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La judicatura ante los grandes retos

Santiago SOLDEVILA FRAGOSO

No cabe duda de que en el último cuarto 
del siglo XX España protagonizó uno de los 
cambios más profundos y positivos de todo 
nuestro entorno, con profundas transfor-
maciones en todos los ámbitos de nuestra 
vida cotidiana. El mundo del derecho no 
podía ser ajeno a esta realidad y menos aún 
nuestros Tribunales, que se enfrentaron a 
una nueva ordenación constitucional y la 
integración en las entonces Comunidades 
Europeas, hoy Unión Europea.

Sin embargo, la respuesta ofrecida por 
nuestra Judicatura ha sido dispar, teniendo 
que lamentar una indudable falta de inicia-
tiva para liderar estos cambios. 

La situación ha sido y es ciertamen-
te singular, pues si bien es cierto que en 
ambos casos, un Tribunal ajeno al Poder 
Judicial, dicta  jurisprudencia vinculante 
incluso para el propio Tribunal Supremo, 
también lo es que el propio sistema per-
mitía y permite a los órganos del Poder 
Judicial desplegar una participación activa 
en la creación de dicha jurisprudencia, a 
lo que, al menos en la fase inicial de estos 
cambios, se renunció de forma incompren-
sible, para terminar adaptándose a los mis-
mos a remolque de  la estela marcada por 
esos otros Tribunales.

A continuación haré una referencia 
a la reacción de la Judicatura ante estos 

dos momentos históricos, con una espe-
cial referencia a la relación entre nuestros 
Tribunales y el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, por apreciarse todavía 
una falta de sintonía plena entre ambas 
jurisdicciones.

I.  El recurso de amparo y los 
derechos fundamentales

El primer gran reto de la Judicatura es-
pañola en el período señalado fue el de 
garantizar el pleno respeto y protección 
de los derechos fundamentales, tarea que, 
sin duda cumple con solvencia acreditada 
en la actualidad pero que, de manera sor-
prendente, no fue abordado con presteza 
por el Poder Judicial en el momento de la 
entrada en vigor de la Constitución. 

Resulta particularmente llamativa y pa-
radójica esta falta de respuesta inmediata, 
si tenemos en cuenta la brillante trayec-
toria de nuestro Tribunal Supremo y en 
concreto la de su Sala Tercera, durante los 
años sesenta y setenta del siglo XX.

En efecto, la aplicación de la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
de 1956 por nuestro Tribunal Supremo es 
un ejemplo de compromiso con la defensa 
de los derechos del administrado frente a 
los excesos de la Administración. Aunque 

DOSIER: LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA UE  
Y LA PRÁCTICA NACIONAL
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desde un punto de vista exclusivamente 
técnico, no podía hablarse de la existencia 
de derechos fundamentales en la España 
de la época, entendidos en la forma que 
los define el Convenio Europeo de los De-
rechos Humanos que ratificamos en 1977, 
nuestros Tribunales pusieron un especial 
énfasis en la protección de garantías bá-
sicas del ciudadano, huyendo del uso de 
formalismos enervantes.

Sin embargo, una vez proclamada la 
Constitución y establecida una tabla de 
derechos fundamentales, el protagonismo 
de su delimitación y definición de su con-
tenido esencial, pasa al Tribunal Constitu-
cional ante la pasividad de nuestros Tribu-
nales. No podemos obviar que el recurso 
de amparo se concibe como un remedio 
subsidiario, que permite la intervención del 
Tribunal Constitucional sólo y únicamente 
cuando el contenido esencial del derecho 
fundamental invocado en el pleito ante-
cedente no es suficientemente respetado 
por los órganos del Poder Judicial. Tam-
poco podemos omitir que la competencia 
en materia de recurso de amparo, no es 
la función principal del Tribunal Consti-
tucional, concebido realmente como un 
legislador negativo, cuya misión básica 
es el control de constitucionalidad de las 
leyes y en un Estado compuesto, resolver 
los conflictos de competencia que puedan 
plantearse.

Esta jurisprudencia constitucional dio 
lugar inicialmente a profundos desencuen-
tro entre la justicia ordinaria y la constitu-
cional, que ciertamente ha padecido mo-
mentos críticos. 

Desde el Poder Judicial se alegó que la 
jurisprudencia constitucional era invasiva, 
al exceder su control realizando interpre-
taciones de pura legalidad, mientras que 
desde la óptica constitucional se aducía 
que la interpretación de legalidad hecha 
por los tribunales ordinarios era poco com-

prometida con la tutela de derechos fun-
damentales.

No deja de ser paradójico pues, que la 
jurisprudencia constitucional en materia 
de recurso de amparo constituya una de 
las aportaciones más valiosas del Tribunal 
Constitucional, llamado fundamentalmen-
te a tratar otro tipo de recursos, y ello ante 
una incomprensible inhibición judicial, en 
la actualidad felizmente superada.  

En definitiva, ante este primer reto, 
nuestros Tribunales y en particular el Tri-
bunal Supremo, perdieron la iniciativa y 
actuaron a remolque de lo resuelto por un 
Tribunal cuya intervención era meramente 
subsidiaria y que se nutrió en muy bue-
na medida de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, cuyo 
cuerpo jurisprudencial podía y debía haber 
sido recibido en nuestro ordenamiento 
interno por la justicia ordinaria, primera 
llamada por la Constitución a tutelar los 
derechos fundamentales. 

II.  La difícil relación con el 
Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea

Me permito calificar esta relación de 
difícil, aunque en realidad podríamos de-
cir que la dificultad no deriva de tensión 
alguna, a pesar de haber recibido sonoros 
reveses, sino más bien de una mezcla de 
desconocimiento de la Institución y de una 
indisimulada admiración.

Por esta razón, pretendo con estas lí-
neas acercar el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea a los aplicadores del de-
recho descubriendo aspectos puramente 
prácticos en su forma de actuar, y también 
insistir, nuevamente, en la falta de implica-
ción, especialmente en la fase inicial tras 
la adhesión a las Comunidades Europeas, 
de nuestros Tribunales con el Derecho de 
la Unión. 
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En primer lugar, deben aclararse algu-
nos conceptos, como el de la propia deno-
minación de los órganos judiciales intervi-
nientes. 

De acuerdo con lo dispuesto en el artí-
culo 19 del Tratado de la Unión Europea, 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
no es un órgano jurisdiccional, sino la de-
nominación de la Institución, que en su 
seno alberga dos órganos  jurisdiccionales 
distintos: El Tribunal de Justicia y el Tribu-
nal General. Cuenta en total con unos dos 
mil funcionarios y tiene plena autonomía 
organizativa.

Otro concepto que debe actualizarse es 
el de “Derecho Comunitario”, pues tras la 
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 
1 de diciembre de 2009, ya no empleamos 
dicha acepción, que debemos sustituir por 
la de “Derecho de la Unión” o “Derecho 
Europeo”. La razón es que han dejado de 
existir las Comunidades que justificaron la 
adopción de ese nombre, singularmente la 
CECA (en 2002) y la CEE (en 2009), estan-
do integrados en lo que hoy es la Unión 
Europea.

1.  El Tribunal de Justicia

El Tribunal de Justicia, sin la coletilla 
“de la Unión Europea”, es el supremo in-
térprete del Derecho de la Unión y actúa, 
si admitimos que los Tratados constitutivos 
de la Unión son normas de rango cons-
titucional, como Tribunal Constitucional 
esencialmente resolviendo cuestiones pre-
judiciales y conflictos interinstitucionales, 
y como Tribunal Supremo al resolver los 
recursos de casación interpuestos contra 
sentencias del Tribunal General.

Cuenta con un solo Juez por Estado 
miembro, nombrado previo informe ela-
borado por un Comité técnico por los Go-
biernos de los Estados miembros reunidos 
en conferencia intergubernamental, entre 

juristas del mayor prestigio. De esta forma 
se garantiza la irrecurribilidad de su desig-
nación y pone de manifiesto la naturaleza 
mixta de este Tribunal, pues por una parte 
se integra en una Institución de la Unión y 
por otro el mecanismo de nombramiento 
de sus Jueces es propio del Derecho Inter-
nacional.

A continuación, creo oportuno destacar 
el aspecto menos conocido del Tribunal, 
como es su forma de trabajar, que se ex-
pone subrayando los rasgos más generales

El Presidente, que es elegido por sus 
pares cada tres años, tiene un gran prota-
gonismo y dispone de amplias facultades 
de organización. Así, decide la composi-
ción de las Salas, lo que hace al inicio de 
su mandato y asigna las ponencias a cada 
Juez, según su criterio. No cuenta con voto 
de calidad, pero resuelve todas las medi-
das cautelares y preside la Gran Sala.

