14 CE), el derecho a la 
vida, a la integridad física y mental, así como la prohibición de penas inhumanas y tratos 
degradantes (art. 15 CE). Y, de forma específica para las penas, se establece que estarán 
orientadas a la reeducación y la reinserción social (Art. 25.2 CE); esta norma, aunque no 
contiene un derecho subjetivo, sino un principio orientador de la ejecución penal, vincula 
a los poderes públicos. Así mismo, “constituye un principio de actuación del Derecho 
penal (…): límite de su actuación en la ejecución de la pena para evitar que se cause 
mayor daño a la persona que el derivado de su privación de libertad y que desatienda a 
las necesidades del interno” (STS 1667/1998, de 28 diciembre). 

Derivado de esta orientación reeducadora de las penas, la legislación penitenciaria 
establece como eje básico, el tratamiento. Este debe respetar el derecho a ser diferente, 
a no exigir la asimilación por la persona presa de los valores y actitudes sociales mayori-
tarias, sino la capacidad de vivir respetando la ley penal, así como de subvenir a sus ne-
cesidades (art. 59 LOGP). En todo caso es voluntario, y la persona presa podrá colaborar 
«para que en el futuro sea capaz de llevar, con conciencia social, una vida sin delitos» 
(art. 61.1 LOGP). Estos valores y derechos que sirven para la convivencia social y que 
configuran el Estado de derecho, ¿se cumplen en la ejecución de la pena para personas 
presas de ETA? No hay que olvidar que los presos gozan íntegramente de los derechos 
fundamentales que les reconoce la Constitución salvo las limitaciones que impongan el 
fallo condenatorio, la pena y la legislación penitenciaria (art. 25.2 CE). 

19  En este auto se desestima el recurso de la defensa del penado porque a pesar de haber abandonado la organiza-
ción terrorista, de haber asumido la responsabilidad del daño causado, de haber participado en encuentros restaurativos 
con víctimas, no constaba la colaboración con las autoridades.
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En mi opinión, la política penitenciaria puede ser calificada de excepción. El gobierno 
aplica criterios penitenciarios que ponen en duda la interpretación constitucional de la 
legalidad penitenciaria.

3.  Medidas penitenciarias que pueden ser consideradas de excepción

3.1. � En materia de ubicación del centro penitenciario de cumplimiento:  
la dispersión

Es una política planificada y dirigida por el Ministerio del Interior desde finales del siglo 
pasado. En abril de 2018 hay 297 presos, 243 en cárceles españolas, 215 hombres y 28 
mujeres; el resto en Francia y Portugal;  9 en cárceles del País vasco o Pamplona, otras 16 a 
menos de 350 Km. El resto de personas presas se encuentran en 34 cárceles, cinco de ellas 
situada más allá de 1000 Km. 

Los fundamentos de su aplicación son:  
a) Evitar una excesiva concentración de personas de ETA en una misma cárcel que pudie-

ra servir para el control de sus miembros.  
b) Romper lazos no sólo de los presos, sino de estos con asociaciones o colectivos afines 

situados en la órbita de su actuación y sometidos a su control, con el fin de facilitar un pe-
ríodo de reflexión interna que les pudiese llevar al abandono de aquella (Auto AN 841/2015 
de 29 de octubre). 

c) Permitir un espacio auto reflexivo sin presión del colectivo para favorecer la reinser-
ción a través de la asunción de la responsabilidad del daño y del reconocimiento de las 
víctimas. 

d) Posible atentado a la dignidad de las víctimas si viviesen en instituciones cercanas. 
e) Posibilidad de afectación del derecho a la seguridad de los funcionarios de prisiones 

que fueron objetivo de la organización terrorista  (Auto AN 841/2015 de 29 de octubre). 
Frente a estos argumentos, existen otros, que, en mi opinión deben prevalecer: 
a) ETA, disuelta como organización terrorista, carece de capacidad operativa. Obvia-

mente, no supone peligro alguno, más cuando la mayoría de los presos que quedan en 
las cárceles han optado libremente por acogerse a las vías legales de reinserción.  

b) La finalidad de la política de dispersión basada en facilitar la reflexión del re-
cluso parece que deja de tener fundamento, pues ya no es la mayoría quien puede 
ejercer influencia sobre los individuos para que se mantengan en la justificación de 
la violencia. 

c) No es razón suficiente el atentado a la dignidad de las víctimas por encontrarse 
en cárceles cercanas a sus domicilios. Esto debería aplicarse, entonces, para el resto de 
presos ordinarios. 

d) El cumplimiento de las penas privativas de libertad debe estar orientado a la ree-
ducación y a la reinserción social de los penados (arts. 25 CE y 1 LOGP). “Constituye un 
principio de actuación del derecho penal (….) que se erige como límite de su actuación 
en la ejecución de la pena para evitar sea utilizado para causar más daño a la persona 
que el derivado de su privación de libertad y que desatienda a las necesidades del inter-
no. (…) obliga al legislador y aplicador del derecho a diseñar una política penitenciaria 
y a la interpretación de la misma, respectivamente, que tenga en cuenta que el interno 
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deberá retornar a la libertad y no deberá ser aislado del contexto social, lo que satisfaría 
la reinserción” (STS 1667/1998, de 28 diciembre). 

e) El alejamiento supone una aflicción añadida a la privación de libertad, incremen-
tando la soledad y el aislamiento propios de la reclusión. Por ello, cualquier intervención 
de la Administración que afecte a los derechos o intereses legítimos del recluso debe 
contar con una mínima, pero precisa, cobertura legal (voto particular del magistrado 
Sáez Valcárcel en el Auto de la sección primera, Audiencia Nacional, núm. 841/2015 de 
29 de octubre). 

f) El alejamiento añade un plus de aflictividad a la condena, porque esta se carac-
teriza, en el caso de los condenados por delitos de criminalidad terrorista, por el so-
metimiento a régimen cerrado, la intervención de las comunicaciones y la ausencia de 
permisos de salida. 

g) Aparecen gravosas consecuencias para las familias que se ven obligadas a realizar 
largos desplazamientos durante años, con su coste en tiempo y dinero. Han sido varios 
los accidentes con muertes y heridos graves que han sufrido los familiares y allegados al 
trasladarse a las cárceles. Así, a modo de ejemplo, sólo en 2017 hubo 9 accidentes de 
tráfico, con veinte heridos, cuatro de ellos muy graves20. 

i) El distanciamiento de los presos de sus familias y de su lugar de residencia no puede 
contemplarse como una medida de tratamiento, porque es una imposición, una aflicción 
añadida a la privación de libertad, siendo sus consecuencias el agravamiento de la deso-
cialización, dificultando, a veces de manera irreversible, las relaciones familiares (voto 
particular magistrado Sáez Valcárcel en el Auto de la sección primera de la Audiencia 
Nacional, núm 841/2015 de 29 de octubre).

3.2.  Clasificación en régimen cerrado

El 88% de los presos se encuentran en primer grado. Este régimen de vida consis-
te en permanecer en la celda 20 o 21 horas, y 3 o 4 de patio, en solitario o con otro 
preso, máximo hasta 5. ¿Quién puede afirmar que la estancia en estas condiciones 
durante años no constituye un trato inhumano? Véanse los informes del Comité 
contra la tortura y los del Mecanismo Nacional de prevención de la tortura de 2016. 
¿Alguna persona en estas condiciones tiene la capacidad para reflexionar sobre el 
daño?, ¿quién puede abrirse a la empatía?, ¿no será la victimización que genera esta 
respuesta institucional tan inhumana la justificación para no avanzar en la toma de 
conciencia individual?

Desaparecida ETA, con la petición institucional de perdón y la aceptación de la legis-
lación penitenciaria no hay motivo legal para el mantenimiento en régimen cerrado. Las 
personas presas que tengan buena conducta, participen en las escasísimas actividades 
que existen y no tengan sanciones sin cancelar, legalmente han de ser progresadas al 
régimen ordinario, pues, ¿qué fundamentos legales pueden mantener la aplicación de 
este régimen de vida sin caer en resoluciones arbitrarias?

20  Diario “Noticias de Álava” de 28 de abril de 2918.
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3.3.  Permisos de salida

La aplicación de excepción en esta materia se puede demostrar con algunos ejemplos:
a.—La administración penitenciaria deniega los permisos de salida, incluso a quienes 

han abandonado la organización terrorista. 
b.—La administración penitenciaria pone trabas a la ejecución de los permisos au-

torizados por la autoridad judicial. Existen situaciones tan limitadoras que rozan la pre-
varicación. Si el Juzgado de Vigilancia estima el recurso de queja y concede el permiso 
pero el Ministerio Fiscal recurre el Auto, este recurso no tiene efectos suspensivos salvo 
que el Juzgado de Vigilancia así lo acuerde. Un ejemplo de la actuación obstaculizado-
ra se encuentra en las actuaciones derivadas del Auto del Juzgado central de vigilancia 
penitenciaria de la Audiencia Nacional de 23 de enero de 2011. En este caso, a pesar de 
que el auto de estimación del recurso por el que se concedía el permiso no establecía la 
suspensión del mismo hasta la resolución de la Audiencia Nacional por la interposición de 
recurso del fiscal, el centro penitenciario, por indicación de la administración penitencia-
ria –SGIP–, decidió suspender el permiso. Esta decisión administrativa está en el límite del 
delito de desobediencia a la autoridad y de prevaricación.

c.—Se argumenta “la gravedad del delito”, como única causa de denegación de los 
permisos, cuando este dato no aporta información útil en el momento final de la condena 
(Auto de Audiencia Nacional de 27 de julio de 2012; exp. 645/200321). Este criterio es 
“una pauta que se desentiende del marco legal que regula la institución” (Auto de la 
Sección primera, Audiencia Nacional, núm. 799/2016, 11 de noviembre de 201622). 

d) No se tiene en cuenta el principio constitucional de reinserción social y la necesidad 
de revertir el proceso de prisionización para personas que han pasado largos periodos 
en régimen cerrado. El permiso, “para quien pasa diez años en régimen cerrado, es una 
medida idónea para que el preso prepare su futura vida en libertad, y pueda comenzar 
a revertir las consecuencias de la prisionización” (Auto de la Sección Primera, Audiencia 
Nacional de 27 de julio de 2012, Exp. 645/2003). 

e) Se deniegan permisos por «pertenencia a una organización delictiva», cuando 
en ocasiones no se puede precisar en qué consiste la participación en la organiza-
ción (Auto de la Sección Primera, Audiencia Nacional, de 27 de julio de 2012, exp. 
645/2003)23.

21  En este caso restaba tan solo cinco meses para la libertad definitiva y el permiso fue concedido.
22  A pesar de las múltiples condenas por asesinatos ejecutados en el contexto de la organización terrorista ETA, los 

informes técnicos que constan en el expediente judicial penitenciario ponen de relieve que se ha adaptado a la normativa 
regimental y acepta las reglas establecidas para el funcionamiento del Centro. Las relaciones con los profesionales de la 
institución son correctas, no es un interno conflictivo, está destinado al módulo de respeto, colabora activamente en las 
labores de dicha unidad y realiza trabajos como auxiliar de limpieza del centro. No tiene sanciones y se le han concedido 
notas meritorias. Su comportamiento es bueno y su evolución positiva. No hay riesgo de quebrantamiento, que ni ha sido 
identificado por los técnicos de la Junta. Ni peligro de reiteración delictiva. Porque los datos objetivos lo  desmienten, 
debido al cese definitivo de las actividades de la organización terrorista bajo cuya disciplina cometió sus delitos. Tampoco 
desde la perspectiva subjetiva en relación a los delitos por los que fue condenado: el interno rompió con la organización 
terrorista, abandonó el colectivo de presos, reconoció la responsabilidad por sus delitos, asumió el daño causado, pidió 
perdón a sus víctimas e intervino en procesos de justicia restaurativa. Ha prestado declaración en los procesos judiciales a 
los que fue llamado como testigo. Tiene 71 años y cuenta con apoyo familiar.

23  Se concedió un permiso a quien la «pertenencia» se trataba de colaboración, es decir, de una relación no per-
manente; ello unido a que en el informe del educador del centro penitenciario señalaba que no existían datos de que se 
hubiere involucrado durante su larga estancia en prisión en «actividades terroristas o de proselitismo religioso».



71 

LA POLÍTICA PENITENCIARIA PARA PRESOS DE ETA: LEGALIDAD CONSTITUCIONAL FRENTE A LA INTERPRETACIÓN VINDICATIVA

¿No sería conveniente conceder permisos cuando se den los requisitos legales, para 
ejemplificar la conducta y el comportamiento de condenados que intenten reintegrarse 
al orden jurídico, respetar las normas y reconocer a las víctimas, más si se trata de delitos 
muy graves y reconocer el esfuerzo rehabilitador, cuando es sincero y expresivo de una 
transformación? (Auto de la Sección primera, Audiencia Nacional 688/2013, de 22 de 
octubre).

¿Para qué se ponen trabas a la concesión de permisos extraordinarios para que los 
presos, conducidos por la guardia civil y esposados, puedan ver unos minutos a sus fami-
liares con gravísimas enfermedades?, ¿qué beneficio se obtiene con estas decisiones para 
la convivencia social y la paz?, ¿ayuda a quienes delinquieron a empatizar con el daño 
causado, cuando la cárcel no muestra más que su cara vindicativa?

3.4.  En materia de comunicaciones

En este ámbito se refuerza una interpretación estricta de los términos legales, redu-
ciendo su aplicación. El fundamento de estos criterios, que los distinguen de los utiliza-
dos con presos condenados por delitos comunes, es el control y la separación del penado 
de las personas vinculadas por las ideas a colectivos políticos cercanos a la organización 
terrorista o a una determinada ideología nacionalista. La aplicación que busca estos fines 
en esta materia se puede demostrar con algunos ejemplos:

a) Denegación de comunicaciones a quien no es pareja del recluso, rechazando otro 
vínculo familiar. Se realiza un trato diverso de la familia, a partir del mero dato de la 
formalidad del pacto, más cuando el ordenamiento jurídico establece diferentes posibi-
lidades de reagrupación familiar (Auto de la Sección Primera, Audiencia Nacional, núm. 
91/2012, de 26 de marzo de 2012). 

b) Se impide la comunicación a amigos allegados por haber cumplido condena o por 
pertenecer a un partido político cercano. No es suficiente argumentar que la amiga con 
quien la interna pretende comunicar ha estado presa por terrorismo para denegar una 
comunicación, máxime si no se concreta el tipo de conducta por el que fue imputada, si 
fue absuelta o la causa fue sobreseída, que es la información mínima para ponderar el 
peligro invocado (Auto de la Sección Primera, Audiencia Nacional, núm. 83/2012, de 23 
de marzo). En el mismo sentido, la administración penitenciaria invoca para denegar la 
comunicación que el allegado formó parte de las candidaturas anuladas por el Tribunal 
Supremo (Auto de la Sección Primera, Audiencia Nacional, núm. 396/2012, de 16 de 
octubre). En situación análoga, no es suficiente argumento para denegar las comunica-
ciones con una persona que a pesar de haber sido absueltos en un proceso penal, habían 
sufrido medidas cautelares por la acusación de haber pertenecido a ETA (Auto de la Sec-
ción Primera, Audiencia Nacional, núm. 499/2012, de 2 de diciembre). 

c)  Se deniegan las comunicaciones “vis a vis” íntimas a presos que se encuentran en 
distintas cárceles. Por ello, suspender de manera universal el derecho de los cónyuges o 
parejas asimiladas de presos a la comunicación íntima bajo la excusa de la distancia entre 
cárceles, no resulta compatible con el respeto a los derechos de las personas condenadas 
(Auto de la Sección primera, Audiencia Nacional, núm. 253/2015 de 18 de mayo). 

d) En la organización de las comunicaciones se desatiende las situaciones específicas 
de cada familia. A modo de ejemplo, los fines de semana se rechazan comunicaciones 
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de convivencia porque son los días destinados, según los centros penitenciarios, a las 
comunicaciones familiares e íntimas. Ello supone que, al tener que efectuarse el traslado 
durante la semana, los hijos pierdan días de escuela y el visitante adulto días de trabajo. 
Si a esta circunstancia se añade la enorme distancia entre el domicilio familiar y la cárcel 
de cumplimiento, que en algunos supuestos llega a alcanzar más de 1.000 kilómetros, la 
medida administrativa es claramente ilegal (Auto de la Sección Primera, Audiencia Nacio-
nal, núm. 276/2016, de 7 de abril de 201624). 

e) En otros supuestos, las comunicaciones se deniegan argumentando que dos cón-
yuges presos no pueden comunicar en la misma sala, además, por tener la comunicación 
intervenida. En estos supuestos, no existe inconveniente alguno para que los dos cónyu-
ges presos compartan la comunicación familiar del art. 45.5 RP, pues, “tampoco supone 
un problema desde la perspectiva de la intervención de las comunicaciones acordadas 
respecto a ambos, ya que la presencia en el mismo espacio de una persona más no sig-
nifica merma de la “eficacia y eficiencia” de la injerencia. Ha de advertirse la importancia 
estratégica de las comunicaciones familiares o especiales, porque van dirigidas a los con-
denados que no salen de permiso y les permite un contacto personal más intenso con 
expresión de los afectos –que requieren de contacto físico–” (Auto de la Sección Primera, 
Audiencia Nacional, núm.  36/2016, de 12 de Enero de 201625).

f) Se impide la introducción de determinados objetos para el juego con los hijos 
menores con fundamento en la peligrosidad (Auto Sala de lo penal AN, núm. 275/16, 
7 de abril de 201626). La seguridad del establecimiento no puede convertirse en un 
fin que haga imposible la humanización de las comunicaciones en el interior de la 
prisión. 

24  Este es el caso paradigmático para comprobar si el régimen de vida resulta o no afectado por el alejamiento. A tal 
fin debemos acoger la pretensión del penado para compatibilizar al máximo el alejamiento acordado por la Administración 
penitenciaria, y la consiguiente larga distancia de su domicilio familiar, con su derecho a relacionarse y comunicar con su 
hijo junto a su cónyuge en visitas de convivencia, y para ello acordar que deberán desarrollarse en sábado, el mismo día 
que las comunicaciones íntimas y familiares, para minimizar el impacto sobre las actividades laborales y escolares de la 
madre y del menor. Ahora deben recorrer los mil kilómetros para llegar al Centro, permanecer dos días en el destino para 
acceder a la prisión el viernes por la tarde y el sábado, y regresar por el mismo trayecto. Al acumular todas las comunica-
ciones el sábado, la esposa y el hijo menor pueden viajar el viernes y regresar el sábado por la noche o el domingo, lo que 
les evita permanecer un día en Huelva y perder otra jornada laboral y lectiva.

25  “El auto impugnado argumenta que la intervención de las comunicaciones del recurrente, y de su esposa, es 
individual. Pero ese rasgo es común a toda restricción de derechos, por imperativo constitucional. De ahí solo se sigue que 
la injerencia estatal ha de atender a las circunstancias personales del recluso y no puede afectar a un grupo de personas. 
La debida individualización de la injerencia en el secreto de las comunicaciones no significa que “debe comunicar en lo-
cutorios individualmente” y no puedan comunicarse con sus familiares en la modalidad de encuentros los dos cónyuges 
en el mismo acto”.

26  Se estima el recurso de un preso en la siguiente situación: “se le denegó en las comunicaciones de convivencia con 
el hijo de un año introducir una pelota de goma  porque es “uno de los medios más utilizados para burlar la intervención 
de las comunicaciones y trasladar información, es la utilización de papeles o documentos escritos o susceptibles de ser es-
critos” por lo que debe “efectuarse un control absoluto sobre los objetos que pudieran ser portados durante la realización 
de las comunicaciones” y para ese fin “se ha prohibido que los internos sometidos a intervención de las comunicaciones 
puedan ser portadores de objetos tales como termos, pelotas, etc”. El auto referido señaló que “parece razonable que 
la comunicación de un padre, privado de libertad, con su hijo menor se debería realizar en las mejores condiciones para 
facilitar ese contacto, todo ello en interés del menor. Si una pequeña pelota de goma es un juguete que cumple un papel 
importante en la relación padre e hijo (una pelota adecuada para un niño de 2 años) y carece de peligrosidad, debe poder 
disponerse de ella en las comunicaciones de convivencia con los menores. Para evitar cualquier riesgo su adquisición puede 
hacerse en el economato, se garantiza así que no haya manipulación. Respecto a su conservación, como es un pequeño 
objeto, o se permite que el padre la conserve en su celda o se le entrega al menor para que la lleve consigo como recuerdo 
del encuentro. No es tan difícil humanizar los espacios para permitir una relación de una mínima calidad entre padre preso 
e hijo menor.
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g) Las llamadas telefónicas se suspenden por razones que no ponen objetivamente en 
peligro ni el orden ni la seguridad del centro penitenciario (Auto de la Sección Primera, 
Audiencia Nacional, núm 804/2015, de 27 de octubre27). La finalidad de las intervencio-
nes/restricciones de las comunicaciones es garantizar la seguridad del centro. Sin embar-
go, no basta con invocar dicho objetivo para legitimar el acto administrativo, ni puede 
confundirse la seguridad con la simple incorrección política o ética del contenido de una 
conversación. Ha de quedar acreditado que la resolución administrativa es adecuada para 
garantizar la seguridad, y que resulta imprescindible (criterio de la necesidad), así como 
que el beneficio para los valores y bienes públicos (seguridad de la prisión) fuese superior 
al sacrificio de los derechos e intereses de la reclusa. 

¿Para qué se establecen criterios limitativos en las comunicaciones con familiares y ami-
gos a quienes llevan años presos en régimen cerrado y a cientos de kilómetros de distancia? 

3.5.  Excarcelación de enfermos graves con padecimientos incurables

La Secretaría General de Instituciones Penitenciarias ha elaborado la Instrucción sobre 
“Procedimiento para la emisión de informe médico y tramitación de la excarcelación por 
enfermedad muy grave con padecimientos incurables” (I 3/2017). En ella, se establece 
que “el concepto de enfermedad incurable no ofrece, en general, dudas desde un punto 
de vista médico; la calificación de su gravedad y pronóstico que pueda llenar el concepto 
jurídico “peligro patente para la vida” (…) A tal efecto, conviene precisar el concepto ju-
rídico “peligro patente para la vida”: ha de entenderse el que produce la enfermedad en 
estadío terminal o aquella situación en la que el fallecimiento es previsible, con razonable 
certeza, a muy corto plazo”. 

Sin embargo, el concepto de enfermo terminal no debe ser interpretado tan restricti-
vamente que pueda llegar a confundirse con el peligro inminente que nos ubica ante la 
situación del enfermo terminal o agónico (Auto de la Sección primera. Audiencia Nacio-
nal, núm. 359/2012, de 19 de septiembre). Ni la letra, ni el espíritu, ni la finalidad, ni la 
sistemática de los arts. 196.2 RP y 92 CP autorizan esa interpretación. Hay que tener en 
cuenta que los valores y derechos constitucionalmente consagrados, permiten no dilatar 
la excarcelación hasta las fases terminales de la enfermedad: el derecho a la vida y a la 
integridad física y moral (art. 15 CE). 

En consecuencia, la libertad condicional es para enfermos graves no para cadá-
veres que, contra pronóstico, aún alientan (Audiencia Provincial de Madrid, Secc. 5ª, 
682/2000). Los principios de humanidad y dignidad de las personas tienen que pre-
dominar sobre cualquier otra consideración legal, toda vez que la finalidad de la ley 

27  Se estima un recurso ante la denegación de la autorización a llamadas telefónicas a una persona porque en la 
última conversación “se detectó que se utilizaban las llamadas a dicho número para la realización de proclamas de lucha 
y para la participación de la interna (en) un congreso de la mujer bolivariana (de Venezuela, apuntaba el informe) lo que 
puso de manifiesto el mal uso de la autorización del referido número telefónico y la existencia de un riesgo contra la se-
guridad del establecimiento” (la orden de suspensión de la autorización carecía de motivación, más allá de la mención a 
“razones de seguridad”). El auto señala que “Ignoramos qué palabras o frases fueron recibidas como “un mal uso de la 
autorización”, ni lo que se entiende por “lucha”, ni siquiera su conexión con el objeto de la condena que cumple la recur-
rente. Al parecer la “lucha” tendría que ver con un congreso sobre la mujer; nada sabemos, tampoco, de sus contenidos, 
ni de la forma en que la interna iba a “participar” en él, a celebrarse, suponemos, en Venezuela. Tampoco se nos explica 
en qué medida podía comprometer dicha conversación la seguridad del establecimiento”. 
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es evitar el internamiento en establecimientos penitenciarios de enfermos muy graves 
cuando exista peligro patente para la vida, al entender que puede ser una forma de 
ejecución de la pena privativa de libertad contraria a la dignidad intrínseca de la per-
sona humana; la ley asume que la prolongación de la estancia en prisión supone un 
sufrimiento añadido a la propia pena, planteando un riesgo para su vida y salud. Así 
mismo, la Convención europea de derechos humanos proscribe las penas y tratos in-
humanos y degradantes en su art. 3, señalando el TEDH que la salud del condenado 
debe tenerse en cuenta al decidir sobre las modalidades de ejecución de las penas pri-
vativas de libertad, ya que el internamiento puede resultar incompatible con una grave 
enfermedad siempre que se someta a la persona a un peligro y sufrimiento que exceda 
en intensidad al nivel inevitable de sufrimiento inherente a la reclusión (caso Mousiel 
contra Francia, 14.11.2002).

En la práctica los informes de los médicos de la administración niegan la gravedad de 
la enfermedad y la proximidad de la muerte; al contrario, los servicios sanitarios comuni-
tarios la confirman; el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la Audiencia Nacional ha tenido 
que acudir a peritos externos para confirmar la situación de gravedad y poder aplicar el 
régimen abierto o la libertad condicional.

Hemos de recordar que la libertad condicional no significa la liberación del condenado 
ni la extinción de su responsabilidad penal. El periodo de libertad condicional durará todo 
el tiempo que reste de condena (art. 93.1 CP). Hasta ese momento, el liberado condicio-
nal es objeto de seguimiento y control por parte de los Servicios sociales penitenciarios, 
de acuerdo con las pautas que establezca la Junta de Tratamiento, al que sea adscrito, en 
el correspondiente programa individualizado (art. 200 RP). Además, el Juez de Vigilancia 
puede adoptar reglas de conducta que se incorporan al programa de seguimiento (art. 
90.2 CP y 200 RP).  

¿Para qué tener a los seres humanos entre rejas hasta días antes de la muerte?, ¿qué 
aporta a la convivencia social, a la paz o a la toma de conciencia del daño causado o al 
reconocimiento de las víctimas?, ¿el Estado no tiene que intervenir desde el respeto a los 
derechos constitucionales, a la  dignidad y humanidad? 

3.6.  Redención extraordinaria de penas por el trabajo

Hasta la reforma del Código Penal de 1995 subsistía la redención de penas por el 
trabajo (ordinaria y extraordinaria). Así, el artículo 71 del Reglamento de Servicios de 
Prisiones de 1956 establecía una redención extraordinaria (un día por cada jornada de 
trabajo) cuando concurriesen circunstancias especiales de laboriosidad, disciplina y ren-
dimiento en el mismo. Por esta norma, durante años, se aplicó la redención a cientos de 
presos que habían realizado alguna actividad laboral o intelectual específica dentro de la 
cárcel. Ahora bien, para los presos de ETA, además de los requisitos generales, se esta-
blecen otros que han sido incorporados por una norma posterior –art. 204 Reglamento 
penitenciario, RD 190/96 de 9 de febrero: ponderación razonada de los factores que la 
motivan, así como la acreditación de la concurrencia de buena conducta, el trabajo, la 
participación del interesado en las actividades de reeducación y reinserción social y “la 
evolución positiva en el proceso de reinserción”. Con ello, como no existe actividad in-
telectual o laboral que se pueda vincular con la reeducación y reinserción social de estas 
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personas que supondría una influencia en el abandono de la organización, así como un 
rechazo a los delitos cometidos, no se aplica la redención extraordinaria (auto Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional 727/2017, de 10 de noviembre). Estas exigencias legales 
(art. 204 RP) no se aplicaron a presos ordinarios.

En mi opinión, esta norma (art. 204 RP) no puede aplicarse a penas impuestas por 
delitos cometidos por hechos anteriores a 1995, toda vez que supone una restricción en 
la aplicación (irretroctividad de normas restrictivas de derechos, art. 9 CE) al exigir unos 
requisitos que aparecen después de la derogación de la redención por el CP de 1995, y a 
la cual, no se pueden anudar al ser posteriores a su desaparición.

¿Para qué se ha desactivado una institución legal, aplicable a quienes fueron juzgados 
por el CP de 1973? ¿Por qué el trato desigual con los presos  ordinarios a los de que 
durante años se les concedió? 

4.  Alguna respuesta a las cuestiones planteadas

Soy consciente de que este tema es muy complejo. Por ello sólo me atrevo a lanzar 
algunas preguntas, y con dudas, a emitir una valoración: a) ¿puede existir un espíritu de 
venganza, camuflado de retribucionismo, que se ha adueñado de la opinión pública y de 
las políticas gubernamentales desde la presión e influencia mediática de determinadas 
asociaciones de víctimas –que no representan a la mayoría de ellas–, así como por el 
gravísimo daño a personas de instituciones del sistema penal? (ETA mató a jueces, fisca-
les, funcionarios de prisión, policías, militares, periodistas…la memoria y el inconsciente 
sistémico…). b) ¿Puede ser que la conciencia de la intensa gravedad del daño haga que 
se considere que hayan de “pagar su condena hasta el final y en las condiciones más 
duras posibles”, desde la concepción de “no persona”?, ¿para qué?, ¿beneficia a la paz 
o a la convivencia? c) ¿No sería conveniente que el Estado y cada una de sus instituciones 
penales –administración penitenciaria, juez de vigilancia, Sala de lo Penal, fiscalía–, apli-
caran la ley con criterios constitucionales? d) ¿No es la grandeza del Estado de Derecho 
su capacidad de intervenir superando las tendencias naturales de odio y venganza, que 
sólo son atribuibles a quienes han sufrido los delitos? 

Mi intuición. La concepción de los presos como “no persona” ha de desaparecer para 
dar paso al reconocimiento de la dignidad y la reinserción social. Paralelamente, el Minis-
terio del Interior, la judicatura y la fiscalía no pueden quedar influenciados por las posi-
ciones más vindicativas de algunas asociaciones de víctimas. Tampoco por las memorias 
de violencia sufrida por los asesinatos de jueces, fiscales, funcionarios de prisiones, que 
inconscientemente pueden latir. Lo contrario, una vez que la organización no tiene ca-
pacidad operativa, se han entregado las armas, se ha pedido perdón y la mayoría de sus 
miembros se han acogido a la legislación penitenciaria, evidenciaría un pulso represivo/
vindicativo frente a quienes fueron condenados por delitos vinculados a ETA. 

La aplicación vindicativa de la norma penitenciaria que excediere de una aplicación 
en el estricto marco de valores y derechos constitucionales, no sólo no ayudaría a la 
convivencia y a la paz social, sino que serviría de justificación a quienes son victimarios 
para considerarse víctimas, y reivindicar sus derechos, sin la necesaria contraprestación 
del reconocimiento personal del daño y de las víctimas., para adquirir la conciencia social 
de vivir sin delinquir. 
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5.  Algunas propuestas 

a) Que se respete el ordenamiento jurídico y el Estado de derecho. No puede utilizarse 
como instrumento vindicativo.

b) Que se respeten, reconozcan, apoyen y ejecuten los derechos atribuidos a las vícti-
mas en el Estatuto de la víctima.

c) Que se faciliten a todas las personas presas procesos de integración social, desde 
unos mínimos: vivir con la conciencia de respeto a la ley penal, hasta unos máximos: la 
toma de conciencia y el reconocimiento sincero del sufrimiento causado.

d) Que se facilite a los colectivos sociales la incorporación al Estado democrático. Ello 
pasa por el reconocimiento de su historia colectiva de dolor y sufrimiento. Aunque ello 
no sirva para justificar la barbarie cometida, sirve para comprender y pacificar.

e) Que el Estado gestione, desde las diferentes instituciones, la pacificación colectiva. 
Ello conlleva que la administración penitenciaria no se esconda detrás de los jueces para 
no adoptar medidas desde la legalidad que pudieran perjudicar expectativas electorales 
de su gobierno. Es un tema de responsabilidad política. Y, que los jueces intervengan 
desde su independencia en la aplicación de la ley permaneciendo ajenos a presiones, 
miedos, instrumentalización, sentir colectivo, etc. Tampoco que se sientan utilizados en 
movimientos globales del Estado, sino que se afirmen como independientes y autóno-
mos,  sometidos, exclusivamente, al imperio de la ley.

f) Que se facilite el derecho al conocimiento de la verdad. De este tema hablaré en el 
próximo epígrafe.

g) Progresión de las personas presas a régimen ordinario cuando exista buena con-
ducta y participación en actividades. 

h) El régimen abierto y la libertad condicional deberían ser aplicadas en función de 
las variables que establece la legislación penitenciaria (posibilidad de hacer vida en semi-
libertad, factores relacionados con la actividad delictiva, historia individual, laboral, social 
y delictiva, personalidad, duración de las penas, medio social al que retorne, facilidades y 
dificultades para el tratamiento) unidas al abandono de la organización terrorista, la asun-
ción de responsabilidad personal y el reconocimiento de las víctimas; jurídicamente no es 
exigible la delación. Son estas variables criminológicas, valoradas por los equipos técnicos, 
y en último extremo supervisadas por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, las que deben de-
terminar y dar «seguridad» de que quien sea clasificado o progresado a tercer grado, sea 
capaz de vivir en semilibertad, respetando la ley penal, con independencia de la condena 
que tenga. Igualmente, para quien se decida que puede obtener la libertad condicional. 
Se propone una normalización en la aplicación de ambas figuras jurídicas, para que los 
presos condenados por delitos de terrorismo accedan a ellas –tercer grado y libertad con-
dicional– en igualdad de condiciones que el resto las personas que estén en prisión. 

i) Aplicación de permisos, progresiones de grado conforme a los mismos criterios 
legales que al resto de los presos ordinarios, sin más excepción. 

j) Acercamiento de las personas presas a cárceles cercanas al País Vasco. 
k) Creación, o potenciación, si lo hubiere, de equipos dentro de las cárceles, o 

que se autorice la entrada a equipos de otras administraciones o asociaciones dedi-
cadas al apoyo y acompañamiento en el proceso de auto reflexión sobre la violencia 
y reparación a las víctimas, para aquellas personas que lo demanden. Así se podría 
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objetivar la evolución ante la administración penitenciaria y el Juzgado de Vigilancia 
a los efectos legales.

l) Potenciación de encuentros restaurativos como algo ética y humanamente desea-
ble; no legalmente exigible. 

6.  Unas palabras sobre la verdad

La verdad y la justicia caminan de la mano. Ambas son pasos necesarios, casi imprescin-
dibles, para la elaboración de duelos personales y colectivos. Si se desconocen los autores, 
las circunstancias y las motivaciones de los delitos, quienes los han sufrido o sus familiares 
no pueden, por lo general, iniciar un proceso de sanación personal. Por ello, el Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha establecido que el derecho 
a conocer la verdad sobre las violaciones manifiestas de los derechos humanos es un de-
recho autónomo e inalienable, vinculado a la obligación y el deber del Estado de proteger 
y garantizar los derechos humanos, realizar investigaciones eficaces y velar para que haya 
recursos efectivos para que las víctimas puedan obtener una reparación. Ello implica el 
conocimiento pleno y completo de los hechos, las personas que participaron en ellos y las 
circunstancias específicas, en particular de las violaciones perpetradas y su motivación28.

La personas víctimas del terrorismo tienen condición de víctima de violaciones de dere-
chos humanos29.  Son acreedores del derecho a la verdad que le garantiza el acceso a cuan-
ta información exista en los archivos relativa a las investigaciones y procedimientos que se 
llevaron a cabo para el esclarecimiento de los hechos y la identidad de los autores30. En la 
actualidad, las causas judiciales por delitos de terrorismo, lejos de encontrarse en un único 
archivo, se encuentran dispersas en diferentes fondos dependientes de distintas Adminis-
traciones31. En consecuencia es complicado asegurar el derecho de acceso a la verdad32. 

28  Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Promoción y 
Protección de los Derechos Humanos. Comisión de Derechos Humanos, 62º período de sesiones, tema 17 del programa 
provisional, 9 de enero de 2006.

29  El Pleno del Congreso de los Diputados aprobó el 23 de abril de 2015 la siguiente moción: «El Congreso de los 
Diputados: 1. Condena los crímenes cometidos por la banda terrorista ETA, que fueron ejecutados sin que quepa justifi-
cación alguna, y a sus autores y a quienes los apoyaron en el País Vasco y Navarra, y respalda la acción de la Justicia para 
su total esclarecimiento y para la determinación de si tales crímenes, además de su consideración en el ámbito moral y 
social, fueran constitutivos jurídicamente de delitos de genocidio o lesa humanidad, contribuyendo a preservar la memoria 
y dignidad de las víctimas, así como la verdad histórica de los hechos.

30  Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protección Integral a las Víctimas del Terrorismo. «Con 
la presente Ley, la sociedad española, a través de sus legítimos representantes en el Congreso de los Diputados y en el 
Senado, rinde homenaje a las víctimas del terrorismo y expresa su compromiso permanente con todas las personas que lo 
han sufrido o que lo pudieran sufrir en el futuro, en cualquiera de sus formas. Esta Ley es, por tanto, un signo de reconoci-
miento y de respeto, pero también de solidaridad debida. El apoyo integral que persigue representa el esfuerzo compartido 
de reparación que las víctimas y sus familias merecen, inspirado por los principios de memoria, dignidad, justicia y verdad».

31  Así, una vez terminados los procedimientos penales, cada uno de los diferentes órganos que conoció de los mismos 
depositó sus legajos en diferentes archivos (sin discriminar por razón de la materia). De este modo, se pueden encontrar causas 
judiciales o registros escritos por delitos de terrorismo en: Archivo documental del Gobierno Militar de Burgos. Archivo doc-
umental del Tribunal Militar Territorial Cuarto en La Coruña. Archivo Intermedio Militar Noroeste en El Ferrol. Archivo Central 
de la Audiencia Provincial de Madrid. Archivo común de los Juzgados de Instrucción de Madrid. Archivos dependientes de 
diferentes órganos judiciales en el País Vasco y Navarra. Archivo Histórico de Defensa del Tribunal Militar Territorial Primero 
(Madrid). Centro de la Memoria Histórica. Archivo Provincial de Salamanca. Archivo Central de la Audiencia Nacional, a cuyo 
cargo se encuentran las causas judiciales tramitadas por la Audiencia Nacional y archivadas desde el año 1977, de las cuales 
una parte se custodian en el Archivo General de la Administración (Alcalá de Henares) y otra parte en una empresa de custodia 
externa. DEFENSOR DEL PUEBLO, (2016). Estudio sobre las víctimas de ETA su situación actual. Defensor del Pueblo. Madrid.

32  Defensor del Pueblo, op. cit.
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En el año 2006, el Ministerio de Justicia creó la Oficina de Asistencia e Información a 
las Víctimas del Terrorismo de la Audiencia Nacional. Fue la primera vez, desde la cons-
titución de la Audiencia Nacional en 1977 (en virtud del Real Decreto 1/1977, de 4 de 
enero), que las víctimas contaban con un órgano administrativo específico para facilitar-
les información y asistencia en el marco del proceso judicial. Por su parte, el Estatuto de 
la Víctima (LO 4/2015) considera a las personas que han sufrido delitos como sujetos de 
derecho para conocer y participar de forma activa, con independencia de que se hayan 
personado o no en el proceso penal, en algunos trámites, incluso en la fase de ejecución 
penitenciaria33.

El problema es que una parte, en este momento el gobierno de España, la ley y de-
terminadas asociaciones de víctimas, sólo admiten como víctimas del terrorismo, las que 
han sufrido la violencia de ETA, y no las que han sufrido violencia por parte del Estado y 
de grupos parapoliciales en la gestión del terrorismo. Necesariamente, si se quiere que 
todas las partes involucradas puedan acceder a la verdad como medio necesario para 
el inicio de procesos de sanación personal y posterior construcción social, es necesario 
que se satisfaga el reconocimiento del estatuto de víctima a todas aquellas personas que 
sufrieron violaciones de derechos humanos, para que puedan acceder a la información 
sobre las vulneraciones de derechos y sus autores. Ello no es obstáculo para abordar, des-
de un compromiso ético, una valoración expresa y específica de cada una de las víctimas 
en función de la violencia ejercida y sufrida34.  

Por otra parte, el derecho a la verdad se ve limitado cuando la principal fuente de 
información, que va de la mano de la intervención de la administración de justicia, no ha 
podido terminar su trabajo. Esto es, dictar resoluciones en las que se establezca la verdad 
oficial. Llegar a construir la verdad jurídica, dotada de garantías procesales para que no 
queden condenadas personas inocentes, es una tarea muy compleja. No se trata de con-
denar a personas, que sin duda puede disminuir el sentimiento de impunidad, sino a los 
verdaderos autores. El acceso que se reclama de la verdad jurídica queda limitado. Así: 

a.—Desde la violencia causada por ETA. Un 44 % del total de crímenes cometidos por 
la organización terrorista ETA han quedado sin resolución judicial35. No se sabe quiénes 
fueron sus autores materiales ni quiénes dieron la orden de ejecutarlos. Aproximadamen-
te 300 causas penales por delitos han quedado sin resolver36.

33  Estatuto de la Víctima del Delito. Ley 4/2015, de 27 de abril (BOE nº 101, de 28 de abril de 2015), desarrollada 
por el Real Decreto nº 1109/2015, de 11 de diciembre.

34  Javier Elzo, sociólogo, afirma que “hay que condenar sin paliativos tantos los asesinatos y amenazas de ETA como 
los malos tatos y torturas de los miembros de seguridad; hay que deslegitimar la pretensión de ETA y su mundo de justificar 
su terrorismo”. Diario El Correo. 29.01.2017.

35  La documentación manejada para la elaboración del informe realizado a petición del Gobierno vasco eleva hasta 
849 el número de asesinatos perpetrados por ETA y sus grupos afines. Sobre 821 (95,79%) casos ha recaído una  resolu-
ción judicial. De ellas, hay 546 asesinatos con sentencia (64,31%); 170 han sido sobreseídas (20,02%); 65 fueron amnis-
tiados (7,66%); 27 casos han sido archivados (3,18%), 7 han sido expurgados (0,82%) y dos (0,23%) están pendientes de 
diligencias. Sobre 18 se ha acordado la reapertura (2,12%) y la justicia francesa ha instruido 3 causas (0,35%). De 11 ase-
sinatos (1,30%) se desconoce su situación procesal. Fonseca C., Garro Carrera, E.; Martín Pallín J.A. Rodríguez Uribes, J.M. 
Informe sobre la situación procesal de los atentados perpetrados por organizaciones terroristas con resultado de muerte 
entre 1960 y 2014. Caso vasco. Secretaría de Paz y Convivencia del Gobierno Vasco. Este trabajo responde a la demanda 
de distintas asociaciones de víctimas y refleja el sufrimiento añadido que padecen las familias de víctimas asesinadas cuyos 
atentados no han sido esclarecidos. Es una realidad que tiene un impacto mayor en las décadas de los setenta y ochenta, 
y que afecta a víctimas de las distintas ramas de ETA, o del GAL, BVE y similares.

36  Calderín, J., (2014). Agujeros del sistema: más de 300 asesinatos de ETA sin resolver. Ikusager.



79 

LA POLÍTICA PENITENCIARIA PARA PRESOS DE ETA: LEGALIDAD CONSTITUCIONAL FRENTE A LA INTERPRETACIÓN VINDICATIVA

b.—Desde la violencia del Estado y otros grupos. Apenas existen datos oficiales sobre 
el estado de las causas instruidas por atentados mortales cometidos por organizaciones 
distintas a ETA. Las únicas referencias son el “Informe sobre Víctimas del Terrorismo prac-
ticado por grupos incontrolados, de extrema derecha y el GAL desde 1975”, redactado 
por la Dirección de Atención a Víctimas del Terrorismo del Gobierno Vasco en 2008 a 
petición del Parlamento Vasco (Pleno del 5 de octubre de 2007), y el “Informe sobre Víc-
timas de Vulneraciones de Derechos Humanos derivadas de la Violencia de Motivación 
Política”, también del Gobierno Vasco, elaborado igualmente en cumplimiento de la 
misma resolución parlamentaria37. 

Los GAL actuaron fundamentalmente en el País Vasco francés entre 1983 y 1986 y 
cometieron 27 asesinatos. De ellos 12 han sido juzgados; sentenciados (44,44%); 9 han 
sido archivados38 (33,33%); 1 sumario abierto (3,70%) ha sido sobreseído provisional-
mente y los 5 casos restantes (18,51%) son procesos judiciales instruidos en Francia. 
Tampoco se ha investigado, publicado o enjuiciado a los verdaderos responsables políti-
cos de la creación de esta organización. Oficialmente no se admite la denominación de 
terrorismo de Estado.

Respecto del Batallón Vasco Español se han contabilizado un total de 40 víctimas mor-
tales por sus atentados. Solo hay constancia de la existencia de 6 sentencias (15,00%) y 
10 sobreseimientos provisionales (25,00%). De los restantes 24 asesinatos (60,00%) se 
desconoce la situación procesal de las causas. Hay que tener en cuenta que muchos de 
estos crímenes se perpetraron en Francia, lo que hace muy difícil seguir la instrucción de 
los procedimientos, más allá de las reseñas periodísticas. 

Respecto de las torturas en detenciones, salvo los casos en que existen sentencia 
condenatoria –estas no agotan los datos cuantitativos sobre las torturas porque muchas 
no han podido ser investigadas– no se conoce a los responsables policiales. Las víctimas 
de tortura no han tenido un reconocimiento social ni jurídico, ni se ha llevado a cabo 
una política de reparación adecuada. Por otra parte, las medidas de prevención plan-
teadas por numerosos organismos de derechos humanos como Amnistía Internacional 
e instituciones internacionales como el Comité de Prevención de la Tortura del Consejo 
de Europa, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas o los informes de distintos 
relatores sobre la tortura, han sido en general tildadas de alarmistas o incluso negativas, 
tratadas como exageraciones con intereses políticos espurios o simplemente ignoradas. 

7.  Un apunte sobre procesos restaurativos 

Cuando una persona agrede a otra, ambas pueden quedar unidas. Cuanto más gra-
ve es la agresión, más intensa es la vinculación. La incomodidad que se genera ante el 
recuerdo es proporcional al vínculo que existe entre ambas. Y, quizá, puedan necesitar 
distancia, separarse, liberarse. Este proceso no suele resultar sencillo. Pareciera que una 
cuerda elástica e invisible, pero amordazada emocionalmente en el cuerpo, les sujetase 
en un nivel inconsciente. No pueden huir. Víctimas y perpetradores de conflictos de in-
tensa gravedad, suelen caminar juntos. Buscan distanciarse pero, desde ella, se suelen 

37  Fonseca C., Garro Carrera, E.; Martín Pallín J.A. Rodríguez Uribes, J.M. op cit.
38  Fonseca C., Garro Carrera, E.; Martín Pallín J.A. Rodríguez Uribes, J.M. op cit.



80 

JULIÁN CARLOS RÍOS MARTÍN

agredir. La víctima suele buscar venganza como compensación de la injusticia sufrida a 
través de la petición de elevadas penas o del cumplimiento estricto y duro en la cárcel: 
pide dolor para su agresor, proporcional al suyo. A esto, popularmente y populistamente, 
se denomina justicia. Por otro lado, el perpetrador continúa agrediendo cada vez que 
oculta la verdad, escondiéndose en la justificación ideológica. 

Existen, entre otros métodos, un proceso para desanudar estos vínculos: los en-
cuentros restaurativos. He experimentado personal y profesionalmente su efectividad. 
Para que puedan ser posibles, salvo situaciones excepcionalísimas, es necesaria que la 
administración de justicia penal y penitenciaria intervenga aplicando la ley. Un segundo 
paso ha de darse si las personas implicadas, con el transcurso del tiempo, sienten que el 
tema está sin cerrar. La intervención penal pudo ayudar, pero pudo ser insuficiente. Se 
hace necesario el diálogo. No es infrecuente que las personas acaben emocionalmente 
agotadas. Conozco víctimas en las que el odio y la ira, la desconfianza y el miedo, les 
acabaron ahogando. Estos sentimientos fueron mentalmente adaptativos en los tiem-
pos cercanos a la agresión, pero posteriormente no. Quizás necesiten trascenderlos o 
liberarse de ellos y encontrar tranquilidad. Desprenderse de una mochila que les impide 
caminar con la ligereza que precisan no siempre es posible. También he conocido pre-
sos de ETA a los que la vida, en determinados momentos, les abre a la posibilidad de 
asumir su responsabilidad, expresarla, sentir el dolor del daño causado afrontando la 
culpa, así como encontrar una explicación a su violencia. Llegan a este lugar de forma 
consciente o inconsciente a través de las experiencias de la vida: muertes de familiares, 
sufrimientos propios y de amigos o nacimiento de los hijos. También desde la reflexión 
sobre la irracionalidad del daño causado o sobre los fines que justificaban su acción. 
Todo ello puede provocar un movimiento interno tendente a abandonar las creencias 
justificadoras para ponerse a disposición de la víctima y reparar, en la medida de lo 
posible, el daño. 

Para su inicio se necesita determinar el momento vital y psicológico de cada persona. 
En los casos de terrorismo en los que trabajé, quienes habían asesinado tenían que haber 
tomado conciencia de dos cuestiones fundamentales. La primera: estar en condiciones de 
devolver a la víctima la cualidad humana que un día negaron; sin convertir a una persona 
inocente en objetivo militar, el delito no se hubiera cometido. El segundo: el abandono 
emocional y formal del grupo criminal que le persuadió para cometer terribles delitos. 
Ambos prerrequisitos precisan de capacidad personal para sostener la “mala conciencia” 
que surge al quebrantar las creencias del sistema que les impulsó y dio cobertura al ase-
sinato. Quien ha sido víctima también necesita su tiempo vital para iniciar estos procesos: 
la intuición de una necesidad no satisfecha, la necesidad de conocer, la de reprochar y 
de narrar el sufrimiento generado y soportado a quien lo causó, estar preparada para 
escuchar la verdad relatada no por terceros, sino por el propio agresor. Verdad desnuda 
y honesta que responda a las preguntas que nadie pudo ni supo contestar. Verdad que 
ayude a conocer, si lo necesita, los más precisos detalles de la agresión y de las íntimas 
motivaciones personales del perpetrador. Además, se necesita el cese definitivo e incon-
dicional de la violencia interpersonal ejercida, garantizando que no se volverá a repetir, 
y que en caso de delitos graves, la administración de Justicia y penitenciaria continuará 
haciendo su trabajo con arreglo a la legalidad sin excesos vindicativos, que se buscarán 
todas las verdades respecto de la violencia sufrida/ejercida y que, en todo caso, además 
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de ser un itinerario restaurativo individualizado y personalizado, ha de ser un proceso 
sincero y honesto, sin otras finalidades latentes. 

El encuentro tiene un punto de destino: que las personas enfrentadas por una infrac-
ción puedan reconocerse mutuamente, incluso a pesar de que existan distintas percep-
ciones de los hechos que impidan la construcción de una verdad compartida. Hasta que 
no se integra lo excluido, no hay posibilidades de paz. Como ya he expresado, la víctima 
queda atada al perpetrador desde el daño sufrido y el odio sentido; el perpetrador a la 
víctima por el daño causado y la culpa. Sólo desde la escucha honesta de la narrativa del 
dolor sufrido y la construcción de la verdad a través de preguntas que posibliten integrar 
distintas percepciones, se permite a quien fue dañado caminar hacia la humanización del 
perpetrador para despojarle de tal condición. Uno abandona el rol de víctima y retira al 
perpetrador el suyo. Pero insisto, previamente, es necesaria la expresión honesta de la 
narrativa emocional del daño, la integración de las percepciones sobre los hechos en una 
verdad y la toma de conciencia del daño. A partir de aquí la naturaleza humana ha de 
asomarse entre el daño causado y el sufrido; ser vista y reconocida. Esto puede permitir 
que la víctima y el perpetrador queden liberados del vínculo que les une. Después, cada 
uno se queda con lo suyo. La víctima gestionando lo vivido y su proceso de sanación o 
liberación gracias, entre otros aspectos, al sentimiento de compasión descubierto. El per-
petrador, desde la responsabilización, sosteniéndose en el sufrimiento que genera saber-
se autor del daño que ha escuchado. Cuando de pronto percibe que la víctima no odia, 
se horada definitivamente la máscara de la indiferencia para permitir el descubrimiento 
definitivo de lo más profundo: la compasión. Este es el gran descubrimiento. También 
puede tomar decisiones para reparar, real o simbólicamente, el daño con actos concretos 
dirigidos a la víctima o a otras personas y, si tiene confianza, buscar claves de compren-
sión en sus antepasados acerca de la pulsión del inconsciente hacia la conducta realizada. 

Cuando el proceso finaliza ambos quedan libres del vínculo para hacer su camino. No 
es el final, sino el principio. 

No puede ignorarse la hipersensibilización personal y social existente actualmente so-
bre los delitos. A su vez, parece imposible que las personas podamos gestionar nuestras 
diferencias, aún cuando existen agresiones, de forma dialogada. El desconocimiento pú-
blico de la mecánica real de los encuentros restaurativos y el sensacionalismo mediático 
que inevitablemente concurre cuando se trata de delitos graves son riesgos que dificultan 
su desarrollo. Conscientes de la existencia de estos obstáculos, el trabajo tiene que desa-
rrollarse con extremada prudencia.

Otro riesgo consiste en la presión de los sistemas propios de quienes quieren encon-
trarse para dialogar. Es frecuente que los familiares y amigos desaconsejen o prohíban 
el encuentro, que puede convertirse en una afrenta a los valores y lealtades del sistema. 
Aquí, la existencia de la autonomía personal respecto del sistema de pertenencia es fun-
damental. Es probable que quien quiera reconciliarse con otro, haya de mantenerlo en 
su intimidad. En los delitos de terrorismo, quienes decidieron participar en los encuentros 
con las víctimas, tuvieron que soportar alguna presión y la exclusión social de sus entor-
nos. En quienes son víctimas, las presiones, por distintas razones, no son menores. En 
estos delitos muy graves, en mi experiencia, el encuentro con quien asesinó puede no ser 
entendido y aceptado por parte del núcleo familiar, las amistades y los entornos sociales. 
No es infrecuente que las víctimas reciban aceradas críticas de sus seres más queridos por 
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participar en estos procesos. Por parte de otras víctimas se les dice que sentarse con el 
agresor las equipara y ofende la memoria de los ausentes; o se les tilda de “víctimas blan-
das”. También algunas de ellas pueden sentir la presión de las asociaciones de víctimas. 
Estas, con la legitimidad moral que les da el dolor injustamente soportado y su renuncia 
a la venganza personal, sin embargo, en ocasiones, han asumido un papel como actores 
políticos que no les corresponde.

Por último, existe una dificultad añadida, vinculada a la utilización de términos y con-
ceptos. A nuestros efectos, y dando por sentada la neta asimetría moral y jurídica entre 
víctima y agresor (obvio es decir quien acumula el saldo positivo), a efectos restaurativos 
había que superar toda catalogación en términos militares, por ejemplo, la categoría de 
“vencedores y vencidos”. La sentencia penal ya determinó nítidamente quién es víctima 
y quién asesino. En lo que afecta a nuestro plano, el estrictamente humano y personal, 
todos los partícipes salen ganando y la ganancia de uno no supone ninguna pérdida para 
el otro; bien al contrario, la ganancia de uno añade beneficios al otro. Se trata de una 
estrategia que potencia la cooperación frente a la competitividad. Por eso, propiamente, 
todos son vencedores, en torno a una paz que se conseguirá colectivamente. Restaurar 
es curar y apostar por lo que recrea vínculos, no por lo que levanta murallas insalvables. 

Estos procesos no pueden exigirse a los presos de ETA para la aplicación de la lega-
lidad penitenciaria. Es una exigencia de máximos que no contempla la ley. Ahora bien, 
quien se acerque a estos escenarios  debe ser apoyado y éstos han de ser permitidos y 
fomentados por la administración.

8.  Un apunte sobre el perdón

El perdón es un misterio. Si se parte de la concepción cultural, mayoritariamente exis-
tente, en el que aquél borra los efectos del daño, hay quienes señalan que el conflicto no 
puede resolverse desde la petición y concesión graciable. Este perdón no cierra la herida. 
No conlleva toma de conciencia ni aprendizaje. Es un acto de poder de quien lo concede 
y una posición de sumisión de quien lo obtiene. Este desequilibrio no ayuda a la paz. 

En mi experiencia vital y, también como mediador, incluso en los encuentros por de-
litos graves, nunca se ha hablado de perdón; sí de disculpas y de dolor sentido. Las vícti-
mas no lo han hecho por dos motivos. Por un lado, no se sienten legitimadas respecto de 
otras víctimas o familiares para concederlo. Por otro, no quieren restar intensidad al sen-
timiento de culpa del agresor. El perpetrador no quiere pedirlo porque, posiblemente, en 
lo profundo no quiere rechazar o atenuar el sufrimiento que genera su responsabilidad 
como si fuera una suerte de compensación del daño. Si pide perdón se puede empeque-
ñecer en la búsqueda de la indulgencia. Puede intentar escapar de las consecuencias de 
los actos colocando el peso de la responsabilidad en la víctima. Su fuerza reside en asumir 
las consecuencias de la toma de conciencia del daño causado, sentirlo y tomar decisiones 
reparadoras. Dicho esto, si a esta toma de conciencia se le llama popular y legalmente 
perdón, está bien su utilización. 

El proceso restaurativo, con todos sus pasos y matices, con las narrativas y escuchas, 
con la toma de conciencia y los movimientos internos sutiles encaminados hacia el reco-
nocimiento de la humanidad, permite que aparezca la compasión. Se abre paso en la fi-
sura que deja la mirada del y hacia el otro.  En ella se disuelve el odio y aparece la paz. He 
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aquí el misterio más profundo que he experimentado. En el fondo, todos dependemos 
de la compasión e indulgencia de otros. Pues, si difícil y duro es sentir y sostener el dolor, 
la frustración y el fracaso al sufrir un delito, igualmente dramático es tener que sostener 
el peso de la culpa de quienes el destino les ha llevado a tener que vivir la experiencia de 
agredir intensamente a otra, y quedar toda la vida encerrado: en la cárcel de hormigón, 
en la de la culpa y en la del aislamiento social. En mi experiencia, algunos agresores 
comparten la impotencia de los culpables, y viceversa. En esta impotencia compasiva no 
hay juicio. Los seres humanos nos mantenemos humildes y pequeños. La compasión es 
silenciosa. El perdón también. Es un misterio que se alcanza a sentir desde el corazón.

9.  Algunas cuestiones para la reflexión

Desde la realidad actual, me atrevo a formular algunas cuestiones. No llego a saber 
cuál es la respuesta más acertada. Las dejo abiertas, por si ayudan a la reflexión. Sobre 
la violencia terrorista: 1) ¿Por qué ETA no respeta y acompaña a sus miembros en los 
procesos individuales de toma de conciencia del daño causado y, en cambio, como no 
puede ser de otra manera, sí reconoce o respeta a las víctimas que han causado? 2)¿Por 
qué no se potencia y acompaña a quienes descubren que matar a otro que siente, piensa, 
sufre, y vive como uno mismo, ha sido un error y un horror? 3) ¿Por qué los colectivos no 
respetan a quien descubre en un momento de su vida que la identidad humana merece 
todo el respeto posible más allá de las ideologías? 4) ¿Por qué no se acompaña y, en 
cambio se aísla a quien ha tenido el valor de descubrir la humanidad quebrada por sus 
delitos y encontrarse con las víctimas? 5) ¿No está el individuo por encima del sistema? 6) 
¿Por qué el sistema –colectivo, social y político– quiere controlar las ideas de los suyos?, 
¿no supone instrumentalizarlos, negar su identidad propia para fines políticos?, ¿por qué 
causarles más dolor? 7) ¿Por qué no se reconoce el dolor y sufrimiento generado a todas 
las víctimas, sin distinción?, ¿qué aporta el reconocimiento de unas y no de otras?

Sobre el abordaje del conflicto: 1) ¿Puede existir una trasmisión trasgeneracional de la 
violencia sufrida desde el bombardeo de Guernica y otras violencias padecidas durante la 
guerra civil y la dictadura franquista? 2) ¿Ese terrible dolor sufrido, individual y social, ha 
podido producir un impacto traumático y quedarse alojado en el inconsciente personal, 
familiar y colectivo, de manera que haya podido transmitirse de abuelos a hijos y nietos? 
3) ¿Si fuere así, y en este momento se reconoce, no es más eficaz y razonable que el 
propio sistema haga un duelo sobre aquella tragedia injusta, más que justificar y negar 
el sufrimiento causado a miles de personas inocentes como respuesta a aquella violencia 
histórica? 4) ¿La elaboración de la memoria histórica sobre la guerra civil y la dictadura 
no podría apuntar en esa dirección para cerrar definitivamente esta dolorosísima herida 
para familias y colectivos? 5) ¿No será conveniente que algunas instituciones del Estado 
pudieran gestionar este conflicto?, 6) ¿Ayuda a la paz que se utilice el término bélico 
“derrota”?, ¿cómo se pueden sentir los colectivos sociales que han recibido una herencia 
trasgeneracional de tanta injusticia y dolor?, ¿se puede sostener desde este punto de 
vista haber sido “vencido”?, ¿cómo queda la memoria de los antepasados? 7) ¿No sería 
conveniente ampliar la mirada hacia este paradigma, no para justificar la barbarie de ETA, 
sino para comprender y facilitar el tránsito hacia la pacificación colectiva? 8)  ¿No sería 
más conveniente definir que el Estado es el gestor público, desde diferentes ámbitos e 
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instituciones, de un conflicto que ha de ser pacificado? 9) En términos constitucionales, 
¿se puede definir la institución penal –policía, judicatura, fiscalía, administración Peniten-
ciaria– como el sistema vindicativo para derrotar a alguien? 10) El perdón, para que se 
real y honesto, ¿puede ser exigido formalmente? o, por el contrario, ¿ha de brotar desde 
lo más íntimo y personal? 11) Los agentes públicos –partidos políticos–, ¿cómo pueden 
afirmar públicamente, a través de sus representantes, que no perdonan?, ¿no están ol-
vidando que tienen que servir a los intereses generales, y no sólo de forma partidista e 
interesada a determinados intereses? 12) ¿No es necesario reconocer la historia de sufri-
miento tal y como ha sido vivida y experimentada por cada cual para que las personas y 
colectivos se abran a la empatía de reconocimiento del suyo? 

Si realmente se quiere impedir que el dolor y, de su mano, el odio39, de todas las partes 
y personas, se trasmita a las siguientes generaciones para que estas puedan vivir en paz, 
se necesita el valor de intentar superar e integrar las violencias ejercidas y sufridas, las 
actuales y las heredadas (es fácil decirlo por este quien escribe al que no han asesinado a 
ningún familiar; aunque convencido, pido disculpas por ello). Las instituciones del Estado 
han de estar dedicadas a este servicio; también los colectivos sociales y asociaciones. 

De poco sirve para este objetivo la visión limitada que aporta “ganar”, “vencer”, “de-
rrotar”, o de haber cumplido una “función histórica”. O, se trabaja desde: a) una justicia 
penal y penitenciaria justa, humana, sometida a los valores y derechos constitucionales y 
sin más exigencias o requisitos legales para la integración social de los presos de ETA que 
los exigidos en la legislación penitenciaria y en Código Penal, b) la construcción de una 
memoria que integre y respete todos los sufrimientos (actuales e históricos), c) la búsque-
da de la verdad de los delitos cometidos pendientes de esclarecer (de todos los actores, 
también los del Estado), aunque no es un requisito exigible en la ejecución penitenciaria 
o, de lo contrario los hijos y nietos, de unos y otros, posiblemente reproducirán el dolor y 
la violencia, con distintas formas y métodos. Seguirán guiados por la venganza y no por 
la libertad.

39  Etty Hillesum, joven judía prisionera en Auschwitz, peleó para que no se instalase el odio en las víctimas ni en sus 
descendientes. Quien odia es un derrotado, un rehén del sentimiento de odio. Etty predicaba: “la podredumbre que hay 
en los demás también está en nosotros”. Nada se puede mejorar fuera sin haberlo mejorado antes en mí: “cada átomo de 
odio que añadamos al mundo lo hace más y más inhóspito”. Cfr Etty Hillesum (1985), Diario 1941-1943, Adelphi, Milán.
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antagónicas sobre el proceso penal

Nicolás GUZMÁN

1. � Una (hasta ahora infructuosa) búsqueda de un estándar objetivo 
de prueba

Desde hace más de una década viene desarrollándose una teoría de la valoración de 
la prueba que podríamos denominar teoría del estándar objetivo de prueba, la cual tomó 
impulso a partir de los estudios del epistemólogo norteamericano Larry Laudan, cuyo 
libro principal sobre el tema apareció en inglés en el año 2006 y en castellano en el año 
20131. Su obra promovió un importante caudal de producción científica, tanto en Esta-
dos Unidos como en España y Latinoamérica. Podríamos decir que su punto de partida 
es una incisiva crítica dirigida al estándar de prueba que rige para la aplicación de la pena 
en el proceso penal: beyond any reasonable doubt (en adelante, BARD) en el sistema 
angloamericano; certeza subjetiva o libre convicción en el sistema continental europeo. 

En el léxico de esta teoría, el estándar de prueba es concebido como un “mecanismo 
para la distribución de errores” de las sentencias2; es una regla que, de algún modo, 
adopta la sociedad cuando se da a sí misma una norma que lo establece3; la jurisdicción, 
por su parte, debe cotejar los resultados de la valoración probatoria con ese estándar es-
tablecido normativamente y decidir el caso conforme a éste4. En el ámbito penal –que es 
donde esta doctrina se desenvuelve con amplitud– el estándar sería la fórmula por medio 
de la cual una sociedad elige cuán difícil resultará condenar a una persona; en otras pala-
bras, cuál es el nivel de suficiencia probatoria que derribará a la presunción de inocencia.

1  Cfr. Laudan, Larry, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemología jurídica, trad. de Carmen Vázquez 
y Edgar Aguilera, Madrid, Marcial Pons, 2013.

2  Laudan, “Por qué un estándar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estándar”, en Laudan, El estándar de 
prueba y las garantías en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 60. Según otra formulación, los estándares 
de prueba son “los criterios que indican cuándo se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los criterios que indican 
cuándo está justificado aceptar como verdadera la hipótesis que lo describe” (Gascón Abellán, Marina, “Sobre la posibilidad 
de formular estándares de prueba objetivos”, en Ortega Gomero, Santiago –editor–, Proceso, prueba y estándar, Ara 
Editores, Lima, 2009, p. 18). Todavía con otras palabras, el estándar fija “el umbral a partir del cual aceptaremos una 
hipótesis como probada” (Ferrer Beltrán, Jordi, La valoración racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-
Buenos Aires, 2007, p. 139).

3  Con otras palabras, Laudan indica que el estándar de prueba “especifica el umbral mínimo que ha de ser satisfecho 
a los efectos de aseverar que una hipótesis ha sido probada” y que el nivel de exigencia o severidad de un estándar “refleja 
una decisión colectiva por parte de la sociedad para ubicar el umbral referido en un punto y no en otro” (cfr. Laudan, 
Verdad, error y proceso penal, cit., p. 105). 

4  El estándar de prueba cumpliría, así, una suerte de función intermediaria entre el momento de la valoración de la 
prueba y el momento de la decisión judicial (cfr. Ferrer Beltrán, La valoración, cit., ps. 139-152; también Aguilera García, 
Edgar, “Jordi Ferrer y la tradición racionalista de la prueba jurídica: una mirada crítica”, en Revista Isonomía, n. 44, México 
D.F., 2016, ps. 173-174).
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En general, se distinguen tres tipos de estándares de prueba5: el ya mencionado 
BARD, que implica una probabilidad de verdad cercana al 90 % o más, si bien la cuanti-
ficación es sólo posible de un modo figurativo y con fines solo expositivos o didácticos; el 
estándar de las Pruebas Claras y Convincentes, que implica un grado de confirmación no 
tan alto como el de BARD, descripto usualmente con el imaginario índice de 70 a 90 % 
de probabilidad; y, por último, el estándar de la simple Preponderancia de la Prueba, que 
exige, para tomar por verdadera una hipótesis (más bien deberíamos decir vencedora), 
una probabilidad apenas superior a la probabilidad de la hipótesis contraria (bastaría una 
probabilidad de, digamos, el 50,1 %). Como dije, estos índices son sólo ilustrativos, pues 
dentro del marco de la probabilidad lógica o inductiva no hay sitio para los números ni 
para el cálculo matemático.6

La crítica que esta teoría dirige al estándar que rige actualmente en materia penal 
para la condena es la siguiente: BARD, libre convicción y/o certeza subjetiva no dirían 
nada “acerca de lo que debe contar como una prueba de la culpabilidad”7 y no cumpli-
rían con la función de orientar en ese sentido al jurado o a los jueces8; en otras palabras, 
no cumplirían el requisito de indicar “cuándo la confianza subjetiva está justificada”9. 
Seguramente este problema es mucho más serio en el modelo procesal sobre el cual se 
desarrolló con mayor detalle la teoría aquí comentada, que es el del common law, en el 
cual ni siquiera existe el deber de motivación por parte del jurado.

Este es el punto de partida de la teoría en cuestión. A partir de esta constatación desen-
cantada, que viene rodeada de múltiples ejemplos en los que BARD ha significado distintas 
cosas para diversos jurados y cortes de justicia en diferentes ámbitos geográficos (pero 
sobre todo en Estados Unidos e Inglaterra), la teoría argumenta sobre la necesidad de 
construir un estándar “objetivo” de prueba superador de los existentes y, de paso, tal como 
veremos, rebajar el nivel de exigencia del mismo10 y eliminar las prohibiciones probatorias.

5  Un libro emblemático sobre el tema de los estándares de prueba es el de Cohen, L. Jonathan, The Probable and the 
Provable, Clarendon Press, Oxford, 1977.

6  Cfr. en igual sentido, Ferrer Beltrán, La valoración, cit., ps. 120-125.
7  Cfr. Laudan, “Por qué un estándar subjetivo y ambiguo”, cit., ps. 64-65 y 70.
8  Taruffo ha señalado que los problemas planteados por Laudan en torno al estándar de prueba no se trasladan 

sin más al modelo del civil law, porque el problema no es tanto el estándar de prueba BARD sino quién lo aplica. Los 
cuestionamientos de Laudan estarían, en efecto, estrechamente relacionados con la institución del jurado. El jurista 
italiano ha señalado que el modelo anglosajón justifica la existencia del jurado por razones políticas y sociales, no por 
razones epistémicas: “el jurado estadounidense goza, pues, de una legitimación político-social, no de una legitimación 
epistémica” y nadie le exige que adopte decisiones objetivas ni mucho menos fundamentadas (cfr. Taruffo, Michele, “Tres 
Observaciones sobre ‘Por qué un estándar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estándar’, de Larry Laudan”, en Doxa. 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, n. 28, 2005, ps. 120-121). En el modelo continental el juez es un profesional al que, 
según Taruffo, se le puede hacer entender qué se pretende cuando se le exige que valore la prueba según el estándar BARD 
y además éste motivará su decisión en criterios racionales. Laudan ha respondido con escepticismo a esta observación, 
porque según él “nuestro problema no es quién juzga los hechos o la ausencia de una obligación de motivar el veredicto. 
Nuestro problema es que el mismo estándar de prueba –la prueba más allá de toda duda razonable– es profundamente 
vago e incomprensible”, y esto sería así tanto para un jurado como para un juez profesional (Laudan, “Una breve réplica”, 
en Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, n. 28, 2005, p. 154).

9  Cfr. Laudan, “Por qué un estándar subjetivo y ambiguo”, cit., ps. 72-73.
10  Laudan expresa los beneficios que reportaría “un estándar de prueba que permita índices de condena más altos 

que el MATDR [más allá de toda duda razonable]”, concretamente, una supuesta mayor protección para los ciudadanos 
a través de la reducción del delito (cfr. Laudan, “El contrato social y las reglas del juicio: un replanteo de las reglas 
procesales”, en Laudan, El estándar de prueba y las garantías en el proceso penal, cit., ps. 265 y 286). En otro texto, 
Laudan defiende el rebajamiento del estándar de prueba para el caso de los reincidentes (cfr. Laudan, “Taking the Ratio 
of Differences Seriously: the Multiple Offender and theStandard of Proof, or, Different Strokes for Serial Folks”, 2009, 
disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=1431616). Edgar Aguilera García, quien ha traducido importantes trabajos 
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Así, surgieron intentos por construir este estándar pretendidamente “objetivo” de 
prueba. Las formulaciones que se han presentado hasta hoy son de este tipo: “si la hipó-
tesis acusatoria no pudo ser refutada, entonces condene”, o bien “si la prueba de cargo 
es creíble y no lo es la de descargo, entonces condene”, o también “si hay pruebas que no 
serían explicables si el acusado fuera culpable, entonces absuelva” y otras por el estilo11. 
Fácilmente se advierte que estándares así no tienen nada de objetivo y no garantizan tam-
poco un control intersubjetivo sobre una base de discusión objetivada, porque en la consi-
deración respecto de si una hipótesis fue o no refutada la subjetividad de quien debe decir 
–resolver– si eso sucedió o no, esto es, si hubo refutación o no, tiene un rol preponderante. 
La interpretación en estos casos –subjetiva por naturaleza– es inevitable12.

Ya la búsqueda misma de una objetividad en el análisis de los resultados probatorios, 
es decir, en la determinación de las probabilidades de hipótesis fácticas en pugna, tiene 
problemas conceptuales. Ante todo, los razonamientos matemáticos (que son los únicos 
objetivos por definición) no resultan aplicables en forma completa al escenario judicial, 
en tanto éste, al tratar con hechos humanos únicos e irrepetibles, resulta refractario a 
soluciones de aquella naturaleza, que no pueden tener en consideración las infinitas 
variables –y esto no es un decir– que presenta cualquier caso sometido a la justicia13. Por 
supuesto que la probabilidad estadística o matemática podrá resultar definitoria para un 
determinado tipo de prueba, por ejemplo, para la prueba de ADN, pero ese acotado va-
lor que puede tener la matemática para un concreto elemento de prueba se disuelve en 
el momento mismo en que éste se incorpora a una valoración global del caso, con todo 
su universo de datos probatorios14. 

de Laudan, señala también esta pretensión del autor de rebajar el estándar BARD (cfr. Aguilera García, “Jordi Ferrer”, 
cit., ps. 179-180). También a favor de un estándar “menos exigente”, por los beneficios que ello reportaría para la 
prevención del delito (por la supuesta mayor disuasión e incapacitación), Malarino, Ezequiel, “Sobre el descuido de la 
prevención en la distribución del error en el juicio penal”, en AA.VV. (Kai Ambos – Ezequiel Malarino – Daniel Pastor, 
dirección), Prevención e imputación. Acerca de la influencia de las teorías de la pena en el Derecho Penal y Procesal Penal, 
Hammurabi, Buenos Aires, 2017, p. 247 y ss. Es llamativo que pese a que aún nadie –ni Laudan ni sus seguidores– ha 
podido definir satisfactoriamente un estándar de prueba “objetivo”, ello no sea considerado un obstáculo para dar el paso 
siguiente y proponer un rebajamiento del estándar actualmente vigente.

11  Laudan ofrece los siguientes ejemplos de estándares de prueba supuestamente objetivos (cfr. Laudan, “Por qué un 
estándar subjetivo y ambiguo”, cit., ps. 76-78): 1. Si es creíble la prueba acusatoria o un testimonio que resultaría difícil de 
explicar si el acusado fuese inocente y no es creíble la prueba exculpatoria o un testimonio que sería muy difícil de explicar si 
el acusado fuese culpable, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo; 2. Si la historia de la acusación acerca del delito 
es plausible y usted no puede imaginar una historia plausible que muestre al acusado como inocente, entonces condénelo. 
De otro modo, absuélvalo. Laudan afirma que ambos estándares “le dicen al jurado lo que debe buscar en las pruebas para 
justificar la condena de un acusado” y “no piden que el jurado entre en un meta-análisis de su propio grado de confianza 
respecto de la culpabilidad o inocencia del acusado” (ob. últ. cit., p. 77). Otro ejemplo que da Laudan: 3. Resuelva si los 
hechos establecidos por la acusación refutan cualquier hipótesis aun ligeramente razonable que usted puede pensar respecto 
de la inocencia del acusado. Si ellos lo hacen, usted debe condenarlo. De otro modo, usted debe absolver (ob. últ. cit., p. 79).

12  Tal como señaló Diego Dei Vecchi, en los últimos años la cuestión de los estándares de prueba ha ocupado 
“un lugar central en la agenda epistemológico-jurídica”, y “sin embargo, la epistemología empezaría a mostrar sus 
limitaciones. En particular, su relativa falta de idoneidad para ofrecer unidades de medida de la prueba, y su consecuente 
impotencia para determinar criterios de suficiencia [probatoria] concluyentes” (Dei Vecchi, Diego, “Tres discusiones acerca 
de la relación entre prueba y verdad”, en Revista Discusiones, n. XIII, 2013, p. 254).

13  Véase, entre muchos otros, Allen, Ronald y Pardo, Michael, “The Problematic Value of Mathematical Models 
of Evidence”, en Journal of Legal Studies, University of Chicago, vol. 36, 2007, p. 107 y ss.; también Ferrer Beltrán, La 
valoración, cit., ps. 98-108. También en contra de la posibilidad de hablar de probabilidades objetivas en el proceso judicial, 
Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibáñez y otros, Trotta, Madrid, 
1995, ps. 148-149. Laudan es consciente de esto (cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 121-123).

14  Ferrer Beltrán también niega la posibilidad de que para la formulación de un estándar de prueba pueda acudirse 
a una “cuantificación numérica de la probabilidad”, pues cabe rechazar “la aplicabilidad de la probabilidad matemática 
pascaliana como esquema de razonamiento probatorio” (cfr. Ferrer Beltrán, La valoración, cit., p. 139).
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Otro problema –también conceptual– que encierra, a mi juicio, la búsqueda de un 
estándar “objetivo”, es que la idea misma de un estándar de esa naturaleza parece 
íntimamente vinculada al superado sistema de prueba legal o tasada15, cuyas nefastas 
consecuencias enseñan las experiencias históricas de la inquisición medieval y del Ancien 
régime16. De hecho, el propio Laudan admite que el sistema de prueba legal es, efectiva-
mente, un estándar objetivo tal como él lo piensa17.

Me parece que en el único sentido en que podría hablarse de un estándar objetivo –
aunque a riesgo de distorsionar intolerablemente el concepto y lo que con él se busca–, es 
con referencia a las reglas o métodos que deben orientar la producción del conocimiento 
en el proceso judicial, tanto en el momento de la incorporación de elementos de juicio 
como en el momento de su valoración (en este último caso pienso, sobre todo, en reglas 
orgánicas que apunten, por ejemplo, a asegurar la independencia e imparcialidad del juez 
que debe tomar la decisión). El cumplimiento de estas reglas podrá ser constatado de 
algún modo objetivo por todos los sujetos procesales, aunque, pensándolo bien, también 
en estos casos podrían generarse discusiones con distintas respuestas posibles, pues, al 
tratarse de reglas jurídicas, ellas son siempre interpretables y, por tanto, opinables. 