La colegialidad de las decisiones ad-
quiere un rango fundamental, por lo que 
se procura que, en su fase inicial, todos los 
miembros del Tribunal conozcan y opinen 
sobre todos los recursos interpuestos ante 
el mismo. A estos efectos se celebra una 
reunión semanal, en la que, previo infor-
me del ponente, se calibra la importancia 
potencial del caso y se toman decisiones 
respecto de la formación que va a tratar-
lo, desde una Sala de tres jueces para los 
asuntos de menor calado, hasta la Gran 
Sala con quince, para los asuntos más tras-
cedentes.

No existen votos particulares, por lo 
que las deliberaciones son intensas y tra-
tan de integrar, en la medida de lo posible, 
todos los puntos de vista, o al menos un 
reflejo de los mismos. Siempre se delibera 
sobre la base de un proyecto de sentencia 
redactado por el Juez ponente y no existe 
plazo para dictar la sentencia. 

Esta forma de proceder es fundamental 
si tenemos en cuenta la coexistencia en el 
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seno de la Unión de sistemas jurídicos distin-
tos, como el continental y el common law.

Aunque todas las lenguas de la Unión 
son oficiales, el francés es la lengua común 
de trabajo, en la que se celebran todas las 
reuniones y a la que se traducen todos los 
documentos relevantes.

Los Abogados Generales, en número 
de once, son también, junto con los Jue-
ces, miembros del Tribunal. Gozan de las 
mismas obligaciones y privilegios y son 
elegidos por el mismo procedimiento. Esta 
figura no es asimilable a la función que 
en España representa el Ministerio Fiscal o 
el Abogado del Estado, pues ninguno de 
ellos es miembro del Tribunal, como lo es 
el Abogado General. 

Si bien participa en la primera reunión 
en la que se trata el asunto, en plano de 
absoluta igualdad con los jueces, esa es 
la única intervención conjunta de ambos. 
Una vez que el Primer Abogado General, 
que actúa como mero coordinador sin vín-
culo jerárquico, le asigna el caso, tras su 
estudio, el Abogado General asiste a la vis-
ta oral, se sienta en estrados, aunque ma-
nifiestamente separado de los Jueces que 
integran la Sala, y anuncia a su término la 
fecha en la que hará públicas sus Conclu-
siones, que serán notificadas a las partes 
y expuestas en la página web del Tribunal 
(www.curia.europa.eu, jurisprudencia).

Las Conclusiones son un documento de 
gran interés para la mejor comprensión del 
caso, pues reflejan una opinión autónoma 
sobre todas las circunstancias del mismo y 
generalmente más detallada que la propia 
sentencia, con abundantes notas a pie de 
página con cita de doctrina y de jurispru-
dencia propia o de otros Tribunales. 

Ello es así, porque el Abogado General 
expresa, con toda imparcialidad e inde-
pendencia, su opinión personal. Analiza 
la jurisprudencia existente, pero no está 
vinculado por ella y puede criticarla libre-

mente y proponer su cambio. Actúa pues 
como una “conciencia crítica del Tribunal” 
y puede abrir nuevas líneas de debate.

En cierta medida, vendría a sustituir la 
carencia de votos particulares, debiendo 
destacarse que solo se emiten Conclusio-
nes en los asuntos más relevantes.

Las Conclusiones no son vinculantes 
para el Tribunal, pero son muy tenidas en 
cuenta por el mismo y gozan de la auto-
ridad moral que le da el Abogado Gene-
ral que las firma. Su lectura es altamente 
recomendable si quiere tenerse una visión 
completa del caso y de eventuales impli-
caciones, más allá de la propia sentencia y 
que pueden servir de base para el plantea-
miento de futuras cuestiones prejudiciales.

Los Jueces y Abogados Generales cuen-
tan con un equipo de Letrados, nombra-
dos por el Pleno del Tribunal a su propues-
ta, que les asisten en su trabajo, además 
de una Secretaría General que asume el 
impulso procesal de los asuntos y de una 
Dirección General de Traducción e Inter-
pretación, integrada por mil funcionarios, 
que asegura la coordinación lingüística.

El Tribunal goza de plena autonomía or-
ganizativa y presupuestaria, por lo que los 
Jueces y Abogados Generales se integran 
en distintos Comités que tienen a su cargo 
la gestión de dichas facetas, sin perjuicio 
de las reuniones de Plenos gubernativos. 
A su vez, nombran al Secretario General y 
a los Directores Generales responsables de 
las áreas de gestión administrativa, entre 
técnicos de reconocida experiencia.

Un aspecto verdaderamente singu-
lar que debe destacarse en relación con 
la Institución en su conjunto, es la facul-
tad de iniciativa legislativa que el artículo 
281.2 del Tratado de Funcionamiento de 
la Unión Europea (TFUE) confiere al del Tri-
bunal de Justicia. 

En efecto, su régimen jurídico interno 
y las reglas de procedimiento, que vienen 
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establecidas en su Estatuto (Protocolo 
Adicional al TFUE nº 3), solo pueden ser 
modificadas por el Parlamento y el Con-
sejo, mediante el procedimiento legislativo 
ordinario, siempre que exista una petición 
del Tribunal de Justicia previa consulta a la 
Comisión o viceversa, garantizándose de 
esta manera, la integridad institucional del 
Tribunal.

2.  El Tribunal General

No estaba inicialmente previsto en los 
Tratados, por lo que fue necesaria una re-
forma de los mismos para su creación, lo 
que se produjo mediante el Acta Única Eu-
ropea de 1986.

La razón de su creación fue la de des-
cargar al Tribunal de Justicia de determi-
nado tipo de asuntos que, bien por su 
complejidad fáctica o bien por su carácter 
repetitivo, dificultaban su labor fundamen-
tal, que es, sin perjuicio de otras funciones 
propias, la de dar respuesta en el menor 
tiempo posible a las cuestiones prejudicia-
les planteadas por los jueces nacionales.

Entró en funcionamiento en 1989 con 
el nombre de Tribunal de Primera Instan-
cia de las Comunidades Europeas y cuenta 
en la actualidad con dos jueces por Estado 
miembro, elegidos de la misma forma que 
los del Tribunal de Justicia.

Tras el Tratado de Niza (2000), el Tri-
bunal cambia su denominación por la de 
Tribunal General, aunque ésta solo se hace 
efectiva a partir de 2009 y se transforma 
de manera notable, pues pasa a realizar, 
en primera instancia, el control de lega-
lidad de todos los actos administrativos 
dictados por la Comisión Europea y los 
órganos y organismos de la Unión y, ade-
más, de determinados actos del Consejo y 
Parlamento.

Su forma de trabajar es distinta a la del 
Tribunal de Justicia, pues en el mismo no 

tiene lugar la reunión general inicial. An-
tes de celebrar una vista, el Juez ponente 
está obligado a remitir a la Sala un infor-
me completo y confidencial sobre el caso 
debatido, proponiendo una solución que 
es discutida en una reunión denominada 
Conferencia de Sala. Al mismo tiempo, 
debe remitir a las partes el llamado infor-
me para la vista, que contiene un resumen 
de sus alegaciones, pudiendo aquellas rea-
lizar precisiones sobre su contenido.

La vista será obligatoria si lo pide una 
de las partes y se caracterizan por la ex-
haustividad del interrogatorio que realizan 
los miembros del Tribunal. Terminada la 
vista, la Sala encarga al Juez ponente la 
elaboración de un proyecto de sentencia 
para lo que cuenta con dos meses y que 
es el objeto de la deliberación. En cambio, 
no existe un plazo legal para dictar la sen-
tencia.

El Tribunal General es también autó-
nomo y sus Jueces deben participar en 
los distintos Comités de autogestión. En 
términos generales, se aplican al Tribunal 
General las mismas reglas que al Tribunal 
de Justicia.

3.  Los Tribunales especializados

El Tratado de Niza previó su creación, 
confirmada por el Tratado de Lisboa y se 
configuraban como Tribunales adjuntos al 
Tribunal General, siendo sus resoluciones 
susceptibles de ser impugnadas en casa-
ción o apelación ante el Tribunal General.

Su razón de ser era la de descargar al 
Tribunal General de asuntos repetitivos, en 
un contexto de creciente litigiosidad ante 
dicho Tribunal. 

Sin embargo, solo uno fue creado, en 
concreto el Tribunal de la Función Pública 
en 2004.

Dicho Tribunal puso fin a sus activida-
des el 1 de septiembre de 2016, tras tras-



10 

SANTIAGO SOLDEVILA FRAGOSO

pasar sus competencias al Tribunal General 
en el marco de una reforma que solucionó 
el problema de retraso del Tribunal Gene-
ral, incrementando el número de sus Jue-
ces a dos por Estado. 

4.  El Tribunal de Justicia y los 
Tribunales nacionales españoles

En este apartado seguiré las pautas que 
establecí en el artículo “La cuestión prejudi-
cial y los jueces autómatas”, publicado en la 
revista Actualidad Administrativa (octubre 
2017), para llegar a la conclusión de que 
la implementación del Derecho de la Unión 
en España se debe más a la actuación de los 
órganos judiciales intermedios y de inferior 
grado, que a los de mayor rango, ya que  en 
el momento de la adhesión actuaron más 
bien como un freno a esa iniciativa.

La primera cuestión prejudicial plan-
teada por un órgano judicial español ante 
el Tribunal de Justicia fue muy temprana 
y corrió a cargo del extinto Tribunal Cen-
tral de Trabajo: se presentó el 26 de marzo 
de 1986 y dio lugar al asunto C-126/86. 
Le siguieron las Salas de lo contencioso-
administrativo de la antigua Audiencia Te-
rritorial de Valencia que la presentó el 15 
de junio de 1988, asunto C-170/88, y las 
Salas de dicho orden jurisdiccional de los 
Tribunales Superiores de Justicia de Cata-
luña, el 7 de noviembre de 1989, asunto 
C-1/90, Andalucía, el 11 de junio de 1990, 
asunto C-202/90 y  Cantabria, el 1 de di-
ciembre de 1990, asunto C-369/90.

La primera cuestión prejudicial plantea-
da por la Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de la Audiencia Nacional, que cono-
ce un gran y relevante número de asuntos 
vinculados al Derecho Europeo, data, sin 
embargo, de 25 de marzo de 1993 asunto 
C-136/93.

Por su parte, la Sala III del Tribunal Su-
premo planteó su primera cuestión pre-

judicial el 12 de diciembre de 1991 y dio 
lugar al asunto C-260/91. 

Mejor acogida tuvo el entonces llama-
do Derecho Comunitario por los jueces 
de primera instancia y como dato para la 
historia traeré a colación las palabras de 
Santiago Martínez Lage pronunciadas en 
la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislación, con ocasión de la presentación 
del Liber Amicorum que le fue dedicado 
en noviembre de 2014: «La primera aplica-
ción que yo recuerdo la hizo  en 1988,  un 
Juez de Primera Instancia de Almendralejo 
(Juan Francisco Bote Saavedra) en un  Auto   
en el que, tras citar con gran soltura la s. 
Van Gend and Loos, reconoce, con toda 
claridad, tanto la primacía como el efecto 
directo en España de un artículo de los Tra-
tados (CECA en este caso), y ejecuta una 
decisión de la Comisión Europea que obli-
gaba a una empresa a abonar la entonces 
existente “exacción CECA”».

Un examen de la jurisprudencia inicial 
de la Sala III del Tribunal Supremo nos reve-
la que desde la STS de 28 de abril de 1987, 
recurso 4499, se afirmaba con rotundidad 
la primacía del Derecho Comunitario y se 
le dotaba de rango constitucional con pre-
cisa cita de jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia. A pesar de la claridad y corrección 
del planteamiento de esta jurisprudencia 
inicial, el Tribunal Supremo optó por no 
plantear cuestiones prejudiciales ante el 
Tribunal de Justicia, invocando la doctrina 
del acto claro, pero omitiendo la doctrina 
de la sentencia de 6 de octubre de 1982, 
asunto C-283/81 Cilfit, ampliamente reite-
rada por el Tribunal de Justicia, que precisa 
los duros y exigentes requisitos para eludir 
el planteamiento de cuestiones prejudicia-
les cuando se invoca dicha doctrina.

Seis años para plantear una cuestión 
prejudicial desde el Tribunal Supremo pare-
ce un período excesivo, cuando se trata de 
favorecer la plena recepción de un bloque 
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normativo tan amplio y complejo como el 
acervo comunitario que iba a alterar pro-
fundamente el sistema jurídico nacional. Si 
a ello se une una indebida aplicación de la 
doctrina del acto claro, el impacto   nega-
tivo en todo el sistema judicial es evidente.

Ahora bien, un examen de la estadísti-
ca de los distintos Estados miembros en los 
supuestos en los que ya ha transcurrido un 
tiempo razonable desde su incorporación 
a la Unión Europea, pone de manifiesto 
una evidencia: son los jueces de instancia 
los que asumen la carga principal desde un 
punto de vista cuantitativo, en el plantea-
miento de las cuestiones prejudiciales. 

Esa es la nota común en todos los Esta-
dos y no está exenta de lógica.  

Las demandas de protección jurisdic-
cional efectiva deben satisfacerse desde 
el primer momento, sobre todo en lo que 
respecta a la aplicación del Derecho Eu-

ropeo, pues no tiene mucho sentido que 
las cuestiones prejudiciales, que afectan 
a la validez o interpretación de la norma 
aplicable, se planteen en la última ins-
tancia.

De esta manera, aunque el plantea-
miento de la cuestión no sea obligatorio 
en la instancia, si el juez tiene una duda 
razonable sobre la validez o interpretación 
de la norma europea, en realidad “debe” 
plantear la cuestión y no esperar a que sea 
un órgano superior el que lo haga. 

La obligatoriedad de planteamiento de 
la cuestión establecida en el artículo 267 
del TFUE, debe entenderse pues, como 
una cláusula de salvaguarda para impedir, 
en última instancia, que el Derecho de la 
Unión sea inaplicado y no como un meca-
nismo que permite a los jueces de instan-
cia eludir su compromiso con el Derecho 
de la Unión.

Alegoría de Europa. Autor desconocido. Museo Telegraph, ciudad de México
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El activo papel de los tribunales en 
los procedimientos que afectan a los 

consumidores. La aplicación de la normativa 
de la Unión Europea por iniciativa de los 

tribunales nacionales*

Anthi BEKA

Conclusiones finales: cambiando 
el relato y avanzando

Este libro ha intentado seguir al menos 
los quince años de evolución sobre un tema 
que se encuentra en el corazón de la jus-
ticia civil, el papel de los tribunales en los 
procedimientos civiles. Por más técnico que 
parezca, la consolidación del activo papel 
de los tribunales en materia de consumido-
res se destaca como una “revolución” inte-
lectual. Por implantar un alto standard de 
protección judicial en los procedimientos 
que afectan a consumidores, la doctrina ha 

remarcado esta evolución sobre el papel de 
los tribunales y la reforma del carácter dis-
tintivo (el ethos) de la litigación, avanzan-
do hacia una visión de la ley y del procedi-
miento más “humanizada”. Las numerosas 
referencias de cuestiones prejudiciales des-
cubre el cambio que se ha producido en la 
mentalidad de los jueces. Laboriosos tribu-
nales observan las normas procesales desde 
una nueva perspectiva, a través del prisma 
de la doctrina de actuación de oficio. La ac-
tiva doctrina de los tribunales en asuntos 
de consumo nos invita a repensar la justicia 
en el procedimiento a través “del restable-

*  Nota de la traducción. Traducimos el último capítulo 
del Libro The Active Role of Courts in Consumer Litigation, 
su autora es Anthi Beka (Editorial Intersentia, Ltd, Sheraton 
House, Castel Park, Cambridge, UK. ISBN 978-1-78068-617-
29), integrada en el equipo de asistentes del Juez M. Vilaras 
en el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, doctora en 
derecho por la Universidad de Luxemburgo. Para documen-
tarse sobre la materia, Anthi Beka realizó un amplio trabajo 
de campo entrevistando a distintos jueces nacionales que 
habían planteado cuestiones prejudiciales en materia de 
consumidores, examinando los procedimientos que habían 
dado lugar a estas cuestiones. Esta obra recoge el trabajo 
realizado para su tesis doctoral defendida en la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Luxemburgo bajo la presiden-
cia de Vassilios Skouris, presidente del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea. Plantea un estudio en profundidad de la 
doctrina de la tutela de oficio frente a cláusulas abusivas, 
doctrina que obliga a los jueces civiles desarrollar un papel 
activo en los procedimientos civiles que afectan a los con-
sumidores acordando la nulidad de oficio de aquellas cláu-
sulas que puedan considerarse abusivas, cláusulas que se 
han introducido básicamente en los contratos firmados entre 