2. � El rol epistémico de las reglas probatorias y las garantías procesales. 
La verdad que importa en el proceso penal.

Más allá de todo, la teoría del estándar objetivo de prueba hace un aporte a la epis-
temología jurídica al denunciar las debilidades del concepto BARD y/o libre convicción e, 
incluso, al plantear como factible la utilización de distintos estándares de prueba dentro 
del proceso penal en función del delito perseguido y de la sanción prevista18; sobre estos 
temas los juristas seguramente debemos seguir reflexionando, aunque sin perder de vis-
ta, creo yo, que las debilidades de los estándares actuales son, en todo caso, equivalentes 
a la imposibilidad de este teoría de proporcionar un verdadero estándar objetivo de prue-
ba. El aspecto más polémico de ella es, sin embargo, la crítica que hace ulteriormente 
a las prohibiciones probatorias, a la regla de exclusión y, en definitiva, a las garantías 
procesales, que son consideradas en conjunto como obstáculos que atentan contra la 
reducción o minimización de los errores judiciales que se producirían, sobre todo, al 
absolver. El garantismo penal, cuyo pilar es el respeto por esas mismas garantías, resulta 
atacado porque evidenciaría una despreocupación exagerada por las absoluciones falsas 
y por mejorar el control del delito. 

Hay que aclarar, antes de seguir avanzando, que la teoría del estándar objetivo tiene 
igual preocupación por las absoluciones equivocadas que por las condenas erróneas, 
pues a su entender el aumento de las absoluciones erróneas tiene un impacto directo en 

15  Esta asimilación la efectúa también Perfecto Andrés Ibáñez, en su “Epílogo” a AA.VV. (Daniel Pastor – Director, 
Elena Godoy B. y Daniel Rubinovich – Coordinadores), Un juez para la democracia. Debates acerca de jurisdicción y Estado 
constitucional en la obra ‘Tercero en discordia’ de Perfecto Andrés Ibáñez, Ad Hoc, Buenos Aires, 2016, p. 262.

16  Sobre el tema, véase Gorphe, François, Apreciación judicial de las pruebas, trad. de Luis Alcalá-Zamora y Castillo, 
Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 18; Andrés Ibáñez, Perfecto, Tercero en discordia. Jurisdicción y juez del estado 
constitucional, Trotta, Madrid, 2015, capítulo X.

17  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 127-129.
18  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps., 94 y 101; en igual dirección, Ferrer Beltrán, La valoración, cit., 

p. 140.
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el aumento del delito, a causa de dos factores: la supuesta menor disuasión general y la 
también supuesta menor incapacitación individual de los delincuentes autores de delitos 
graves, que son considerados reincidentes incorregibles que han “elegido” su “inclina-
ción” a cometer delitos19. En pocas palabras, para esta teoría encerrar a los delincuentes 
con más facilidad reduce directamente los delitos graves en la calle20 y, así, el Estado 
estaría cumpliendo mejor con su misión de “gestionar el delito” y con el contrato social 
que establece la protección de los asociados frente al riesgo de ser víctimas de delitos 
graves21.

Bajo estas premisas, y toda vez que alterarían artificiosamente el índice de distribución 
del error previamente escogido en el incomprobable “contrato social” al que Laudan se 
refiere en su obra22, la teoría sugiere la eliminación de las prohibiciones de producción 
probatoria (por ejemplo, al cuestionar la regla que impide que ciertas personas brinden 
su testimonio en contra del acusado por razones de parentesco23) y de las prohibiciones 
de utilización de pruebas ilícitas (cuestiona la regla de exclusión24 así como también la del 
fruto del árbol venenoso25), que en conjunto conforman el universo de las prohibiciones 
probatorias26. Incluso ataca las reglas que protegen al acusado contra la autoincrimi-
nación forzada: por ejemplo, se opone a las reglas que impiden valorar el silencio del 
imputado en su contra27 y tomar en consideración confesiones del imputado en las que 

19  “Es obvio –escribe Laudan– que encerrar a quienes fueron hallados culpables de cometer delitos, como mínimo, 
impide que esos mismos presos cometan delitos durante el período de prisión (excepto los cometidos dentro de la misma 
cárcel). Este fenómeno se denomina con frecuencia ‘incapacitación’” (cfr. Laudan, “El contrato social”, cit., ps. 226-
227). Laudan propone que, para el caso de los reincidentes, el estándar de prueba podría rebajarse al de pruebas claras y 
convincentes (cfr. Laudan, “Taking the Ratio of Differences Seriously”, cit.). Sobre la vinculación del estándar de prueba con 
el fenómeno de la incapacitación, véase también Malarino, “Sobre el descuido de la prevención”, cit., ps. 252 y 258-259.

20  En realidad, es difícil saber si la “incapacitación” como fenómeno en sí mismo reduce tanto el delito como afirma 
Laudan. Según las estadísticas que presenta, pareciera que con la “incapacitación” se reducen solo entre un 5 y un 10 % los 
delitos graves por año (o algún porcentaje parecido), con lo cual parece bastante claro que el 90 % restante de los delitos (o 
algo menos) es cometido por otras personas que no serían estos supuestos reincidentes “incorregibles” y, probablemente, 
por otras causas que tienen que ver con otras cosas, como por ejemplo carencias sociales y/o vitales (véase Laudan, “El 
contrato social”, cit., p. 229).

21  Todos estos tópicos están desarrollados en las primeras cincuenta páginas del trabajo antes citado de Laudan, “El 
contrato social”, ps. 199-255.

22  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., p. 181. Laudan construye su teoría sobre la base de una discutible 
razón proporcional, según la cual una sociedad estaría dispuesta a aceptar una condena falsa con tal de obtener diez 
absoluciones verdaderas. Cree que para esta razón proporcional (que configura sobre la base de la razón proporcional 
expuesta por Blackstone, aunque modificándola considerablemente) existiría “consenso social” (cfr. Laudan, Verdad, error y 
proceso penal, cit., ps. 117-119).

23  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 228-233.
24  Refiriéndose a la regla de exclusión de los allanamientos y secuestros ilegales, dice que: “la eliminación de esta 

regla [de exclusión] es muy conveniente, siempre y cuando estemos un tanto preocupados por la verdad y ampliamente 
preocupados por la justicia. Si tomamos seriamente la idea… respecto a que el juzgador de los hechos debe conocer todas 
las pruebas relevantes, entonces se debe abandonar la exclusión de pruebas que se han obtenido ilegalmente” (cfr. Laudan, 
Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 260 y 298-299).

25  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 197, 219-224, 236-237. Respecto de la regla del fruto 
del árbol envenenado, afirma Laudan que: “cuanto antes la Corte Suprema de los Estados Unidos afronte los efectos 
epistemológicamente perjudiciales de la doctrina de los frutos del árbol envenenado, más pronto el derecho probatorio 
estadounidense recuperará un cierto grado de integridad epistémica” (idem, p. 254). En sus conclusiones al libro, el autor 
propone, en cuanto a las pruebas ilícitamente incautadas, que se elimine la doctrina del fruto envenenado y que, en el 
caso de pruebas relevantes “ilícitamente incautadas del acusado”, ellas “deben ser admitidas, sin importar cómo fueron 
obtenidas” (idem, p. 312).

26  En este sentido ver Ambos, Kai, “Las prohibiciones de utilización de pruebas en el proceso penal alemán”, en 
Beling/Ambos/Guerrero, Las prohibiciones probatorias, Temis, Bogotá, 2009, p. 65; en sentido similar Roxin, Claus, Derecho 
procesal penal, trad. de Daniel Pastor y Gabriela Córdoba, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2000, ps. 185-205.

27  Para Laudan, “en un mundo ideal se obligaría a los acusados a decir lo que saben acerca de los delitos que se 
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no se le haya informado previamente acerca de sus derechos y garantías28. Para Laudan, 
la actuación ilegal de las fuerzas de seguridad, en todo caso, debería ser “reparada por 
otras vías, por ejemplo, mediante cargos civiles y penales en contra de los oficiales que 
cometieron la infracción”29.

Pues bien, aparece aquí el primer gran contrapunto con la teoría garantista, que, a 
diferencia de la teoría del estándar objetivo de prueba, considera a aquellas reglas proba-
torias no solo como técnicas idóneas de tutela de derechos fundamentales sino, además, 
como herramientas pro-epistémicas. 

Ante todo, cabe decir que no es en absoluto seguro que con la eliminación de las 
prohibiciones probatorias se obtendrá un mejor conocimiento de los hechos. La cues-
tión remite a una discusión que tiene más de doscientos años de antigüedad y que, en 
su origen, se refirió centralmente a la tortura, entonces legitimada para obtener la con-
fesión de los acusados y considerada la reina de las pruebas. Los ilustrados, con Verri y 
Beccaria a la cabeza, fueron convincentes a la hora de desarticular los argumentos que 
veían en la tortura el mejor modo para obtener confesiones y descubrir, por esa ruta, 
la verdad de lo ocurrido30. ¿Por qué razón hoy, más de dos siglos después, deberíamos 
asumir que tolerando registros domiciliarios ilegales o valorando en contra del imputado 
su propio silencio habremos de obtener un mejor conocimiento de los hechos? Nada 
nos quitará la sospecha de que un allanamiento policial incontrolado (y descontrolado) 
pueda ser, precisamente, la razón de los “hallazgos” en un domicilio (a menos que nos 
abandonemos a una consideración naive de la actuación de las fuerzas de seguridad)31, 
y nada más que un simple y puro prejuicio infundado nos podría llevar a creer que cuan-
do un imputado calla es porque es culpable32. Todo esto, y cosas peores aún, fueron ya 
experimentadas alguna vez en el pasado, cuando la averiguación de la verdad se llevaba 
a cabo a través del método inquisitivo. Pero el fracaso de dicho sistema fue estrepitoso 
y ello no solo por su intrínseca injusticia sino, además, por su incapacidad para conducir 
a la verdad33. 

les imputan”. Pero como esto no puede ser así por la Quinta Enmienda, propone entonces que el jurado debería poder 
decidir de qué manera valorar el silencio y no estar directamente impedido de sacar conclusiones a partir del mismo. Para 
este autor es “deprimente” que el jurado no pueda realizar inferencias a partir del silencio de los acusados (cfr. Laudan, 
Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 218-219, 222-224, 236-237, 295 y 311).

28  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., p. 246.
29  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 265 y 298-299.
30  Escribía Verri: “yo creo fácil probar las siguientes proposiciones: 1) que los tormentos no son un medio para descu

brir la verdad… sino más bien un medio que empuja al hombre a acusarse autor de un delito, lo haya o no lo haya come
tido… los tormentos no son un medio para alcanzar la verdad, pues algunas veces nada producen y, en otras, producen la 
mentira” (cfr. Verri, Pietro, Osservazioni sulla tortura, Rizzoli, Milano, 1961, cap. 9). En igual sentido, Beccaria señalaba que 
la tortura “es el medio seguro de absolver a los robustos malvados y condenar los flacos inocentes… el inocente sensible 
se llamará reo si cree con esto hacer cesar el tormento… El éxito, pues, de la tortura es un asunto de temperamento y de 
cálculo, que varía en cada hombre a proporción de su robustez y de su sensibilidad” (Beccaria, Cesare, De los delitos y de 
las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, Ed. Alianza, Madrid, 1968, cap. 16).

31  En esta línea razona también Allen,“Laudan, Stein, and the Limits of Theorizing About Juridical Proof”, en Law 
and Philosophy, Springer Netherlands, vol. 29, n. 2, 2010, p. 195 y ss., también disponible en la página web Social Science 
Research Network (www.ssrn.com), de cuya versión aquí se cita, p. 13.

32  Según Laudan: “cualquier sujeto que es acusado, especialmente el que es culpable, tiene muchísimas razones 
para no testificar. Esto no es un buen augurio para la búsqueda de la verdad” (cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, 
cit., p. 214). Desde ya que Laudan no considera la situación de quien, tal vez, no quiere declarar por temor o pánico, o 
porque no se sabe expresar, etc.

33  Cfr. Andrés Ibáñez, “La prueba ilícitamente obtenida: una cuestión de legitimidad”, en Andrés Ibáñez, Prueba y 
convicción judicial en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 184.
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Ahora bien, tanto el garantismo penal como la teoría del estándar objetivo de prueba 
exhiben preocupaciones epistemológicas, solo que en el primer caso se pone la atención 
en el aseguramiento de la verdad de la condena, respetándose en todo momento los de-
rechos fundamentales, mientras que en la otra teoría el enfoque está puesto en lograr la 
mayor cantidad de decisiones correctas (en el sentido de verdaderas), con independencia 
de lo que pueda exigir un apego estricto a aquellos derechos y su satisfacción. Podríamos 
decir que la teoría objetiva de la prueba termina por adoptar un camino prácticamente 
opuesto al que da fundamento a la democracia liberal o al Estado liberal de derecho, que 
es el que, diversamente, recorre el garantismo penal34.

Repasaré ahora, brevemente, cuáles son los fundamentos epistemológicos principa-
les de la teoría garantista, a los cuales Ferrajoli dedicó el entero capítulo 3 de su obra 
Derecho y razón, pues de lo que se acusa al garantismo –por su preocupación por las 
garantías penales y procesales– es de adoptar un método, por decirlo de algún modo, 
anti o contra-epistémico y eso es claramente falso35.

Ante todo, el garantismo penal (o derecho penal mínimo, que es su sinónimo)36 tra-
baja sobre los presupuestos que deben rodear a la producción del conocimiento, para 
que la toma de decisión sea lo más correcta posible –en el sentido de verdadera– y, a su 
vez, controlable. Cierto es que si hay algo que define a la epistemología del garantismo 
penal es su consciencia de la ineliminable subjetividad del conocimiento procesal y, por 
lo tanto, del relativismo de la verdad fáctica y de la irreductible opinabilidad de la verdad 
jurídica37, aspectos que pareciera olvidar la teoría del estándar objetivo cuando insiste en 
la idea de que la meta es el conocimiento de una suerte de verdad material o final que 
se alcanzaría mejor sin limitaciones probatorias (cuando a todo lo que llegará será, en el 
mejor de los casos, también una verdad meramente probable). 

El garantismo penal no solo no abandona, sino que dedica gran parte de su elabora-
ción teórica, al reforzamiento del principio de la libre convicción o certeza subjetiva, defi-
niendo las condiciones en que la verdad procesal puede predicarse válidamente, para que 
ella no sea el resultado de un mero voluntarismo judicial. Para ello, la teoría ha diseñado 
un sistema que incorpora ciertas reglas de método, que son normas procedimentales y a 
la vez garantías procesales, que, en caso de no ser observadas, impedirán que se pueda 
hablar válidamente de libre convicción o de conocimiento correcto, porque ellas tienen 
valor no sólo jurídico (en tanto protectoras de derechos fundamentales) sino también 
epistemológico (igual valor epistemológico otorga el propio Laudan a algunas de estas 
reglas38). Por ello, son garantías no solo de libertad –en tanto protectoras de derechos 

34  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris. Teoría del derecho y de la democracia, trad. de Perfecto Andrés Ibáñez y otros, Trotta, 
Madrid, 2011, tomo 2, p. 24 y ss.

35  Las acusaciones que Laudan dirige, en esta dirección, contra el garantismo, se pueden leer en su artículo “El contrato 
social”, cit., ps. 269-296. Es llamativo que Laudan no se ocupe de la obra de Ferrajoli cuando alude a los garantistas y que, 
en cambio, englobe en tal corriente a autores que tal vez no estarían de acuerdo con esa categorización que de ellos se hace. 
No menos llamativo resulta que Laudan invoque en sostén de sus tesis eficientistas al mismísimo Cesare Beccaria, fuente 
inspiradora del actual garantismo penal (cfr. Laudan, “El contrato social”, cit., ps. 199 y 215).

36  Cfr. Ferrajoli, “Garantías y derecho penal”, en Ferrajoli, Escritos sobre derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 
2014, tomo 1, § 14.

37  Cfr. Ferrajoli, Derecho y Razón, cit., capítulos 1 y 3.
38  Laudan señala que varios derechos de los acusados sirven a fines epistémicos y cita como ejemplos el derecho a 

tener un abogado defensor, a hablar en defensa propia, a confrontar con el acusador, a conocer la información exculpatoria 
que la acusación pudo no haber revelado, a ser juzgado en audiencia pública, a apelar la condena, a presentar testigos y a 
saber en qué consiste la acusación (cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., p. 298).
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fundamentales liberales– sino también de verdad; justamente, garantías de la verdad 
de la hipótesis acusatoria. A través de tales reglas de método y, añadamos ahora, de las 
prohibiciones probatorias y de las reglas de exclusión, la hipótesis acusatoria es sometida 
a fuertes exigencias epistemológicas o tests, que debe sortear para mantenerse en pie39. 
Aquellas reglas son las que forman los últimos cuatro de los diez axiomas que conforman 
el Sistema Garantista40 y son:

Nulla culpa sine iudicio (o principio de jurisdiccionalidad y, por lo tanto, del juez ajeno 
e imparcial).

Nullum iudicium sine accusatione (o principio acusatorio y, por lo tanto, de la separa-
ción de funciones entre juez y acusador)41.

Nulla accusatio sine probatione (o principio de la carga de la prueba y, asimismo, de 
la necesidad de prueba como condición de la condena).

Nulla probatio sine defensione (o principio de contradicción o posibilidad de la refu-
tación o contraprueba).42

A estos presupuestos se suman otros auxiliares, tales como la independencia del juez, 
la publicidad, la oralidad, la inmediación y la motivación de la sentencia, que permite el 
control de sus razonamientos y de la correcta aplicación de los criterios de (decisión sobre 
la) verdad, así como también la posibilidad concreta de esta revisión (recurso)43. Final-
mente, se añaden muchas otras reglas que tienen que ver, sobre todo, con los modos de 
producción de las pruebas que implican una injerencia estatal en la esfera de los derechos 
fundamentales (privacidad, intimidad, familia, etc.).

Con todo esto, no es justo que al garantismo se lo acuse de desinteresarse de la ver-
dad; de hecho, la verdad procesal resulta esencial en su estructura teórica en tanto es 
considerada –junto con la tutela de los derechos fundamentales– la fuente de legitima-
ción del sistema penal y de la jurisdicción en general44. Por su parte, la acusación de que, 
por su atención centrada en la efectividad de los derechos fundamentales del acusado, 
al garantismo no le interesaría o descuidaría la verdad de las absoluciones45, tiene una 
respuesta relativamente sencilla, no empírica sino, antes bien, teórica. 

En efecto, a diferencia de la teoría del estándar objetivo –que está preocupada por la 
verdad in totum, pues le preocupa que sean verdaderas las condenas pero, sobre todo, que 

39  Cfr. Ferrajoli, “Prólogo” a Guzmán, Nicolás, La verdad en el proceso penal. Una contribución a la epistemología 
jurídica, Ed. Didot, Buenos Aires, 2018, p. 15: “todas las garantías del imputado pueden ser interpretadas como garantías, 
cuando no de la verdad de la motivación de la absolución, seguramente de la verdad de la hipótesis acusatoria, que es la 
única que interesa como condición de la condena… En efecto, ¿qué significa la fórmula de la ‘libre convicción del juez’? 
Significa que, a los fines de la condena, excluyéndose que en el proceso se pueda alcanzar alguna vez la verdad absoluta, 
se requiere por lo menos, como débil pero necesario sustituto de una imposible certeza absoluta, la certeza subjetiva, es 
decir la (libre) convicción del juez; la convicción, precisamente, no ya acerca de la verdad en torno a lo que realmente ha 
sucedido o no, sino solo acerca de la verdad del juicio de culpabilidad”.

40  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 351; del mismo autor, Derecho y razón, cit., p. 93.
41  Véase Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 370.
42  Cfr. Ferrajoli, Derecho y razón, cit., ps. 149-153.
43  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit. tomo 2, p. 370.
44  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 351.
45  Cfr. Aguilera García, “¿Garantismo extremo o mesurado? La legitimidad de la función jurisdiccional penal: 

construyendo el debate Ferrajoli-Laudan”, en Revista Isonomía, n. 40, México D.F., 2014, p. 79, quien señala que: “en el 
modelo ferrajoliano queda relegada a un segundo plano, al de la irrelevancia, la cuestión de la corrección epistemológica de 
las absoluciones”, y que en él “se renuncia a emprender un proyecto genuinamente epistemológico, del que se esperaría 
que estuviera orientado a la reducción o minimización, no sólo de una, sino de las dos clases de error paradigmático que 
pueden cometerse en el marco del funcionamiento del proceso penal en un período determinado: condenas falsas y 
absoluciones falsas”.
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lo sean las absoluciones46–, al modelo garantista le interesa prioritariamente la verdad de 
la hipótesis acusatoria (es decir, la verdad de la condena), por la simple razón de que es, en 
definitiva, la que importa al proceso, en tanto constituye la conditio sine qua non de la vá-
lida aplicación de la pena (es una condición necesaria pero, naturalmente, no suficiente)47. 
Esto es así porque la búsqueda de la verdad de la inocencia no es en absoluto una finali-
dad en el modelo garantista, pues aquélla –la inocencia– constituye el punto de partida, 
en tanto se trata del estatus jurídico desde el que comienza el recorrido cognoscitivo (o 
probatorio), por su condición de derecho fundamental de libertad48. De allí que, como bien 
señala Andrés Ibáñez, “el objeto del proceso es la culpabilidad y no la inocencia”49.

Podría decirse que hay más por hacer para comprobar “mejor” o más eficazmente los 
hechos, lo cual me conduce al último aspecto que quiero tratar aquí, que es la cuestión 
de los valores que están en pugna entre uno y otro modelo teórico. 

3.  Eficiencia versus garantías

La propuesta más polémica de la teoría del estándar objetivo (eliminación de las pro-
hibiciones probatorias) se vincula con la vexata quaestio de la tensión siempre existente, 
en cualquier ordenamiento, entre garantías del imputado por un lado y eficiencia del 
sistema penal por el otro. Es una discusión antiquísima, pero lo que tiene de particular 
en este caso es que aquí el tema se replantea descarnadamente: la teoría del estándar 
objetivo no se anda con vueltas ni eufemismos al proponer soluciones antigarantistas.

En efecto, ella resuelve la tensión con una propuesta que no aspira al equilibrio: al 
contrario, bajo la razón de la necesidad de una mejor búsqueda de la verdad como puen-
te para un incremento en el índice de condenas y para un mejor “control del delito”50, 
se inclina por dar prioridad a la finalidad de la eficiencia por sobre la de la vigencia de 
las garantías51. De la mano de esta elección, la teoría propone la eliminación de las pro-

46  Según Laudan, “somos conscientes de la importancia de no hacer demasiado fácil que los culpables escapen de 
las manos de la justicia” (cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 117-119). El interés de Laudan por evitar 
que los “genuinamente culpables” se escapen de la justicia penal, muy presente a lo largo de todo su libro, es lo que 
le permite afirmar que son igualmente importantes la verdad de la condena y la verdad de la absolución; aun cuando 
en algún pasaje reconozca que los costos de la condena falsa son mayores que los de la absolución falsa (idem, p. 111). 
Ronald Allen resalta esta idea de Laudan, afirmando que para este último “la sociedad está igualmente preocupada por 
condenar a los culpables que por absolver a los inocentes” y que, además, para Laudan constituye “un non sense pensar 
que una regla debería ser adoptada porque reduce condenas falsas sin tener en cuenta las falsas absoluciones” (cfr. Allen, 
“Laudan, Stein, and the Limits”, cit., p. 5).

47  Sobre la cuestión del rol de la verdad en el proceso penal como condición sine qua non de la validez de la 
sentencia condenatoria y ya no como meta del proceso, me permito remitir a mi libro La verdad en el proceso penal, cit., 
capítulos I y V.

48  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 301.
49  Cfr. Andrés Ibáñez, “Presunción de inocencia e in dubio pro reo”, en Andrés Ibáñez, Prueba y convicción judicial, 

cit., p. 82. En un sentido similar, Pastor, Daniel, “Acerca de la verdad como derecho y como objeto exclusivo del proceso 
penal”, en Maculan, Elena y Pastor, Daniel, El derecho a la verdad y su realización por medio del proceso penal, Hammurabi, 
Buenos Aires, 2015, ps. 74 y 82-85; y Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, Del Puerto, Buenos Aires, tomo 1 (1999), 
ps. 852-853, y tomo III (2011), ps. 72-73.

50  Laudan no duda sobre esto: “No hay espacio para dudas acerca de que la condena de un mayor número de 
delincuentes reduce el índice del delito” (cfr. Laudan, “El contrato social”, cit., p. 233). Según este autor: “cuanto más 
se esfuerzan los Estados por proteger a los ciudadanos inocentes de una condena errónea, tanto más difícil les resulta 
controlar el delito, pues las medidas que se adoptan para alcanzar el primer fin siempre dificultan la condena del culpable, 
lo que a su vez –como veremos en breve– dificulta el control del delito” (cfr. Laudan, “El contrato social”, cit., ps. 208-209).

51  En esta teoría se observa con claridad aquello de que “exagerar la importancia de la verdad para el procedimiento 
judicial sólo conduce a excesos” (cfr. Maier, Derecho procesal penal, cit., tomo III, p. 73).
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hibiciones probatorias que, como señalé en el apartado anterior, son consideradas como 
obstáculos para la consecución de aquel fin52. Esa eliminación se sugiere sin proponer 
siquiera una ponderación entre intereses en conflicto en los casos concretos (la supuesta 
búsqueda de la verdad por un lado y las garantías y derechos constitucionales afectados 
por el otro), que es como, eventualmente, se resuelve este tipo de conflictos según una 
visión tradicional del problema53. 

Dicho ello, la teoría del estándar objetivo presenta una aporía que debe ser puesta de 
manifiesto inmediatamente antes de continuar con este análisis: en efecto, el objetivo de 
hallar la verdad, que justificaría la cancelación de las garantías según este modelo eficien-
tista de proceso penal, resulta incompatible con la idea –también presente en la teoría– 
del rebajamiento del estándar para la condena, por lo cual alguna de las dos propuestas 
teóricas debería ser abandonada. O bien la meta del proceso es lograr más condenas 
mediante una mejor búsqueda de la verdad y, en esta dirección, no hay margen para re-
bajar el estándar de prueba (en otras palabras, no hay posibilidad alguna de flexibilizar el 
criterio de verdad, que en un esquema así solo puede ser un criterio fuerte, bajo pena, en 
caso contrario, de caer en una mera declamación hipócrita), o bien la meta es lograr más 
condenas recurriendo a un rebajamiento del estándar de prueba, en cuyo caso no resulta 
necesario eliminar ninguna garantía ni prohibición probatoria, simplemente porque al 
rebajarse el estándar, el criterio de verdad se flexibiliza –es decir, los presupuestos para 
la predicación de la verdad de una hipótesis acusatoria se vuelven menos exigentes– y la 
“verdad” ya no es un concepto fuerte sino casi un concepto decorativo que resulta inútil 
para justificar la eliminación de cualquier garantía que tenga soporte constitucional. En 
otras palabras, si la eliminación de las garantías se justifica por la finalidad de la búsqueda 
de la verdad, la propuesta simultánea de rebajar el estándar de suficiencia probatoria –lo 
cual implica una renuncia consciente y deliberada a la verdad en sentido estricto– deja sin 
sustento argumental a aquella propuesta de eliminación de garantías. Proponer las dos 
cosas al mismo tiempo exige de otro tipo de fundamentación que la teoría del estándar 
objetivo de prueba no proporciona.

Hay, luego, una cuestión de números que la teoría del estándar objetivo tampoco 
considera en sus cálculos. En efecto, teniendo en cuenta que el volumen de conflictos 
que se resuelven en juicio penal es infinitamente menor al de los que se resuelven no 
solo por fuera del proceso sino también en alguna instancia procesal anterior al juicio 
(procedimientos abreviados, suspensiones de juicio a prueba –probation–, conciliaciones, 
sobreseimientos, etc.), la teoría del estándar objetivo debería explicar por qué razón las 
ilegalidades que, en última instancia, se pretenden evitar –léase, delitos futuros– me-
diante la eliminación de garantías (si es que esto contribuye realmente a que haya más 
condenas en ese pequeño universo constituido por los juicios penales, dato empírico que 
la teoría no aporta)54, serían mayores a la seguramente inmensa cantidad de ilegalidades 
del poder que se producirían en ausencia de las garantías (allanamientos prohibidos, 

52  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., p. 181.
53  Cfr. Ambos, “Las prohibiciones de utilización de pruebas”, cit., ps. 109-110.
54  Habría que ver si, en los casos concretos, las reglas de exclusión probatoria obstan a la condena en tantos casos 

como cree la teoría del estándar objetivo o solo debilitan en algún porcentaje menor a la acusación, que de todos modos 
logra imponerse.
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interrogatorios policiales indebidos, detenciones irregulares y un largo etcétera)55, ilega-
lidades que, por cierto, también constituyen –en no pocos casos– delitos que también 
deben ser prevenidos.

La teoría del estándar objetivo apunta a identificar qué reglas del proceso penal deben 
ser eliminadas para favorecer el dictado de un mayor número de condenas y para, de ese 
modo, no distorsionar el estándar escogido mediante ulteriores “favorecimientos” a la 
absolución a causa de la ampliación del beneficio de la duda56. En la redada caen, como 
vimos antes, todas las garantías imaginables, cuyo rol de protección y efectivización de 
derechos fundamentales es relegado a un segundo plano en el cual la teoría ni siquiera 
quiere ingresar, escudada en su impronta –casi– exclusivamente epistemológica57. 

Pues bien, la respuesta que la teoría garantista puede dar a estos planteos relaciona-
dos con la tensión siempre existente entre garantías y eficiencia penal es, una vez más, 
teórica y normativa antes que empírica. Comencemos por decir que el garantismo penal 
es una teoría que, al contrario de lo que a veces se predica de ella, está muy lejos del 
abolicionismo penal, al cual encuentra irracional porque conduciría a un Estado o socie-
dad salvaje por un lado o disciplinar por el otro58. Precisamente, el garantismo penal es 
una teoría que ofrece una justificación racional del derecho penal, como negación de la 
venganza, a partir de dos finalidades que, juntas, conforman la idea compleja de defensa 
del más débil y de minimización de la violencia en una sociedad: por un lado, una finali-
dad de prevención de los delitos (para defensa del más débil que en ese momento es la 
víctima) y, por el otro, una finalidad de prevención frente a castigos y penas informales o 
arbitrarias (que en ausencia del derecho penal sufriría el infractor).

De modo que, ya desde su misma justificación axiológica, el derecho penal se preocu-
pa, en primer lugar, por la reducción de los delitos y, a través de ello, por la tutela de los 
derechos de las potenciales víctimas, mediante el mecanismo de la disuasión.  Por otro 
lado, sobre la base de su segundo fin legitimante, el derecho penal adopta la forma de 
un programa orientado a garantizar también los derechos fundamentales de libertad de 

55  En sentido similar, Allen, “Stein, Laudan and the Limits”, cit., ps. 14-15. 
56  Cfr. Laudan, Verdad, error y proceso penal, cit., ps. 106, 135 y 181-182. Según este autor, “una vez establecido 

el estándar de prueba, todas las deliberaciones subsecuentes deben orientarse a la reducción de errores y no seguir con 
su distribución”. Las preocupaciones ulteriores en la elaboración de reglas probatorias que supuestamente tenderían a 
reducir condenas falsas u otorgar al acusado un “beneficio de la duda supuestamente merecido” son, según Laudan, 
“completamente inadecuadas” porque “ya fueron satisfechas durante la determinación del estándar de prueba” (idem, 
p. 182).

57  Según Laudan, “el quid, por supuesto, es averiguar cómo condenar un porcentaje más alto de delincuentes que 
el que se condena ahora… [H]ay una solución mucho más sencilla al problema de cómo condenar más infractores, a saber, 
realizar ajustes al estándar de prueba y a las normas de la prueba penal y de procedimiento” (cfr. Laudan, “El contrato 
social”, cit., p. 213). Ferrer Beltrán, por su parte, afirma que “un sistema jurídico puede funcionar perfectamente sin 
asumir el valor de la inviolabilidad del domicilio o de las comunicaciones” (lo cual, sin embargo, aclara que sería un sistema 
jurídico “indeseable”), pero “no puede prescindir de la averiguación de la verdad como objetivo institucional del proceso 
(y, por tanto, de la aplicación del derecho), puesto que de otro modo el sistema colapsaría”. La conclusión de Ferrer es que 
si bien la averiguación de la verdad no tiene necesariamente “un mayor valor moral” que los demás objetivos del proceso, 
lo cierto es que “en el conflicto entre ese objetivo del derecho [la averiguación de la verdad] y otros posibles objetivos, el 
primero tiene una preferencia estructural que hace que no pueda ceder siempre (ni en la mayoría de las ocasiones)” (Cfr. 
Ferrer Beltrán, La valoración, cit., ps. 82-83). Por su parte, Aguilera García señala, en la línea de Laudan, que una “ruta” 
que tendría el “potencial” de reducir el riesgo de absoluciones erróneas es disminuir la severidad del estándar de prueba 
y permitir que todas las pruebas relevantes sean admitidas, “limitándose así los supuestos de exclusión probatoria” (cfr. 
Aguilera García, “Jordi Ferrer”, cit., ps. 186-187).

58  Cfr. Ferrajoli, “El derecho penal mínimo”, en Ferrajoli, Escritos sobre derecho penal, cit., tomo 1, §4, p. 139 y ss.
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todos, como ser la presunción de inocencia en primer lugar59, el derecho fundamental a 
la libertad personal y la consecuente prohibición de la tortura, de la pena de muerte, de 
las detenciones arbitrarias y de las autoincriminaciones forzadas (las cuales, siendo todas 
ellas inmunidades fundamentales, no admiten limitación alguna)60, el derecho a la intimi-
dad y a la inviolabilidad del domicilio, etc. Todos estos derechos –que son, además, de to-
dos– pueden ser tutelados en vía primaria por el derecho penal a través de prohibiciones, 
pero también en vía secundaria a través de garantías procesales y reglas procedimentales.

Para ver de qué manera el derecho penal tutela estos derechos, tomemos el ejemplo 
de la tortura. La libertad personal frente a las torturas es un derecho fundamental de 
libertad o inmunidad fundamental61. Según Ferrajoli, esta inmunidad se garantiza en 
primer término (garantía primaria negativa) con la tipificación penal de la tortura, pero 
también se tutela con garantías de carácter procesal o secundarias, que excluyen la posi-
bilidad material de la tortura (por ejemplo, al impedir el interrogatorio directo del acusa-
do en sede policial, sin presencia de un defensor, o detenciones largas sin conocimiento 
del juez, etc.)62. Se comprende, de este modo, que las garantías no están predispuestas 
para hacer más difícil la condena del inocente (si bien esto es una consecuencia que de-
pende precisamente del estatus constitucional de inocencia), sino, además, para tutelar 
una multiplicidad de derechos fundamentales de todos que están a sus espaldas y que, 
en ausencia de aquéllas, quedarían sin protección y se convertirían en letra muerta.

Así, en el diseño teórico de la democracia liberal, los derechos fundamentales que-
darían sin tutela y, por tanto, sin efectividad, cuando las garantías que los protegen 
resultaran reducidas o anuladas. Es esencial, en este aspecto, la distinción que la teoría 
garantista hace entre los derechos y sus respectivas garantías: las garantías en el proceso 
penal son “límites impuestos a la potestad punitiva por los derechos de libertad”; de allí 
la relevancia constitucional del derecho penal63. 

Llegamos así al núcleo del conflicto entre la teoría del estándar objetivo de prueba y la 
teoría del garantismo. Mientras que para esta última el papel de los derechos fundamen-
tales y de las garantías que los tutelan es central e inexorable, para la primera ellos cum-
plen un rol secundario e intercambiable. En el caso del garantismo, el papel se considera 
central por el carácter universal, indisponible e inderogable de tales derechos subjetivos 
que son los derechos fundamentales64, tutelados por las garantías penales y procesales.

La teoría del estándar objetivo no reflexiona adecuadamente sobre esta vinculación 
teórica y normativa que existe entre las garantías procesales y los derechos fundamen-
tales que ellas tutelan65, que es, en definitiva, una relación de implicación que impone 

59  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 350.
60  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 302.	
61  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 320.
62  Para reducir la posibilidad de la tortura, Ferrajoli habla de la necesidad de establecer una más rígida limitación de los 

poderes de detención de la policía, en cuanto a los presupuestos de su ejercicio y a la duración de la situación; la prohibición 
de que el detenido sea interrogado por agentes policiales en vez de por magistrados o fiscales y sin presencia del defensor, 
excluyéndose como prueba ilícita el testimonio o la confesión que se obtenga de ese modo; y la exclusión de cualquier 
posible contacto asimétrico y sobre todo secreto entre detenidos e investigadores. Añade que “la restricción de la libertad 
personal sin garantías de defensa ni controles jurisdiccionales ofrece el lugar y la ocasión privilegiados para la tortura o, en 
todo caso, para el ejercicio de actos violentos sobre las personas arrestadas” (cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 322).

63  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 347.
64  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 1, p. 686 y ss. 
65  Un crítica en esta dirección se puede ver también en Allen, “Laudan, Stein, and the Limits”, cit., p. 16, quien 

destaca que las garantías cuestionadas por Laudan son constitutivas de nuestros “modos de vida” y crean “el límite entre 
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que, de no existir o de ser eliminadas tales garantías, ello debería ser denunciado como 
una inadmisible laguna normativa por resultar en contraste con los mandatos constitu-
cionales. Tampoco reflexiona sobre esta tutela como fundamento justificante de la exis-
tencia del derecho penal mismo. En efecto, si el único fin del derecho penal fuese –como 
parece entenderlo la teoría que aquí critico, en la línea del utilitarismo demediado o “a 
medias”– la disuasión o la mera reducción del delito, entonces seguramente la vía más 
eficaz para ello, contesta Ferrajoli, “sería la del terrorismo punitivo confiado directamente 
a los brazos armados del Estado”66.

No sabemos si es cierto que sin las prohibiciones probatorias –que aseguran la efec-
tividad de nuestros derechos fundamentales– se alcanzarían más condenas (como dije 
antes, esto habría que comprobarlo empíricamente de algún modo), pero lo que sí po-
demos imaginarnos es que sin ellas todos estaríamos en riesgo ante infinitas posibles 
ilegalidades del poder y, de esa manera, el sistema penal perdería su sentido y su justi-
ficación. Ferrajoli explica con claridad que “la historia de las penas y de los procesos en 
su conjunto ha sido más infamante para la humanidad que la historia de los delitos” y 
que el “fracaso del derecho penal” se ha manifestado siempre, dramáticamente, en su 
“abdicación y claudicación ante la lógica de la guerra”.67

En fin, no parece válido que las propuestas de la teoría del estándar objetivo se escu-
den en su enfoque solo epistemológico del problema, porque el derecho no es un objeto 
de estudio neutro como pueden ser la matemática o la física. Sus instituciones, que en-
carnan –todas ellas o, al menos, las más trascendentes– opciones políticas, no pueden 
ser analizadas, precisamente, prescindiendo de la perspectiva política, que es la que les 
da su sustento (junto con la perspectiva jurídica interna, que es la constitucional). En ri-
gor, no hace falta siquiera cuestionar a las reglas probatorias y a las garantías procesales 
si lo que queremos es teorizar un escenario de control total del delito con una mirada 
solo epistemológica: para eso haríamos mejor en olvidarnos directamente del derecho 
y de sus reglas probatorias; sería más fácil y quizás hasta se nos ocurrirían técnicas más 
efectivas que un proceso judicial68. 

Desde hace más de cien años –desde Beling en adelante– se viene construyendo el 
entero edificio conceptual y jurisprudencial de las prohibiciones probatorias, sobre la 
base del respeto por la personalidad y en consideración de importantes intereses indivi-
duales y colectivos69. En definitiva, creo que es un camino errado preguntarse y analizar 
cómo sería el proceso sin las prohibiciones probatorias: el proceso penal es un proceso 
constitucional, definido normativamente, no un proceso cualquiera, y, como tal, respon-
de a la estructura que la propia Constitución le otorga y es realización de ella. En los 

el ciudadano y el gobierno”. Destaca que si bien esas garantías aparecen, de tanto en tanto, en los procesos penales, esas 
apariciones ocasionales “es más lo que ocultan que lo que explican sobre su verdadero significado”.