consumidores y entidades financieras. En el libro se analizan 
las distintas sentencias dictadas por el Tribunal de la Unión 
Europea en materia de consumidores, el papel de los jueces 
nacionales al elevar al Tribunal cuestiones prejudiciales que 
ponían en duda la efectividad de las normas procesales y ma-
teriales internas en materia de consumidores. El Tribunal ha 
conformado a lo largo de los años una sólida jurisprudencia 
sobre el principio de efectividad, la tutela judicial efectiva y la 
necesidad de establecer un elevado grado de protección de 
quien resulta la parte más débil en los contratos. Esta doc-
trina ha supuesto una verdadera revolución en el ámbito de 
las normas procesales civiles y ha permitido disponer de un 
cuerpo jurisprudencial sólido de normas procesales que han 
europeizado el derecho de consumo. La obra resulta impres-
cindible para entender cuál ha sido y cuál puede ser el papel 
de los jueces en tiempos de crisis. Da una visión de conjunto 
de cómo se ha articulado la protección de los consumidores 
durante la crisis económica y que instrumentos jurispruden-
ciales se han tenido que activar ante la falta de reformas 
legales de calado para proteger los denominados derechos 
sociales. En el último capítulo se recogen las conclusiones 
que aquí publicamos. Traducción de José Ma Fernández Seijo.
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cimiento de la justicia social en las normas 
sobre los contratos”1. La doctrina de los 
tribunales más activos es la mejor expre-
sión de la europeización de las leyes sobre 
procedimientos de consumidores, imbuidas 
por las consideraciones sobre la protección 
de la parte más débil. Desde esta perspecti-
va hay signos de que está emergiendo una 
“política común de la UE en la protección”. 
La razón que subyace esta doctrina – la de 
abordar los desequilibrios del poder – des-
tila a través de los sistemas y contextos es-
pecíficos varios procedimientos internos. 
La implantación de esta doctrina requiere 
que las normas procesales internas sean 
interpretadas de tal manera que engarce 
las específicas peculiaridades de los pro-
cedimientos que afectan a consumidores. 
A este respecto, el ejemplo de España es 
ilustrativo. Un arcaico sistema legal de eje-
cución hipotecaria que no tenía en cuenta 
las especiales exigencias de la propiedad de 
las viviendas ha sido profundamente remo-
delado por la doctrina.

La doctrina de la actuación ex officio ha 
empezado a ganar ritmo. Ya ha empezado 
a producir la reforma de las normas proce-
sales civiles en muchos países, y puede ser 
una fuente de inspiración para otros órde-
nes legales nacionales en un futuro. Invita 
a una reflexión sobre la necesaria interpre-
tación de las disposiciones procesales re-
lacionada con el ejercicio de los derechos 
sustantivos de los consumidores. La doc-
trina remodela procedimientos, requiere 
un alto standard para que sean protegidos 
judicialmente de modo efectivo los inte-
reses de los consumidores. La doctrina de 
actuación ex officio cambia la narrativa de 

1  F. Nicola and E. Tichadou, “Océano Grupo: A 
Transatlantic Victory for the Consumer and a Missed Op-
portunity for Europea Law” in F. Nicola and B. Davies (Eds.), 
EU Law Stories, Contextual and Critical Histories of Euro-
pean Jurisprudence (Cambridge University Press, 2017), 
369-390, 390.

los procedimientos sobre consumidores, 
y puede llegar a ser un trampolín para la 
reforma de cualquier entorno procesal ca-
racterizado por el desequilibrio de poder. 
A través de la reforma procesal, viene una 
evolución de valores que subrayan un cier-
to modelo de sistema. Más allá de los es-
trictos confines del procedimiento, la doc-
trina de los tribunales más activos prevé un 
mejor nivel de protección del consumidor/
deudor/ciudadano. Desde esta perspecti-
va, repensar los procedimientos va junto a 
repensar el concepto de consumidor.

La historia del activismo de los tribuna-
les en materia de consumo debe continuar 
por el Tribunal de la UE (llamada Tribunal 
de Justicia por los tribunales nacionales en 
su función como tribunales de la Unión 
Europea) y por los legisladores porque el 
potencial todavía se está desplegando. En 
los siguientes epígrafes quiero resumir las 
recomendaciones de este trabajo.

1.  Una doctrina autónoma de la 
UE basada en una política pública 
de protección de la UE

La específica naturaleza de las accio-
nes individuales de los consumidores ha 
de acomodarse al específico papel de los 
tribunales. La doctrina del activo papel de 
los tribunales tiene que ser aceptada den-
tro de un marco más amplio de flexibilidad 
y accesibilidad de los procedimientos. El 
exacto posicionamiento del activismo judi-
cial debe ponerse en relación con el pa-
pel relativo de los tribunales y las partes 
en los procedimientos civiles, buscando su 
ubicación en un punto de equilibrio entre 
los procedimientos contenciosos y los pro-
cedimientos inquisitivos. Los tribunales tie-
nen el deber de evaluar los abusos de los 
términos contractuales y el deber de elevar 
de oficio otros ámbitos de protección de 
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las normas sobre consumidores sin espe-
rar al impulso de las partes. Sin embargo, 
los tribunales deben hacerlo sin introducir 
nuevos hechos. La obligación de investigar 
queda únicamente limitada en la medi-
da necesaria para identificar si un asunto 
cae dentro del ámbito de aplicación de la 
Directiva sobre cláusulas abusivas en los 
contratos. El tribunal ha de proporcionar 
a las partes la oportunidad de presentar 
sus alegaciones sobre los puntos que ella 
plantea por su propia iniciativa. Además, 
los consumidores pueden renunciar a la 
protección que se les ofrece. Estas limi-
taciones sobre el papel de los jueces ex-
cluye categóricamente tres características 
de los tribunales que conocen de asuntos 
que afectan a los consumidores: No es un 
tribunal sometido al principio inquisitivo, 
no es un tribunal que deba perder su im-
parcialidad y no es un tribunal “paternalis-
ta”. Los tribunales de consumidores, por 
lo tanto, actúan dentro de los límites de 
la justifica civil, aunque adaptada a las es-
pecialidades de la litigación que afecta a 
los consumidores. Los tribunales de con-
sumidores aseguran que la normativa ju-
rídica es aplicada teniendo en cuenta que 
las desventajas económicas y estructurales 
no hayan de convertirse en una desventaja 
para el consumidor una vez iniciado el pro-
cedimiento, Asumiendo un papel activo en 
los procedimientos que afectan a los con-
sumidores, los tribunales aplican, en esen-
cia, la voluntad del legislador de terminar 
con las asimetrías contractuales.

Esta percepción del particular papel de 
los tribunales en los pleitos que afectan a 
los consumidores no debe suponer la re-
formulación del papel general de los tri-
bunales civiles. Se basa en las conexiones 
que existen entre muchos sistemas legales 
de los estados miembros de la UE que fi-
jan leyes de aplicación obligatoria para la 
defensa del interés público y las potesta-

des de los tribunales para alcanzar esos 
objetivos de defensa obligatoria con sus 
decisiones particulares. La normativa de 
la UE necesita una ampliación conceptual 
de las leyes de aplicación obligatoria para 
que puedan incluirse las normas esencia-
les sobre protección de los consumidores. 
Esta legislación apunta hacia la protección 
de la parte más débil, pero también debe 
servir para un objetivo más amplio de inte-
rés público. Forma el núcleo de las políticas 
públicas de protección de la UE. La efecti-
va protección de los derechos forma ese 
núcleo necesario que establezca un enlace 
entre el mandato de la normativa de la UE 
sobre protección de la parte más débil y el 
activo papel de los tribunales. Los tribuna-
les se inspiran en la doctrina que ampara 
ese activo papel en diversas teorías que la 
doctrina civil de cada uno de los estados 
ha establecido sobre la disciplina de los 
contratos. Sin embargo, al final de este 
procedimiento, los tribunales se elevan por 
encima2 de las construcciones y clasifica-
ciones legales de derecho interno de cada 
estado, fijando una doctrina autónoma. En 
este sentido, los principios nacionales es-
tán inmersos dentro de una doctrina autó-
noma de la UE sobre protección ex officio 
de los consumidores. Esta doctrina forma 
parte de orden legal autónomo de la UE3.

2.  La parte más débil y el activo 
papel de los tribunales

La doctrina sobre el activo papel de los 
tribunales que conocen de asuntos que 
afectan a consumidores no debe conside-
rarse igual a la autonomía de la que go-

2  Conclusiones del Abogado General Mengozzi en 
el caso C-429/05, Rampion y Godard, EU:C:2007:199, 
punto 82.

3  Ver las conclusiones 2/13 (acceso de la UE al ECHR), 
EU:C:2014:2454.
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zan los tribunales nacionales para aplicar la 
normativa de la UE. Con respecto a esto 
último, no hay cambios en el papel que se 
exige a los tribunales, previsto en el respec-
to del principio de equivalencia (la previsión 
hecha por la normativa de la Unión de dar 
una importancia fundamental a que las 
disposiciones de la UE sean aplicadas de 
modo homogéneo por los tribunales na-
cionales de cada uno de los países) y que 
las partes en un procedimiento tengan una 
oportunidad efectiva de presentar sus con-
troversias. Con respecto a la aplicación de 
las normas obligatorias de protección de 
los consumidores por propia iniciativa de 
los tribunales, el TJUE, en todos los casos, 
ha ido más allá del principio de equivalen-
cia y ha establecido que el activo papel de 
los tribunales es una característica intrín-
seca característica de los conflictos con 
consumidores, independiente de las cate-
gorizaciones conceptuales internas de cada 
país. Para lograr esto, ha confiado en que 
la parte más débil no es sino una imagen4 
de los consumidores, trasladada a los pro-
cedimientos judiciales. El específico contex-
to de los procedimientos que afectan a los 
consumidores significa una oportunidad 
para que el consumidor pueda presentar 
su asunto siendo la parte más débil en el 
contrato. Se sustenta así la proposición de 
que incluso si en teoría el procedimiento no 
impide al consumidor presentar sus alega-
ciones, en la práctica no tiene posibilidad 
efectiva de utilizar las normas promulgadas 
para su protección. Esta omisión procesal 
no puede ser equiparada a una renuncia 
voluntaria a los derechos. En principio, el 
consumidor puede representarse por sí 
mismo o puede quedar en situación de re-

4  Ver D. Leczykiewicz y S. Weatherill (Eds.) The Ima-
ges of the Consumer in EU Law, Legislation, Free Move-
ment and Competition Law (Oxford and Portland, Oregon, 
Hart Publishing, 2016).

beldía. La ausencia de representación legal, 
la excesiva sofisticación de las normas o la 
ignorancia de las mismas exige una acción 
positiva de los tribunales para corregir el 
desequilibrio y restaurar la equidad.

3.  Un punto de referencia sobre 
el principio de efectividad: el 
fortalecimiento de la protección 
del consumidor en el proceso 
civil en una amplia gama de 
supuestos procesales

Dos etapas interconectadas se pueden 
identificar en la evolución de la doctri-
na del control de oficio en interés de los 
consumidores. La primera etapa compren-
de el inicio de la doctrina y el progresivo 
ajuste de su modo de actuar. Los tribu-
nales nacionales una obligación de incre-
mentar bajo su propio impulso las previ-
siones de la UE en materia de protección 
de consumidores, siempre que tuvieran a 
su disposición cuestiones de hecho o de 
derecho relevantes. En ausencia de doctri-
na al menos para ciertos sistemas legales 
internos, el ejercicio de poderes compara-
bles daría lugar a que la sentencia fuera 
anulada por el incumplimiento del princi-
pio de aportación de parte. En la segun-
da fase de la evolución de la doctrina, la 
tesis del papel activo de los tribunales en 
defensa de los consumidores se convierte 
en el punto de referencia de la efectividad 
del marco procesal dentro del cual se apli-
ca. Esto es particularmente evidente en el 
procedimiento de requerimiento de pago 
y ejecución hipotecaria. La pregunta en 
tales procedimientos es la siguiente: ¿las 
especialidades procesales de estas ejecu-
ciones impide la aplicación de la doctrina 
del control de oficio? Esta doctrina puede 
adquirir caracteres que superen los límites 
de estos procesos especiales, fijar nuevos 
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“márgenes más delgados”5 del equilibrio 
de intereses deberá basarse en la regla de 
“las razones procesales” establecida en el 
asunto Van Schijndel6. Convirtiéndose en 
el indicador de la efectividad, la doctrina 
del activo papel de los tribunales en defen-
sa de los consumidores puede cuestionar 
los procedimientos “ortodoxos” o requie-
re su adaptación dentro del contexto de 
los procedimientos que afectan a consu-
midores. Por ejemplo, los acreedores han 
de poder recurrir a un procedimiento ágil 
para reforzar la recuperar los créditos líqui-
dos. Pero cuando una orden de ejecución 
es dirigida contra un consumidor, los tribu-
nales han de tener la potestad de recha-
zar la orden amparados en la existencia 
de cláusulas abusivas. En otro ejemplo, en 
una ejecución hipotecaria el acreedor ha 
de tener la posibilidad de recuperar con 
rapidez la deuda hipotecaria en caso de 
demoras. Pero cuando ese título ejecutivo 
se base en un contrato de hipoteca sobre 
una vivienda, el tribunal ha de tener la fa-
cultad de intervenir en la etapa de inicio 
del procedimiento.

4.  Una lectura actualizada de la 
normativa sobre consumidores

La doctrina del activo papel de los tri-
bunales en la protección de los consumi-
dores tiene su origen en una lectura ac-
tualizada de la Directiva sobre Condiciones 
Generales de la Contratación y de otros 
instrumentos de protección de las leyes 
sobre consumo. Esto requiere inteligen-
cia judicial, la capacidad para un razona-
miento teleológico y sensibilidad social. 

5  S. Weatherrill, “Art. 38 – Consumer Protection” in 
S. Peers et Al. (eds), The EU Charter of Fundamental Rights: 
A Commentary (Hart Publisihng, 2014), para. 38.57.

6  S. Prechal, “Community Law in National Courts. 
The Lessons fron Van Schijndel“ (1998) 35 CMLR 681, 690.

En pocas líneas el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea combinó dos elementos: El 
telos de la ley y la realidad empírica de los 
procedimientos que afectan a los consu-
midores. No es difícil prever el resultado de 
un razonamiento diferente que no tiene 
en cuenta estas consideraciones. En Fran-
cia, por ejemplo, el Tribunal de Casación 
rechazó durante años reconocer el poder 
de los tribunales inferiores de aumentar su 
propio papel para declarar la nulidad de las 
cláusulas abusivas. En España, el Tribunal 
Constitucional (en sentencia de 19 de julio 
de 2011) consideró que no había razones 
para abandonar el criterio que había fijado 
veinte años antes y reconocer que la falta 
de efecto suspensivo de las ejecuciones hi-
potecarias planteaba un problema para la 
tutela judicial efectiva. Pero la opinión disi-
dente sugirió que las conclusiones de la ju-
risprudencia anterior debía ser releída a la 
luz del nuevo contexto económico y social. 
Hasta cierto punto, es normal que estos 
argumentos más decididos y pragmáticos 
se originara en los tribunales inferiores y 
no en las instancias superiores. Principal-
mente serán estos tribunales los que se 
encontrarán las dificultades que tienen los 
consumidores en su defensa frente a otras 
partes más sofisticadas. El TJUE presta un 
oído más atento en lo que concierne a la 
“cristalización del procedimiento” frente 
al desequilibrio del mercado planteado por 
un tribunal nacional y dio forma a la doc-
trina del papel activo de los tribunales en 
defensa de los consumidores.

5.  Consideraciones desde la 
perspectiva de los derechos 
fundamentales

El establecimiento de la doctrina del ac-
tivo papel de los tribunales en materias de 
consumo se puede rastrear en la lectura de 
la normativa de consumidores a la luz de 
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los derechos fundamentales, en particular, 
el derecho a la tutela judicial efectiva y el 
derecho a la vivienda y a la vida en fami-
lia. Esta es la línea de fortalecimiento de 
la constitucionalización del derecho de los 
consumidores, una tesis demostrada por 
Norbert Reich7. El principio de igualdad de 
armas y el equilibrio en el procedimiento 
debe guiar la valoración entre la legislación 
de la UE y las normas procesales civiles es-
pañolas que causaban la desventaja al deu-
dor hipotecario con respecto al recurso de 
apelación. Pero incluso fuera del contexto 
de este caso, la doctrina del activo papel 
de los tribunales se integra con considera-
ciones más amplias sobre la tutela judicial 
efectiva y un juicio justo. De la declaración 
del TJUE, el desequilibrio entre parte sólo 
puede ser corregido por “una acción po-
sitiva desvinculada de la actuación de las 
partes en conflicto”. Se puede deducir que 
habría una situación de denegación de jus-
ticia para aquellos consumidores frente a 
quienes el desequilibrio no puede ser com-
pensado si no es con esta acción positiva. 
En el ámbito de las ejecuciones hipoteca-
rias el derecho a la tutela judicial efectiva, 
el derecho a la vivienda y el respeto a la 
vida en familia deben guiar los valores para 
asegurar que las salvaguardas procesales se 
aplican correctamente, por eso los tribuna-
les deben examinar los potenciales abusos 
de los títulos que dan lugar a esas ejecucio-
nes. Siguiendo esta línea de razonamien-
to, el objeto de la hipoteca no es sólo la 
propiedad que queda comprometida, es 
el derecho del consumidor a disponer de 
una vivienda para su familia, y el consumi-
dor no es un operador del mercado, es un 
ciudadano que debe ser protegido. Como 

7  N. Reich, Individueller und kolleltiver Rechtschutz in 
EU Verbraycherrech, Von der Nationalisierung zur Kosntitu-
tionalisierung von Rechtsbehelfen, (Baden-Baden, Nomos, 
2012).

observa Hans-Wolfgang Micklitz, “la cons-
titucionalización” de la protección del 
consumidor permitirá a la Unión Europea 
superar una página de la historia del de-
recho privado8. Por lo tanto, la doctrina es 
permeable9 y se empapa con los derechos 
fundamentales y los derechos sociales.