66  Cfr. Ferrajoli, “Notas críticas y autocríticas en torno a la discusión sobre Derecho y razón”, en AA.VV. (trad. a cargo 
de Pablo Eiroa y Nicolás Guzmán), Las razones del garantismo. Discutiendo con Luigi Ferrajoli, Temis, Bogotá, 2008, ps. 518-
519, ahora también en Ferrajoli, Escritos sobre derecho penal, cit., tomo 1, § 10, p. 243 y ss.

67  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 349.
68  Allen ha señalado el non sequitur en que incurre Laudan al llevar a cabo su “experimento mental” consistente en 

determinar cómo debería ser una investigación penal sólo interesada en la verdad y sin atender a otros valores en el proceso, 
dejando fuera de sus consideraciones a todas las demás infinitas variables que componen la complejidad de un sistema legal 
(cfr. Allen, Ronald, “Laudan, Stein, and the Limits”, cit., p. 15).

69  Cfr. Beling, “Las prohibiciones de prueba como límite a la averiguación de la verdad en el proceso penal”, en Beling/
Ambos/Guerrero, Las prohibiciones probatorias, cit., p. 3 y ss.
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modernos Estados democráticos, el proceso penal fue habilitado por la norma funda-
mental (la Constitución) con limitaciones y vínculos intrínsecos, de modo que resulta in-
concebible como técnica de investigación independiente de sus propios límites y vínculos 
estructurales.

Todavía pueden formularse dos observaciones más en torno a las dos propuestas 
centrales de la teoría del estándar objetivo. La primera es que ella podría conducir, en 
última instancia, a la instauración de una “justicia selectiva” –todavía más de lo que ya 
es– que, al amparo de un estándar supuestamente objetivo y menos exigente y de la 
asimilación natural del “se puede fallar”70, terminara por elegir en qué casos equivocarse 
o, al menos, en qué casos equivocarse más, con lo cual el poder judicial podría degenerar 
en un potente instrumento de control e, incluso, de acción política, que apoyado sobre 
denuncias tal vez infundadas y luego escasamente probadas, podría sin embargo emitir 
decisiones importantes no solo lesivas de la vida individual del condenado sino, con ello, 
de otros intereses más generales. Cierto es que se supone que el dolo queda fuera de 
las contemplaciones de las probabilidades de condenas “erróneas”, pues estas se toman 
en cuenta sobre la base de actuaciones con buena fe, pero no se puede desconocer que 
esta puerta se abre. Y no estoy seguro de que todos los teóricos del estándar objetivo 
sean conscientes de esto.

En segundo lugar, creo que la teoría aquí criticada descansa sobre una falacia ar-
gumentativa, al trasladar el foco de la discusión sobre el problema del delito a la mera 
prevención mediante el castigo penal y la –supuestamente– consecuente incapacitación 
de los delincuentes, cuando en realidad tiene más sentido pensar que la mejor manera de 
prevenir los delitos, al menos los violentos (que son aquellos en los que se centra la teoría 
objetiva de la prueba y en los que suele manifestarse la criminalidad de subsistencia, que 
da aliento a estas doctrinas de la seguridad y de la emergencia), es a través de políticas 
públicas que satisfagan los mínimos vitales que hoy no se satisfacen adecuadamente. Po-
dríamos replicar a estos teóricos de la ciencia y del derecho que hay incluso otras formas 
mucho más rápidas de sacar de circulación a los incorregibles que son, según su modo 
de ver el problema, los responsables del delito. Por ejemplo, borrando de un plumazo el 
principal derivado axiológico de la laicidad del Estado y del derecho penal, que es el prin-
cipio de lesividad, que impone la inmunidad de los actos que no perjudican a terceros71: 
en ese sentido, se podría sancionar alguna norma penal que abarcara fácilmente a los 
reincidentes de delitos graves –por ejemplo, castigando penalmente el simple “vagabun-
deo de personas con antecedentes”– y salir a atraparlos, convenientemente identificados 
previamente, para caerles con todo el peso de la ley y la pena. ¿Se escandalizarían por 
esto los teóricos del estándar objetivo? Pues bien, si es así es porque han comprendido 
que las garantías –que no son solo procesales, sino también penales– tutelan al ciuda-
dano frente a situaciones como ésta, aun a costa de lo que sería un ideal de disuasión o 
de eliminación del delito. Adicionalmente, ¿por qué no aplicar prisión perpetua a todos 
los autores de delitos graves? Esto también disminuiría, supuestamente, el delito. ¿Cómo 
respondería a esto la teoría del estándar objetivo?

70  Laudan admite abiertamente que en su esquema de rebajamiento del estándar y de eliminación de reglas probatorias 
aumentan las condenas a inocentes, lo cual, sin embargo –aclara como si ello cambiara mucho las cosas– “sucede de manera 
involuntaria” (cfr. Laudan, “El contrato social”, cit., p. 241).

71  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 302-303.
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Estamos ante un diálogo difícil. La epistemología de la teoría del estándar objetivo –
que quizás esté distante de las experiencias miserables del poder penal real– efectúa sus 
propuestas a partir de estadísticas sobre delitos y presuntos patrones de comportamiento 
social, en tanto que los juristas respondemos con invocaciones de derechos, teorías lógi-
cas de sistemas normativos y alusiones a experiencias históricas, que son razones que, en 
cambio, aquella no tiene intenciones de tomar en consideración. La discusión promete 
ampliarse y ramificarse porque tiene potencial para ello. Pero en esa discusión no debería 
olvidarse que lo que en el derecho penal se debate es, ante todo, la relación entre las 
libertades del ciudadano y el Estado sancionador, entre el ser humano y la maquinaria 
penal. En el proceso penal no pugnan las libertades de los acusados con las libertades de 
las víctimas, no solo porque cuando el proceso tiene lugar éstas ya fueron afectadas sino, 
sobre todo, porque los derechos de libertad de los acusados, en tanto meras expectativas 
negativas o libertades pasivas o inmunidades, no interfieren con los derechos y libertades 
de los demás72. Las libertades o inmunidades de las futuras víctimas peligran, sobre todo, 
en dos planos: frente a la insatisfacción de los mínimos vitales de los conciudadanos73, 
es decir, frente a la falta de garantías de los derechos sociales74, que conforman la pla-
taforma propicia para la criminalidad de subsistencia, y frente a la ausencia de políticas 
penales que estén a la altura de la nueva cuestión criminal (que es la de los poderes cri-
minales y de los crímenes del poder) y que tomen en serio los problemas que han llevado 
a la crisis del derecho penal actual, sobre todo, la inflación legislativa y el consecuente 
colapso del principio de legalidad75.

72  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 302.
73  Laudan proporciona estadísticas que muestran un aumento de delitos graves en épocas de supuesta prosperidad 

económica en Estados Unidos (de 1965 a 1985), con lo cual pretende desarticular el vínculo entre miseria (o carencias) y 
delito. Habría que ver, sin embargo, a qué se llama prosperidad económica, esto es, si ella abarca a la sociedad toda o solo 
a algunos (con lo cual el argumento de la prosperidad no aplica a ninguno a quien la “prosperidad” no haya llegado). Me 
parece que este único dato, presentado sin ulteriores análisis ni especificaciones, no alcanza para afirmar –quizás ni siquiera 
para sugerir– que el aumento o la disminución del delito no tienen que ver con causas sociales sino con la disminución o el 
aumento de las condenas, respectivamente (cfr. Laudan, “El contrato social”, cit., p. 217 y ss.).

74  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, p. 302.
75  Cfr. Ferrajoli, Principia iuris, cit., tomo 2, ps. 352-366.
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Adoración GUAMÁN

1.  Introducción

El 28 de junio de 2018, una noticia se expandió rápidamente por la prensa europea: 
la cementera Lafarge, una de las mayores empresas de Francia, con actividad en más de 
61 países, había sido imputada por su complicidad en la comisión de crímenes contra 
la humanidad en Siria. La imputación se produjo tras un largo proceso en el cual han 
intervenido como acusación la ONG francesa Sherpa, junto con el European Center for 
Constitutional and Human Rights y 11 ex trabajadores de la empresa, de nacionalidad 
siria, que presentaron conjuntamente en noviembre de 2016 una demanda responsabi-
lizando a la compañía y sus directivos por la comisión, a través de su subsidiaria en Siria, 
de actividades ilegales tipificadas en el código penal francés. En concreto, se acusó a la 
empresa de financiación de grupo terrorista (ISIS); actuación cómplice en la comisión de 
crímenes de guerra; actuación cómplice en la comisión de crímenes contra la humani-
dad; violación de la obligación de seguridad y exposición deliberada de sus trabajadores 
a riesgos graves; explotación laboral, trabajos forzoso y condiciones indignas de trabajo 
en la planta de Jalabiya1. 

Es importante recordar que, en diciembre de 2017, seis ex directivos de la empresa ya 
habían sido imputados por la comisión de los crímenes antedichos. La importancia de la 
decisión de junio de 2018 radica, evidentemente, en la atribución de responsabilidades 
directas respecto de la violación de derechos humanos a una persona jurídica, por hechos 
cometidos fuera de Francia. 

No es la primera vez que un órgano jurisdiccional de un Estado miembro de la UE 
aborda la eventual implicación de una empresa transnacional (ETN) radicada en su terri-
torio en la comisión de violaciones de derechos humanos en un tercer Estado. Uno de los 
ejemplos más interesantes es el caso Vedanta. El 31 de julio de 2015, 1.826 ciudadanos 
de Zambia iniciaron un procedimiento civil ante la High Court of Justice contra dos em-

1  Para más información sobre este asunto se remite a: https://www.ecchr.eu/fileadmin/Fallbeschreibungen/Case_Re-
port_Lafarge_Syria_ECCHR.pdf
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presas, una de ellas con sede en el Reino Unido, por daños personales, daños a la propie-
dad, pérdida de ingresos y pérdida de servicios y disfrute de tierras, como consecuencia 
de la contaminación y daños ambientales causados ​​por la mina de cobre Nchanga, daños 
que se venían produciendo desde el año 2005. 

Los demandados eran la empresa Vedanta, empresa matriz cuyo Estado de origen 
es el Reino Unido, y su filial en Zambia, denominada Konkola Copper Mines (KCM). Sin 
éxito, las empresas habían tratado de sostener que el tribunal británico carecía de juris-
dicción lo cual, según ellas, se constituía en un óbice procesal que le impedía conocer la 
causa. El 27 de mayo de 2016, el juez Coulson dictó sentencia, estimando la pretensión 
los ciudadanos actores y rechazando la existencia de supuestos vicios procesales alegados 
por las empresas demandadas2. 

Esta sentencia fue apelada por las empresas y el 17 de octubre de 2017 la Court of 
Appeal confirmó la sentencia de instancia, rechazando los argumentos de las empresas 
que nuevamente sostuvieron la falta de jurisdicción de los tribunales británicos para co-
nocer la causa. La sentencia reafirmó la imposibilidad de aplicar en un caso como el pre-
sente el forum non conveniens 3. En su argumentación utilizó la interpretación realizada 
por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el caso “Owusu v. Jackson” respecto 
del artículo 4 del Reglamento Bruselas I (Reglamento (UE) nº 1215/2012)4. Literalmente, 
la sentencia de apelación afirma que “el efecto de la decisión del TJUE en el caso Owusu 
v. Jackson es que el artículo 4 del Reglamento (Bruselas I) impide que un tribunal inglés 
decline lo que es una jurisdicción obligatoria cuando el demandado es una empresa do-
miciliada en Inglaterra o Gales”. 

Es importante destacar que las características de la empresa Vedanta son especial-
mente interesantes como ejemplo del fenómeno al que se enfrentan los tribunales al 
tratar la eventual responsabilidad de las empresas transnacionales por la violación de 
derechos humanos y ambientales. Como se indica en la propia sentencia de apelación, 
Vedanta es holding con numerosas filiales y subsidiarias que en su conjunto dan empleo 
a un total de 82.000 trabajadores, en actividades relacionadas con la minería y la ma-
nufactura fuera del Reino Unido. Como contraste, en el Reino Unido, donde se radica la 

2  Case No: HT-2015-000292. High Court of Justice Queen’s Bench Division Technology and Construction Court. 
[2016] EWHC 975 (TCC). Dominic Liswaniso Lungowe & Others - and - Vedanta Resources Plc. Konkola Copper Mines Plc

3  Para un recorrido por el nacimiento de esta doctrina se remite: Barret, E., “The doctrine of Forum non Conveniens”, 
35 Cal. L. Rev. 380, 1947; Deva, S., Regulating Corporate Human Rights Violations. Humanizing Business. New York, Rout-
ledge, New York, 2012; Prince, P. “Bhopal, Bougainville and OkTedi: Why Australia’s Forum Non Conveniens Approach Is 
Better”, 47 1CLQ, 1998. Zhenjie, H., “Forum Non Conveniens: An Unjustified Doctrine”, Netherlands International Law 
Review, Nº 48, 2001. Es especialmente interesante la lectura respecto de la utilización del “foro de necesidad” que se 
realiza en: Marullo, M.C., “La lucha contra la impunidad: el Foro Necessitatis”, en InDret 3/2015.

4  En concreto el art. 4 del Reglamento Bruselas I establece lo siguiente: “1. Salvo lo dispuesto en el presente Regla-
mento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estarán sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los órganos 
jurisdiccionales de dicho Estado. 2. A las personas que no tengan la nacionalidad del Estado miembro en que estén 
domiciliadas les serán de aplicación las normas de competencia judicial que se apliquen a los nacionales de dicho Estado 
miembro”. Debe recordarse que la sentencia citada (sentencia de 1 de marzo de 2005 del TJUE, asunto 281/02) se refería 
al antiguo artículo 2 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la ejecución 
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, cuyo contenido es idéntico al posterior artículo cuatro del citado 
reglamento. En sus considerandos 38 y siguientes el Tribunal afirmó que el respeto del principio de seguridad jurídica 
constituye uno de los objetivos del Convenio de Bruselas y que la aplicación de la teoría del forum non conveniens, el cual 
deja un amplio margen de apreciación al juez que conoce del asunto para decidir si un foro extranjero es más adecuado 
para resolver el fondo del litigio, puede afectar a la previsibilidad de las reglas de competencia establecidas en el Convenio 
de Bruselas y, por consiguiente, al principio de seguridad jurídica. 
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matriz, Vedanta contrata únicamente a 19 trabajadores, lo cual da una idea de donde se 
realizar realmente el trabajo que sustenta los beneficios de la empresa. 

Otro ejemplo especialmente útil para ilustrar esta actuación de distintos tribunales en 
el seno de la UE respecto de violaciones de derechos humanos cometidas por filiales de 
empresas transnacionales con domicilio dentro de un Estado miembro, es el conocido 
caso Kik. Como se recordará, en septiembre del año 2012, meses antes de la catástrofe 
del Rana Plaza, acaecida en el año 20135, se produjo un incendio en una fábrica de textil 
en Karachi, Paquistán. Murieron 260 trabajadoras/es y 32 quedaron heridas. El local de 
la empresa, Ali Enterprises, tenía bloqueadas las salidas de emergencia, las ventanas 
enrejadas y una única salida. Debido a estas circunstancias, las personas que trabajaban 
allí se vieron atrapadas en el fuego y murieron asfixiadas o quemadas6. El 13 de marzo 
de 2015, cuatro de las víctimas presentaron una demanda para la compensación por los 
daños ante un tribunal de Dortmund, Alemania. 

El tribunal alemán admitió la demanda el 29 de agosto de 20167, aceptando la juris-
dicción y declarando la gratuidad del proceso para las víctimas8. La base de la demanda 
se sustenta en el incumplimiento de la empresa alemana de su deber de cuidado y de 
vigilancia, considerando que la empresa alemana debe ser jurídicamente responsable por 
una omisión con consecuencias desastrosas.

Estos asuntos son algunas muestras de una, todavía incipiente y lenta apertura respecto 
de la posibilidad de establecer responsabilidades en los Estados de origen respecto de las 
empresas matrices por la comisión de violaciones de derechos humanos por sus filiales en 
terceros países9. Sin embargo, frente a estas muestras esperanzadoras, es posible afirmar 
que la gran mayoría de violaciones de este tipo se han saldado o bien con la impunidad de 
la empresa transnacional implicada y la indefensión de las víctimas o bien con una repara-
ción económica en mediación privada, evitando la actuación de los tribunales10. 

5  No puede olvidarse que el 24 de abril de 2013 se desplomó en Daca (Bangladesh) un edificio de ocho plantas, 
llamado Rana Plaza, provocando 1.129 fallecidos, la mayoría, obreras textiles de grandes marcas internacionales de moda. 
El edificio estaba construido para albergar un centro comercial y no las cinco fábricas de ropa que radicaban en él, por lo 
que el uso inadecuado provocó el deterioro rápido de la infraestructura. Los desperfectos y el peligro de derrumbe antes 
de la catástrofe eran evidentes pero, a pesar de las protestas de las y los trabajadores, los directivos de las fábricas se ne-
garon a interrumpir el trabajo con la connivencia de los responsables políticos municipales. Sobre este caso se remite a la 
abundante información disponible en: https://cleanclothes.org/ua/2013/rana-plaza y el resto de informes de la Campaña; 
también la OIT ha publicado multitud de informes, fundamentalmente en el marco de la Campaña “Improving Working 
Conditions in the Ready-Made Garment Sector”, financiada por Canadá, Holanda y Reino Unido y lanzada en Octubre 
de 2013.

6  Sobre este caso vid. la información disponible en https://www.ecchr.eu/en/our_work/business-and-human-rights/
working-conditions-in-south-asia/pakistan-kik.html y en la web de la Campaña Clean Clothes. En particular, sobre la em-
presa KiK vid. Clean Clothes Campaign, “Who pays for our clothing from Lidl and KiK?, A study into the impact of buying 
practices of the discounters Lidl and KiK in Bangladesh and the precarisation of working conditions in German retailing, 
2008. Disponible en https://cleanclothes.org/resources/national-cccs/lidl-kik-eng.pdf/view.

7  http://www.disputeresolutiongermany.com/2016/08/dortmund-court-grants-pakistani-workers-legal-aid-to-pursue-
tort-claims-against-german-textile-importer/

8  Sobre este caso se remite al análisis publicado en: https://www.ecchr.eu/en/our_work/business-and-human-rights/
working-conditions-in-south-asia/pakistan-kik.html y en http://grundundmenschenrechtsblog.de/supply-chain-liabi-
lity-the-lawsuit-by-karachi-claimants-against-retailer-kik-in-historic-perspective/ 

9  Para un panorama jurisprudencial más amplio se remite al reciente informe “Making sense of managing human rights 
issues in supply chains”, elaborado por el British Institut of International and Comparative Law y la Norton Rose Fulbright, 
2018. Disponible en https://www.biicl.org/duediligence .

10  Es importante recordar aquí, sin ánimo de entrar en un tema sobre el que han trabajado numerosos autores, la 
más reciente evolución de la jurisprudencia relativa a la interpretación de la Alien Tort Statute (ATS) de Estados Unidos. 
Como ha señalado Zamora, durante años, EEUU fue un referente en lo relativo a la atribución de responsabilidades ante 
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Para justificar esta afirmación es útil recordar que existe ya una nutrida literatura, 
entre doctrina y textos del sistema de Naciones Unidas, que han puesto de manifiesto la 
persistencia de violaciones de derechos humanos cometidas por empresas, la impunidad 
de las mismas por estas violaciones y la situación de indefensión de las víctimas. En este 
sentido, son especialmente relevantes las afirmaciones del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, en un informe de 2016, donde señaló que:

 
“Las consecuencias de las actividades de las empresas sobre los derechos humanos 
dan lugar a la apertura de causas en muchas jurisdicciones, pero las demandas pri-
vadas suelen finalizar sin que se llegue a juicio y, en los casos en que se obtiene una 
reparación, a menudo esta no satisface la norma internacional en materia de repara-
ción adecuada, efectiva y rápida del daño sufrido”11.

Entre los problemas a los que se enfrentan las víctimas, el informe señalaba los si-
guientes: regímenes jurídicos fragmentarios, mal diseñados o incompletos; la falta de in-
novación en el ámbito jurídico; el desconocimiento del alcance y el funcionamiento de los 
regímenes; las complejidades estructurales en el seno de las empresas; los problemas a 
la hora de acceder a una financiación adecuada para reclamaciones de derecho privado; 
y la falta de medidas de cumplimiento. Según se indicaba en el documento, todos estos 

el orden jurisdiccional civil de las empresas transnacionales, ya fueran domésticas o extranjeras, aplicando la ATS. Sin 
embargo, el Tribunal Supremo ha ido cerrando el ámbito de aplicación de la norma con una serie de decisiones en la que 
destacan la conocida sentencia Kiobel (Kiobel v Royal Dutch Petroleum Co 133 S.Ct. 1659 (2013) y la reciente sentencia 
Jesner (Jesner et al. v. Arab Bank, PLC. Argued October 11, 2017—Decided April 24, 2018). Respecto de la primera sen-
tencia, y como una muestra de la línea seguida en la misma, Zamora citaba el siguiente fragmento: “On these facts, all 
the relevant conduct took place outside the United States. And even where the claims touch and concern the territory of 
the United States, they must do so with sufficient force to displace the presumption against extraterritorial application… 
Corporations are often present in many countries, and it would reach too far to say that mere corporate presence suffices.” 
En el caso Jesner, el Tribunal ha ido más lejos, afirmando que: “The ATS was intended to promote harmony in international 
relations by ensuring foreign plaintiffs a remedy for international-law violations when the absence of such a remedy might 
provoke foreign nations to hold the United States accountable. But here, and in similar cases, the opposite is occurring. 
Petitioners are foreign nationals seeking millions of dollars in damages from a major Jordanian financial institution for 
injuries suffered in attacks by foreign terrorists in the Middle East. The only alleged connections to the United States are 
the CHIPS transactions in Arab Bank’s New York branch and a brief allegation about a charity in Texas. At a minimum, the 
relatively minor connection between the terrorist attacks and the alleged conduct in the United States illustrates the perils 
of extending the scope of ATS liability to foreign multinational corporations like ArabBank”. Before recognizing an ATS 
common-law action, federal courts must apply the two-part test announced in Sosa. The threshold question is whether 
a plaintiff can demonstrate that the alleged violation is “of a norm that is specific, universal, and obligatory.’ S., at 732. 
Assuming that such a norm can control, it must be determined whether allowing the case to proceed under the ATS is a 
proper exercise of judicial discretion or whether caution requires the political branches to grant specific authority before 
corporate liability can be imposed. Id., at 732–733, and nn. 20–21. With regard to the first Sosa question, the Court need 
not resolve whether corporate liability is a question governed by international law or whether that law imposes liability 
on corporations, because, as shown by the parties’ opposing arguments, there is at least sufficient doubt on the point to 
turn to Sosa’s second question: whether the Judiciary must defer to Congress to determine in the first instance whether 
that universal norm has been recognized and, if so, whether it should be enforced in ATS suits.” (…) “For these reasons, 
judicial deference requires that any imposition of corporate liability on foreign corporations for violations of international 
law must be determined in the first instance by the political branches of the Government”. Para un análisis del caso Kiobel 
se remite a: Zamora, F.J., “Extraterritoriality: Outstanding Aspects” in Zamora, F.J., et alt. (eds), Implementing the U.N. 
Guiding Principles on Business and Human Rights, Publications of the Swiss Institute of Comparative Law, Geneva / Zurich 
2017, Schulthess Éditions Romandes. En aquel artículo el autor, anticipándose de manera acertada a lo que iba a suceder 
con la sentencia Jersen, indicó que tras estas sentencias “han de buscarse alternativas para colmar el gran vacío que se 
ha originado”.

11  Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, titulado “Mejorar la rendición 
de cuentas y el acceso a las reparaciones para las víctimas de violaciones de los derechos humanos relacionadas con acti-
vidades empresariales”, A/HRC/32/19, de 16 de mayo de 2016.
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problemas han contribuido a crear un sistema de recursos de derecho interno “desigual, 
imprevisible, a menudo ineficaz y frágil”.

En una línea similar, en su informe sobre las formas contemporáneas de esclavitud 
de 201512, la Relatora Especial analizó la realidad de las cadenas globales de suministro 
como fuentes de posible esclavitud contemporánea y expresó su preocupación porque: 

“(…) pese a mejoras notables en años recientes, las deficiencias de protección ju-
rídica y reglamentaria de las víctimas de formas contemporáneas de esclavitud en 
materia de derechos humanos existen en muchos países. Esto tiene consecuencias 
significativas en cuanto al cumplimiento de la responsabilidad jurídica empresarial. 
En muchos casos, los Estados también carecen de un enfoque integrado respecto 
de las leyes penales, laborales y de derechos humanos que obstaculizan el cumpli-
miento de la ley, lo que impide la investigación y el enjuiciamiento efectivos de los 
abusos. En los casos en que se cuenta con un marco legislativo, algunas veces este 
se ve afectado por procedimientos jurídicos dilatados y actos de corrupción, incluido 
el soborno, lo que significa que el acceso a un recurso es lento y a consecuencia de 
ello las víctimas sienten renuncia a presentarlo”. 

En este escenario, los ejemplos de violaciones de derechos humanos cometidas por 
empresas que han quedado impunes son múltiples. Para ilustrar esta realidad, es útil 
remitirse al informe encargado por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas 
para los Derechos Humanos, titulado “Corporate liability for gross human rights abuses. 
Towards a fairer and more effective system of domestic law remedies”, realizado por 
Jennifer Zerk. En su interior se detallan una serie de casos, a modo de ejemplo, que se 
agrupan en cuatro categorías según el tipo de actuación de la empresas y su relación, 
directa o indirecta, con las violaciones de derechos humanos: 

– �Violaciones directas por parte de las empresas, sus directivos o su personal. 
– �Colaboración o establecimiento de negocios con gobiernos o autoridades que han 

utilizado los bienes, tecnología o recursos proporcionados por las empresas para 
cometer violaciones de derechos humanos.

– �Suministración de información o logística a las personas que han cometido las viola-
ciones. Esta situación está habitualmente vinculada a la relación entre las empresas 
y los agentes de seguridad estatales que “protegen” sus operaciones.

– �Complicidad en la comisión de violaciones por haber realizado inversiones en Esta-
dos o regímenes que vulneran los derechos humanos.

Con esta tipología, la autora del informe enumera hasta 22 casos de violaciones 
graves de derechos humanos cometidas por empresas13. Ninguno de los casos que ya 

12  Informe de la Relatora Especial sobre las formas contemporáneas de la esclavitud, incluidas sus causas y conse-
cuencias, A/HRC/30/35, de 8 de julio de 2015.

13  A modo de ejemplo, podemos citar los siguientes: 
— Blackwater/Irak: la empresa fue acusada, utilizando la Alien Tort Statute  de actuar negligentemente y no aplicar la 

debida diligencia en la selección y entrenamiento de su personal, que cometió asesinatos y crímenes de guerra en Irak en 
2007, los casos se solucionaron finalmente con acuerdos extrajudiciales.

— Nishimatsu Construction / Japón: la empresa fue acusada ante un tribunal de Hirosima por cinco ciudadanos chinos 
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han sido cerrados, la gran mayoría, ha finalizado con una sentencia condenatoria a una 
empresa por la comisión de violaciones a derechos humanos. Un elevado porcentaje se 
acabó solucionando por negociación extrajudicial entre las víctimas y las empresas14.

El análisis de estos casos, y de los marcos normativos existentes en el plano nacional, 
lleva a la autora del informe a afirmar que las víctimas siguen enfrentándose a barreras 
legales, financieras, prácticas y procedimentales que en muchos casos impiden totalmen-
te el ejercicio del derecho al acceso a la justicia. A esto se le suma las diferencias existente 
entre los distintos sistemas normativos estatales que “exacerban las desigualdades” en la 
garantía de este derecho, crean incertidumbres a las víctimas y facilitan comportamientos 
empresariales de menosprecio de los derechos y de sensación de impunidad, además de 
obstaculizar las posibles iniciativas de cooperación internacional. En resumen, la autora 
afirma que el actual sistema de recursos en el plano estatal frente a las violaciones de 
derechos humanos es “fragmentario, impredecible, a menudo ineficaz y frágil”. Un sis-
tema que no sólo falla a las víctimas sino que también impide la existencia de un campo 
de juego nivelado que asegure que la competencia entre las empresas se desarrolla en 
marcos normativos claros y con estándares mínimos compartidos.

Por añadidura, esta situación, como han remarcado otras muchas autoras, exacerba 
los bien conocidos comportamientos vinculados al dumping en derechos humanos, o la 
conducta empresarial que busca ahorrar costes y aumentar su tasa de ganancia ubican-
do las diferentes partes de su producción allí donde existen estándares más reducidos 
respecto de los derechos humanos o ambientales. Este comportamiento empresarial re-
fuerza la dinámicas de regulatory competition y race to the bottom que empujan a los 
Estados, fundamentalmente a las economías en desarrollo, a utilizar sus estándares labo-
rales o ambientales como factor a reducir para atraer la inversión extranjera15. 

Este comportamiento empresarial, vinculado con la propia realidad estructural de las 
empresas transnacionales, se combina con las carencias respecto de los marcos normati-
vos para acabar generando una arquitectura de impunidad cuasi perfecta. En este senti-

que alegaron haber sido trasladados y esclavizados durante la II Guerra Mundial por la empresa. El caso fue desestimado y 
se llegó a un arreglo extrajudicial.

— Nippon Steel & Sumitomo Metal Corp/Japan/South Kore: en el año 2013 un tribunal de Corea del Sur condenó a la 
empresa japonesa por la comisión de violaciones a los derechos humanos y al pago de compensaciones económicas a cuatro 
ciudadanos surcoreanos que demostraron haber sido sometidos durante años a trabajo forzoso.

14  El ejemplo del Rana Plaza es la clara imagen de la preferencia de las empresas transnacionales por alcanzar un 
acuerdo extrajudicial de compensación económica. En octubre de 2013 se estableció la Comisión de Coordinación del 
Rana Plaza, presidida por la OIT y compuesta por representantes del gobierno, sindicatos, empresas del textil implicadas y 
ONG, el objetivo de esta Comisión era desarrollar y vigilar el cumplimiento del Understanding for a Practical Arrangement 
on Payments to the Victims of the Rana Plaza Accident and their Families and Dependents for their Losses. En este acuerdo, 
las partes firmantes se comprometieron a cooperar para determinar las pérdidas que debían ser cubiertas, asegurar la debi-
da asistencia a las víctimas y familiares para que pudieran presentar adecuadamente las quejas para ser atendidas, ofrecer 
la asistencia técnica necesaria durante todo el proceso, etc. En enero de 2014, la OIT creó el Fondo fiduciario de donantes 
del Rana Plaza a fin de apoyar los esfuerzos de la Comisión para financiar el sistema. En junio de 2015 la OIT anunció que 
se habían recaudado los 30 millones de dólares estimados para pagar las compensaciones a las más de 2.800 millones de 
víctimas que habían presentado quejas. La lista de donantes y las cantidades, de aquellos que la han hecho pública, está 
en la página web de la Comisión de Coordinación.

15  Para un desarrollo de todas estas dinámicas se remite a la tesis doctoral de Claire Bright, titulada “L’accès à la 
justice civile en cas de violations des droits de l’homme par des entreprises multinationales” y publicada on line en el Eu-
ropean University Institute, en 2013 (http://cadmus.eui.eu/handle/1814/29602). La tesis recoge largamente la doctrina de 
una de las dos directoras, Horatia Muir Watt, especialista en el análisis de las dinámicas de regulatory competition y race 
to the bottom señaladas. En este sentido se remite al clásico : Muir Watt, H., “La concurrence entre systèmes juridiques”, 
Le Group de prospective du Sénat, disponible en http://www.Prospective.org/gps_front/index.php?rubrique_id=13-&tpl_
id=2&contenu_id=385&id=913& lettre=.
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do, es fundamental leer los análisis de Barañano16 y Baylos17 respecto del comportamien-
to y la estructura de las empresas transnacionales, convertidas en redes descentralizadas 
y deslocalizadas, capaces de situar las distintas fases de la producción ya no en distintas 
plantas o centros de trabajo sino en diferentes países, con escasos vínculos con el territo-
rio y la vida o el mercado local y cuya instauración responde a los incentivos ofrecidos por 
territorios y comunidades locales que compiten, como hemos dicho, entre sí18. Estamos 
por tanto ante entidades económicas grandes, flexibles, móviles y que subcontratan y 
externalizan de manera intensiva a lo largo de sus cadenas, y aprovechan de esta manera 
las condiciones laborales disímiles para utilizar la técnica del dumping (social, ambiental y 
de derechos humanos en general) como una estrategia más, acaso la más eficiente, para 
rebajar los costes sociales o ambientales y aumentar la tasa de ganancia. En este modelo, 
la producción se estructura a lo largo de extensas cadenas de suministro19 en las que, 
como expresa Maira20, los costes, riesgos, obligaciones y responsabilidades se despla-
zan hacia abajo, mientras que los beneficios principales se concentran en manos de las 
matrices (de nuevo la remisión al ejemplo de Vedanta es especialmente clara). Dicho en 
otros términos, en una mayoría de casos la producción se contrata con un gran número 
de pequeñas y medianas empresas que en muchas ocasiones se sitúan en Zonas Francas 
de Inversión o Exportación; mientras, las matrices o las compañías de la marca dirigen 
las actividades “no productivas” como las relacionadas con la investigación, innovación, 
comercialización y logística, con el consiguiente impacto en la división internacional del 
trabajo21. Estas estrategias de desterritorialización y descentralización, que tiene una cla-
ra orientación Norte-Sur, pero que se empieza a extender en horizontal22, se reflejan 
claramente si atendemos por ejemplo al Índice de Transnacionalización de la Conferencia 
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) 23. 

16  Barañano, M., “Contexto, concepto y dilemas de la responsabilidad social de las empresas transnacionales europe-
as: Una aproximación sociológica”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 27, núm. 1.

17  Baylos, A., “Códigos de conducta y acuerdos-marco de empresas globales: apuntes sobre su exigibilidad jurídica”, 
Lan Harremanak/12 (2005-I).

18  Cairola, E., “Volver a los fundamentos: sindicación, negociación colectiva y promoción de un marco de trabajo de-
cente en las cadenas de suministro globales”, Boletín Internacional de Investigación Sindical, Trabajo decente en las cadenas 
mundiales de suministro, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2015.

19  La definición de cadenas de suministro ha sido abordada por la OIT de la siguiente manera: “toda organización 
transfronteriza de las actividades necesarias para producir bienes o servicios y llevarlos hasta los consumidores, sirviéndose 
de distintos insumos en las diversas fases de desarrollo, producción y entrega o prestación de dichos bienes y servicio. En la 
cadena de suministro se incluyen por tanto los contratistas, subcontratistas o proveedores con quien la empresa matriz o las 
empresas que controla haya establecido una relación comercial. Esta definición incluye las operaciones de inversión extran-
jera directa (IED) efectuadas por las empresas multinacionales, tanto en filiales que les pertenecen en su totalidad como en 
empresas mixtas en las que la multinacional tiene la responsabilidad directa de la relación de trabajo”. OIT. El trabajo decente 
en las cadenas mundiales de suministro, Conferencia Internacional del Trabajo, 105.ª reunión, 2016 Informe IV.

20  Maira, M.M., “Los acuerdos marco internacionales: sentando las bases de la negociación colectiva de ámbito supra-
nacional, Lan Harremanak/30 (2014-I).

21  Cairola, E., “Volver a los fundamentos: sindicación, negociación colectiva y promoción de un marco de trabajo 
decente en las cadenas de suministro globales”, op.cit.

22  Es importante señalar que este comportamiento empresarial ya no solo se produce en dirección Norte-Sur y a 
lo largo de las cadenas de suministro sino también Norte-Norte, muy en particular en el seno de la Unión Europea. Sin 
ánimo de entrar en estos fenómenos de dumping social intra-UE remitimos al reciente informe de Eurofound que señala 
como habituales tres tipos de conductas entre las que encontramos el fenómeno de las llamadas Letter Box Companies, 
la utilización de modalidades de contratación fraudulenta o directamente del trabajo no declarado. Eurofound (2016), 
Exploring the fraudulent contracting of work in the European Union, Publications Office of the European Union, Luxem-
bourg. Además, sobre la cuestión, se remite a lo subrayado en: Guamán, A., Loffredo, A., Social dumping in the transport 
sector. European Transport Worker Federation, Brussels, 2016. 

23  Los datos que aporta este índice indican que las 100 primeras empresas multinacionales del mundo tienen, en 



107 

EMPRESAS TRANSNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS: ACERCA DE LA NECESIDAD Y LA POSIBILIDAD  
DE LA ADOPCIÓN DE UN INSTRUMENTO JURÍDICAMENTE VINCULANTE (BINDING TREATY)

El análisis de esta realidad nos lleva a coincidir con Antoine Lyon-Caen y Tatiana Sachs, 
que han señalado con rotundidad que nos encontramos ante la evidencia de los fallos 
de un sistema que permite la extensión de poderes sin responsabilidades, un sistema que 
consiente, incluso fomenta, que las personas y entidades que controlan las ETN eludan 
cualquier tipo de obligaciones respecto de las personas y entidades sobre las que tienen 
una influencia muy significativa24, beneficiándose ampliamente de esta situación.

Como es bien sabido, la situación que se viene describiendo en las páginas anteriores 
no es novedosa25. Desde la década de los años setenta del siglo pasado, la necesidad de 
controlar la actuación de las empresas transnacionales para asegurar el necesario respeto 
de los derechos humanos y de la naturaleza ha estado presente en los debates político-
sociales26 y sindicales, y ha transitado a la esfera de la regulación tanto a nivel nacional 
como internacional. Sin embargo, aun hoy en día, el peso de este tipo de iniciativas sigue 
recayendo en actuaciones que se han mantenido en el plano de las directrices y principios 
no vinculantes. 

Como se ha señalado en otras contribuciones anteriores27, la adopción y actualización 
de todos estos textos de carácter voluntario supone un innegable proceso, sin embargo, 
los ejemplos señalados evidencian que no existen todavía mecanismos que garanticen 
el adecuado cumplimiento del deber de respeto de los derechos humanos a lo largo de 
las actividades transnacionales de las empresas y que proporcionen un marco general 
vinculante para permitir la adecuada protección de las víctimas y la garantía del derecho 
al acceso a la justicia y a la reparación. 

Como respuesta a esta necesidad y espoleados por la enorme presión de la sociedad 
civil organizada y las asociaciones de víctimas, a lo largo de las últimas décadas se han 

promedio, más de 500 filiales en más de 50 países. Su estructura de propiedad posee 7 niveles jerárquicos (es decir, los 
eslabones de propiedad con las filiales pueden cruzar hasta 6 fronteras), unas 20 sociedades de cartera que presentan 
filiales en múltiples jurisdicciones, y casi 70 entidades en centros de inversión extraterritoriales. UNCTAD, Informe sobre las 
inversiones en el mundo 2016. Nacionalidad de los inversores: retos para la formulación de políticas. 2016.

24  Lyon-Caen, A., Sachs, T., “The Responsibility of Multinational Entreprise. A constitutionalization process”, en Robé, 
J.-P., Lyon-Caen, A., Vernac, S., (dir.), Multinationals and the constitutionalisation of the World Power System, Routlege, 2016.