6.  El grado variable de 
influencia de esta doctrina en 
los ordenamientos jurídicos 
nacionales

La influencia de la doctrina sobre el ac-
tivo papel de los tribunales en la protección 
de los consumidores se ejercita de modo 
variable en los distintos Estados. Esto pue-
de deberse a que en ciertas jurisdicciones 
nacionales, la doctrina puede recibirse sin 
necesidad de específicas previsiones o mo-
dificaciones legales. Pero, en el caso del 
Reino Unido, la elección fue articular una 
disposición específica sobre el deber de los 
tribunales de evaluar las cláusulas abusivas, 
así, este deber fue incuestionable para los 
tribunales, que debían asumir que era una 
función insoslayable. El legislador francés 
también aprobó una norma específica so-
bre este deber para los tribunales que de-
bían implementar con su propia iniciativa 
las previsiones del código de consumo. El 
legislador español procedió a una reforma 
parcial para reformar los obstáculos que la 
normativa sobre ejecución hipotecaria que 
eran incompatibles con el efectivo ejercicio 
de los derechos de los consumidores con-
forme a la Directiva sobre Cláusulas Abu-
sivas en los contratos que les afectaban. El 

8  H.-W. Micklitz, The Consumer: Marketised, Frag-
mentised, Constitutionalised in D. Leczykiewicz & S. Weat-
herill (n. 1623), 21-42.

9  Una expresión prestada de E. Sudre, “La perméa-
bilité de la Convention européenne des droits de l’homme 
oux droits sociaux”, in Mélanges J. Mourgeon (Bruylant, 
1998), 467 et seq.
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impulso más importante de reforma en la 
normativa procesal española en 2013 no 
se reduce sólo a la cuestión de plantear la 
supresión de las cláusulas abusivas en los 
títulos que permiten instar ejecuciones hi-
potecarias. Este problema se incluyó junto 
a una agenda más amplia de reforma de la 
normativa procesal y la adopción de nue-
vas medidas de protección de los deudores 
hipotecarios en tiempo de crisis.

7.  La doctrina en tiempos de crisis

Los casos se incluyen dentro del ám-
bito de influencia de la doctrina sobre el 
activo papel de los tribunales en defensa 
de los consumidores en el fortalecimiento 
de las salvaguardas procesales en favor de 
los deudores hipotecarios se ha genera-
do en el contexto del impacto social de la 
crisis. Durante el boom del deseo de ser 
propietario (property boom), el impacto 
de la existencia de cláusulas abusivas en 
los préstamos hipotecarios pudo apre-
ciarse menos porque el deudor hipoteca-
rio pudo, finalmente, tener la posibilidad 
de vender la vivienda y pagar la hipoteca. 
No era este el supuesto de hecho cuando 
el mercado inmobiliario quebró. En esas 
circunstancias, el efecto perjudicial de las 
cláusulas abusivas se multiplicó. Cuando 
se combinó con un sistema procesal en el 
que no se implementaba un elevado siste-
ma de protección a los consumidores para 
garantizar una protección judicial efectiva, 
las consecuencias pueden ser duras.

Algunos casos clave son emblemáticos 
para un grupo completo de consumido-
res, Aziz representa la causa de los deu-
dores hipotecarios, Radlinger la causa de 
los deudores sobreendeudados, Kásler la 
causa de los deudores hipotecarios en di-
visas. Pero las personas que hay tras esos 
casos no eligieron ser activistas o héroes. 
Ellos acudieron a los tribunales porque se 

habían apoderado de su patrimonio o por-
que no estaban en condiciones de pagar 
una deuda excesiva creada debido a un 
exceso de abusos en la concesión de prés-
tamos. Detrás de estos casos hay historias 
tristes de personas que necesitaban pro-
tección. Es en tiempos como estos cuando 
la responsabilidad del legislador en propor-
cionar una protección más alta que nunca. 
Como el expresidente del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos (ECtHR), Sir Nico-
las Bratza, ha dicho: “En tiempos como 
estos la sociedad democrática es puesta a 
prueba”. En este contexto debemos recor-
dar que los derechos humanos no son un 
lujo10.

Desafortunadamente, durante la gran 
recesión, los derechos sociales fueron los 
primeros en ser socavados y no los prime-
ros en ser protegidos. La Agencia de la 
Unión Europea para los Derechos Funda-
mentales advirtió que “la recesión socio-
económico es la crisis más duradera a la 
que se enfrenta la Unión Europea”11.

A nivel de la Unión y, en particular, res-
pecto de los lanzamientos hipotecarios, 
la Directiva comunitaria sobre el crédito 
hipotecario tiene como objetivo fortale-
cer modelos procesales, pero fue adopta-
da únicamente en 2014 y entra en vigor 
en 2016. Las respuestas del TJUE que se 
ocupan de los desequilibrios procesales se 
han acelerado considerablemente gracias 
al esfuerzo de los tribunales nacionales 
que han planteado la compatibilidad de 
las legislaciones nacionales con el principio 
de efectividad en el derecho de la Unión 
y en la Carta de Derechos. Los tribunales 
no pueden posponer sus decisiones; den-
tro de sus jurisdicciones, ellos tienen que 

10  Sir Nicholas Bratza, Discurso Solemne de la aper-
tura del año judicial del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, 27 de enero de 2012.

11  FRA, The European Union as a Community of Val-
ues, (Viena, FRA, 2013), S.
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decidir. La siguiente cita del Juez Tim Koo-
pmans sigue siendo trascendente:

“Generalmente hablamos de que la 
judicialización no se inspira en un secreto 
deseo de convertir en conflictos jurídicos el 
mayor número de cuestiones, responde más 
bien la irresponsabilidad del sistema político 
para abordar los problemas de la sociedad. 
Si algo tiene que ser reformado, debería ser, 
presumiblemente, lo político”12.

8.  El cambio del relato en 
las acciones individuales que 
afectan a consumidores por el 
reconocimiento de distintas 
reglas procesales

La conclusión final de este trabajo es 
que probablemente la contribución más 
importante sobre el activo papel de los tri-
bunales en la protección de los consumido-
res ha cambiado el relato de la jurisdicción 
civil en el campo de los procedimientos in-
dividuales que afectan a los consumidores 
con una “sintonización” de la mentalidad 
judicial hacia un tribunal más activo en la 
protección de la parte más débil en el pro-
ceso. Esta doctrina ha provocado una euro-
peización indirecta de las normas procesa-
les aplicables a la normativa sobre conflictos 
con consumidores, en el sentido de que se 
ofrecen a los consumidores unos estánda-
res más elevados al ser considerados la par-
te más débil en los procedimientos. Los Es-
tados tienen que asegurar que sus normas 
procesales han de acomodarse a esta doc-
trina y, cuando sea necesario, deben ajus-
tar los procedimientos para dar respuesta 
a esta específico tipo de conflictos involu-
crándose en la aplicación de este manda-
to legal de protección. Algunos estados ya 

12  T. Koopmann, “Judicializations” in N. Colneric et 
Al. (Eds), Une communauté de droit, Festschrift für Carlos 
Rodríguez Iglesias (BWV, 2003), 51-57, 57. 

han empezado a convertir esta doctrina en 
normas procesales específicas insertas den-
tro de la legislación de consumidores con 
el fin de dar visibilidad a la doctrina y dar 
certeza legal en el ámbito judicial aliviando 
así a los tribunales de este papel activo.

Ciertamente, la doctrina, por sí sola, 
no puede cambiar por completo el proce-
dimiento. Debe ser integrada dentro del 
más amplio contexto de accesibilidad a la 
justicia. Pero debe reconocerse que esta 
doctrina no es una mera regla técnica. 
Está afectada por un aspecto fundamen-
tal en el proceso civil rigiendo el papel 
de los tribunales inferiores en los proce-
dimientos y, bajo ciertas circunstancias, 
también afecta a los tribunales de ape-
lación. Eso comporta una filosofía en los 
conflictos judiciales que aboga por la pro-
tección de la parte más débil. La misma fi-
losofía debe aplicarse a la legislación que 
incorpora normas especiales destinadas a 
dirigirse a los desequilibrios estructurales. 
La doctrina se extiende a diferentes tipos 
de procedimientos y los somete a prueba 
para evaluar su capacidad de amparar la 
específica naturaleza de la normativa so-
bre consumidores. La doctrina es la incor-
poración de una ley procesal distinta para 
los consumidores.

El exacto contenido de esta doctrina 
debe reflejarse cuidadosamente conforme 
a las características particulares de cada 
contexto procesal. Hasta ahora nosotros 
hemos visto este efecto en los juicios ordi-
narios, en la revisión judicial de los laudos 
arbitrales, en los juicios monitorios, en los 
desahucios hipotecarios y en la insolven-
cia de los consumidores. Probablemente, 
deberá continuar evolucionando a través 
de varios niveles y reglas. Pero la idea fun-
damental ya se ha revelado: La específica 
naturaleza de la normativa sobre consumi-
dores es una ley obligatoria de protección 
que ha de emparejarse con el procedi-
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miento, y, donde corresponda, en forma 
de normas específicas.

Este trabajo termina aquí con una cita 
de la novela de Emmanuel Carrère, D’autres 
vies que la mienne, este pasaje es un tributo 
a los jueces de los tribunales nacionales que, 
como José Mª Fernández Seijo, Etienne Ri-
gal, Gérard Biardeaud, Philippe Florès, Diego 
Gutiérrez Alonso, Françoise Hilger o Andràs 
Osztovitz, hicieron el esfuerzo intelectual 
de avanzar la litigación hacia “el valiente 
nuevo mundo” de la tutela judicial efectiva:

“Como un resultado de su campaña, 
la normativa sobre las normas limitativas 
de derechos cambió, los deberes del juez 
se extendieron, y las deudas de diez mil 
personas pobres fueron aliviadas de for-
ma completamente legal. Digo que no 
fue tan espectacular como la abolición 
de la pena de muerte, pero fue suficiente 
como para que Etienne y Juliette se con-
taran a ellos mismos que habían hecho 
algo bueno e incluso que eran unos gran-
des jueces”13.

13  E. Carrère, Other lives but mine, (Tr. Linda Cover-
dale) (London, Serpent’s Tail, 2012). En español, De vidas 
Ajenas, editorial Anagrama (Tr. Jaime Zulaika), Colección 
Compactos, 2013.

El rapto de Europa. Francisco de Goya, 1772
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La incidencia del TJUE 
en la jurisdicción civil y mercantil

Raquel BLÁZQUEZ MARTÍN

1.  De la excepción a la regla casi 
general

El Centro de Documentación Judicial 
(CENDOJ), como responsable de la publi-
cación de todas las sentencias dictadas en 
España por tribunales colegiados y de las 
más relevantes de los órganos uniperso-
nales, publicó en el año 2008 casi 90.000 
resoluciones civiles y mercantiles. Solo en 
104 de ellas constaba alguna referencia al 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
(TJUE) o a su precursor, el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE). 
Esas pocas resoluciones afectaban, ade-
más, a materias muy concretas, concentra-
das en torno a los derechos de propiedad 
industrial y, en menor medida, intelectual, 
y a la defensa de la competencia del actual 
art. 101 del Tratado de Funcionamiento de 
la Unión Europea –TFUE, antiguo art. 81 
TCE–. Abordaban cuestiones, en fin, que 
interesaban a un público social y jurídico 
muy restringido y que se identificaban con 
un enfoque un tanto elitista e hiperespe-
cializado del derecho mercantil. La misma 
comprobación en 2018, diez años más 
tarde, arroja resultados bien distintos: de 
las 95.071 resoluciones publicadas por el 
CENDOJ en ese año, 11.703 incluían refe-
rencias al TJUE en su motivación. De ellas, 
la inmensa mayoría han sido dictadas en 
litigios con un enorme calado social. 

Son cifras un tanto impactantes, tanto 
más si se tiene en cuenta que el papel del 
TJUE se centra en la interpretación de las 

normas de la Unión Europea y que el dere-
cho civil y, en menor medida, el mercantil, 
se compone de un porcentaje relevante de 
materias que siguen regidas en exclusiva 
por el derecho nacional y a las que solo 
afecta la normativa comunitaria si concu-
rren elementos transfronterizos que justi-
fiquen su aplicación, generalmente para 
determinar la competencia internacional, 
el derecho aplicable o el reconocimiento y 
ejecución de resoluciones dictadas por tri-
bunales de otros países. 

De modo que la relación entre el de-
recho judicial español y la jurisprudencia 
europea pasa ahora por un momento re-
lativamente dulce en la jurisdicción civil-
mercantil: su grado de expansión y de con-
solidación nos sitúa ya ante un cambio de 
época que, por el momento, se ha saldado 
con algunas dosis de desorientación y de 
paradoja: la desorientación propia de un 
proceso acelerado de metabolización de 
la jurisprudencia del TJUE (con todo lo que 
ello implica, no solo de asimilación de sus 
contenidos, sino también de familiarización 
con un lenguaje y una estructura de razo-
namiento inéditos hasta hace poco); y la 
paradoja de contar con instrumentos más 
robustos de tutela judicial que, enfrenta-
dos a una litigiosidad masiva a la que solo 
puede atenderse con medios precarios, no 
producen los resultados esperados. 

El análisis de las causas de este protago-
nismo tan elocuente del TJUE, en absoluto 
privativo de la jurisdicción civil (me referiré a 
ella como denominación genérica que eng-
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loba también la jurisdicción mercantil), es 
un buen pretexto para recorrer los profun-
dos cambios de la práctica judicial de los úl-
timos años. En ese recorrido, uno encuen-
tra sin dificultad factores comunes a todas 
las jurisdicciones1, pero el valor añadido, el 
elemento diferencial de los litigios civiles ha 
sido, sin duda, el impacto de la crisis eco-
nómica. Es este peculiar entronque con el 
contexto social de los últimos años el que 
resulta especialmente interesante. En este 
artículo no se trata tanto de inventariar las 
sentencias más importantes de los últimos 
años (que, por lo demás, han sido tantas y 
tan relevantes que no encontrarían acomo-
do en las limitaciones de este artículo2) sino 
de reflexionar, utilizando como pretexto al-
gunas de ellas, sobre la convulsión tan pro-
funda que ha sufrido el derecho privado, 
en lo sustantivo y en lo procesal, a causa de 
las decisiones del TJUE. 

2. Al hilo del protagonismo del TJUE 

2.1. Los cambios normativos 	

La aplicación del Derecho de la Unión 
por los jueces de los Estados miembros, 
con la directriz de la interpretación uni-
forme asignada como función al TJUE, 
no es un mero principio programático ni 
una facultad discrecional de los tribuna-
les nacionales3. En la jurisdicción civil, la 
general asimilación del TJUE como parte 
trascendental de nuestro sistema jurídi-
co y la naturalización del planteamiento 

1  Sarmiento Rodríguez-Escudero, D.: El Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea: luces y sombras. En La justicia 
en un mundo globalizado. Cuadernos Digitales de Forma-
ción 34-2017, CGPJ. 

2  Puede consultarse a tal fin el artículo de Fernández 
Seijo, J.M.: «Empezar por el principio. A propósito de las 
obligaciones del Poder Judicial en la tutela de los consumi-
dores». Jueces para la Democracia. Información y Debate, 
núm 94. Marzo, 2019. 

3  García-Chamón Cervera, E: La aplicación del Dere-
cho de la Unión Europea por el juez español. En Una aproxi-
mación multidisciplinar. Formación a distancia 3-2018 CGPJ.

de cuestiones prejudiciales al amparo de 
lo previsto en el art. 267 TFUE, han sido 
fenómenos progresivos. Ciertamente, la 
obligatoriedad de las sentencias del TJUE, 
ya en la resolución de recursos directos, ya 
en la de cuestiones prejudiciales, indepen-
dientemente del país del que proceda el 
planteamiento, es un principio inherente a 
su actuación que está previsto en el art. 91 
del Reglamento de Procedimiento. 

Sin embargo, la verdadera conciencia 
de esa obligatoriedad ha calado en la ju-
risdicción civil y mercantil a raíz del resulta-
do de las cuestiones prejudiciales plantea-
das por tribunales españoles. Si tomamos 
como referencia la Directiva 93/13/CEE 
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre 
las cláusulas abusivas en los contratos ce-
lebrados con consumidores (en adelante 
resumiremos con la referencia abreviada 
93/13), veremos que en los catorce años 
que van de 1998 a 2012 los jueces espa-
ñoles plantearon nueve cuestiones pre-
judiciales4, mientras que en los seis años 
restantes la cifra ascendió hasta cuarenta 
y tres. Con todo, no fue hasta la Ley Orgá-
nica 7/2015, de 21 julio de 2015, cuando 
quedó ya plasmada en el art. 4 bis de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial la obliga-
ción de los jueces y tribunales de aplicar 
el Derecho de la Unión de acuerdo con la 
jurisprudencia del TJUE e, igualmente, de 
tener en cuenta su contenido al plantear 
una cuestión prejudicial, liquidando así 
cualquier resistencia residual al respecto. 