25  Se trata, además, de un tema largamente tratado por la doctrina. Entre la doctrina española es imprescindible 
destacar obras como: Marullo, Mª Ch. y Zamora Cabot, F.J. (eds.), Empresas y Derechos Humanos, Scientifica, Nápoles, 
2018; Zamora Cabot, F.J., “Las empresas multinacionales y su Responsabilidad en materia de derechos Humanos: una visión 
de conjunto” en Working Papers “El Tiempo de los Derechos”, Nº6, 2013; Zamora Cabot, F.J., “La responsabilidad de las 
empresas multinacionales por violaciones de los derechos humanos: práctica reciente”, en Working Papers “El Tiempo de 
los Derechos”, Nº1, 2012; Zamora Cabot, F.J., “Acaparamiento de tierra (land grabbing) y empresas multinacionales: el caso 
Mubende-Neumann”, Papeles el tiempo de los derechos, Nº5, 2013; Zamora Cabot, F.J.; García Cívico, J. y Sales Pallarés, 
L. (eds.), La responsabilidad de las multinacionales por violaciones de derechos humanos, Universidad de Alcalá, Servicio de 
Publicaciones, Alcalá, 2013; Salés Pallarés, L., Marullo, M.C., “El «ángulo muerto» del Derecho Internacional: las empresas 
transnacionales y sus cadenas de suministro”, en Persona y Derecho, Vol. 78, 2018/1, p. 261-291; Hernández Zubizarreta, 
J., Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos. Historia de una asimetría normativa. Egoa. Victoria. 2009.

26  Autores como Esteve nos recuerdan que tanto el golpe contra Salvador Allende en Chile (1973) o como el anterior 
contra Jacobo Arbenz en Guatemala (1954) no se habrían llevado a cabo sin la intervención de empresas transnacionales 
como la United Fruit Company y la International Telephone and Telegraph. (Vid. 	Esteve, J.E., “Los Principios Rectores so-
bre las empresas transnacionales y los derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y 
remediar»: ¿hacia la responsabilidad de las corporaciones o la complacencia institucional?”, Anuario Español de derecho 
internacional, Nº27, 2011. Del mismo autor, vid: “La estrecha interdependencia entre la criminalidad de las empresas 
transnacionales y las violaciones al derecho internacional de los derechos humanos y del medio ambiente: lecciones del 
caso Bhopal”, Revista electrónica de estudios internacionales (REEI), Nº. 32. 2016). Para un recorrido por un amplio conjun-
to de violaciones de los derechos humanos cometidos por las empresas transnacionales se remite a Gómez, F. “Empresas 
transnacionales y derechos humanos: desarrollos recientes”, en Lan Harremanak Especial/Ale Berezia, 2006.

27  Se remite a la doctrina recogida en Guamán, A., “Derechos Humanos y empresas transnacionales, la necesidad 
de un instrumento internacional”, RDS, Nº 80, 2018.
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realizado numerosos esfuerzos por la Comunidad Internacional y por distintos Estados 
orientados a la consecución de sistemas internacionales de responsabilidad y rendición 
de cuentas. En concreto, diversas iniciativas en el ámbito nacional e internacional que 
apuntan ya a la posibilidad, jurídica y política, de conseguir una normativa vinculante a 
que impida la impunidad de las ETN y asegure que sus actividades respeten los derechos 
humanos. En este sentido, las experiencias de Francia o del Reino Unidos, así como las 
distintas iniciativas aprobadas en el Parlamento Europeo son elementos que deben ser 
analizados como punto de partida. 

Pero, sin duda, la propuesta más ambiciosa respecto de la regulación de la relación 
entre empresas y derechos humanos, por cuanto transita de las iniciativas de carácter 
voluntario a la apuesta por una norma vinculante, es el llamado Binding Treaty, o “Ins-
trumento jurídicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transna-
cionales y otras empresas en el Derecho Internacional de los derechos humanos”(IJV)28. 
Esta propuesta, que nació con la Resolución 26/9, adoptada por el Consejo de derechos 
humanos de Naciones Unidas el 26 de junio de 2014, está siendo desarrollada por un 
grupo de trabajo intergubernamental de composición abierta sobre las empresas trans-
nacionales ETN y otras empresas con respecto a los derechos humanos, cuyo mandato es 
la elaboración de ese instrumento y que se reúne cada año en Ginebra29.

Las siguientes páginas se dedican realizar un doble recorrido, en primer lugar, va a 
tratarse de manera breve los distintos ejemplos de marcos normativos que regulan dife-
rentes elementos de la relación entre empresas y derechos humanos tanto en el plano 
estatal como regional. La segunda parte de las páginas que siguen, se orienta al análisis 
del proceso y de la propuesta del Binding Treaty como solución idónea, aunque eviden-
temente compleja, para dar una respuesta a la conflictual relación entre las actividades 
empresariales y los derechos humanos.

28  Resolución A/HRC/RES/26/9 «Elaboración de un instrumento internacional jurídicamente vinculante sobre las em-
presas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos»: adoptada con votación en el Consejo de 
derechos humanos (CDH) de las Naciones Unidas el 26 de junio de 2014. Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/G14/082/55/PDF/G1408255.pdf?OpenElement 

29  Sobre el contenido y posibilidad de esta propuesta, hay ya un conjunto creciente de doctrina, entre la que desta-
can: De Schutter, O., “The Challenge of Imposing Human Rights Norms on Corporate Actors” en: De Schutter, O., (Ed.), 
Transnational Corporations and Human Rights, Editorial Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon. 2006. De Schutter, 
O., The “Elements for the draft legally binding instrument on transnational corporations and other business enterprises 
with respect to human rights”: A Comment, 23 October 2017. Disponible en https://www.business-humanrights.org/
sites/default/files/documents/ElementsTBHR-De%20Schuttercomments23.10.2017.pdf. Consultado el 10 oct. 2017. De 
Schutter, O., “Towards a New Treaty on Business and Human Rights”. Business and Human Rights Journal, 1, 2016. Deva, 
S., Bilchitz, D. (Eds.). Building a Treaty on Business and Human Rights. Context and Contours. Cambridge University Press. 
Cambridge. 2017. Deva, S., “Treating human rights lightly: A critique of the consensus rhetoric and the language em-
ployed by the Guiding Principles”. In Deva, S., Bilchitz, D., (Eds.). Human Rights Obligations of Business: Beyond the Cor-
porate Responsibility to Respect?. Cambridge University Press. Cambridge. 2013. Cantú, H. (Coord.) Derechos Humanos y 
Empresas: Reflexiones desde América Latina. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica. 2017. Özden, M. 
Impunidad de Empresas Transnacionales, CETIM, Ginebra, 2017. Robé, J.P., Lyon-Caen, A., Vernac, S., (dir.) Multinationals 
and the constitutionalisation of the World Power System, Routlege. 2016. Guamán, A., González, G., Empresas Transna-
cionales y Derechos Humanos, Bomarzo, Albacete, 2018. Guamán, A., “Derechos Humanos y empresas transnacionales, 
la necesidad de un instrumento internacional”, RDS, Nº 80, 2018.
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2. � Marcos de regulación: la lenta evolución de lo voluntario  
a lo obligatorio

Como se ha señalado en el apartado anterior, la relación entre las empresas y los de-
rechos humanos ha sido una cuestión largamente abordada tanto por la doctrina como 
por distintos organismos internacionales que, fundamentalmente desde los años 70, han 
intentado, desde muy distintas ópticas, aportar soluciones o enmarcar de alguna manera 
esta relación tortuosa. 

Aun reconociendo su importancia, en este apartado no van a abordarse los marcos 
regulatorios que, desde el ámbito internacional, particularmente desde el Sistema de Na-
ciones Unidas y bajo la forma de Principios o Directrices, se caracterizan por no establecer 
guías de actuación “no vinculantes”, ni para los Estados ni respecto de las empresas. 
Dentro de esta categoría, el instrumento más importante en la actualidad son los “Prin-
cipios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en práctica del marco 
de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”30 endosados por el Consejo 
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Como se indica en su introducción gene-
ral, los Principios “no establecen nuevas obligaciones de derecho internacional”, de esta 
manera, tampoco instauran un mecanismo coercitivo para asegurar su cumplimiento ni 
establecen obligaciones directas para las empresas transnacionales (ni para ninguna em-
presa ya que no hacen distinción entre los tipos de agentes privados)31. 

Junto con estos Principios y con idéntico carácter no vinculante, destacan tanto la De-
claración tripartita de principios de la OIT sobre las empresas multinacionales y la política 
social32 como las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales (revisión 
de 2011)33 y sus subsiguientes documentos. Ya en el plano regional, es muy interesante, 

30  Consejo de Derechos Humanos, A/C/17/31, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: 
puesta en práctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”. 27 de marzo de 2011. 
Este documento contiene 31 principios ordenados en tres pilares y divididos entre principios fundacionales y operaci-
onales. Los tres pilares son: el deber del Estado de proteger frente a abusos de los derechos humanos cometidos por 
terceros, incluyendo las empresas; el deber de las empresas de respetar los derechos humanos; y en tercer lugar la 
necesidad de un acceso más efectivo de los recursos para las víctimas de abusos de derechos humanos. Los Principios 
deben ser desarrollados por los llamados “Planes Nacionales de Actuación”. El PNA español fue aprobado el 28 de 
julio de 2017. Este documento, cuyo contenido es muy mejorable si se compara con otros PNA como el alemán, se 
publicó en el BOE de 14 de septiembre del mismo año. Para obtener información sobre estos planes, vid. http://www.
ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/NationalActionPlans.aspx. Para una visión crítica del PNA español se remite a: 
Ramiro, P., Hernández Zubizarreta, J., “Los derechos humanos como ventaja competitiva” en https://www.lamarea.
com/2017/10/31/101001/.

31  Para una crítica a los Principios Rectores se remite a la bibliografía citada en: Guamán, A., “Deber de vigilancia, 
Derechos Humanos y Empresas Transnacionales: un repaso a los distintos modelos de lucha contra la impunidad”, Inter-
national Journal of Human Rights and Business, Vol.2, Nº1, 2018 y Guamán, A., González, G., Empresas Transnacionales 
y Derechos Humanos, Bomarzo, Albacete, 2018.

32  La Organización Internacional del Trabajo (OIT) adoptó, en 1977, la Declaración tripartita de principios sobre las 
empresas multinacionales y la política social (Declaración EMN). Esta Declaración ha sufrido subsiguientes modificaciones. 
En primer lugar, tras la 279ª reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo en noviembre del año 2000, se incluyó 
en el texto la necesaria referencia a la recién aprobada Declaración de los Principios y Derechos Laborales Fundamentales 
en el Trabajo y su seguimiento; posteriormente en la 295ª reunión de la CIT en marzo de 2006 se incluyó la referencia al 
Pacto Mundial, a los Objetivos del Milenio y al Programa Global de Empleo. En el Consejo de Administración de la OIT de 
2014 se incluyó un nuevo mecanismo de seguimiento a la Declaración EMN para permitir un aumento de las actividades 
promocionales y de capacitación y el establecimiento del mecanismo de compilación de datos que fomenta las discusiones 
sobre políticas entre gobiernos, organizaciones de empleadores y de trabajadores, en el marco de las Reuniones Regionales 
de la OIT. En el año 2017 esta Declaración fue actualizada. 

33  Para un completo análisis de este texto se remite a Cantú, H., “La OCDE y los derechos humanos: el caso de las 
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aun cuando se mantiene en el ámbito de la voluntariedad, la Recomendación del Conse-
jo de Europa aprobada en marzo de 2016 sobre los derechos humanos y las empresas34. 

Al omitir el análisis de estos textos no se ignora la importancia de los mismos y en 
particular de los Principios Rectores, pero el objetivo de este apartado es dar cuenta de 
manera breve de las iniciativas que, desde el plano del Hard Law, se orientan en la actuali-
dad a la regulación de la relación entre empresas y derechos humanos. Este breve análisis 
nos permite alcanzar una doble finalidad: en primer lugar, determinar los mecanismos 
que están siendo aplicados en el panorama comparado, entre los que destacan como 
veremos los sistemas de diligencia debida de carácter obligatorio; en segundo lugar, el 
repaso de los mecanismos existentes que establecen normas de obligado cumplimiento 
para las empresas y para los Estados, en el ámbito de la UE, nos permite afirmar la perfec-
ta compatibilidad entre la adopción de normas vinculantes y el impulso de un conjunto 
amplio de políticas que cubran los múltiples aspectos de la relación entre las empresas y 
derechos humanos. 

Comenzando por el plano supranacional, en el ámbito de la Unión Europea deben des-
tacarse dos ejemplos de normas orientadas a permitir un mayor control sobre las actividades 
de las empresas transnacionales. En primer lugar, la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 22 de octubre de 2014 por la que se modifica la Directiva 2013/34/
UE en lo que respecta a la divulgación de información no financiera e información sobre 
diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos. Esta nor-
ma establece que, a efectos de mejorar la coherencia y la comparabilidad de la información 
no financiera divulgada en la Unión, las empresas que entran dentro del ámbito de aplica-
ción de la norma (las que tienen más de 500 trabajadores) deben preparar un informe que 
contenga información, relativa, como mínimo, a cuestiones medioambientales y sociales, 
así como relativas al personal, al respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la 
corrupción y el soborno. Además, el estado no financiero debe incluir información sobre los 
procedimientos de diligencia debida aplicados por la empresa, también en relación con sus 
cadenas de suministro y subcontratación, cuando sea pertinente y proporcionado, con el fin 
de detectar, prevenir y atenuar los efectos adversos existentes y potenciales35.

En segundo lugar, debe destacarse el Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones en 
materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que respecta a los im-
portadores de la Unión de estaño, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios 
de zonas de conflicto o de alto riesgo36. El Reglamento establece obligaciones directas 

Directrices para Empresas Multinacionales y los Puntos de Contacto Nacional “Anuario Mexicano de Derecho Internacio-
nal, vol. XV, 2015.

34  La Resolución fue adoptada por el Comité de Ministros el 2 de marzo de 2016 en la 1249ª reunión de los delegados 
de los ministros. 

35  Sobre esta Directiva vid. Fernández, J., Muñoz, A., “«Comply or explain» in the EU, or the new human rights report-
ing obligation: an analysis of Directive 2014/95/EU”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, N.º 1, 2017.  

36  El Reglamento fue adoptado siguiendo la estela de normas no vinculantes en el ámbito supranacional, 
señaladas en el apartado anterior y tras una intensa labor del Parlamento Europeo y de la sociedad civil de presión y 
cabildeo a la Comisión y al Consejo. Así, como indica la propia exposición de motivos del Reglamento, en Parlamen-
to Europeo había pedido hasta en 4 Resoluciones a la Unión que legislase en el sentido de la Ley estadounidense 
sobre minerales de guerra, es decir, la sección 1502 de la Ley Dodd-Frank de Reforma de Wall Street y Protección 
de los Consumidores. 
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los importadores de la Unión de minerales o metales37, remitiéndose en buena medida 
a lo establecido en la Guía de la OCDE sobre minerales38. De esta manera, la Unión ha 
dotado de obligatoriedad y exigibilidad jurídica a un texto no vinculante. Sin embargo, es 
importante recordar que el Reglamento deriva a cada Estado miembro la responsabilidad 
de determinar el régimen de sanciones aplicable a cualquier infracción del mismo. 

Transitando al plano estatal comparado, debe comenzarse señalando la clara, aun-
que incipiente, tendencia hacia la adopción de normas que regulen la relación entre 
empresas y derechos humanos mediante mecanismos obligatorios de diligencia debi-
da39. Este tipo de mecanismos, como han señalado diversas autoras al analizar los mis-
mos (Salés y Marullo)40, ponen el acento en la prevención, y en la responsabilidad del 
poder privado, en lugar de profundizar en los mecanismos de reparación. En palabras 
de Sachs, mecanismos como los que se encuentran en las normas del Reino Unido, 
California o Francia respecto de las cadenas de suministro descansan en una suerte 
de hibridación, integrando los mecanismos normativos estatales con los instrumentos 
de regulación de los actores empresariales así como las técnicas derivadas de distintas 
ramas del derecho41.

 Entre estas normas pueden destacarse la Modern Slavery Act del Reino Unido, que 
se aprobó en 2015 y entró en vigor el 29 de octubre del mismo año. La ley contiene un 
capítulo dedicado a la transparencia en las cadenas de suministro donde se obliga a las 
empresas transnacionales que tengan unos beneficios anuales superiores a unas cifras 
que se determinan por vía reglamentaria, a publicar cada año financiero una declaración 
o informe (statement) donde se asegure que se han tomado los pasos necesarios para 
evitar la esclavitud y el tráfico de personas, tanto en los negocios mantenidos por las 
empresas como en sus largas cadenas de suministro. Junto con esta norma puede des-
tacarse también la California Transparency in Supply Chain Act de 2010 (Senate Bill n° 
657, chap. 556), que entró en vigor el 1 de enero de 2012. Como han señalado Salés y 
Marullo, esta norma establece un mecanismo indirecto para la lucha contra la trata de 
personas y la esclavitud, a través de la obligación de publicar información. Así, indican 
las autoras, el éxito de la ley descansa tanto en las empresas, fundamentalmente multi-
nacionales que deben publicar información respecto de la actuación de sus cadenas de 
suministro, en la Fiscalía General del Estado que debe controlar que se haga pública la 
realización o no de la auditoría y de las y los consumidores y su reacción ante el incum-
plimiento de la obligación de informar42.

37  Debe recordarse que este texto no desplegará efectos jurídicos en la mayor parte de su articulado hasta el 1 de 
enero de 2021. Para un análisis del texto se remite a Martin-Ortega, O., “Europa se enfrenta (por fin) al reto de los miner-
ales conflictivos: el Reglamento 2017/821”, Revista General de Derecho Europeo 45 (2018).

38  “Guía de Debida Diligencia de la OCDE para Cadenas de Suministro Responsables de Minerales en las Áreas de 
Conflicto o de Alto Riesgo”.

39  Sobre esta cuestión se remite al análisis más extenso realizado en Guamán, A., “Diligencia debida en derechos 
humanos y empresas transnacionales: de la ley francesa a un instrumento internacional jurídicamente vinculante sobre em-
presas y derechos humanos”, Lex Social, Nº2, 2018.

40  Salés Pallarés, L., Marullo, M.C., “El «ángulo muerto» del Derecho Internacional: las empresas transnacionales y sus 
cadenas de suministro”, en Persona y Derecho, Vol. 78, 2018/1.

41  Sachs, T., “La loi sur le devoir de vigilance des sociétés-mères et sociétés donneuses d’ordre : les ingrédients d’une 
corégulation», Revue de droit du travail, Nº6. 2017.

42  El análisis pormenorizado de la norma de California y de otras regulaciones relevantes puede encontrarse en: Salés 
Pallarés, L., Marullo, M.C., “El «ángulo muerto» del Derecho Internacional: las empresas transnacionales y sus cadenas de 
suministro”, en Persona y Derecho, Vol. 78, 2018/1.
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De entre todos los ejemplos normativos es necesario destacar, sin duda, la ley france-
sa sobre diligencia debida. El 21 de febrero de 2017, tras años de intensa negociación, 
de múltiples renuncias respecto del texto original y rodeada de una amplia movilización 
de la sociedad civil, se aprobó la Loi relative au devoir de vigilance des sociétés mères et 
des entreprises donneuses d’ordre. Posteriormente, la ley fue recurrida ante el Conseil 
Constitutionnel, cuestionándose la constitucionalidad de sus artículos 1, 2 y 4. En su 
decisión Nº ° 2017-750 DC de 23 de marzo de 2017, el Conseil declaró contrarias a la 
constitución francesa diversas partes de los artículos 1, 2 y 3 pero que estimó tanto el 
interés general de su contenido como la constitucionalidad de las obligaciones que la 
norma establece para las empresas, afirmando que en ningún caso las mismas suponen 
una vulneración del derecho a la libertad de empresa43. 

La norma francesa modifica el art. Art. L. 225-102-4 del Código de Comercio para 
incluir un instrumento de prevención, el “plan de vigilancia”, que deberá ser estable-
cido por las empresas que se encuentran bajo de su ámbito de aplicación. El Plan debe 
ser adoptado por las grandes empresas, según los mínimos de personal que establece 
la norma, e incluir las medidas de vigilancia razonables orientadas a identificar los 
riesgos y prevenir violaciones graves de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, la salud y la seguridad de las personas y el  ambiente que sean resultado de 
las actividades de la empresa y las empresas que controla. La ley incluye un listado de 
materias obligatorias para delimitar su contenido. El Plan debe aplicarse al conjunto 
las actividades de la empresa matriz y de las empresas que controla, directamente 
o indirectamente, así como las actividades de los subcontratistas o proveedores con 
quien existía una relación comercial establecida cuando se realizaron las actividades 
concernidas, en los casos en que estas las actividades se vinculan a la relación comercial 
entre las empresas mencionadas. Sin duda, la determinación del “control” empresarial, 
concepto que no se define en la ley sino que se remite al que existe en el propio códi-
go de comercio francés, es el elemento central para poder establecer el alcance de la 
aplicación del Plan y de la obligación de vigilancia.

Tras la sentencia restrictiva del Conseil constitutionnel el mecanismo para forzar el 
cumplimiento de la norma es doble: la posibilidad, abierta a cualquier interesado, de 
solicitar al juez una medida cautelar frente a la negativa de la empresa a adoptar el Plan 
y la posibilidad de una demanda civil (art. 2) frente a la empresa obligada a adoptar el 
Plan por el daño que el incumplimiento de la obligación de adopción del mismo hubiera 
podido causar.

Además de las experiencias normativas antedichas, y como se analiza en el informe 
“Making sense of managing human rights issues in supply chains”44, existen otras inicia-

43  Existe ya un nutrido cuerpo doctrinal entre las y los juristas franceses sobre esta ley, pudiendo destacarse las 
siguientes obras: Sachs, T., “La loi sur le devoir de vigilance des sociétés-mères et sociétés donneuses d’ordre : les ingré-
dients d’une corégulation», Revue de droit du travail, Nº6, 2017 ; Moreau, M-A., «L’originalité de la loi française du 27 
mars 2017 relative au devoir de vigilance dans les chaînes d’approvisionnement mondiales», Droit Social, Nº 10 , 2017 ; 
C. Hannoun, «Vers un devoir de vigilance des sociétés mères ?», Revue internationale de la compliance et de l’éthique 
des affaires, n° 51, 2014 ; Lyon-Caen, A., Sachs, T., «The Responsibility of Multinational Entreprise. A constitutionalization 
process», en Robé, J.-P., Lyon-Caen, A., Vernac, S., (dir.), Multinationals and the constitutionalisation of the World Power 
System, Routlege, 2016 ; Hannoun, C., «Le devoir de vigilance des sociétés mères et entreprises donneuses d’ordre après 
la loi du 27 mars 2017», Droit Social, Nº 10 , 2017 ; Pataut, E., «Le devoir de vigilance - Aspects de droit international 
privé», Droit Social, Nº 10 , 2017.

44  Informe “Making sense of managing human rights issues in supply chains”, elaborado por el British Institut 
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tivas interesantes como las que se están desarrollando en Suiza45, Australia46 o Alemania47 
entre otros países, que demuestran esta tendencia expansiva en el ámbito de las normas 
estatales.

El panorama normativo señalado es sin duda alentador, el mismo refleja, por un lado, 
una preocupación creciente respecto del impacto de las empresas transnacionales en los 
derechos humanos; por otro, una consciencia en expansión de la necesidad de adoptar 
normas vinculantes y de la insuficiencia de los mecanismos voluntarios, muy en particular 
de los códigos de conducta. Sin embargo, el mapa normativo sigue siendo irregular y 
fragmentario, y esta situación, como ya dijimos, exacerba los bien conocidos comporta-
mientos vinculados al dumping en derechos humanos y las dinámicas de regulatory com-
petition y race to the bottom. La solución, en opinión de numerosas voces, tanto desde 
la sociedad civil como desde la academia, sindicatos y muchos Estados del Sur Global es 
la adopción de un marco internacional de carácter vinculante que rellene las lagunas de 
regulación y establezca un “level playing field” que proporcione seguridad jurídica a las 
personas y las empresas, en otras palabras: un Binding Treaty.

3.  La propuesta del Instrumento Jurídicamente Vinculante.

El 26 de junio de 2014 el Consejo de derechos humanos de Naciones Unidas adoptó 
la Resolución 26/9 por la que se creó “un grupo de trabajo intergubernamental de com-
posición abierta sobre las empresas transnacionales ETN y otras empresas con respecto 
a los derechos humanos, cuyo mandato es elaborar un instrumento jurídicamente vin-
culante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en 
el Derecho Internacional de los derechos humanos”48. La Resolución fue impulsada por 

of International and Comparative Law y la Norton Rose Fulbright, 2018. Disponible en https://www.biicl.org/duedi-
ligence.

45  La “Initiative pour des multinationales responsables”, impulsada en Suiza para obligar a las multinacionales con sede 
en este país a respetar los derechos humanos y los estándares ambientales internacionalmente reconocidos en sus prácticas 
comerciales, aplicando los mecanismos de diligencia debida. Esta iniciativa, lanzada por la sociedad civil, recogió las firmas 
necesarias (más de 140.000) para presentar mediante una iniciativa popular federal, una proposición de reforma de la Con-
stitución Federal. Tras un largo debate, el 4 de junio de 2018, el Consejo Nacional (cámara baja del legislativo suizo) aceptó 
un contra-proyecto a la iniciativa de multinacionales responsables que representa un compromiso entre los promotores de 
la misma, las fuerzas políticas y las empresariales, representadas fundamentalmente por el “Grupo de Empresas Multina-
cionales”. Aun cuando el texto supone una considerable reducción respecto de la propuesta inicial, en cuanto al ámbito de 
aplicación (solo se aplicaría a las empresas de gran tamaño) y de la responsabilidad, el acuerdo puede implicar una pronta 
adopción lo cual ha impulsado la aquiescencia de los promotores de la norma. Para más información sobre el proceso y el 
contenido de la iniciativa se remite a: https://initiative-multinationales.ch/.

46  En agosto de 2017 el Gobierno australiano anunció su voluntad de adoptar una norma sobre trabajo forzoso y 
esclavitud moderna, la “Modern Slavery in Supply Chains Reporting Requirement”. A tal efecto se abrió un proceso de con-
sulta pública y el 10 de mayo de 2018 el Gobierno anunció que a lo largo del año 2018 presentaría ante el Parlamento un 
proyecto de ley para la aprobación de la Commonwealth Modern Slavery Act (MSA), que establecería un proceso obligatorio 
de informe respecto de las situaciones de esclavitud moderna, en un modelo similar al británico. Para más información se 
remite a: https://www.homeaffairs.gov.au/about/consultations/modern-slavery-supply-chains-reporting-requirement.

47  El Plan de Acción Nacional para el desarrollo de los Principios Rectores en Alemania es particularmente interesante 
por cuanto, entre otras cuestiones, opta por reforzar el acceso a la reparación, tanto con procesos dentro de las empresas 
como fortaleciendo PNC de la OCDE. Además, el Gobierno alemán ha puesto en marcha un proceso de monitoreo del cum-
plimiento del deber de diligencia debida que el PNA establece, de manera voluntaria, respecto de las empresas de más de 
500 trabajadores establecidas en Alemania, con un margen de tiempo hasta el año 2020. Según el PAN, si llegado este límite 
temporal las empresas alemanas no han adoptado las medidas señaladas en Gobierno Federal considerará la necesidad de 
adoptar nuevas actuaciones que pueden incluir medidas legislativas.

48  Resolución A/HRC/RES/26/9 «Elaboración de un instrumento internacional jurídicamente vinculante sobre las em-
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Ecuador y Sudáfrica y contó con 20 votos a favor, 13 abstenciones, y 14 en contra. Todos 
los países de la Unión Europea presentes, así como Japón y Estados Unidos votaron en 
contra.

La propuesta reflejaba la necesidad, reiterada por Ecuador y otros países, desde la 
misma aprobación de los Principios Rectores en el año 2011, de evolucionar del ámbito 
de las normas basadas en la voluntariedad a marcos jurídicos que obliguen, entre otras 
cuestiones, directamente a las empresas a respetar los derechos humanos en sus activi-
dades, donde quiera que estas se realicen, extendiendo la responsabilidad a lo largo de 
las cadena de suministro.

El grupo de trabajo (OEIGWG por sus siglas en inglés), presidido desde su creación 
por Ecuador, ha celebrado tres sesiones en Ginebra: del 6 al 10 de julio de 2015; del 24 
al 28 de octubre de 2016 y del 23 al 27 de octubre de 201749. En la tercera sesión la 
Presidencia del grupo presentó el “Documento de Elementos para el proyecto de ins-
trumento internacional jurídicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras 
empresas con respecto a los Derechos Humanos”50, como base para comenzar las nego-
ciaciones sustantivas y preparado bajo el mandato de la Resolución 26/9, sobre la base 
de los insumos y los debates de las dos primeras sesiones51. Junto con este Documento 
de elementos reviste especial importancia la propuesta de texto articulado elaborada por 
la Campaña Global y presentada también en la tercer sesión de 201752.

El tercer grupo de trabajo tuvo un contenido particularmente accidentado por la ac-
titud de rechazo y cuestionamiento permanente de la representación de la Unión Euro-
pea, con sus Estados miembros, y de otros actores como Estados Unidos o Australia53. 

presas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos»: adoptada con votación en el Consejo de 
derechos humanos (CDH) de las Naciones Unidas el 26 de junio de 2014. Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/G14/082/55/PDF/G1408255.pdf?OpenElement.

49  Los informes se encuentran en: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx
50  Documento de elementos, que consta de nueve partes. En primer lugar el Documento contiene un Marco Gener-

al, donde se incluyen los posibles contenidos del Preámbulo, los Principios, los Propósitos y los Objetivos del futuro Instru-
mento Vinculante. A continuación el Documento centra la atención en el ámbito de aplicación (derechos, actos y actores); 
el tercer apartado son las obligaciones generales, distinguiendo entre las de los Estados, las de las ETN y otras empresas de 
negocios (según se establece en la Resolución 26/9) y aquellas de las Organizaciones Internacionales; el cuarto apartado se 
centra en las medidas preventivas; el quinto se centra en la responsabilidad jurídica, incluyendo la administrativa, civil y pe-
nal; el sexto apartado se refiere al acceso a la justicia, recursos efectivos y garantías de no repetición; el séptimo se refiere a 
la jurisdicción, tema clave porque en el se integra, aunque no se refiera expresamente, la cuestión de la extraterritorialidad; 
el octavo la cooperación internacional, es decir, a los mecanismos de cooperación transfronteriza en investigación, jurisdic-
ción y ejecución de sentencias; en el noveno se ubican las distintas opciones para desarrollar los necesarios mecanismos de 
promoción, implementación y monitoreo y el décimo incluye las Disposiciones finales.

51  http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_
OBEs_SP.pdf.

52  El texto de esta propuesta de la Campaña se elaboró mediante un procedimiento participativo donde intervinier-
on las organizaciones y asociaciones que forman parte de la misma, así como diversos juristas y académicas/os expertos 
en la cuestión. El documento resultante, denominado “Contribución escrita del Centro Europa-Tercer Mundo (CETIM) 
y del Institute for Policies Studies/Transnational Institute a la 3ª sesión del grupo de trabajo intergubernamental sobre 
empresas transnacionales y otras empresas comerciales con respecto a los derechos humanos (23- 27 de Octubre de 
2017), puede encontrase en el enlace: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/
CETIM-TNI_SP.pdf. El conjunto de contribuciones de la última solicitud de insumos puede encontrarse en Todas ellas 
pueden encontrarse en: https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenContributions-
DraftElements.aspx.

53  Es imposible resumir las vicisitudes por las que ha transitado el grupo de trabajo a lo largo de las tres sesiones. Sin 
duda, las notas más característica de los debates han sido cuatro. En primer lugar, la permanente oposición de la Unión Euro-
pea, que mantuvo desde el inicio la idea de la incompatibilidad de este proceso con el comenzado con los principios Ruggie, 
cosa negada por sus mismos promotores, y puso sobre la mesa de manera permanente dos exigencias para mantener su 
participación: abrir el ámbito de aplicación del futuro tratado a todas las empresas y dedicar, en cada grupo, un espacio para 
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Las sesiones acabaron con la aprobación, ad referéndum e in extremis, del informe de la 
reunión en el que se incluyen las recomendaciones del Presidente del Grupo. Según estas 
recomendaciones, la cuarta sesión debe tener lugar en octubre de 2018 y en la misma se 
debatirá ya sobre un borrador de texto articulado que será presentado por la Presidencia 
del Grupo (de nuevo detentada por Ecuador) con una antelación de cuatro meses antes 
de la celebración de la reunión. Este borrador debe estructurarse teniendo como base 
los debates de las sesiones anteriores y muy en particular el Documento de elementos.

El análisis del contenido del debate que se ha realizado a lo largo de las tres sesiones 
del Grupo puede sintetizarse en cuatro grandes ejes, cuyo tratamiento es necesario para 
tener una visión de conjunto del momento actual en el que se encuentra el proceso: el 
ámbito de aplicación del Instrumento; la atribución de responsabilidades directas a las 
empresas; el acceso a la justicia, los mecanismos jurisdiccionales en el ámbito estatal y la 
exigencia de responsabilidad por actos cometidos en otro Estado y finalmente el meca-
nismo de control a nivel internacional que debe establecerse en el IJV. Debe advertirse, 
siguiendo el siempre acertado consejo de la diplomacia ginebrina, que más allá de las 
diatribas jurídicas y el encaje técnico, al que se dedican las siguientes páginas, el proceso 
y la suerte del Binding Treaty es, ante todo, una cuestión de encaje político diplomático 
que depende de la coyuntura geopolítica. A nadie se le escapa que desde el momento 
de la aprobación de la Resolución 26/9 hasta la actualidad esta coyuntura ha cambiado 
considerablemente, en especial en América Latina, por lo que, como veremos en las con-
clusiones, el papel de la Unión Europea esté deviniendo más relevante que nunca. Pero 
comencemos con las cuestiones de estricto calado jurídico.

debatir acerca de los principios Ruggie. Las claras intenciones dilatorias y su voluntad de obstaculizar el proceso de la misión 
de la UE en Ginebra, cuyo posicionamiento se conforma en Consejo de la Unión Europea, concretamente en uno de sus 
comités preparatorios, el llamado COHOM (Working Party on Human rights) (que se encarga de los aspectos relacionados 
con los derechos humanos de las relaciones exteriores de la UE y coordina la posición de los Estados miembros en los foros 
multilaterales de derechos humanos y en particular en el Consejo de Naciones Unidas sobre la cuestión) han conducido a 
una implicación cada vez mayor del Parlamento Europeo y de un creciente grupo de europarlamentarias/os. La segunda de 
las notas características de los debates ha sido el alineamiento de una mayoría de países que conforman el G77, en particular 
el Grupo Africano, con la propuesta sostenida por Ecuador con Sudáfrica como principal aliado. Es cierto que los países del 
GRULAG han mantenido una postura diversa, expresando muchísimas reticencias, pero también sosteniendo la necesidad 
de mantener el debate y el proceso sobre un tema tan fundamental. En concreto, esta ha sido la postura de Brasil y de Méx-
ico. La tercera cuestión que ha marcado los debates ha sido la participación de la sociedad civil. La propuesta de Ecuador y 
Sudáfrica recogió el testigo de la larga lucha por normas vinculantes que acaben con la impunidad de las transnacionales 
y que se ha desarrollado desde diversas organizaciones y plataformas, muy en concreto, la lucha por el Binding Treaty está 
siendo sostenida por la Alianza por el Tratado y de la Campaña Global para Desmantelar el Poder Corporativo y Poner Fin a 
la Impunidad (Campaña Global). La Campaña Global es una coalición de 200 movimientos sociales, redes y organizaciones, 
así como campañas de denuncia de empresas específicas, activas en diferentes sectores, regiones y países. Aunque formal-
mente la campaña nació en 2012, la misma es en realidad la cristalización de un proceso largo e intenso de movilización y 
de creación de redes entre los movimientos de Europa y América Latina que desde principios del presente siglo organizaron 
las sesiones del “Tribunal Permanente de los Pueblos”. La cuarta característica ha sido la valiente iniciativa de Ecuador que 
consiguió, de la mano de Sudáfrica, marcar agenda el ámbito multilateral y conseguir la aprobación (fue en concreto el Em-
bajador Luís Gallegos, hoy en día de nuevo representante de Ecuador ante NU) y sostener el grupo de trabajo (en particular 
en sesiones tan duras como la tercera, que fue presidida por el Embajador y ex Canciller Guillaume Long), aun a pesar de la 
durísima oposición de la Unión Europea. Es necesario señalar que si el proceso del Binding Treaty es una realidad se debe en 
gran medida a la tenacidad de una mujer, la primero embajadora, luego Canciller y ahora Presidenta de la Asamblea General 
de Naciones Unidas, María Fernanda Espinosa, que mantuvo la consecución del tratado como una prioridad en la Agenda de 
Política Exterior del Ecuador. Sobre esta cuestión se remite al análisis de las sesiones y de la historia de luchas y movilizaciones 
que ha hecho posible que el Binding Treaty comience a debatirse, que abordamos en Guamán, A., González, G., Empresas 
Transnacionales y Derechos Humanos, Bomarzo, Albacete, 2018. Para un análisis de la tercera sesión en concreto se remite 
a: Seitz, K., One step further towards global regulation of business. Report of the third session of the UN working group on 
a binding instrument on transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights (“treaty”). 
Rosa Luxemburg Stiftung, GPF, 2018.
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En cuanto al ámbito de aplicación del Instrumento, el debate acerca si el mismo debe 
aplicarse a todas las empresas o solo a las transnacionales se convirtió desde el inicio 
en uno de los nudos gordianos de la discusión en el seno de las diferentes sesiones del 
OEIWG54. La división de opiniones radica en entender que el instrumento debe aplicar-
se en exclusiva a las empresas transnacionales, postura que sostienen diversos Estados 
y fundamentalmente, una buena parte de las organizaciones sociales participantes; o 
que, en cambio, no deben dejarse fuera las empresas nacionales por lo que el ámbito 
subjetivo debe incluir a “todas las empresas”, postura defendida por la Unión Europea, 
apoyada por diversos Estados y algunas entidades y ONG.  

La primera opción apuesta así por un Instrumento que se enfoque únicamente 
hacia las empresas transnacionales55. Esta idea ha sido sustentada con fuerza por la 
Campaña Global y por opiniones de académicos como Hernández Zubizarreta o Carlos 
Correa. Este segundo autor ha señalado que el objetivo de la Resolución 26/9 es acabar 
con la impunidad de las empresas transnacionales derivada de las lagunas en materia 
de jurisdicción y de las estructuras complejas de estas empresas. Así las cosas, la inclu-
sión de todas las empresas implicaba un cambio en el objetivo de la norma, estable-
ciendo además una tarea prácticamente imposible de abarcar y de controlar, debido 
a la enorme cantidad de empresas existentes56. El texto presentado por la Campaña 
Global se sitúa en esta línea, incluyendo en su ámbito de aplicación únicamente a las 
empresas transnacionales.

La segunda opción apuesta por incorporar en el ámbito subjetivo a todas las empresas 
sin distinción. Esta postura ha sido defendida por la Unión Europea, de manera invariable 
en cada uno de los grupos de trabajo, así como por Estados como México57, y también 
por distintas organizaciones sociales que participan de manera activa en el proceso. En 
este sentido, la Treaty Alliance Germany o Amnistía Internacional apostaron por la inclu-
sión de todas las empresas para, en su opinión, asegurar una protección similar frente 
a las violaciones y vulneraciones cometidas por empresas transnacionales y domésticas. 
Esta preocupación ha sido compartida por FIAM 	 que, aun remarcando que las activida-
des de las ETN presentan un especial desafío en cuanto a la regulación, supervisión, 
adjudicación y ejecución de decisiones judiciales, ha sostenido que desde la perspectiva 
de las personas y comunidades afectadas, no es relevante el carácter transnacional o no 
de la empresa que vulnera el derecho. 

54  Debe recordarse que en el texto de la Resolución 26/9, a efectos de delimitar el ámbito subjetivo se añadió una nota 
al pie que señala lo siguiente: “El término “otras empresas” se refiere a todas las empresas cuyas actividades operacionales 
tienen carácter transnacional y no se aplica a las empresas locales registradas con arreglo a la legislación nacional pertinente”.

55  La definición de Empresa Transnacional no es, obviamente, ni sencilla ni pacífica. El texto de las Normas de la Sub-
comisión abordó la definición de “Empresa Transnacional”, entendiendo la misma como la “entidad o  grupo de entidades 
económicas que realizan actividades en dos o más países, cualquiera que sea la forma jurídica que adopte, tanto en su propio 
país como en el país de la actividad” (Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas 
comerciales en la esfera de los derechos humanos, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003). Sin embargo, otros textos 
fundamentales en la materia que nos ocupa evitaron expresamente la definición, como las Líneas Directrices de la OCDE 
para Empresas Multinacionales (revisión de 2011) donde se reconoce que “no es necesaria a los efectos de las Directrices 
una definición precisa de empresas multinacionales”. En una línea similar se pronuncia la Declaración tripartita de principios 
de la Organización Internacional del Trabajo sobre las empresas multinacionales y la política social.

56  Correa, C., Scope of the Proposed International Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and Other 
Business Enterprises with respect to Human Rights. Policy Brief, South Center. No. 28. 2016.

57  Vid. En este sentido el documento aportado en el periodo de consultas posterior al tercer grupo: https://www.ohchr.
org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/CallforComments/Mexico.pdf.
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Consciente de la dificultad tanto política como jurídica de adoptar una de las opcio-
nes anteriores, el Documento de elementos (elaborado por Ecuador) optó por delimitar 
el ámbito de aplicación sorteando la definición de ETN y centrándose en la actividad en 
lugar de en las características subjetivas de la entidad. Así, bajo la rúbrica de “activida-
des concernidas por el Instrumento” el Documento coloca en el centro del ámbito de 
aplicación la expresión “actividad económica transnacional”, indicando que esta activi-
dad puede ser realizada por “empresas, asociaciones, corporaciones, compañías, otras 
asociaciones, personas naturales o jurídicas o cualquier combinación de ellas, indepen-
dientemente del modo de creación o control o propiedad, e incluyen sus sucursales, 
subsidiarias, afiliadas u otras entidades directa o indirectamente controladas por ellos”58.

Pese a los apoyos que ha generado esta tercera opción, las reticencias son importan-
tes y parece necesario avanzar en una propuesta que evite los recelos derivados de la 
existencia de posibles vías de escape para actividades empresariales que pudieran ampa-
rarse bajo el velo de la actuación local. En este sentido, podría acogerse la propuesta de 
otras organizaciones como la que parece apuntar la International Network for Economic, 
Social and Cultural Rights59, que se inclina por una fórmula híbrida aun más amplia, es 
decir, por incluir dentro del ámbito de aplicación a todas las empresas, estableciendo a 
la vez disposiciones específicas, por ejemplo respecto del control de las cadenas de sumi-
nistro, las obligaciones de diligencia debida, la responsabilidad respecto de la actuación 
de las empresas que controlan, etc., para las corporaciones que realizan una actividad 
transnacional. 

El segundo de los grandes debates ha versado en torno a la posibilidad de atribuir 
obligaciones directas a las empresas en un tratado internacional. Se trata de un debate 
que es necesario superar, por dos tipos de razones fundamentales. En primer lugar, desde 
el punto de vista teórico, porque precisamente el Instrumento tiene por objeto regular 
una realidad marcada por una creciente asimetría de poder que sitúa a las transnaciona-
les en una posición de ventaja y dominación clara frente a las personas e incluso frente a 
los Estados. De hecho, es una realidad irrefutable que estamos asistiendo a la expansión 
de sistemas internacionales de protección específica de los derechos de las empresas, 
mediante los Tratados Bilaterales de Inversión, que les reconocen como un actor interna-
cional y les atribuyen derechos60. Por este motivo, la atribución de obligaciones directas 
a las empresas en un instrumento internacional, que es algo muy distinto de su recono-
cimiento como sujeto de Derecho Internacional, no solo parece posible sino necesario.

Por otro lado, ya desde el punto de vista de la técnica jurídica, es bien sabido que 
existe ya un cuerpo consolidado de instrumentos internacionales que establecen res-
ponsabilidades para las empresas de manera directa, entre las que podemos señalar las 
siguientes61: 

58  De Schutter, O. The “Elements for the draft legally binding instrument on transnational corporations and other business 
enterprises with respect to human rights”: A Comment, 23 October 2017.Disponible en https://www.business-humanrights.
org/sites/default/files/documents/ElementsTBHR-De%20Schuttercomments23.10.2017.pdf. Consultado el 10 oct. 2017.

59  Todas estas propuestas pueden encontrarse en la web del OEIWG, tercera sesión: https://www.ohchr.org/EN/HRBod-
ies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenContributions.aspx.

60  Sobre este tema, en extenso se remite a Guamán, A., TTIP: el asalto de las multinacionales a la democracia, Madrid, 
Akal, 2015.

61  Para un mayor desarrollo de este tema se remite al análisis de Özden, M. Impunidad de Empresas Transnacionales, 
CETIM, Ginebra, 2017.



118 

ADORACIÓN GUAMÁN

— 	�El Tratado Internacional de Responsabilidad Civil por Daños derivados de la Contami-
nación por Petróleo de 1969, que obliga a los dueños de los barcos a responsabilizar-
se de los daños (art. 3.1).

— �	El Convenio sobre el Derecho del Mar de 1982, que prohíbe no solo a los Estados sino 
también a las empresas la apropiación de recursos marinos.

— �	El Protocolo para la Eliminación del Comercio Ilícito de Productos de Tabaco62, que 
incluye la obligación de diligencia debida para todos los participantes de la cadena de 
suministro de tabaco, incluyendo controles y sanciones por las autoridades competen-
tes a nivel estatal. Debe recordarse que el Convenio Marco de la OMS para el control 
del Tabaco establece en su Art. 5.3 que: “A la hora de establecer y aplicar sus políticas 
de salud pública relativas al control del tabaco, las Partes actuarán de una manera que 
proteja dichas políticas contra los intereses comerciales y otros intereses creados de la 
industria tabacalera, de conformidad con la legislación nacional”.

— �	Con respecto a la Convención sobre los Derechos del Niño, el Comité de los Derechos 
del Niño63 ha señalado que “el Comité considera que las obligaciones y las respon-
sabilidades de respetar los derechos del niño se extienden en la práctica más allá de 
los servicios e instituciones del Estado y controlados por el Estado y se aplican a los 
actores privados y a las empresas. Por lo tanto, todas las empresas deben cumplir sus 
responsabilidades en relación con los derechos del niño y los Estados deben velar por 
que lo hagan. Además, las empresas no deben mermar la capacidad de los Estados 
para cumplir sus obligaciones hacia los niños de conformidad con la Convención y sus 
protocolos facultativos”.

— �	El Código Internacional de Comercialización de Sucedáneos de la Leche Materna, 
OMS/UNICEF, 1981. De entre la disposiciones de este Código directamente aplicables 
a las empresas podemos citar, entre otras, las siguientes: art. 5.2 “Los fabricantes y los 
distribuidores no deben facilitar, directa o indirectamente, a las mujeres embarazadas, 
a las madres o a los miembros de sus familias, muestras de los productos compren-
didos en las disposiciones del presente Código”; art 7.3 “Los fabricantes o los distri-
buidores no deben ofrecer, con el fin de promover los productos comprendidos en las 
disposiciones del presente Código, incentivos financieros o materiales a los agentes 
de la salud o a los miembros de sus familias ni dichos incentivos deben ser aceptados 
por los agentes de salud o los miembros de sus familias”.

— �	La Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción, hecha en Nueva York el 
31 de octubre de 2003, que integra en su artículo 26 la obligación de los Estados de 
establecer la responsabilidad de las personas jurídicas por su participación en delitos 
tipificados con arreglo a la Convención. 

— �	La Convención de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, cuyo artículo 
10 establece que la responsabilidad de las personas jurídicas podrá ser de índole pe-
nal, civil o administrativa.

— �	El Protocolo Facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utili-

62  El Protocolo para la eliminación del comercio ilícito de productos de tabaco, primer protocolo del Convenio, fue 
aprobado el 12 de noviembre de 2012 en la quinta reunión de la Conferencia de las Partes, en Seúl.

63  Comité de los Derechos del Niño, CRC/C/GC/16, Observación general Nº 16 (2013) sobre las obligaciones del 
Estado en relación con el impacto del sector empresarial en los derechos del niño, para. 8.
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zación de niños en la pornografía64, cuyo artículo 3.4 establece que “con sujeción a 
los preceptos de su legislación, los Estados Partes adoptarán, cuando proceda, dispo-
siciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad de personas jurídicas por los 
delitos enunciados en el párrafo 1 del presente artículo. Con sujeción a los principios 
jurídicos aplicables en el Estado Parte, la responsabilidad de las personas jurídicas 
podrá ser penal, civil o administrativa”65.

Si se atiende a estos ejemplos, podrían considerarse superadas las reticencias respecto 
de la atribución de responsabilidades respecto del respeto a los Derechos Humanos por 
las empresas transnacionales y pasar por tanto al corazón del instrumento, que no es otro 
que el establecimiento de mecanismos para conseguir el cumplimiento de las obligacio-
nes respecto de los derechos humanos. De esta manera, como señala el Documento de 
elementos, no solo deben integrarse obligaciones para los Estados (proteger, respetar y 
remediar) y para las Empresas (respetar), sino también, un conjunto de mecanismos para 
asegurar el cumplimiento de las mismas y garantizar así el acceso de las víctimas a la 
reparación efectiva. 

Como es bien sabido, el acceso a mecanismos de reparación constituye el tercer pilar 
de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, dedicado a la obli-
gación de remediar. El Principio Fundacional 25 contiene la obligación de los Estados de 
tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vías judiciales, administrativas, legisla-
tivas o de otro tipo que correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en 
su territorio y/o jurisdicción los afectados puedan acceder a mecanismos de reparación 
eficaces. A continuación el Principio Operativo 26 se dirige a los mecanismos judiciales 
estatales, para mandatar a los Estados que actúen a efectos de asegurar la eficacia de los 
mismos y limitar los obstáculos legales, prácticos y de otros tipos que puedan conducir a 
una denegación del acceso a los mecanismos de reparación. 

Con el objetivo de desarrollar estos Principios, el Documento de elementos presentado 
por la Presidencia del OEIWG en la tercera sesión enfocó la cuestión del acceso a la justi-
cia en una curiosa división en tres apartados, separando la cuestión de la responsabilidad 
jurídica, del acceso a la justicia y de la jurisdicción. Dicha separación añade complejidad 
al texto y parece aconsejable reubicar su contenido en dos grandes grupos de artículos; 
el primero sobre el acceso a la justicia y el segundo sobre la responsabilidad penal, civil 
y administrativa de las empresas y los mecanismos que deben implementar los Estados.

Sin duda, en este tema, el mayor debate se ha producido respecto de la inclusión 
de mecanismos que permitan exigir responsabilidades a las empresas matrices ante los 
tribunales de su Estado de origen respecto de las actividades cometidas, directamente o 
por los distintos componentes de sus cadenas de suministro, en terceros Estados. En la 
tercera sesión del OEIWG, la delegación de Ecuador propuso la utilización de un me-

64  Asamblea General - Resolución A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000. Entrada en vigor: 18 de enero de 2002.
65  Además de las normas anteriores, señala Özden otra serie de instrumentos que contienen la obligación del Estado 

de asegurar un determinado comportamiento de los actores privados. En este sentido es posible destacar la Convención 
sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, art. 2.e); la Convención sobre los derechos de 
las personas con discapacidad (art. 4.1.e); la Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, 
y en general la normativa de la OIT, que, evidentemente, establece obligaciones para las empresas. Vid. Özden, M. Impuni-
dad de Empresas Transnacionales, CETIM, Ginebra, 2017.
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canismo similar al artículo 4 del Reglamento Bruselas I66 así como la interpretación que, 
respecto de este precepto ha realizado el Tribunal de Justicia de la UE en la ya menciona-
da sentencia de 1 de marzo de 2005 del TJUE (asunto 281/02). 

Ciertamente, el Documento de Elementos de la Presidencia no incluye la palabra “ex-
traterritorialidad”. Sin embargo, el texto incluye con claridad la voluntad de “reafirmar 
que las obligaciones de los Estados Partes en relación a la protección de los derechos hu-
manos no terminan en sus fronteras territoriales”. Además, en el apartado séptimo, de-
dicado a la jurisdicción, se insiste en la adopción de un concepto “amplio” que permita 
evitar las limitaciones actuales derivadas de las fronteras territoriales. Ante las reticencias 
demostradas por actores importantes como la Unión Europea (curiosamente en contra 
de una medida que ya afecta a sus propias empresas) o Rusia respecto de la inclusión de 
este tipo de mecanismos, queda abierta la discusión acerca de qué tipo de disposicio-
nes podría incluir el futuro IJV para solventar esta cuestión que es, sin duda, uno de los 
pilares que puede permitir asegurar uno de los objetivos fundamentales que persigue el 
instrumento, que no es otro que acabar con la impunidad de la que gozan la empresas 
transnacionales.

También ha sido objeto de debate, más entre los pasillos diplomáticos que de manera 
abierta, la posibilidad de que el Instrumento se oriente o contenga previsiones respecto 
de las violaciones graves de derechos humanos. Sin alterar el presupuesto de origen sos-
tenido por Ecuador, que mantiene que el Instrumento debe abordar el conjunto de dere-
chos humanos partiendo de la afirmación de la indivisibilidad de los mismos, podría ser 
interesante debatir acerca de la posibilidad de establecer previsiones específicas respecto 
de la comisión de violaciones graves de derechos humanos. 

El último de los grandes temas, cuya entidad requiere un análisis propio y separado67, 
es la discusión acerca de qué tipo de mecanismo de control a nivel internacional debe 
establecerse en el IJV. El Documento de elementos abre una doble opción, la más con-
servadora, un Comité sobre Empresas y Derechos Humanos, y la más rupturista, ya sea a 
través de la creación de una Corte Internacional sobre Empresas Transnacionales y Dere-
chos Humanos ya sea mediante el establecimiento de una sala especial sobre Empresas 
Transnacionales y Derechos Humanos en tribunales o cortes internacionales o regionales 
ya existentes. Se trata de una decisión fundamental y la opción que más peso tiene, tanto 
entre la doctrina como entre los Estados, es la que prefiere evitar la Corte y caminar en 
primer lugar hacia un Comité, dejando en todo caso la puerta abierta para posteriores 
avances. En este sentido, es especialmente útil atender a la experiencia del Comité crea-
do por la Convención Internacional para la protección de todas las personas contra las 
desapariciones forzadas de 2006. En todo caso, si se adoptara esta opción, deberían 
establecerse mecanismos claros para permitir el acceso al Comité de las víctimas y sus 
representantes en forma de actores colectivos, así como la participación de la sociedad 
civil en las distintas funciones del Comité.

66  En concreto el art. 4 del Reglamento Bruselas I establece lo siguiente: “1. Salvo lo dispuesto en el presente Regla-
mento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estarán sometidas, sea cual sea su nacionalidad, a los órganos 
jurisdiccionales de dicho Estado. 2. A las personas que no tengan la nacionalidad del Estado miembro en que estén domicili-
adas les serán de aplicación las normas de competencia judicial que se apliquen a los nacionales de dicho Estado miembro”.

67  Se trata de una cuestión que apuntamos en la monografía dedicada al Tratado pero que, evidentemente, se 
remite a la doctrina especializada en las cuestiones relativas a la Corte Penal Internacional y a la jurisdicción universal.
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Además de las cuestiones citadas es importante remarcar otras, que son transversales 
y deben ser tenidas permanentemente en cuenta en el debate y camino hacia el Binding 
Treaty. La primera es una específica mención a las actividades empresariales en territorios 
en conflicto, la segunda es la integración del enfoque de género en el conjunto del Ins-
trumento, tanto de manera transversal como con propuestas concretas. 

Respecto de la primera de las cuestiones y a modo de ejemplo paradigmático, puede 
retomarse el contenido del Informe de la misión internacional independiente de investi-
gación de las repercusiones de los asentamientos israelíes en los derechos civiles, políti-
cos, económicos, sociales y culturales del pueblo palestino en todo el territorio palestino 
ocupado, incluida Jerusalén Oriental (A/HRC/22/63) de 2013. En concreto, su apartado 
96 señaló que la información recabada por la misión evidenciaba que las empresas co-
merciales han permitido, facilitado y aprovechado, directa e indirectamente, la cons-
trucción y el crecimiento de los asentamientos. La información no sólo demostraba la 
vulneración de los derechos de los trabajadores palestinos sino la existencia de una serie 
de actividades que plantean especial preocupación en materia de derechos humanos68. 
Ante esta situación el Informe contiene una serie de recomendaciones directas para las 
empresas y los Estados69, que se conjugan con el Principio 7 de los Principios Rectores, 
donde se establecen medidas para fomentar el respeto de los derechos humanos por 
las empresas en zonas afectadas por conflictos. Ambos conjuntos de medidas podrían 
incorporarse al texto del IJV.

La otra carencia, señalada por distintas organizaciones en el debate y las contribu-
ciones en la tercera sesión de 2017, es la falta de un concreto desarrollo del enfoque de 
género. Como marco general es importante tener en cuenta la advertencia realizada por 
Meyersfeld70, en su excelente contribución acerca de cómo incluir el enfoque género en el 
debate respecto de las actividades empresariales y derechos humanos. La autora afirma, 

68  El informe cita expresamente las siguientes actividades: el suministro de equipos y materiales que facilitan la 
construcción y expansión de los asentamientos y el muro, así como de las infraestructuras asociadas; el suministro de equi-
pos de vigilancia e identificación para los asentamientos, el muro y los puestos de control directamente vinculados a los 
asentamientos; el suministro de equipos para la demolición de viviendas y propiedades y la destrucción de explotaciones 
agrícolas, invernaderos, olivares y cultivos; el suministro de servicios de seguridad, equipos y materiales a las empresas 
que operan en los asentamientos; la prestación de servicios de apoyo al mantenimiento y existencia de los asentamientos, 
como el transporte; las operaciones bancarias y financieras que ayudan a desarrollar, expandir o mantener los asentami-
entos y sus actividades, incluidos los créditos a la vivienda y el desarrollo de empresas; la utilización de recursos naturales, 
en particular agua y tierras, para fines empresariales; la contaminación y el vertido o la transferencia de desechos a aldeas 
palestinas; la limitación de los mercados financieros y económicos palestinos, así como las prácticas que colocan a las 
empresas palestinas en situación de desventaja, entre otras cosas mediante restricciones de la circulación y limitaciones 
administrativas y jurídicas; la utilización de los beneficios y reinversiones de las empresas de propiedad total o parcial de los 
colonos para el desarrollo, la expansión y el mantenimiento de los asentamientos.

69  Las medidas son las siguientes:
– Las empresas privadas deben evaluar los efectos que tienen sus actividades en los derechos humanos y tomar todas 

las medidas necesarias, entre otras cosas poniendo fin a sus intereses comerciales en los asentamientos, para asegurarse 
de que no tengan un efecto perjudicial en los derechos humanos del pueblo palestino, de conformidad con el derecho 
internacional y con los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos.

– La misión exhorta a todos los Estados miembros a que adopten medidas apropiadas para velar por que las empresas 
comerciales domiciliadas en su territorio y/o bajo su jurisdicción, incluidas las que sean de su propiedad o estén bajo su 
control, que realicen actividades en los asentamientos o relacionadas con ellos respeten los derechos humanos en todas 
sus operaciones. La misión recomienda que el Grupo de Trabajo sobre las Empresas y los Derechos Humanos se ocupe de 
esta cuestión.

70  Meyersfeld, B., “Business, human rights and gender: a legal approach to external and internal considerations”, en 
Deva, S., Bilchitz, D., (Eds.). Human Rights Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect?. Cam-
bridge University Press. Cambridge. 2013.
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de manera acertada, que el hecho de que los Principios Rectores incluyan determinadas 
referencias al género no implica que esta perspectiva esté integrada de manera real en 
el contenido de los mismos. En este sentido, Meyersfeld afirma que el análisis de género 
no descansa en la creación de un universo paralelo de consideración y políticas sino en 
un análisis real de cómo los roles y las expectativas diferenciadas según el género alimen-
tan la discriminación y el daño, un daño que puede ser exacerbado por determinadas 
conductas empresariales pero que también puede ser susceptible de mejoras derivadas 
de prácticas corporativas no sexistas. En concreto, la autora propone que el enfoque de 
género respecto de las actividades empresariales en relación con los derechos humanos 
se plasme en tres esferas, incluyendo disposiciones específicas: la esfera de actuación ad 
intra de las empresas, es decir su papel como empleadoras y los derechos de las mujeres 
en el trabajo; la esfera de los impactos externos de las actividades de las empresas y la 
realidad del sector informal. Además de las medidas orientadas a los Estados, sería nece-
sario que en las obligaciones directas a las empresas se incluyeran previsiones específicas 
tanto en relación con la discriminación en el lugar de trabajo como en la obligación de 
realizar un análisis del impacto de genero de las actividades allí donde se realicen, inclu-
yendo las desarrolladas por las cadenas de suministro, cuya definición abordamos en los 
siguientes apartados.

4.  Conclusiones

Como se señaló en las páginas anteriores, el proceso del Binding Treaty tiene, como 
no podía ser de otra manera, enormes detractores. Entre los actores que más ha obstacu-
lizado los debates se encuentra, sin duda, la Unión Europea y sus Estados miembros, que 
han secundado sin apenas fisuras la postura de permanente reticencia al debate sobre 
la necesidad y los contenidos posibles del Tratado. No puede olvidarse que el posiciona-
miento de la UE en el Grupo de Trabajo (en el Consejo de Derechos Humanos de NU en 
general) viene marcado por el Consejo de la UE, muy en concreto por el Grupo “Dere-
chos Humanos” (COHOM), que coordina las posiciones de los Estados miembros de la 
UE. No existe ninguna obligación jurídica de consultar en estas cuestiones al Parlamento 
Europeo que, sin embargo, ha tomado cartas en el asunto. 

Desde el año 2015, el Parlamento Europeo ha manifestado en numerosas ocasiones 
su pleno apoyo al proceso de la Resolución 26/971. Además, en la recta final de la ter-

71  Entre otras pueden citarse las siguientes resoluciones:
– Resolución del Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 2016, sobre el Informe anual sobre los derechos humanos 

y la democracia en el mundo y la política de la UE al respecto (2015) (2016/2219(INI)). En su apartado 84 recoge que 
“Acoge con satisfacción los trabajos iniciados para la elaboración de un tratado vinculante de las Naciones Unidas sobre 
las empresas y los derechos humanos; lamenta los comportamientos obstructivos en relación con este proceso, y pide a la 
Unión y sus Estados miembros que participen constructivamente en estas negociaciones”;

– Resolución del Parlamento Europeo, de 14 de febrero de 2017, sobre la revisión del Consenso Europeo sobre Desar-
rollo (2016/2094(INI)). En el apartado 56, el Parlamento señala que “Considera indispensable que el nuevo Consenso haga 
referencia a un sólido compromiso de la Unión por implantar un marco internacional jurídicamente vinculante para que las 
empresas se responsabilicen de sus prácticas abusivas en los países donde operan, ya que afectan a todos los ámbitos de 
la sociedad –desde la explotación del trabajo infantil a la ausencia de un salario digno, desde vertidos de petróleo a la de-
forestación masiva, desde el acoso a los defensores de los derechos humanos a la apropiación de tierras”; 

– Resolución del Parlamento Europeo, de 14 de abril de 2016, sobre el sector privado y el desarrollo (2014/2205(INI)). 
En el apartado 8, el Parlamento anima a la Unión a apoyar el proceso para la consecución de un instrumento que “aclare 
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cera sesión, y ante la postura mantenida por el representante de la UE en el OEIGW, 28 
miembros del Parlamento Europeo enviaron una carta a Jean-Claude Juncker y Federica 
Mogherini exigiendo que la Unión Europea apoyara la continuidad del proceso y aban-
donara la postura obstruccionista. 

Tras esta carta, eurodiputadas como Lola Sánchez Caldentey o Inmaculada Rodríguez-
Piñero se han destacado en el impulso del apoyo al Binding Treaty desde el Parlamento 
Europeo. Fruto de este impulso, diversas comisiones del Parlamento Europeo han elevado 
una pregunta para respuesta oral con debate en plenario, sobre el posicionamiento de 
la UE en el OEIWG. En la pregunta se destaca que la UE no tiene un mandato de nego-
ciación, aunque realmente su posición está marcando los debates del grupo, y se piden 
explicaciones respecto de las razones que han impedido una participación activa en el 
proceso, al tiempo que se le requiere sobre la posibilidad de elaborar una postura común 
de cara a la cuarta sesión72. 

las obligaciones de las empresas transnacionales con respecto a los derechos humanos, y de las empresas con respecto a 
los Estados, y prevea el establecimiento de soluciones eficaces para las víctimas en aquellos casos en los que es evidente 
que la jurisdicción nacional es incapaz de sancionar a esas empresas de forma eficaz”; 

– Resolución del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2016, sobre las prioridades de la UE para los periodos de ses-
iones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 2016  (2015/3035(RSP). En el apartado 28, se llama a la 
participación de forma “constructiva”; 

– Resolución del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2015, sobre la financiación para el desarrollo (2015/2044(INI)). 
En su apartado 36 pide que se establezca un marco jurídico vinculante para las empresas, incluidas las corporaciones trans-
nacionales, que incluya un mecanismo para tratar las quejas;

– Resolución del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2015, sobre las prioridades de la UE para el Consejo de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas en 2015 (2015/2572(RSP)). En su apartado 32 pidió a los Estados miembros que 
participaran en el proceso, como veremos, no se atendió esta petición;

– Informe sobre la responsabilidad de las empresas por violaciones graves de los derechos humanos en terceros países de 
19 de julio de 2016 (2015/2315(INI)) (Informe Corrao);

– Informe sobre  la iniciativa emblemática de la Unión en el sector de la confección (2016/2140(INI))(Informe 
Sánchez-Caldentey).

72  Preguntas parlamentarias. 27 de junio de 2018. O-000075/2018. Pregunta con solicitud de respuesta oral a la 
Comisión. Artículo 128 del Reglamento. Linda McAvan, en nombre de la Comisión de Desarrollo Bernd Lange, en nombre 
de la Comisión de Comercio Internacional Pier Antonio Panzeri, en nombre de la Comisión de Asuntos Exteriores.	

“Mediante la Resolución 26/9, de 26 de junio de 2014, del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas 
se estableció un grupo de trabajo intergubernamental de composición abierta sobre las empresas transnacionales y otras 
empresas con respecto a los derechos humanos. Dicho grupo tenía como mandato elaborar un instrumento jurídicamente 
vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el Derecho internacional de 
los derechos humanos. Hasta la fecha se han celebrado tres reuniones del grupo de trabajo intergubernamental: las 
dos primeras tuvieron por objeto debatir sobre el contenido, el ámbito de aplicación, la naturaleza y la forma del futuro 
instrumento internacional, mientras que en la tercera, celebrada en octubre de 2017, el grupo comenzó a preparar los ele-
mentos del proyecto de instrumento jurídicamente vinculante. La cuarta reunión del grupo de trabajo intergubernamental 
está prevista para octubre de 2018. 

A pesar del apoyo del Parlamento Europeo al proceso del grupo de trabajo intergubernamental y de su llamamiento 
en pro de un auténtico compromiso por parte de la Unión, esta ha expresado su preocupación sobre la manera en que 
se ha llevado a cabo el proceso del grupo de trabajo intergubernamental hasta la fecha, y parece seguir enfrentándose 
a obstáculos que le impiden participar en el proceso de negociación. La Unión no dispone hasta el momento de ningún 
mandato formal que sirva como base para las negociaciones.

¿Cuáles son las principales razones que han impedido hasta ahora a la Unión y a sus Estados miembros participar 
activamente en el proceso? ¿Contempla la Unión la posibilidad de elaborar una posición común de cara a la reunión del 
grupo de trabajo intergubernamental de octubre de 2018? De ser así, ¿qué proceso se seguirá y cómo colaborará la Unión 
con las partes interesadas y el Parlamento Europeo?

¿Qué esfuerzos se han llevado a cabo para lograr un enfoque coherente en toda la Unión sobre el acceso a vías de 
recurso para las víctimas de vulneraciones de los derechos humanos relacionadas con las empresas en la Unión? ¿Con-
sidera la Comisión que resulta oportuno publicar directrices sobre el acceso a las vías de recurso para las víctimas que 
deben proporcionar los órganos jurisdiccionales nacionales? En el informe de la Comisión de 25 de enero de 2018 sobre 
la aplicación de la Recomendación de 2013 sobre los mecanismos de recurso colectivo en los Estados miembros, se señala 
la disponibilidad irregular de estos mecanismos en el seno de la Unión. ¿Qué papel positivo podría desempeñar en este 
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Además y con importancia fundamental, el 4 de mayo de 2018 la Comisión de Desa-
rrollo presentó un proyecto de Resolución que será debatido en el pleno del Parlamen-
to Europeo, titulado “Resolución del Parlamento Europeo respecto de la postura de la 
Unión Europea en el Tratado Vinculante de Naciones Unidas sobre empresas transnacio-
nal y otras empresas con características transnacionales con respecto de los derechos hu-
manos” (2018/2656(RSP). En la Resolución el Parlamento Europeo remarca, entre otras 
cuestiones, su pleno apoyo al proceso del Binding Treaty.

La aprobación de esta Resolución puede marcar, sin duda, un antes y un después en 
la política de la UE respecto de este tratado, que no puede desoír por más tiempo ni a su 
Parlamento ni a su sociedad civil. 

Evidentemente, la postura de la UE, que repetimos, se toma en el Consejo, responde 
a la voluntad del conjunto de sus Estados miembros y ahí es donde la posición española, 
con su nuevo gobierno, debe marcar la diferencia y distanciarse de las posturas obs-
truccionistas respecto de la protección, promoción y respeto de los derechos humanos. 
Así, lo que se espera de este nuevo gobierno no es solo que mantenga una posición de 
completo apoyo al proceso del Binding Treaty en el seno del Consejo para forzar un vi-
raje del posicionamiento de la UE, en la senda marcada por el Parlamento Europeo, sino 
también una acción decidida en el plano normativo interno. Así, no cabe duda de que ha 
llegado el momento de apostar por la elaboración de una norma sobre Empresas Trans-
nacionales y Derechos Humanos que, superando el ejemplo francés, vaya más allá del 
establecimiento del plan de vigilancia y determine obligaciones claras de las ETN respecto 
de sus cadenas de suministro, estructurando a la vez los mecanismos judiciales necesarios 
para garantizar su respeto, asegurar el derecho a la justicia de las víctimas y acabar con la 
impunidad de las empresas transnacionales. La única manera de cumplir con las obliga-
ciones respecto de los Derechos Humanos es enfrentar a quien los amenaza, en cualquier 
parte del mundo, y esto implica tener la capacidad de superar la captura corporativa y 
obligar a las empresas transnacionales, incluyendo sus cadenas de suministro, al pleno 
respeto de los Derechos Humanos.

sentido un Tratado de las Naciones Unidas?”
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El significado de las cosas.  
Una entrevista con Santiago Alba Rico

Amaya OLIVAS DÍAZ

Santiago Alba Rico es uno de los ensayistas más interesantes de nuestro panorama 
intelectual. Estudió filosofía y fue guionista en los años ochenta del mítico programa 
de televisión La bola de cristal. Ha publicado unos veinte libros sobre política, filosofía 
y literatura, así como tres cuentos para niños y una obra de teatro. Entre sus obras se 
cuentan los ensayos Las reglas del caos (finalista del premio Anagrama 1995), La ciudad 
intangible (2000), El islam jacobino (2001), Vendrá la realidad y nos encontrará dormidos 
(2006), Leer con niños (2007), Capitalismo y nihilismo (2007), El naufragio del hombre 
(2009), Noticias (2010) y Penúltimos días (2016). Desde 1988 vive en el mundo árabe, 
habiendo traducido al castellano al poeta egipcio Naguib Surur y al novelista iraquí Mo-
hammed Jydair. Durante años ha dado clases de literatura en el instituto Cervantes. Sus 
últimos libros son Ser o no ser (un cuerpo y Todo el pasado por delante (2017) Nadie está 
seguro con un libro en las manos (2018).Colabora habitualmente en distintos medios 
de comunicación. Hablamos con él de sus preocupaciones, del mundo del derecho, del 
universalismo de los derechos y de las tensiones que generan las muertes en la frontera 
de migrantes pobres, las reclamaciones del movimiento de mujeres y de las víctimas al 
estado. 

— Querido Santiago, desde JJ p D, es un honor que nos concedas esta entrevista. Nos 
gustaría profundizar contigo en algunas cuestiones que planteas en Penúltimos Días, tu 
ensayo sobre mercancías, máquinas y hombres, del 2016. Creo que en este libro haces 
algo inusual: devolvernos el verdadero significado de los términos. 

Gracias, Amaya. No sé si las palabras tienen un verdadero significado pero sí tienen 
una verdadera imagen que hemos ido recubriendo de barro social, a menudo interesado, 
para que no nos hagan daño o nos dejen aturdidos e inactivos. Lo único serio que pode-
mos decir de la palabra “mariposa” es que tiene alas –más alas que el bicho “mariposa”. 
Creo que es importante quitarles ese barro a nuestros verbos.

— En primer lugar, me parece crucial la referencia a Calicles y Sócrates, en la dialéctica 
de la ley de naturaleza versus las razones de los débiles y la multitud, para construir un 
legado de derechos que nos protejan.  

DEBATE
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Sí, creo que a veces la izquierda, sobre todo la marxista, no ha comprendido lo que 
está en juego en el derecho, que es sistemáticamente utilizado en su favor por los más 
poderosos pero que en su origen es más bien una concesión arrancada a los más fuer-
tes por parte de los más débiles. Esto lo explica muy bien Carlos Fernández Liria: para 
el marxismo el derecho no es más que una función de dominio de la burguesía, de tal 
manera que la liberación exigiría liberarse también de las instituciones burguesas, lo que 
implicaría liberarse de la división de poderes, el estado de derecho y hasta el habeas cor-
pus. Pero podríamos decir que lo que es burgués no es el derecho sino su no aplicación. 
Es como si pretendiéramos que las ruedas son burguesas e intentáramos hacer correr 
más deprisa nuestros coches sin ellas. Las ruedas son irrenunciables. El problema es que 
están pinchadas. Ahora bien, los jueces que defendéis una verdadera democracia sabéis 
muy bien que Calicles, furioso con Sócrates, tiene razón: el derecho es el freno que los 
corderos tratan de imponer a los leones. Suprimir ese freno no es liberar a los corderos 
sino liberar a los leones. Y nada deben temer más los corderos –que somos todos– que 
la libertad de los leones. Simone Weil, la filósofa y mística anarquista francesa, formula-
ba en 1935 la paradoja según la cual “la única revolución verdadera sería la victoria de 
los débiles sobre los fuertes”. Esa victoria no podría ser militar sin invertir los papeles y 
suprimirse a sí misma. Pero esa victoria, siempre precaria, siempre escamoteada, siempre 
amenazada, existe: se llama derecho. El juez italiano Scarpinato, discípulo de Falcone y 
Borsellino, él mismo amenazado por la mafia, dice una cosa muy bonita: que no se hizo 
juez para repartir justicia sino para garantizar el derecho a la fragilidad. Tenemos derecho 
a ser frágiles sin que nos hieran o nos maten.

— Acostumbrados a los tópicos, es fascinante que afirmes que “El lujo es igual a 
humanidad”. 

El tópico que más fácilmente se ha impuesto bajo el capitalismo –porque el capitalis-
mo, decía Kafka, “es un estado del mundo y un estado del alma”– es el de que la calidad 
de vida es directamente proporcional a la cantidad de mercancías que atraviesan, a toda 
velocidad, nuestras almas. El capitalismo es una civilización abstracta y bulímica que se 
sostiene sobre la insatisfacción, pero cuyos excesos son estrictamente necesarios y, por 
lo tanto, incompatibles con los “lujos”; es decir, con los placeres económicamente irre-
levantes o no funcionales. En un libro de 2006 lo planteaba yo con esta fórmula: “poco 
es bastante, mucho es ya insuficiente”. Vivimos en el reino de lo siempre insuficiente. 
El verdadero lujo es el de lo poco, que siempre incluye un plus inesperado: el gesto de 
una madre que cubre con una manta superflua –pues no hace demasiado frío– el sueño 
de su niño o el sol innecesario que intensifica la alegría de un enamorado. O la comida 
compartida. O el dolor compartido. Lujosa es una vida que no se reduce a la necesidad 
económica. 

— ¿Y qué ocurre con ese vocablo terrible, “el mercado laboral”? ¿Somos capaces 
de recordar que ello implica la reestructuración de la “la naturaleza humana”, como 
afirmas?

Mercado era el lugar físico donde los cuerpos individuales se intercambiaban valores 
de uso concretos. Bajo el capitalismo ya no es un lugar sino una lógica: la de la transfor-
mación de todos los cuerpos y todos los objetos en mercancías, y eso incluye la tierra, 
el agua, el fuego, el aire… y los seres humanos. El llamado mercado laboral, que agota 
en su seno toda la antropología capitalista, exige la adaptación de los cuerpos y mentes 
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humanas a las necesidades cambiantes del mercado; es decir, a la producción ampliada 
de riqueza abstracta. No está claro que una criatura con dos brazos y dos piernas, un 
cerebro finito, con ganas de amar y ser madre (o padre), mortal y soñadora, sea el ins-
trumento más eficaz para ese propósito. Por lo tanto, hay que transformarlo. El único 
hombre nuevo que ha producido la historia lo ha producido el capitalismo.

— “Quien decide sobre la vida y la muerte de los seres humanos? Es decir, ¿Cuál es 
la relación entre los ajustes dictados por la Troika y el concepto de “eutanasia social”? 

Decide el poder soberano, que es tanto más soberano en la medida en que afecta a 
más gente y desde más lejos. En este mundo, los humanos individuales vivimos más o 
menos tiempo según el lugar donde nacemos; y ese lugar no es la convergencia de los 
esfuerzos existenciales que allí se aplican sino el resultado de una decisión tomada en 
una habitación cerrada a miles de kilómetros de distancia. La diferencia entre la media de 
vida de Ruanda y la de Alemania es una decisión económica; lo mismo entre la de Valle-
cas y la de La Moraleja. Al mismo tiempo, la globalización, el cambio climático, la indus-
tria alimenticia determinan que cada vez sea más difícil distinguir entre muerte natural y 
muerte inducida. En eso consiste el capitalismo, en erosionar o suprimir las diferencias: 
entre cosas de comer, de usar y de mirar, entre guerras y olimpiadas y entre crímenes y 
epidemias. Por eso es tan importante pensar –y restablecer– las diferencias que se nos 
escamotean sin parar. Y por eso es tan importante el derecho, cuya misión es justamente 
la de mantener separadas las cosas que no deben mezclarse.

— Otra cuestión ligada a la anterior sería la de los consumidores fallidos, en palabras 
de Bauman. Para los juristas que hemos trabajado en el tema de las hipotecas abusivas, 
los intereses moratorios, la opacidad en la información, es un tema esencial.

Podemos decir que una democracia sin ciudadanos, rehén del mercado, es una so-
ciedad que se divide entre consumidores y consumidores fallidos. A través de los consu-
midores fallidos, que conservan el imaginario desiderativo del consumidor mientras pier-
den “culpablemente” salario, casa, derechos laborales, descubrimos que el consumidor 
triunfante es a su vez un ciudadano fallido: su existencia revela el fracaso del concepto 
de ciudadanía. Se nos mide –y nos medimos a nosotros mismos– por nuestro acceso a 
mercancías y por nuestra capacidad de adquirir nuevas deudas y no como sujetos de 
derechos concretos y universales. La crisis, aumentando el número de consumidores falli-
dos, ha dejado al desnudo la crisis más profunda del sistema institucional y los límites de 
las democracias de mercado.

— Hay otro punto que me parece de especial interés cuando afirmas que “todas 
las grandes crisis históricas han producido siempre una contracción de lo colectivo a lo 
individual, un retorno asustado al interior de uno mismo”. Parece que a la sociedad post-
moderna le atraviesa un miedo atávico al compartir con los otros, la noción de lo común, 
la construcción de la polis.

En los años setenta el malogrado Pasolini denunciaba la disolución de todas las cul-
turas populares de resistencia como efecto de lo que él llamaba el hedonismo de masas: 
decía que lo que nunca había logrado el fascismo, lo habían conseguido sin violencia el 
coche y la televisión. La proletarización del ocio –por usar una elocuente expresión de 
Bernard Stiegler– ha acelerado este proceso de disolución de lazos para imponer lo que 
en mi libro Leer con niños denomino el dominio de los solteros. Los solteros lo son con 
independencia de su estado civil; lo son porque están sueltos, sin compromiso, y pueden 
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estar efectivamente casados, como lo estaba Goebbels o como lo estaba Bush cuando 
invadió Irak. El soltero es la unidad económica más funcional en un capitalismo financiari-
zado y de consumo. En un mundo de solteros que se relacionan por separado, uno a uno, 
con mercancías sueltas –mercancías a las que a veces llaman coches y a veces hijos– la 
posibilidad de construir alternativas democráticas colectivas queda impedida de raíz, sin 
ningún ejercicio de represión o con muy poca represión. Lo más paradójico es que, cuan-
do estalló la crisis descubrimos que lo que queda de polis se ha refugiado en la familia. 
Por razones históricas y materiales, ha habido siempre muchos más solteros que solteras. 
Las mujeres “se casan” mucho más que los hombres; y por eso, en situaciones de guerra 
o de descomposición civilizatoria, son ellas las que han sostenido, al menos a pequeña 
escala, la realidad de los vínculos colectivos. Las madres son hoy de distintos sexos y están 
además mucho mejor preparadas que sus madres y sus abuelas. La reconstrucción de la 
polis en el marco de la descomposición del mundo soltero sólo puede venir de la mano 
de un movimiento de madres cultas y democráticas. Si no lo hacen ellas, lo harán los 
movimientos neofascistas, ya muy potentes, que propondrán, frente a la soltería global, 
vínculos identitarios, locales y autoritarios.

— También nos interesa ahondar en el acto fundacional del derecho internacional 
moderno en Nuremberg, en cuanto a la prohibición de la guerra y la paradójica impuni-
dad de los actuales bombardeos aéreos.

En los procesos de Nuremberg se condenaron para siempre los lager y se naturaliza-
ron como “derecho consuetudinario” los bombardeos aéreos de civiles, que los aliados 
habían utilizado profusamente (pensemos en Dresde y Tokio, pero sobre todo en Naga-
saki e Hiroshima). Desde 1945 todos –grandes y pequeños– han usado el bombardeo 
aéreo en operaciones policiales, sin declaración de guerra, que conculcan de hecho, de 
forma rutinaria y sin escándalo, todo el derecho terrestre: se impone la pena de muerte 
a civiles inocentes sin acusación ni proceso, sin abogado ni apelación, mediante eje-
cuciones sumarísimas contrarias a los progresos jurídicos realizados en los dos últimos 
siglos. Lo que está prohibido en tierra –la ejecución extrajudicial– está permitido desde 
el aire; y desde el aire, por cierto, va bajando a la tierra. En lugar de haber trasladado 
al cielo la doctrina terrestre, es el cielo el que ha impuesto en tierra, como norma jurí-
dica, el bombardeo aéreo: basta ver como se generalizan frente al terrorismo las leyes 
anticonstitucionales y los estados de excepción o emergencia que acaban por asentarse 
como permanentes. Veo muy poca preocupación al respecto, tanto entre juristas como 
entre no juristas.

— Otro tema que me parece definitorio del presente que vivimos es el de la intimidad. 
Nos dices: “El mercado ha subvertido el sueño democrático liberal. Ha vuelto comple-
tamente opaco el Estado y completamente transparentes los cuerpos y las almas. Para 
luchar contra el capitalismo, para defender la democracia, es necesario volver al armario, 
reivindicar la fuerza resistente del secreto, soportar sin sucumbir la tentación de auto 
delatarse”. 

Así es. Los estados totalitarios persiguen a los ciudadanos hasta la alcoba. En las 
democracias de mercado altamente tecnologizadas son las alcobas, en cambio, las que 
abren sus puertas, de manera voluntaria y entusiástica, a las empresas y de paso a los 
estados. Nos hemos vuelto tan antipuritanos que es casi un desprestigio estar vestido y, 
desde luego, una vergüenza no tener un secreto más o menos escandaloso que contar. 
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Entregamos todos nuestros secretos en las redes mientras del otro lado las instituciones 
se “mafiosizan” rapidísimamente a través, sí, de la corrupción creciente pero también 
de la financiarización, que deja los intercambios económicos en manos de algoritmos 
automatizados fuera de todo control ciudadano. Es la generalización social del famoso 
panóptico de Bentham: sospechosos siempre visibles que se exhiben muy contentos en 
sus alcobas transparentes mientras las élites del estado hacen negocios –o firman acuer-
dos– en la opacidad de un despacho secreto. El neoliberalismo es el colofón perverso y la 
destrucción del liberalismo democrático.

— Háblanos de la exclusión, y de la “desproporción que existe entre lo poco que pue-
de hacer un cuerpo y lo mucho que puede representarse: entre la impotencia de la vida 
desnuda y la potencia inaudita de las tecnologías de la representación”. 

En el libro utilizo esta desproporción para explicar las revoluciones árabes: jóvenes que 
tienen que cargar con un cuerpo excedentario –molesto para todos–, social y política-
mente superfluo, que están, sin embargo, perfectamente integrados en el imaginario glo-
bal que circula en las redes. Pero esta desproporción es un hecho global. Las posibilidades 
de una intervención real se han ido reduciendo en todas partes a medida que aumentan 
las de intervención virtual. Hay una sed de participación, de cambio, de empoderamiento 
que sólo se satisface en las redes, donde en el mejor de los casos, como la homeopatía, 
apenas produce efectos. En el peor adopta la forma de odio plebiscitario y pueblerinismo 
fanático. Es tan poco lo que podemos hacer y tanto lo que podemos “representarnos” 
que la acción misma ha quedado desprestigiada como marginal o irreal: hemos acabado 
por aceptar que todo lo que hacemos –desde cocinar hasta subir una montaña– tiene 
tan poca realidad como votar en las elecciones. Mientras que en las redes nos sentimos 
soberanos –y hasta menos solteros.

— “Democracia en construcción, perdonen las molestias”. Has sido un espectador de 
las primaveras árabes y del 15 M. Dentro del contexto del Estado español, ¿qué reflexión 
te merece la actual impugnación al denominado régimen del 78?

La de otra oportunidad fallida. España es el país de las oportunidades fallidas desde al 
menos 1812. Esta vez, sin embargo, las condiciones eran inmejorables. Paradójicamente 
Franco, queriendo borrar la historia de la II República, borró la memoria en general, obra 
que consumó el régimen del 78, con su consenso elitista, en condiciones de capitalismo 
de consumo. El 15M reveló un pueblo español enteramente despojado de sus trági-
cos rasgos históricos, libre de su pasado imperial-católico y de su complejo africano, un 
pueblo desmemoriado, para bien y para mal, que aprobaba el matrimonio homosexual, 
que aceptaba mejor que otros países a inmigrantes y refugiados, menos violento y más 
preparado, un pueblo que, frente a la crisis económica e institucional, no recordaba los 
innegables pecados originales de la Transición ni enarbolaba la bandera republicana (ni 
se hacía “fascista”) sino que se limitaba a levantar acta notarial de los límites del régimen 
y reclamar más democracia frente al secuestro económico y sectario de las instituciones. 
Por una vez España es diferente de manera esperanzadora y puede dar lecciones a Eu-
ropa. Pero estamos ya perdiendo la oportunidad –la de la refundación democrática de 
España– y mucho me temo que muy pronto acabaremos siendo tan europeos como los 
franceses… o los húngaros.

— “Hay tres cosas que seguirán siendo impuntuales: las flores, los enamorados y la 
muerte”. Es brutal la reflexión que haces entre el suicidio y la impuntualidad de los trenes. 
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Eso tiene que ver con la reflexión sobre los “lujos” de hace un momento. El capita-
lismo no puede permitirse ningún lujo: ni las flores ni el amor ni… el suicidio. El cadáver 
que interrumpe el flujo normal de las comunicaciones, que retrasa los trenes y que, por 
eso mismo, no es concebido como una tragedia sino como un obstáculo y como una 
molestia ilumina de la forma más acusatoria la antropología de nuestras sociedades de 
mercado, automatizadas y calculadoras, a las que estorba precisamente aquello que más 
nos define como humanos. El capitalismo funcionaría mucho mejor si pudiese funcionar 
sin nosotros; lo único que le sobra para ser perfecto son los hombres.

— Respecto a la tortura: ¿Qué conclusión sacar acerca del experimento de Milgram? 
Dices: “La tecnología ha naturalizado en la conciencia de seres humanos la violación del 
derecho como un efecto rutinario del uso de máquinas”. 

Esta es una inquietud que tiene más que ver con Mumford que con Marx. Tendemos 
a pensar que son los regímenes económicos y, en todo caso, las voluntades humanas las 
que entorpecen los progresos éticos y políticos de la humanidad. Pero, ¿y si la tecnolo-
gía misma –ciertas tecnologías– fueran incompatibles con la democracia? Eso es lo que 
planteaba en relación con los bombardeos aéreos: suspenden de hecho, sin declaración 
de guerra y con independencia de quién los use, el estado de derecho. Pero lo mismo 
está ocurriendo ya con “la gobernabilidad algorítmica”, por usar el título de la más que 
interesante obra de Rouvroy y Berns. La automatización del trabajo y las finanzas, que 
parecen eliminar los errores, eliminan más bien las decisiones. Digamos que, allí donde 
hay una máquina, hay una “objetividad” que nos impone un espectro muy limitado de 
opciones y reduce al mismo tiempo, de manera liberadora, nuestra libertad. No nos gusta 
ser esclavos de otro ser humano; pero sí de una máquina. Por eso es mucho más fácil 
torturar con picana eléctrica que con las propias manos: la picana da a la crueldad una 
dimensión objetiva, impersonal, irresponsable, que la hace tanto más eficaz por cuanto 
que al torturador le parece menos obra suya. Las dictaduras se precipitan a proporcionar 
a sus esbirros medios tecnológicos de tortura: no porque inflijan más dolor a la víctima 
sino porque liberan de toda responsabilidad moral al verdugo. Mis manos son mías; con 
las manos se golpea. La picana es del estado; con picana sencillamente se trabaja.

— “Hay algo así como una fuga organizada, colectiva, del silencio, en cuyos abismos 
tratamos de no caer por todos los medios. ¿De qué está lleno el silencio?”.

El silencio está lleno de… palabras. De toda la chatarrería común, de todos los tópicos 
y toda la hojarasca que nos ha metido el mundo. Pero está lleno también de todas las pa-
labras que no queremos escuchar; de esas palabras socráticas contra las que se levanta, 
por ejemplo, la así llamada industria del entretenimiento, pensada para evitar el silencio 
y el aburrimiento, para proletarizar el ocio e impedir todos los procesos de individuación 
que tienen que ver con la memoria personal, pero también con la diferencia creativa. La 
música comienza en el silencio; la polis en el aburrimiento. Una sociedad en la que está 
prohibido el aburrimiento, matriz de todos los inventos, madre de todos los vicios, es una 
sociedad en peligro de muerte. Más aún si se repara en el hecho de que esos procedi-
mientos materiales de fuga organizada –del turismo a las nuevas tecnologías– erosionan 
al mismo tiempo la conciencia y el planeta.

— Estoy totalmente de acuerdo cuando afirmas: “No me parece mal que la libertad 
viva de los ciudadanos –la magia más maravillosa– se convierta en leyes, instituciones, y 
parlamentos. Lo que me parece mal –está mal– es que nuestras leyes no nos defiendan, 
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nuestras instituciones no nos protejan, y nuestros parlamentarios no nos representen, y 
que, por este motivo, hayamos desconfiando no de nuestros secuestradores, sino de la 
política misma”.

El problema no son las leyes, a condición de que las hayamos decidido nosotros y 
sean justas; ni las instituciones, a condición de que sirvan para proteger a los ciudada-
nos; ni los parlamentos, a condición de que realmente nos representen. El problema, en 
definitiva, no es la democracia sino su ausencia o deficiencia. Tenemos que tener mucho 
cuidado a la hora de distinguir las palabras y las cosas; y no confundir a las élites que 
minan nuestras democracias con la democracia misma. Ese es el camino por el que ha 
transitado siempre el fascismo, el caudillismo, el autoritarismo. Tenemos que defender la 
democracia tanto de los demócratas como de los antidemócratas.

— ¿Y la juventud? El pensamiento hegemónico refiere que “ninguna generación ha 
vivido mejor”. Creo que con toda la razón, contra argumentas que “ninguna ha tenido 
menos perspectivas de futuro. Pero no solo eso: quieren ser tratados como mayores de 
edad, y solo pueden serlo chocando objetivamente contra el mercado. Hay revueltas del 
pan y revueltas contra las golosinas, y las dos revelan el límite del capitalismo”.

La idea misma de ciudadanía se asocia, desde la Ilustración, al acceso por parte de la 
humanidad, según la expresión de Kant, a la mayoría de edad. Las dictaduras siempre 
han tratado políticamente a los ciudadanos –y por eso no son ciudadanos– como a niños. 
Pero también los trata como a niños, desde un punto de vista antropológico, el capitalis-
mo consumista. Nos soborna con mercancías baratas, con gadgets tecnológicos y televi-
sión basura. Los jóvenes de las revoluciones árabes se rebelaron contra las dictaduras que 
los infantilizaban; los del 15M contra la minoría de edad de los mercados. El año 2011 
fue un momento de reivindicación global de ciudadanía por parte de juventudes de dife-
rentes países que vivían situaciones políticas distintas, pero bajo un imaginario común; un 
momento de reivindicación democrática de ciudadanía revertido trágica y rápidamente. 
La advertencia, en todo caso, es clara: o se deja a los jóvenes acceder a la mayoría de 
edad, dándoles medios económicos y políticos de participación en la vida pública, o sus 
revueltas adquirirán formas cada vez más identitarias y violentas.

— “Si no fuese colonialismo, el turismo sería en todo caso mala educación”. No pue-
do dejar de pensar en que el “Fórum de las Culturas de Barcelona” se hizo de espaldas a 
la Mina, para que los clientes de los hoteles no vieran la miseria y el abandono histórico 
del barrio.

En otro de mis libros hablaba del turismo como de una “mirada caníbal”, la expresión 
más banal, más placentera, más inocente de esa prolongación del aparato digestivo en 
que hemos convertido la reproducción de la vida en Occidente. Hay motivos ecológicos 
para comer menos carne; y hay motivos ecológicos, culturales y políticos para viajar 
menos. Desde un punto de vista material, el planeta no puede permitirse 90 millones de 
vuelos al año; y no hay que olvidar que, mientras son unos pocos millones de personas 
las que se desplazan del sur al norte para buscar trabajo o huir de la guerra –y tropiezan 
con todo tipo de obstáculos– son 700 millones las que lo hacen del norte al sur, sin que 
nadie las detenga, para hacerse una fotografía. Este segundo tipo de desplazamiento, 
destructivo ecológicamente hablando, es difícilmente justificable en términos culturales: 
la industria del turismo convierte el desplazamiento en lo contrario de un viaje; lo contra-
rio –es decir– de una experiencia individual transformadora. Los inmigrantes y refugiados 
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son individuos y viajan; los turistas forman colectivos abstractos protegidos por pasapor-
tes privilegiados y se imitan a consumir experiencias manufacturadas. Estas experiencias 
manufacturadas, por lo demás, exigen la adaptación de países enteros –con sus econo-
mías y gobiernos– a las necesidades de esos colectivos abstractos, con lo que eso impli-
ca de recolonización permanente de los recursos y de marginación de las poblaciones. 
Digamos que la relación con el otro se ha turistizado de tal manera que los occidentales 
tratamos siempre a los extranjeros más pobres como si fueran inmigrantes o refugiados, 
y ello tanto en nuestras metrópolis, donde aumentan el racismo y la islamofobia, como 
en sus países de origen, en los que contemplamos su pobreza como exótica o merecida y 
su disposición a servirnos como jerárquicamente natural. Nos lo comemos todo: también 
las imágenes del mundo y los seres humanos que lo pueblan. Vivir antes era un viaje; 
y lo sigue siendo para los más desgraciados. Para nosotros es una visita guiada; y entre 
nuestros derechos se encuentra el de ver a alguien muriendo desde la ventanilla.

— Tremenda también la vivencia de Jack London en la Inglaterra de 1902. La relación 
entre la pobreza y los suicidios sigue vigente en nuestros días. 

Lo terrible de los suicidios económicos bajo el neoliberalismo es que se interpretan 
–permítaseme esta burrada– como autoejecuciones justas. El culpable busca una soga 
y se ahorca a sí mismo. No ha sabido ser rico, ha adquirido deudas que no podía pagar, 
ha demostrado menos astucia o menos crueldad en la escalera del darwinismo laboral. 
Sólo él es responsable de la situación; y si se suicida, eso sólo confirma su ineptitud 
para la lucha por la vida. El neoliberalismo ha impuesto en todo el mundo la visión más 
calvinista del capitalismo. Sálvese quien pueda, y quien no pueda es que no merece la 
salvación.

— Se ha producido una subversión de la vieja y clasista memoria estereotípica de la 
humanidad: “No solo los gitanos, los extranjeros, los pobres, son peligrosos. Cualquiera 
–tu mismo– puede ser un monstruo. La normalidad misma es monstruosa….”. 

Antes, en efecto, los otros estaban lejos: bárbaros, extraterrestres, extranjeros. Hoy 
somos nosotros mismos; o viven en nuestro propio edificio. La cultura de la desconfianza 
cultivada por la soltería mercantil obliga a estar alerta en las cercanías: puedo estar casa-
do con un monstruo que entierra a sus víctimas en mi jardín. La normalidad se ha vuelto 
sospechosa mientras la lejanía –la de las élites que firman acuerdos secretos en despa-
chos cerrados– nos resulta tranquilizadora. Cualquiera puede ser un monstruo, salvo los 
que nos gobiernan o nos roban nuestros ahorros,

— “El selfie, estadio superior del consumismo capitalista, recupera, reactiva, radicali-
za las pasiones más antiguas, incluso las nacionalistas y religiosas, en virtud de una lógica 
des-moralizadora puramente mercantil. Todo está permitido si se trata de vender: un 
producto, un cuerpo, una causa”.

Sí, en efecto, hemos pasado a consumirnos a nosotros mismos, como cierre o colofón 
del ciclo del consumo que, de esta manera, ciñe ya todo el universo. Es también el colap-
so definitivo de la objetividad y el establecimiento sin vuelta atrás del mundo de la post-
verdad: todo lo que importa del mundo es que yo estoy en él tomándome una fotografía. 
Parte del nihilismo del Estado Islámico está ya contenido en esta práctica tecnológica 
claramente turística: me fotografío degollando a un prisionero o violando a una chica o 
colgando a un bebé del balcón o borracho el día de mi boda o después de mi operación 
de nariz. La respuesta es siempre la misma: me gusta.
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— ¿Cómo podemos explicar la barbarie en el Mediterráneo? ¿Cómo detener la acu-
mulación de cadáveres en la fosa común? ¿Hay esperanza en un espacio potencial a un 
lado y otro de “miserias y resistencias compartidas”?

Ocurre que los europeos, sujetos morales normales, están al mismo tiempo intere-
sados en cerrar los ojos. En cada uno de ellos se libra una batalla interrumpida entre la 
moral y el interés. Y entonces llegan los gobiernos y los partidos políticos e inclinan la 
balanza. ¿Qué hacen? Nos autorizan a anteponer el interés a la moral: es justo, es legí-
timo, es más francés o más húngaro. Este proceso de autorización de la indiferencia lo 
hemos vivido en otros periodos de nuestra historia. Por eso yo hablo de un Weimar global 
en el que la pérdida de credibilidad de la democracia, unida a una severa crisis económi-
ca, convierte a los europeos en refugiados. Porque son ellos –nosotros– los verdaderos 
refugiados. Si refugiarse quiere decir –según su etimología– huir hacia atrás, no son los 
sirios o los afganos los que buscan refugio sino los gobiernos y los ciudadanos europeos, 
de vuelta a los años 30 del siglo pasado para construir un enemigo que, mitad dentro, 
mitad al otro lado del mar, fija los límites de los derechos humanos universales: los es-
pañoles primero. En 2011, como decía antes, hubo una posibilidad de democratización 
común del Mediterráneo. Su derrota ha llenado el Mediterráneo de cadáveres y Europa 
de protofascistas. Sólo un pacto entre los “refugiados” del interior y los “bárbaros” que 
presionan en nuestras fronteras; sólo un pacto basado en los derechos humanos podrá 
evitar que –como ya está ocurriendo– unos y otros se radicalicen: neofascistas y yihadis-
tas, mezclados ya en los territorios, un poco indiscernibles entre sí, acelerando el proceso 
de des-democratización global. Si el capitalismo es, además de un orden económico, una 
civilización y está en decadencia, el post-capitalismo puede ser aún peor: una generali-
zación de la barbarie –tribal, identitaria, religiosa– en un mundo de armas nucleares sin 
fronteras. Nunca ha sido más necesaria la política como defensa común de la fragilidad 
compartida. 

— La expresión libertad sexual está cargada de equivocidad. Ni garantiza la satisfac-
ción sexual ni significa el deseo. Desprenderse de los protocolos ha formado parte de las 
culturas de liberación individual. ¿Por qué y cómo coexisten el sujeto deseante, individua-
lizado y un afán creciente de protocolizar la sexualidad?

Lo que hay es una tentativa, comprensible en su impulso pero errada en sus con-
secuencias, de equiparar la libertad sexual a otras libertades: políticas, económicas o 
civiles. Libertad sexual quiere decir liberar en nosotros deseos que no hemos elegido, 
oscuridades que pueden incluso incomodarnos o desasosegarnos y frente a las cuales 
podemos tomar –y esta es la libertad– distintas opciones: reprimirlas, confinarlas en la 
fantasía, compartirlas con reciprocidad, satisfacerlas (allí donde hay prostitución) con un 
puro consentimiento contractual. Pero libertad sexual es casi un oxímoron; y desde luego 
claridad sexual un imposible y un no-deseable. Eso hay que aceptarlo sin renunciar –sino 
todo lo contrario– a la sexualidad. En condiciones de patriarcado la libertad sexual ha sig-
nificado, en distintas variables, esclavitud sexual de las mujeres y es lógico que la reivindi-
cación de libertad sexual por parte del feminismo conlleve la necesidad de cuestionar la 
libertad sexual masculina. El problema es que algunas feministas se acaban imaginando 
una libertad sexual transparente, sin conflicto, sin desigualdad de poder; una libertad 
sexual sin sexo y, al final, sin libertad: una libertad sexual completamente protocolizada 
en la que, más allá del consentimiento de la voluntad, se pretende rectificar el deseo, 
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imponer un deseo recto o correcto y ajustar a él el propio intercambio sexual. El más allá 
del consentimiento es, a mi juicio, un retorno al puritanismo. No hay garantismo posible 
en el ejercicio de la sexualidad; hay civilización que exige asumir dos hechos de manera 
simultánea: la sexualidad como fuente de insatisfacción y desigualdad permanentes y la 
deconstrucción del patriarcado (no del hombre) como relación de poder que equipara 
de manera ignominiosa la libertad del macho y la esclavitud de la mujer. Después del 
patriarcado –me temo y lo deseo– libertad sexual y claridad sexual seguirán siendo dos 
oxímoron muy placenteros y muy dolorosos. 

— Entiendo que no se deben agravar los tipos penales. Es un  error/horror frecuente 
en la cultura paternal/patriarcal y persigue la satisfacción de una pulsión social tanática, 
violentísima, exenta de entendimiento y de saber penal. Es la venganza del “ius puni 
primitivi”. ¿Es factible, desde políticas abiertas y democráticas, alentar formas de com-
prensión y conocimiento reñidas con el peligroso populismo punitivo?

Me fiaría mucho más de tu opinión en este campo. Como ciudadano comprometido, 
veo que históricamente hay menos democracia y menos estado de derecho cuanto más 
populismo penal se permite o alimenta. Y por lo tanto que la defensa de la democracia 
y el derecho implica en sí misma la necesidad de frenar la idea de que la justicia, como 
institución, ha nacido para dar seguridad absoluta a los humanos. Ha nacido para dar 
seguridad jurídica a los detenidos. Lo que pasa es que esa seguridad jurídica es la única 
garantía que tenemos los ciudadanos –felizmente chapucera y limitada– de que no se 
nos va a tratar de manera arbitraria desde el estado: es decir, de que el Estado no es un 
vengador individual de los delitos que no puede impedir cometer. Por las razones arriba 
indicadas (la oscuridad de la sexualidad y la existencia del patriarcado, instalado tam-
bién en nuestra judicatura) la violencia sexual plantea desafíos penales muy complejos. 
Durante siglos se ha considerado muy grave blasfemar y muy normal violar a una mujer. 
Hemos hecho como civilización algunos progresos y en general hoy aceptamos que blas-
femar no es delito –o no debería serlo– y que la violencia sexual contra las mujeres sí lo 
es. Ahora bien, si por un exceso de sensibilidad o de alarma social nos obstináramos en 
reclamar a la justicia que juzgase el patriarcado mismo e impusiese penas máximas y ho-
mogéneas a cualquier expresión de machismo estaríamos haciendo algo muy parecido a 
lo que se hacía, en períodos pre-jurídicos, cuando se quemaba a una bruja por blasfemar 
o por desnudarse en el bosque. La tentación de simplificar un asunto muy complejo es 
siempre grande. Pero simplificar en términos de derecho es siempre un retroceso que pa-
gamos los más débiles; y que acabarán pagando, como siempre, las mujeres. Creo que 
es una buena definición de populismo punitivo: que legislen las víctimas desde su dolor 
inconmensurable. Pero ésa, en efecto, es la concepción antigua de la culpa, que distin-
guía mal entre pecado, enfermedad y delito, y que trataba de edificar, a través del dolor 
inconmensurable de la víctima, un sistema riguroso de equivalencias: el llamado Talión. 

— Feminizar, como desmasculinizar, ¿significa desplegar formas de contención de la 
violencia social y sexual? ¿Significa normativizar los antagonismos? ¿Significa civilizar las 
formas sociales que estimulan la agresividad e idealizan la lucha? ¿Significa, en definitiva, 
desarrollar justicia donde no la hay?

Yo diría que sí: que significa ampliar el campo del derecho, con sus limitaciones y sus 
chapuzas. Y significa, claro, hacer leyes igualitarias, presupuestos igualitarios y, sobre 
todo, escuelas y familias igualitarias. De la misma manera que no se puede judicializar 
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la politica –pienso en el conflicto en Catalunya– no se puede judicializar la desigualdad 
de género. Son las escuelas, las familias y los medios de comunicación los que deben 
limitar la intervención de los jueces. Ética, civilización, justicia: son los universales que 
debe defender el feminismo y que son sinónimos, a mi juicio, de feminización y de des-
masculinización. 

— ¿Qué significa desenmantizar el concepto de violencia? 
La violencia forma parte de la naturaleza humana, pero no necesariamente de la 

condición humana. Quiero decir que la condición humana ha estado siempre en pugna 
con la naturaleza humana. Forma parte de la naturaleza humana morirse, pero ya no 
morirse de neumonía o de viruela. La muerte forma parte de la condición humana, pero 
también la medicina que combate su naturaleza. Lo mismo ocurre con la violencia. No 
podemos imaginar –o yo no quiero imaginar– una condición humana sin cuerpo y el 
cuerpo se reproduce a través de la violencia: no se puede alimentar a 7000 millones de 
seres humanos sin ejercer violencia sobre la naturaleza: eso forma parte de la naturaleza 
humana. Ahora bien, las formas de violencia que llamamos capitalismo o patriarcado o 
guerras de religión son tan naturaleza humana como la viruela; pueden ser combatidas 
y vencidas desde la condición humana, la cual, en cualquier caso, nunca será capaz de 
eliminar del todo la violencia y probablemente, después del capitalismo o del patriarcado, 
inventará nuevas formas de violencia. Por eso es tan necesario el derecho. El derecho es 
a la violencia lo que la vacuna de la viruela es a la muerte. Ninguna vacuna va a librarnos 
de la condición mortal y ninguna ley va a librarnos de la condición violenta. Pero desde 
que existen las vacunas y desde que existe el derecho la condición humana ya no está 
prisionera en –no coincide con– la naturaleza humana. Eso es un progreso que hay que 
defender. Y que reclama nuevos progresos.

— ¿”Sólo somos libres cuando nos encadenamos por propia voluntad a otra cadena; 
cuando, por propia voluntad, trenzamos nuestra espontaneidad a otra espontaneidad 
furiosamente aliada o favorablemente adversa”?

El concepto de libertad es el más ambiguo y polisémico de los conceptos políticos: 
existe la libertad de los griegos (frente a los espartanos) y el libre mercado (frente a las 
restricciones de la sanidad pública) o la libertad moral (la dignidad de no ceder a presio-
nes injustas). En el caso de la libertad sexual, ese oxímoron, me parece que sólo somos 
libres cuando dos oscuridades, al encadenar sus respectivos deseos con voluntad sobera-
na, cuerpo contra cuerpo, producen la claridad que, dure lo que dure, llamamos amor: 
algo que tiene que ver con los ojos al mismo tiempo que con las manos, que ocurre pocas 
veces y que no podemos exigir como derecho político. No hay amor sin cuerpo y sí, por 
desgracia, cuerpos desprovistos de amor y algunos incluso desprovistos de vida sexual. 
Creo que buena parte de las desgracias del mundo y de las relaciones de poder injustas- 
se nutren de este dolor de los cuerpos.

— “No nos tratemos a nosotros mismos como víctimas. Nunca. Ni amando, ni pe-
leando ni educando. Y mucho menos, legislando. Un humano libre es sólo aquel capaz 
de juzgarse a sí mismo y capaz de juzgar el mundo existente y el mundo que se quiere 
construir al margen del dolor que le han infligido. Eso es lo que se llama dignidad en el 
plano moral y democracia en el plano político”. ¿Las vindicaciones de las víctimas con-
cretas han de ser específicas y singulares? ¿Deben estar concernidas por problemas de 
ciudadanía que, necesariamente, les afectan?
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La crítica a lo que la postmodernidad llama Grandes relatos, a menudo justa, ha ido 
acompañada de un desprestigio militante de la universalidad en favor de las particulari-
dades identitarias. Esta tendencia es muy visible en el discurso antirracista y decolonial, 
pero también en ciertos feminismos, que olvidan que el problema no es que la univer-
salidad sea masculina, blanca y occidental. El problema es que una universalidad (llamé-
mosla ciudadanía) que excluye a las mujeres, a los racializados, a los extranjeros, a los 
homosexuales, no es una verdadera universalidad: es otra particularidad tribal. La única 
defensa frente a la exclusión es la inclusión; la única protección posible de las minorías 
es el derecho. Lo hemos visto recientemente con los delitos de odio, concebidos para 
proteger a los grupos más vulnerables y que han acabado siendo usados contra ellos 
–o contra la izquierda. Una ley especial es siempre un “privilegio” (eso es lo que quiere 
decir desde un punto de vista etimológico) y los privilegios de los débiles acaban siendo 
manipulados por los fuertes. Una universalidad que no reconozca las particularidades 
no es universalidad; pero una particularidad encerrada en sí misma (aunque se trate de 
un particular dolor y no de una particular superioridad racial) conduce a una lucha de 
identidades o, en el mejor de los casos, a una tolerancia negativa; es decir, a la negación, 
incluso legal o, desde luego, discursiva, de cualquier diferencia que ofenda a la mía. Esta 
necesidad de no ofender a ninguna víctima, además de facilitar una interpretación selec-
tiva por parte de los poderosos (las víctimas de Eta sí, las de Franco no) conduce a una 
desinfección de la cultura de efectos muy represivos y esterilizantes. Cuando un escritor, 
un pintor o un músico se proponen como objetivo primordial de su obra no ofender a 
ningún colectivo, el resultado puede ser políticamente correcto pero nada verdadero (y, 
por lo tanto, nada educativo) como arte. Medio en broma, medio en serio, suelo decir 
que ya no veo películas ni leo libros (porque no me parecen buenos) que no ofendan al 
menos a cinco colectivos. Las víctimas se preguntan: ¿qué es conveniente para nosotros? 
La ética: ¿qué es  justo para todos? Esta pregunta no tiene una respuesta definitiva –y 
por eso el derecho se construye mediante luchas, revisiones y tanteos– pero hay una gran 
diferencia epistemológica y política entre elegir una u otra pregunta.

— ¿En condición de qué se concede un superior derecho a hablar a las mujeres, los 
discriminados racialmente, los subalternos, etc.?  

La condición de víctima debe ser reivindicada como depósito y conductor de me-
moria. No podemos olvidar a las víctimas; y las víctimas deben relatarnos su historia, y 
para ello deben contar con un marco legal y con un marco público general. Pienso, por 
ejemplo, en la transición democrática en Túnez, donde se estableció constitucionalmente 
una instancia encargada de reunir los testimonios de las víctimas de las dictaduras y que 
organizó sesiones públicas donde los torturados contaban ante las cámaras de la televi-
sión su sufrimiento. Eso en España está aún pendiente y, mientras no se haga, nadie tiene 
derecho a olvidar el franquismo. Pasa lo mismo con experiencias históricas, relacionadas 
con la clase, el género o la raza, que deben ser recordadas en público: las no-víctimas 
tenemos derecho a (y no sólo obligación de) escuchar la memoria sufriente de la esclavi-
tud o del patriarcado. Ahora bien, si se trata de construir un marco político común que 
impida la repetición de ese tipo de experiencias es necesario cambiar de “metrón”: pasar 
del patrón dolor al patrón derecho e incluso al patrón ley. Y eso implica preguntarse por 
la fuente de las leyes. ¿Es el dolor, la sed de justicia? ¿O una ficción de tranquilidad que 
contemple como objeto los sujetos más vulnerables? La cuestión del sujeto legislador y 
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de su objeto es la cuestión también de los sujetos políticos y de los objetos de la lucha. 
¿Cuál es el objeto de la lucha antirracista, de la lucha de género, de la lucha de clases? 
Por objeto entiendo no sólo el enemigo sino también el objeto de disputa –si lo hubiere– 
que nos enfrenta a él. ¿Queremos algo que él tiene y nos ha robado, y que ha robado 
por eso al conjunto de la humanidad, o sólo queremos romper, soltarnos de sus redes 
políticas y epistemológicas para afirmar, mientras la construimos, nuestra diferencia ne-
gada y paralela? Mi convicción es que, en efecto, el particularismo tribal europeo no sólo 
ha robado vidas y riquezas sino que nos ha robado un legado universal: la razón con sus 
límites, la sensibilidad con sus grilletes de flores, el estado de derecho, el republicanismo, 
los derechos humanos, el laicismo, el feminismo plural, todos esos milimétricos progresos 
que, contra el colonialismo, el patriarcado y el capitalismo, ha hecho la humanidad en 
su conjunto. Puede que la humanidad la hayan definido hombres blancos ricos y hete-
rosexuales, pero hay que preguntarse si la han definido de tal manera que valga la pena 
ampliar sus límites como se extendió el derecho al voto a las mujeres y a los más pobres. 
Lo mismo con la diferencia: puede que sea un producto histórico, construido por los 
mismos que han construido la igualdad, como excluyente, pero hay que preguntarse si 
hay ahí algo que valga la pena rescatar, alguna virtud femenina que convenga incorporar 
a la Humanidad. 

— Las víctimas pasan a constituir el centro de gravedad de un contexto incriminador 
indiferenciado, una especie de esencialismo. 

Permíteme que aborde la respuesta con un comentario polémico. La campaña Me 
too, indispensable en su impulso a efectos de des-normalizar el machismo cotidiano que 
han sufrido las mujeres durante siglos, es inseparable de la campaña “Yo sí te creo”, que 
privilegia a la mujer –en su condición de víctima– como sujeto testimonial. El Me too obli-
ga de algún modo a todas las mujeres a buscar en su pasado la agresión que las convierte 
en tales: en mujeres-víctimas. El “Yo sí te creo”, respuesta emocional comprensible fren-
te a la criminalización patriarcal, convierte a toda mujer, a cualquier mujer, abstracción 
hecha de su biografía, su ideología o su salud mental, en depositaria privilegiada de la 
verdad. En definitiva: toda mujer ha sido, de algún modo, violada; y toda mujer –como 
violada ontológica que es– merece ser por ello creída. Es difícil no ver los peligros polí-
ticos y jurídicos de esta deriva. El derecho ha luchado siempre –y sigue luchando– por 
combatir, por ejemplo, las denuncia anónimas, que ponen al denunciado (objeto de la 
protección jurídica) en manos de locos y rencorosos. La combinación del Me too y del 
“Yo sí te creo” en un contexto de redes sociales y nuevas tecnologías está generando ya 
una excepcionalidad jurídica que, al margen de todo garantismo, practica y legitima un 
populismo penal informal en las redes (donde un loco o un rencoroso pueden destruir tu 
vida), así como en ámbitos militantes cuya meritoria sensibilidad feminista se organiza en 
torno a protocolos que, trasladados a la esfera del estado, calificaríamos de arbitrarios 
y despóticos: una vuelta a las lettres de cachet del Ancien régime. La reacción frente a 
la sentencia contra la Manada es un buen ejemplo del uso que desde el poder se puede 
hacer del victimismo ontológico del feminismo, extensible a la izquierda en general. Hay 
otros. Cuando nos sentimos víctimas selectivas de la ley y pedimos la aplicación de la Ley 
Mordaza también a Jiménez Losantos estamos alimentando la excepcionalidad jurídica, 
como cuando reclamamos que se considere delito de odio (tipificación en sí misma du-
dosamente jurídica) a declaraciones homófobas o fascistas o exigimos que los crímenes 
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machistas sean tipificados como terroristas (como si ese concepto no incluyese ya, en su 
aplicación lata y abusiva, un germen de excepcionalidad). Una parte de la izquierda, que 
siempre ha desconfiado del derecho, parece más interesada en construir una excepcio-
nalidad jurídica favorable que en defender las chapuzas del derecho, sin comprender que 
la excepcionalidad jurídica –toda excepcionalidad jurídica– le será siempre desfavorable. 
Es el interés particular de los débiles el que debe llevarnos a defender la universalidad 
del derecho. 

— La “legitimidad socrática” desencializa a la víctima, que lo es sólo en la medida y 
en el momento en que es objeto de un daño delictivo, –ni antes ni después–, y ello a 
fin de que víctima y verdugo operen con sustancias o esencias irreformables. No “se es” 
víctima” o “se es” verdugo, se “está víctima” o “se está verdugo” de manera que la ley 
contempla un intercambio de papeles. 

Una vez más el peligro es el de ontologizar las acciones y, por lo tanto, de subjetivizar 
los tipos del delito. La religión se ocupa de la moralidad de los sujetos; el derecho de sus 
actos aislados. Por eso la moral prescribe conductas mientras que el derecho se limita a 
proscribir algunas de ellas. No es un delito ser negro o mujer o musulmán o inmigrante; 
y no es una eximente ser blanco u hombre (o cristiano o guardia civil). El peligro de mo-
ralizar a la víctima es –del otro lado– el de despenalizar al verdugo. En una formulación 
extrema, muy calvinista, si se quiere: los malos no necesitan cometer un delito para ser 
culpables, los buenos pueden permitirse cualquier delito porque son inocentes. El dere-
cho no es una cuestión de buenos y malos; y el sufrimiento, por lo demás, no garantiza 
ninguna superioridad moral. Los malos –recordemos a Shakespeare– también sangran y 
lloran y se ofenden. 
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Un juez inasequible a la insidia

Perfecto ANDRÉS IBÁÑEZ

Hasta el día en que M. Rajoy, a la sazón presidente del gobierno, prestó declaración 
en la Audiencia Nacional, «testigo privilegiado» era quien hubiese presenciado algún 
hecho jurídicamente relevante desde un buen puesto de observación. Pero creo que, a 
partir de esa fecha, habría que cambiar el criterio definitorio. Ello debido a que la posi-
ción preminente, la auténtica ocupación y la superficie porcentual del parquet invadida 
por aquel, le confirió un –cuando menos simbólico (y desde luego mediático)– estatus de 
testigo-presidencial del acto. De verdadero oficiante, con tres magistrados a latere. Baste 
decir que se sintió tan cómodo y tan en casa, que incluso pudo permitirse alguna gracia. 
De las suyas, claro.

Esto por lo que se refiere a la posición en la vista. Pero ¿qué decir de la posición en 
la causa? Imagine el lector cuál habría sido la disfrutada por el principal directivo de 
una hipotética entidad mercantil (Gürtel, S. A., un suponer) eventualmente implicada, 
por ejemplo, en el uso de algún dinero oscuro, a cuyo administrador, encausado por tal 
motivo y camino de la prisión provisional, aquel le hubiese dirigido los SMS que Rajoy 
envió a un Bárcenas imputado, en coche celular hacia Soto del Real. Es más, imagínese 
el lector ese mismo escenario, es decir, entidad mercantil, dinero oscuro, administrador, 
principal directivo, incluso sin SMS. Y pregúntese y respóndase sinceramente, a tenor de 
la experiencia, sobre la más que probable ubicación procesal de este último… 

Pues bien, con semejante cuadro, con todo el estupefaciente catálogo de hechos de 
corrupción que conducen al o pasan por el PP, resulta que una condena de este como 
partícipe a título lucrativo, a más de injusta, no es ni siquiera una condena. Y la afirma-
ción de un tribunal de que el partido, con su reluciente «caja B», tuvo implicación en «un 
auténtico y efectivo sistema de corrupción institucional», sería simplemente un infundio.

Un infundio con un solo culpable: el magistrado José Ricardo de Prada, sobre el que 
Hernando y Cospedal –chapoteando en la charca– han vertido, como no podía ser de 
otro modo, su carga de lodo. El primero, el portavoz exquisito del verbo grácil, con 
la doble insidia de no se sabe qué «antecedentes políticos» y de una «sintonía con el 
mundo proetarra». La segunda, con su proverbial finura analítica, sugiriendo deliberada 
subjetividad, es decir, arbitrariedad, en el modo de tratar el material probatorio. Ambos, 
como es de ver, ofreciendo a la ciudanía una triple lección: de constitucional respeto a las 
instituciones, de argumentación racional y de ética y estética del discurso.

Pero el magistrado De Prada, en su calidad de integrante del tribunal emisor de la 
sentencia de la que se ha hablado, también ha tenido dificultades con el Consejo General 
del Poder Judicial. Dado que iba a entrar en la situación de servicios especiales para pasar 
temporalmente a una instancia judicial internacional de Naciones Unidas, solicitó la habi-
litación para, no obstante, intervenir en las actuaciones derivadas de la resolución aludi-
da. El Consejo accedió a la solicitud, si bien fijando como fecha límite la del 31 de mayo 
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de este año. Mas al fin, le ha negado la posibilidad de formar sala en una comparecencia 
relativa a medidas cautelares, prevista para antes de ese día. Y hasta para decidir sobre 
eventuales peticiones de rectificación o aclaración de la sentencia; para las que, de darse 
el caso, sería competente un magistrado por completo ajeno al desarrollo del proceso y 
a la elaboración de la decisión. La Comisión Permanente del Consejo estuvo dividida en 
este asunto, resuelto en el sentido que acaba de decirse por el voto de calidad del pre-
sidente. Voto que más bien sería de cantidad, en vista del formulismo ritualista que dio 
fundamento al acuerdo. En tan abierto contraste con la flexibilidad en la interpretación 
del derecho orgánico que llevó y mantiene en atípica comisión de servicio en la Audiencia 
Nacional al magistrado Juan Pablo González (recusado para intervenir en los Gürtel por 
su afinidad con el PP).

José Ricardo de Prada es un magistrado de indiscutible prestigio, con una dilatada 
experiencia de ejercicio de la justicia penal. Ha tenido también relevante presencia in-
ternacional a solicitud de una diversidad de instancias, siempre relacionada con asuntos 
afines a la jurisdicción. Y en este campo, señaladamente, ha formado parte del Tribunal 
para la ex Yugoeslavia de Naciones Unidas.

No tiene, pues, nada de particular que quienes, en distintas ocasiones, han buscado 
desacreditarle, siempre en vano, hayan debido recurrir a la insidia.

De él podría muy bien decirse lo que escribió Piero Calamandrei, en su Elogio de los 
jueces escrito por un abogado, a propósito de uno de aquellos: «Alguno, en los primeros 
tiempos del fascismo, lo llamaba “el juez rojo”; y no era en realidad ni rojo ni gris; era 
tan solo una conciencia serenamente intransigente, no dispuesta a negar la justicia para 
satisfacer a los escuadristas que invadían las salas de audiencia. Era sencillamente un 
juez justo, y por eso lo tachaban de “rojo”. Porque siempre, y este es uno de los muchos 
sinsabores que sufre el juez justo: cuando no está dispuesto a servir a una facción, se le 
acusa de estar al servicio de la contraria».
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Migraciones forzadas en tiempos  
de inseguridad

Luis Carlos NIETO GARCÍA

1.  El fantasma de la inseguridad y el control de las migraciones.

Un fantasma está recorriendo Europa desde comienzos de siglo, la inseguridad. Tiene 
forma de obsesión colectiva y está consiguiendo que afloren las imágenes más negras de 
un continente que olvida su historia y que iconos que nunca deberían haberse repetido 
aparezcan de nuevo, campos, trenes, concertinas, indigentes conducidos por guardianes 
en largas filas, centros de acogida que se convierten en lugares de detención y miles de 
personas que cada año mueren ahogadas en el Mediterráneo, un tercio de ellos meno-
res de edad. Curiosa y trágica la historia de este mar al que se asomaron los primeros 
filósofos griegos para hacerse las preguntas básicas sobre la vida, sobre el amor, sobre 
la muerte.

Esa preocupación colectiva por la seguridad lo está invadiendo todo y se está instalan-
do en Europa a lomos de un lenguaje invasivo y belicista que está utilizando una parte, 
y no minoritaria, de los medios de comunicación. Palabras recurrentes: invasión, presión 
sobre las fronteras, desplazamientos desordenados, entradas ilegales, islamización de 
Europa, terroristas infiltrados. Palabras cargadas de rechazo, necesarias para construir la 
xenofobia. 

La gestión de las “inseguridades” está haciendo estragos en las garantías de los dere-
chos en Europa y se ha utilizado como causa de justificación de recortes invasivos en los 
derechos más básicos y no solo de los que están llamando a las fronteras. Entre nosotros 
la experiencia más próxima es la Ley de Seguridad Ciudadana (Ley Orgánica 4/2015, de 
30 de marzo, de Protección de la Seguridad Ciudadana), que se justificó en su exposición 
de  motivos en la necesidad de dotar de seguridad a los ciudadanos, precisamente en 
un contexto social de empobrecimiento de las clases populares y recortes de derechos 
que habían impulsado fuertes protestas y movilizaciones sociales de una sociedad que 
veía como se desmoronaba lo público, lo de todos; educación, sanidad, justicia, cultura, 
dependencia, y una larga lista de derechos que habían pasado a engrosar los catálogos 
de las constituciones europeas y los tratados internacionales posteriores a la Segunda 
Guerra Mundial. El texto de la ley es un eslabón más en la criminalización de una pro-
testa social esencialmente pacífica ante el recorte de los derechos y el destinatario es el 
ciudadano que ejerce el derecho a la crítica social, el que protesta ante la gestión de una 
crisis que genera “inseguridades” en su futuro y el de sus hijos.

Pero este objetivo de control hacia el ciudadano sospechoso de generar inseguridades 
se amplía, incluso vira hacia el migrante, el refugiado. La Ley de Seguridad Ciudadana 
redirige el foco de la inseguridad hacia los “otros”, a los que huyen del hambre o buscan 
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refugio, en su Disposición Final Primera bajo el título “Régimen especial de Ceuta y Meli-
lla”, una modificación de la Ley de Extranjería con la que se intentaba legalizar las deno-
minadas “devoluciones en caliente” en las fronteras de estas dos ciudades autónomas. 

La redacción de esta modificación es muy simbólica y pretende ocultar uno de los 
graves problemas de las sociedades democráticas, la excepcionalidad de los derechos, 
la escasez y la posibilidad de restringir estos a los excluidos, a quienes “no aportan”, a 
“los sobrantes”, en definitiva. Es el intento de legitimar las fronteras como espacios sin 
derechos, lo que traslada un mensaje corrosivo, cual es que el respeto a los derechos de 
“todos” es incompatible con las seguridades de quienes están dentro, en los territorios 
de inclusión. 

La cláusula ha sido declarada contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos 
(art. 13 y 4 Protocolo 4º) por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 3 
de octubre de 2017 TEDH, Sección Tercera. Asunto N.D. y N. T. contra España). Aunque 
la sentencia está pendiente de recurso ante la Gran Sala del TEDH, contiene la doctrina 
básica de prohibición de las expulsiones colectivas y la necesidad de individualizar la si-
tuación personal de quien se pretende expulsar.

Esta disposición final de la Ley de Seguridad Ciudadana es de gran trascendencia en 
la involución de los derechos, pues amplía y traslada el objetivo de control de ese “ciuda-
dano sospechoso” que ejerce el derecho a la expresión de la crítica social, que protesta, 
que se siente ciudadano en sus reivindicaciones, hacia la “inseguridad” que genera el mi-
grante, el refugiado, el “otro” en definitiva. Por eso ha sido muy importante la sentencia 
del TEDH, pues sintetiza las tensiones actuales entre la creación de espacios de frontera 
ajenos al derecho y el reconocimiento de derechos y garantías como elemento imprescin-
dible del Estado de Derecho. Y este es el debate esencial que afecta a los acontecimien-
tos que estamos viviendo en lo que va de año en relación con las migraciones forzadas.

2.  Inseguridad y fronteras sin derechos.

Situar la inseguridad en el “otro”, en el “no ciudadano”, y no en la pérdida de expec-
tativas y derechos de las clases populares en un proceso histórico en el que aumenta pro-
gresivamente la desigualdad, explica en parte la situación actual de crisis de los derechos 
en la que se está embarrancando Europa en la gestión de los grandes desplazamientos 
de personas. Entre la Unión Europea, que se consideraba a sí misma como “espacio privi-
legiado para la esperanza humana” con fundamento en el respeto a la dignidad humana 
y los derechos humanos, que proclama el Tratado de Lisboa (2.007) en su art.1 bis, y el 
escenario actual que ha convertido a las fronteras europeas en las más peligrosas del 
mundo se ha recorrido un trecho inimaginable hace pocos años.  

La falta de una política común de inmigración y asilo en Europa tantas veces recla-
mada por autores como Sami Naïr y Javier de Lucas está haciendo posible la paradoja de 
una renacionalización de las fronteras y la toma de decisiones por parte de los Estados 
abiertamente xenófobas, incentivadas por movimientos racistas. 

Las migraciones actuales son continentales, en nuestro caso tienen como destino Eu-
ropa, y las decisiones sobre su gestión para que tengan racionalidad han de ser europeas, 
nunca soluciones tomadas por los países que en cada momento estén recibiendo un 
mayor flujo de migrantes o refugiados en función de coyunturas e intereses internos. La 
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Unión Europea debe asumir el reto de tomar las directrices fundamentales en la gestión 
de los desplazamientos y asumir su responsabilidad en la defensa de sus valores y dere-
chos constitutivos asentados a partir de la Segunda Guerra Mundial. 

Las políticas de cierre de fronteras, además de ser un error de principio para tratar un 
fenómeno global y dinámico, solo son eficaces con unas dosis altísimas de muerte y vio-
lación de derechos y generadoras de situaciones de barbarie. Incluso son abiertamente 
perjudiciales para un continente como el europeo que ve cómo los flujos migratorios se 
desplazan entre los diferentes Estados sin ninguna posibilidad de gestión y de inclusión. 
El cierre de fronteras en Grecia y los Balcanes a partir del Acuerdo UE-Turquía en 2015 
desplazó las rutas hacia Libia e Italia, en el Mediterráneo central, y ahora parece que 
el desplazamiento podría ser hacia España. Es lo que los antropólogos llaman “efecto 
globo”, cuando se sella un lugar el flujo se desplaza hacia otro, como si apretáramos un 
globo con aire. La imagen sirve para percibir que aunque se cierren las fronteras de un 
Estado los flujos siguen sus propios ritmos. En localidades muy pequeñas de nuestro país 
se están escolarizando niñas y niños sirios que antes de llegar a este destino han pasado 
por más de diez países de tránsito, lugares tan distantes de su ciudad de origen como 
Libia y Mauritania. El sufrimiento de estos menores en las fronteras ha sido brutal y es 
muy difícil de reparar en momentos tan complejos de su desarrollo evolutivo.

Europa debería articular una política común de inmigración y asilo que diera racio-
nalidad a la gestión de los flujos migratorios como algo positivo, y evitar que se creen 
sociedades fragmentadas, que además de ser despiadadas con los pobres que generan, 
están obsesionadas por la seguridad. Lo explica Bauman en su libro Extraños llamando a 
la puerta, donde vuelve a tratar ese concepto que provoca escalofríos de “residuo huma-
no”, de “restos”, personas sin ninguna función útil que desempeñar, seres humanos so-
brantes, que ya había desarrollado anteriormente en Archipiélago de excepciones, donde 
critica el peligroso paso que se está dando del modelo de “Estado social” y comunidad 
inclusiva a un Estado excluyente “de justicia criminal”, “penal” de “control del crimen”. 

Es muy probable que la situación actual de Italia, negándose a acoger en sus puer-
tos a náufragos procedentes de las costas de Libia, fuera diferente si Europa se hubiera 
preocupado de habilitar rutas legales y ordenadas de entrada y de dotar de racionalidad 
a sus políticas de inmigración y asilo. El Ministro Salvini en Italia, con sus repudiables de-
cisiones, está gestionando una política de violación de derechos fundamentales, incluido 
el derecho a la vida, con la conformidad de sectores importantes de la sociedad italiana, 
que no quieren ver, no les importa tanto las muertes en el Mediterráneo como no verlo. 
Habrá tiempo para decir que ellos no conocían lo que sucedía en sus costas. El represen-
tante de la Liga Norte está gestionando la vida y la muerte de los migrantes como lo haría 
una parte de la sociedad que le ha situado al frente de esta tarea, como un ciudadano 
medio. No es la encarnación del mal, a pesar de las consecuencias de sus decisiones, 
como no lo era Eichmann, a pesar de su implicación activa en el exterminio judío, según 
el relato de Hannah Arendt en Eichmann en Jerusalén. 

Europa tiene la obligación ética y jurídica de evitar estas políticas de rechazo, ahora 
personalizadas en Italia, pero extendidas en todo el continente. Y debe asumir este man-
dato porque se puede dar la paradoja de que la xenofobia se construya sobre la crítica a 
la inacción de la UE en materia de inmigración y asilo, una crítica cargada de razón. En 
abril de 2016 cuando ya habían llegado a las costas italianas más de 18.000 personas y se 
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preveía a lo largo del año la llegada de 270.000, Italia solicitó apoyo a la UE sin obtener 
respuesta, dejando abierto un camino hacia la confrontación difícil de desandar. 

En una materia tan compleja hay que trabajar analizando soluciones globales y con-
tinentales en un proceso de encuentro. Kapuscinski, quizá el mejor reportero de gue-
rra del siglo XX, en su libro Encuentro con el otro habla del contexto histórico de este 
encuentro, que no se puede explicar si no se tiene en cuenta que durante la segunda 
mitad del pasado siglo dos tercios de la población mundial se liberaron del yugo colonial 
y se convirtieron en ciudadanos de Estados independientes, al menos desde el punto de 
vista formal. Estos hombres y mujeres comienzan a sentirse dueños de su destino “y les 
resulta odioso que se les trate como objetos, como extras, como víctimas pasivas de un 
antiguo dominio ajeno”, dice el periodista. Estas personas son las que llegan a nuestras 
fronteras y sobre lo que está sucediendo con ellas nuestras generaciones tienen un deber 
de memoria, que garantice el derecho a saber la verdad y evitar que vuelvan a repetirse 
tragedias colectivas como la que se viven en las fronteras de Europa.  

3.  Tensión en las fronteras. El derecho a la vida.

En colaboración con la Universidad Nacional de Educación a Distancia y varios colectivos 
locales de defensa de los Derechos Humanos y la asociación Juezas y Jueces para la Demo-
cracia organizamos anualmente en Motril (Granada) las Jornadas “Derechos Humanos y 
Migraciones”. En la última edición, celebrada a primeros de abril, debatimos sobre el incre-
mento de las muertes y la violencia en las fronteras de Europa. Analizamos tres situaciones 
muy preocupantes que afectaban al derecho a la vida de los migrantes y refugiados. 

El barco de la ONG “Proactiva Open Arms” se encontraba inmovilizado cautelarmen-
te en un puerto de Sicilia sin poder continuar sus operaciones de rescate de náufragos 
en el Mediterráneo, mientras parte de su tripulación había sido acusada de tráfico ilegal 
de personas y asociación ilícita, por socorrer el 15 de marzo a 218 náufragos y negarse a 
entregarlos a los guardacostas libios.

En Grecia, la Fiscalía pedía hasta 10 años de prisión para tres bomberos sevillanos 
pertenecientes a la ONG “Proemaid” acusados de tráfico de personas por rescatar en 
el mar Egeo a refugiados que huían de la guerra de Siria. Los medios de comunicación 
habían trasladado las imágenes de estos profesionales salvando menores en situaciones 
extremas.

La periodista y activista de derechos humanos Helena Maleno se encontraba en Tán-
ger pendiente de que se decidiera si se abre juicio penal contra ella por tráfico de perso-
nas, después de haber comparecido a finales de enero ante el juez encargado de la cau-
sa. La conducta que se reprocha a la activista consiste en alertar al servicio de Salvamento 
Marítimo cuando se producen naufragios de pateras que conoce por avisos de familiares 
o de los propios migrantes, cuando las embarcaciones están a la deriva. 

En el primer caso, el 16 de abril un juez de Ragusa (Sicilia) levantó la medida cautelar 
liberando el barco “Open Arms” y permitiendo que continúen sus labores de rescate. 
El juez argumenta que la tripulación del barco no ha cometido ningún delito y ratifica 
la imposibilidad de devolver a los migrantes a Libia por considerar a este país como no 
seguro, pues hay un serio riesgo de que estas personas puedan ser sometidas a tortura, 
persecución, tratamiento inhumano o degradante.
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Los tres bomberos de Sevilla han sido absueltos del delito de tráfico de personas el 
día 7 de mayo pasado por un Juzgado de la isla de Lesbos. La resolución avala la ayuda 
en momentos de crisis humanitaria y ha concluido con el deseo expresado por los pro-
fesionales absueltos de volver a salvar las vidas de quienes corren riesgo de ahogarse en 
el Mediterráneo.

El caso de la periodista Helena Maleno es paradigmático, pues al parecer la investi-
gación en Marruecos se ha abierto partiendo de un informe policial que ya había sido 
tenido en cuenta por la Fiscalía de la Audiencia Nacional en España, que archivó la causa 
en abril del 2017 al no ver indicios de delito. 

Los procesos contra las personas comprometidas con estas actividades humanitarias 
evidencian un intento de criminalizar la solidaridad, atacando actos relacionados con la 
defensa del derecho a la vida, y a pesar de que haya habido resoluciones que han reco-
nocido la legalidad de estas conductas solidarias el hecho de existir los procesos supone 
una carga de intimidación contra los activistas de derechos humanos. El escritor Hector 
Abad Faciolince, autor de El olvido que seremos se lamenta de esta situación cuando dice 
que “pareciera que Europa ha decidido suicidarse”.

En las jornadas “Derechos humanos y migraciones” de Motril pudimos comprobar 
cómo la violación del derecho a la vida está presente en fronteras de otras latitudes. El 
congresista demócrata estadounidense Raúl Grijalva, que participó en los debates con 
una ponencia, refirió prácticas similares en la frontera EEUU-México, donde se estaban 
pidiendo penas de prisión para personas que ponían recipientes con agua en el desierto 
para evitar que los migrantes que intentaban cruzar la frontera murieran de sed. Los 
mismos métodos en fronteras del mar y del desierto.

Ante esta situación extrema la decisión del Gobierno de España de acoger “por ra-
zones humanitarias” a 629 migrantes del barco “Aquarius” en el Puerto de Valencia a 
los que se había negado la entrada en los puertos italianos ha sido un acto de decencia 
pública que ha removido algunas conciencias en Europa, conscientes de que la indife-
rencia generalizada ante la muerte de los que huyen del hambre y de la guerra termine 
socavando los cimientos de un continente que se ha construido sobre valores de hospita-
lidad con los perseguidos. Es evidente que el Gobierno de España no puede cambiar por 
sí solo el curso de los acontecimientos, pero ha tenido la habilidad de provocar un debate 
sobre otra Europa que se sustente en valores distintos, pues detrás de tanta tragedia se 
está reflejando la quiebra de los estados de derecho. 

Es la niebla moral de un continente, en expresión del escritor Alfonso Armada, que 
olvida que sus orígenes son el respeto, la hospitalidad, el derecho y la protección de los 
colectivos desfavorecidos. Esa niebla moral no puede despejar porque está alimentada 
por una niebla jurídica que le da cuerpo. Los derechos tienen que ser claros y expresarse 
en un lenguaje despejado. Por eso, viendo la capacidad de muerte que tienen nuestras 
fronteras, sabiendo que los derechos humanos son inescindibles entre sí y que todos se 
sostienen mutuamente, tenemos que volver a hablar del derecho a la vida. Una forma de 
evitar las tendencias suicidas de un continente. 
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La peritación forense en el proceso 
Halsmann. (1930)

Sigmund FREUD

FUERA DE CAMPO

En la medida de nuestros conocimien-
tos, el complejo de Edipo existe en la in-
fancia de todo ser humano, experimenta 
considerables modificaciones en el cur-
so del desarrollo y en muchos individuos 
subsiste con variable intensidad aun en la 
edad madura. Sus caracteres esenciales, su 
universalidad, su contenido, sus vicisitudes 
mismas, todo esto he reconocido ya, mu-
cho antes de que surgiera el psicoanálisis, 
por un pensador tan agudo como Diderot. 
Así lo atestigua un pasaje de su renombra-
do diálogo, Le neveu de Romeau, cuya tra-
ducción por Goethe en el tomo XLV de la 
Sophienausgabe dice en la página 136 lo 
siguiente: «Si el pequeño salvaje quedase 
librado a sí mismo y si conservase toda su 
imbecilidad; si uniera a la escasa razón de 
un niño de pecho la violencia de las pa-
siones de un hombre de treinta años, por 
cierto que le retorcería el cuello al padre y 
deshonraría a la madre.» 

Si se hubiese demostrado objetivamen-
te que Philipp Halsmann mató a su padre, 
se tendría, en efecto, el derecho de in-
vocar el complejo de Edipo para motivar 
una acción incomprensible de otro modo. 
Dado que tal prueba, empero, no ha sido 

producida, la mención del complejo de 
Edipo sólo puede inducir a confusión, y 
en el mejor de los casos es ociosa. Cuan-
to la instrucción ha revelado en la familia 
Halsmann con respecto a conflictos y des-
avenencias entre padre e hijo no basta en 
modo alguno para fundamentar la presun-
ción de una mala relación paterna en el 
hijo. Sin embargo, aunque así no fuera, ca-
bría aducir que falta un largo trecho para 
llegar a la motivación de semejante acto. 
Precisamente por su existencia universal, el 
complejo de Edipo no se presta para deri-
var conclusiones sobre la culpabilidad. De 
hacerlo, se llegaría fácilmente a la situa-
ción admitida en una conocida anécdota: 
ha habido un robo con fractura; se conde-
na a un hombre por haber hallado en su 
poder una ganzúa. Leída la sentencia, se 
le pregunta si tiene algo que alegar, y sin 
vacilar exige ser condenado además por 
adulterio, pues también tendría en su po-
der la herramienta para el mismo. 

En la grandiosa novela de Dostoyevski, 
Los hermanos Karamazov, la situación edí-
pica ocupa el centro de la trama. El viejo 
Karamazov se ha hecho odiar por sus hi-
jos a causa de la despiadada opresión que 
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les impone; para uno de ellos es además 
poderoso rival ante la mujer deseada. Este 
hijo, Dimitri, no oculta su propósito de 
vengarse violentamente en su padre, de 
modo que es natural que, habiendo sido el 
padre víctima de un asesinato y robo, sea 
acusado como su asesino y condenado, a 
pesar de todas sus protestas de inocencia. 
No obstante Dimitri es inocente: otro de 
los hermanos ha cometido el hecho. En la 
escena del proceso se pronuncia el dicho 
que ha llegado a ser famoso: la Psicología 
sería un arma de doble filo. 

La peritación emitida por la Facultad de 
Medicina de Innsbruck parece inclinada a 
atribuir a Philipp Halsmann un complejo 
de Edipo «activo»; pero renuncia a deter-
minar el grado de esta actividad, porque 
bajo la presión de la acusación no estarían 
dadas en Philipp Halsmann las condiciones 
necesarias para «una franqueza integral». 
Cuando a continuación rehúsa «buscar la 
raíz del hecho en un complejo de Edipo, 
aun cuando el acusado fuese culpable», 
es evidente que sin necesidad alguna los 
autores de la peritación se exceden en su 
formulación negativa. 

En la misma peritación nos encontra-
mos con una contradicción harto signifi-
cativa. Se restringe al máximo la posible 
influencia de una conmoción emocional 
sobre la perturbación de la memoria para 
las impresiones recibidas antes del mo-
mento crítico y durante el mismo; a mi 
juicio, esta restricción no es justificada. 
Además, se rechaza decididamente la su-
posición de un estado excepcional o de 
una enfermedad mental, mientras que se 
acepta de buen grado la explicación por 
medio de una «represión» que habría 
afectado a Philipp Halsmann después del 
hecho. Por mi parte, debo declarar que 
sería una rareza de primer orden encon-
trarse con semejante represión inespera-
da, producida sin anuncio previo en un 
adulto que no presenta signo alguno de 
una neurosis grave; represión que ade-
más afecta un hecho que es, por cierto, 
mucho más importante que todos los dis-
cutidos detalles de distancia, situación y 
sucesión cronológica; una represión que 
se había producido en un estado normal o 
en un modificado solamente por la fatiga 
corporal.1

1  El informe fue redactado por Freud en 1929 a pe-
tición de Josef Hupka, profesor de Jurisprudencia de la 
Universidad de Viena y abogado defensor de Halsmann, 
que había sido juzgado y condenado por parricidio a pe-
nas de 4 años de prisión y trabajos forzados, y la obliga-
ción de ayunar en el aniversario de la muerte de su padre. 
Freud tomó partido en este polémico proceso que fuera 
denunciado por sus rasgos antisemitas por escritores y 
científicos como Thomas Mann, Jakob Wassermann y 
Albert Einstein. Freud elaboró el dictamen de parte para 

que sus teorías no fuesen utilizadas de forma inadecuada 
para sustentar condenas penales, al margen de la prue-
ba de los hechos. Publicó el artículo un año después, en 
1930, en la revista Neue Freie Presse. Halsmann fue li-
berado anticipadamente, exiliándose primero a Francia 
y luego, huyendo del nazismo, a Estados Unidos donde 
desarrolló una brillante carrera como fotógrafo. La tra-
ducción se debe a Luis López Ballesteros y de Torres, que 
trasladó al castellano buena parte de la obra de Freud 
para Biblioteca Nueva, que la publicó entre 1922 y 1934. 
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A propósito del caso de “La Manada”.
Manuel Atienza

El autor analiza la respuesta social a la sentencia de la Audiencia de Navarra a propósito 
del caso conocido como La Manada y sugiere que cuando se participa en una polémica 
o en un movimiento social es importante darse cuenta de que no basta con tener razón, 
con perseguir un fin justo, pues los medios utilizados para ello (aunque sean medios ver-
bales) son también esenciales. También examina los argumentos de la mayoría y del voto 
particular.

Concerning the case “La Manada”. 

The author of this paper analyses the social response to the decision of the Provincial 
Court of Navarre regarding the case known as “La Manada”. He suggests that the invol-
vement in a controversy or social movement requires the realization that it is no enough 
to be right or pursue a fair aim, since the means used to that effect (even verbal) are also 
essential. The author also examines the arguments provided by the majority of the court 
and the dissenting opinion.

Sociedad en red, igualdad, proceso y derecho penal. La sentencia de «La Manada».
José Luis Ramírez Ortiz

En el presente artículo se analizan las reacciones a la sentencia destacando el papel de 
los nuevos lugares de debate desestructurados, fragmentarios y superficiales propios de 
la sociedad digital. La existencia de un grave problema de desigualdad estructural entre 
hombres y mujeres no obsta para significar la posición institucional de la jurisdicción penal 
y el limitado papel del proceso y del derecho penal en el cambio social. Se alerta de la hui-
da al derecho penal y de una utilización imprecisa de la perspectiva de género. 

Network society, equality, criminal law and criminal process. Concerning the de-
cision in the case of «La Manada». 

This paper analyses the reactions to the judicial decision in the case of “La Manada”, 
and underlines the role of the new unstructured, fragmentary and superficial places of 
discussion, typical of a digital society. The existence of a serious problem of structural 
inequality between men and women does not prevent the need to stress the institutional 
position of the criminal jurisdiction and the limited role of criminal law and criminal pro-
cess as regards social change. The author warns against the escape to criminal law and the 
imprecise use of gender perspective.

EXTRACTOS/ABSTRACTS
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Interpretación judicial del derecho penal desde la perspectiva holística del género.
María Acale Sánchez

Si con carácter general, debe partirse de que la interpretación judicial del derecho 
penal es una tarea imprescindible para acercar la letra de la ley al caso concreto, cuando 
se analizan casos relacionados con la violencia de género, la tarea se complica, porque se 
trata  de una forma de violencia cuya hechura no está nítidamente definida, y sus carac-
terísticas se pierden entre matices, sombras y perfiles aparentemente secundarios: solo 
desde una perspectiva holística del género es posible abarcarla en su complejidad el total 
desvalor que produce.

Judicial interpretation of criminal law from a holistic gender perspective.

Generally speaking judicial interpretation of criminal law is an essential task in order 
to apply the text of the law to an specific case. This task becomes more difficult when 
it comes to the analysis of cases related to gender violence, since it is a form of violence 
whose boundaries are not clearly defined and whose features present some aspects, hints 
or shades apparently subsidiary. Only from a holistic gender approach is it possible to en-
compass the social reproach attached to this kind of violence in its complexity.   

Feminismo punitivo.
Tamar Pitch

La autora considera como feminismo punitivo a las movilizaciones que, apelando al 
feminismo y a la defensa de las mujeres, solicitan la criminalización de conductas o mayor 
rigor punitivo. Lo que ejemplifica con las campañas de prohibición de la gestación subro-
gada o de la criminalización de los clientes de la prostitución. Y reflexiona sobre las causas 
de la centralidad que ha adquirido la cuestión de la seguridad y el giro punitivista que ha 
inducido.

Punitive feminism.

The author of this article describes as punitive feminism the movement that seeks the 
criminalization of behaviours or a harsher punitive rigor, appealing to feminism and the 
protection of women. This is exemplified by the campaigns against surrogate pregnancy 
or seeking the criminalization of clients of prostitution. She also reflects on the importance 
gained by the security issues and the punitive approach prompted by it.

Dieselgate: respuesta jurisdiccional.
Juan Vacas Larraz

En septiembre de 2015, se detectó en los Estados Unidos que la empresa Volkswagen 
había instalado en algunos de sus vehículos diésel un software fraudulento gracias al cual 
superaron los test de homologación. En Europa esos modelos de vehículo también se han 
visto afectados. Sin embargo, ante unos controles de homologación menos exigentes, 
toda la litigiosidad que se ha producido ha sido resuelta por los tribunales de justicia. En 
España, la inexistencia de mecanismos de resolución de conflictos que afecten a una plu-
ralidad de consumidores al margen de la jurisdicción y un excesivo rigor en la aplicación de 
la normativa procesal y sustantiva han dado como resultado resoluciones judiciales que, 
tan solo excepcionalmente, reconocen alguna indemnización a los afectados.
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Dieselgate: a judicial response

In September 2015, it was detected in the United States that the Volkswagen com-
pany had installed fraudulent software in some of its diesel vehicles, thanks to which they 
passed the homologation tests. In Europe, those vehicle models have also been affected. 
However, due to less demanding homologation controls, all the litigation has been re-
solved by the courts of justice. In Spain, the absence of non jurisdictional mechanisms to 
solve conflicts that affect consumers and an excessive rigor in the application of procedural 
and substantive laws have resulted in judgements that, only exceptionally, recognize some 
compensation to those affected.

La política penitenciaria para presos de ETA: legalidad constitucional frente a la 
interpretación vindicativa
Julián Carlos Ríos Martín

Una vez que la organización terrorista se ha disuelto, el autor analiza el balance que 
tantos años de violencia ha producido y el dolor de las víctimas. Propone una política peni-
tenciaria que responda al paradigma constitucional y normalice la situación, equiparando 
el trato a los condenados por delitos de terrorismo con el que se dispensa a otros presos. 
Por fin, reflexiona sobre la necesidad de promover encuentros restaurativos que ayuden a 
víctimas y victimarios a  superar las consecuencias del delito. 

Penitentiary policy regarding ETA prisoners: constitutional legality versus vindic-
tive approach. 

The author of this article analyses the balance of many years of violence and the suffe-
ring of the victims, after the disbandment of the terrorist organization ETA. He advocates 
a penitentiary policy that is consistent with the constitutional model and normalizes the si-
tuation of the convicts of terrorist offences giving them similar treatment to that provided 
to other inmates. Finally, he reflects on the need to foster restorative justice encounters in 
order to help victims and perpetrators to overcome the consequences of terrorist offences.          

La teoría del estándar objetivo de prueba y el garantismo penal: dos perspectivas 
antagónicas sobre el proceso penal. 
Nicolás Guzmán 

En los últimos años se ha desarrollado una teoría de la valoración de la prueba que 
busca un estándar “objetivo” para determinar el grado de suficiencia idóneo para acep-
tar una hipótesis como verdadera. En ese contexto se inscriben propuestas que resultan 
incompatibles con un modelo de Estado de derecho liberal, tales como el debilitamiento 
del estándar probatorio vigente en materia penal (más allá de toda duda razonable) y la 
eliminación de garantías procesales y prohibiciones probatorias. El garantismo penal en-
carna una perspectiva antagónica sobre los límites y vínculos del poder penal y ofrece una 
respuesta a las propuestas antigarantistas de la teoría del estándar objetivo de prueba. 

The theory of the objective standard of evidence and the due process guarantees: 
two opposing perspectives on criminal process.  

A theory of the assessment of evidence aiming at an “objective” standard in order to 
determine the degree of reliability suitable to accept the truthfulness of a hypothesis has 
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been developed in recent years. In this context there are some proposals that appear to 
be inconsistent with the liberal rule of law model, such as the weakening of the evidence 
standard currently in force in criminal matters (beyond any reasonable doubt) and the 
removal of procedural guarantees and exclusionary rules concerning evidence. The theory 
of due process guarantees embodies an opposing perspective on the limits and links of 
criminal power and offers a response against the proposals of the objective standard of 
evidence.

Empresas transnacionales y derechos humanos: acerca de la necesidad y la posibi-
lidad de la adopción de un Instrumento Jurídicamente Vinculante (Binding Treaty).
Adoración Guamán

El 26 de junio de 2014 el Consejo de derechos humanos de Naciones Unidas adoptó 
la Resolución 26/9 por la que se creó un grupo de trabajo con el mandato de elaborar un 
instrumento jurídicamente vinculante para regular las actividades de las empresas trans-
nacionales en el Derechos Internacional de los Derechos Humanos. El conocido como 
Binding Treaty. La importancia de este proceso es fundamental para asegurar la respon-
sabilidad de estas empresas y garantizar el acceso a la justicia de las víctimas. El objetivo, 
que ya se persigue en algunas normas nacionales como la ley francesa respecto del deber 
de vigilancia, es evolucionar desde un panorama internacional basado en Principios de 
cumplimiento voluntario a un marco jurídico que obligue a las empresas a respetar los 
derechos humanos en sus actividades, donde quiera que estas se realicen, extendiendo la 
responsabilidad a lo largo de las cadenas de suministro.

Multinational corporations and human rights: on the need and possibility of 
adopting a international legally binding instrument (Binding Treaty). 

On the 26th of June 2014 the United Nations Human Rights Council adopted Resolu-
tion 26/9 establishing a working group with the mandate of elaborating an international 
legally binding instrument in order to regulate the activities of transnational corporations 
with respect to International Human Rights Law. This instrument is known as the Binding 
Treaty. This process is particularly important in order to ensure the responsibility of trans-
national corporations and to grant access to justice by victims. The aim of this instrument, 
already sought in some domestic pieces of legislation such as the French law on the duty 
of surveillance, is to develop a legal framework compelling corporations to respect human 
rights in the context of their activities, wherever they take place, and extending their res-
ponsibility throughout the supply chains.

El significado de las cosas. Una entrevista con Santiago Alba Rico.
Amaya Olivas Díaz

Alba Rico es un ensayista de primer orden, con un potente discurso acerca de la crisis 
de nuestra cultura y el agotamiento de los referentes simbólicos. A partir de la lectura 
de alguna de sus últimas entregas, el diálogo versa sobre el derecho y la perspectiva de 
cierta izquierda, los universalismos frente a los localismos y reivindicaciones identitarias, el 
feminismo y la libertad sexual, Europa y el rechazo de los refugiados, la centralidad de las 
víctimas y lo que el autor denomina el derecho a ser frágiles. 
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The meaning of things. An interview with Santiago Alba Rico. 

Alba Rico is a top-rated essayist with a most powerful discourse about the crisis of our 
culture and the exhaustion of symbolic cultural reference points. Based on the reading of 
some of his latest works the dialogue deals with issues such as the law and some left-wing 
perspectives, universalism versus localism and identity claims, feminism and sexual free-
dom, Europe and the rejection of refugees, the centrality of victims and what the author 
calls the right to be fragile.

Migraciones forzadas en tiempos de inseguridad.
Luis Carlos Nieto García

La negativa reiterada del gobierno de Italia a acoger en sus puertos a náufragos pro-
cedentes de las costas de Libia pone de manifiesto que las políticas públicas de control se 
han ampliado hacia el migrante y el refugiado. La gestión de las inseguridades en Europa 
está haciendo estragos en las garantías de los derechos y se utiliza como justificación de 
recortes de los derechos más básicos, no sólo de los que llaman a nuestras fronteras. Estas 
políticas representan un error de principio para tratar un fenómeno global y dinámico 
como el de las migraciones, cuando sabemos que sólo son eficaces cuando se aplican con 
dosis muy altas de muerte y violación de derechos.

Forced migrations in times of insecurity. 

The repeated refusal by the Italian government to accept in its seaports shipwreck 
survivors from the Libian shores shows that public policies of control have broadened its 
scopes to include migrants and refugees. The management of insecurity in Europe is rava-
ging rights guarantees and is being used as an excuse to cut basic rights back, not only of 
those who seek refuge among us. These policies are a huge mistake in order to address a 
global and dynamic phenomenon like migrations, particularly since we know that they are 
being applied with a big toll of deaths and violation of rights.
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