No solo existe una conciencia clara de 
esta obligatoriedad, que ha propiciado 
una mayor y mejor formación en la mate-
ria, sino también de la trascendencia (y de 

4  García-Valdecasas, Dorrego, M.J.: Diálogo entre los 
tribunales españoles y el Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea sobre la tutela judicial del consumidor al amparo de 
la Directiva 93/13/CE. Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de España, 2018. ISBN 978-84-92884-
63-6. Página 202.
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las consecuencias prácticas) de su incum-
plimiento: la inaplicación o incorrecta apli-
cación de una sentencia del TJUE puede 
desembocar en la vulneración del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva, 
por selección irrazonable y arbitraria de la 
norma aplicable, como luego se verá, y en 
la responsabilidad patrimonial del Estado 
por mal funcionamiento del Estado-juez 
que se ha consolidado sobre la llamada 
doctrina Köbler. Esta doctrina arranca de 
la STJUE de 30 de septiembre de 2003, C-
224/015 y se resume en que el principio de 
la responsabilidad de un Estado miembro 
por los daños causados a los particulares 
por las violaciones del Derecho comunita-
rio que le sean imputables, que es inheren-
te al sistema del Tratado, es también apli-
cable cuando la violación sea imputable a 
la resolución de un órgano jurisdiccional, 
si existe una infracción suficientemente ca-
racterizada y existe relación causal directa 
entre el incumplimiento y el daño sufrido 
por quienes hayan sido lesionados. 

La perspectiva de los cambios norma-
tivos admite otra lectura que coadyuva a 
la explicación de la relevancia del TJUE. Y 
es que, por un lado, el incremento de las 
competencias de la UE ha provocado una 
inflación de normas europeas en materias 
tradicionalmente reservadas a los derechos 
nacionales. Aunque este fenómeno es más 
propio de los ámbitos penal, administrati-
vo y laboral, tampoco es ajeno al derecho 
privado, sometido, por lo demás, a un in-
cremento exponencial de elementos trans-
fronterizos en multitud de relaciones jurí-
dicas. Y, por otro lado, no puede negarse 
la evolución de la forma europea de legis-
lar, que con los años ha pasado de armoni-
zar objetivos comunes, con libertad de los 
Estados en la elección de los medios más 
eficaces para su consecución, a uniformar 

5  ECLI:EU:C:2003:513. Apartado 59. 

regímenes jurídicos con reglamentaciones 
más exhaustivas. 

Sirva como ejemplo la comparación en-
tre dos directivas separadas por veintiún 
años de diferencia: la Directiva 93/13 era 
una norma breve y concisa que, con vein-
ticuatro considerandos, once breves artícu-
los –en origen– y un anexo pretendió –y en 
gran medida logró– instaurar un régimen 
de protección eficaz de los consumidores 
frente a las cláusulas abusivas de todo tipo 
de contratos en los que interviniera un pro-
fesional. Como elemento de contraste, la 
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, 
sobre los contratos de crédito celebrados 
con los consumidores para bienes inmue-
bles de uso residencial, pese a compartir ese 
mismo rango de directiva, es una norma 
mucho más detallada y compleja que dedi-
ca 85 considerandos, 50 extensos artículos 
y tres anexos a intentar armonizar, con un 
cierto aire unificador, un universo mucho 
más reducido, que es el de los contratos 
de crédito garantizados por una hipoteca o 
aquellos cuya finalidad sea adquirir o con-
servar derechos de propiedad sobre fincas o 
edificios construidos o por construir.

2.2.  El principio de efecto directo 

El efecto directo del Derecho de la 
Unión conforma, junto con la primacía, 
un principio básico en la articulación de 
los derechos internos en el marco supra-
nacional: los jueces nacionales pueden y 
deben aplicar directamente las normas 
comunitarias si son claras, incondiciona-
les y suficientemente precisas. Este princi-
pio, desarrollado en la llamada línea Sim-
menthal, por su enunciación en la STJCE 
Simmenthal6, cada vez más poderoso y 

6  STJCE de 9 de marzo de 1978 C-106/77 (ECLI: 
EU:C:1978:49), apartados 14 a 16.



24 

RAQUEL BLÁZQUEZ MARTÍN

retroalimentado con la doctrina del propio 
TJUE, suele considerarse también como un 
elemento clave del protagonismo del TJUE 
en el derecho español. 

Sin embargo, hasta ahora no ha sido 
especialmente decisivo en el ámbito del 
derecho privado. Es muy elocuente lo su-
cedido con las llamadas cláusulas suelo de 
los contratos de préstamo hipotecario a 
interés variable (técnicamente, cláusulas 
que establecían un límite inferior al tipo 
de interés aplicable que impedía a los 
prestatarios beneficiarse íntegramente de 
las bajadas del Euribor) y la STJUE de 21 
de diciembre de 2016 (asunto C-154/15 
y otros, Gutiérrez Naranjo7) , que decidió 
que la limitación en el tiempo de los efec-
tos restitutorios inherentes a una cláusula 
nula era contrario a la Directiva 93/13 y 
que las razones de orden público econó-
mico que, en parte, habían sustentado la 
doctrina jurisprudencial del TS8, solo po-
dían ser aplicadas por el TJUE y no por los 
órganos nacionales, por mucho que ocu-
paran la cúspide del sistema. Muchos de 
los litigios tramitados entre 2013 y 2016 
se resolvieron aplicando la doctrina del TS, 
que limitaba los efectos económicos a lo 
cobrado en exceso por los bancos desde el 
9 de mayo de 2013 y, después de la sen-
tencia Gutiérrez Naranjo, se ha planteado 
si las demandas ya resueltas conforme a 
la jurisprudencia nacional podían ser «re-
editadas» para lograr la devolución de las 
sumas anteriores a esa fecha. Empleo de-
liberadamente un término tan poco jurí-
dico como «reedición» para compendiar 
las instituciones procesales concernidas 
por esta situación, que son diversas: la 
prohibición del cambio de demanda, los 
principios de justicia rogada y preclusión 
judicial, el deber de congruencia, el ám-

7  ECLI:EU:C:2016:980.
8  STS 241/2103, de 9 de mayo, ROJ STS 1916/2013.

bito de la segunda instancia, el valor de la 
cosa juzgada… 

Pues bien, la doctrina Simmenthal no 
ha servido para solucionar estos proble-
mas, pese a que desde parte de la doc-
trina9 se reivindicaba, en particular, como 
argumento para soslayar la cosa juzgada 
de las sentencias firmes que habían limita-
do los efectos económicos de las cláusulas 
suelo. Pero la línea Simmenthal arranca 
de un conflicto entre una normativa co-
munitaria directamente aplicable (esto es, 
sustancialmente distinta de una directiva) 
y relativa al mercado común y una norma 
nacional italiana, posterior a la regulación 
comunitaria que, además, invadía compe-
tencias del Derecho de la Unión. En ese 
conflicto entre una norma europea que es 
directamente aplicable y, como tal, fuen-
te inmediata de derechos y obligaciones 
para los Estados y los particulares, y el de-
recho interno posterior que la contradice, 
la aplicación de los principios de primacía 
y efecto directo tiene una base muy só-
lida, que no es fácilmente trasladable al 
conflicto que se suscita en el marco del 
derecho privado entre una Directiva, en la 
forma en que se interpreta por el TJUE, y 
una norma procesal interna, como la cosa 
juzgada, tradicionalmente considerada de 
orden público. 

De hecho, la sentencia Gutiérrez Na-
ranjo no menciona la línea Simmenthal, 
pudiendo hacerlo. Y, en cambio, sí cita 
expresamente la sentencia Asturcom Tele-
comunicaciones (C‑40/0810) para recordar 
que el Derecho de la Unión no obliga a 
inaplicar las normas procesales nacionales 
que confieren fuerza de cosa juzgada a 
una resolución, aunque ello permita sub-

9  Es interesante el análisis de Bech Serrat, J.M., en 
Cláusulas suelo y autonomía procesal en la Unión Europea 
¿por qué no hacer una excepción a la cosa juzgada? En 
InDret, Barcelona, enero 2018. 

10  EU:C:2009:615, apartado 37.
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sanar una situación nacional incompatible 
con ese Derecho11. 

2.3. La eficacia de las directivas no 
transpuestas 

Es ya un clásico el retraso del legislador 
español en la transposición de las directi-
vas. Esta situación explica un factor adicio-
nal de protagonismo del TJUE, a través de 
la doctrina del imperativo valor interpreta-
tivo de los instrumentos no transpuestos 
que, a su vez, dota de imperatividad a las 
sentencias del TJUE que los interpretan. La 
forma en la que el TJUE ha resuelto la efi-
cacia vertical y horizontal de los instrumen-
tos no transpuestos se resume en la STJUE 
(Gran Sala) 19 de abril de 2016, asunto 
C-441/14. En sus apartados 29 y siguientes 
recuerda su reiterada jurisprudencia sobre 
el deber del juez nacional de asegurar la 
protección jurídica que para los justiciables 
se deriva de las disposiciones del Derecho 
de la Unión y garantizar su pleno efec-
to12 si, en la resolución de un litigio entre 
particulares, se pone de manifiesto que la 
normativa nacional controvertida es con-
traria al Derecho de la Unión. Ahora bien, 
como es sabido, en los litigios entre parti-
culares, que es el escenario habitual en la 
jurisdicción civil y mercantil, «una directiva 
no puede, por sí sola, crear obligaciones 

11  En el mismo sentido, STJUE de 1 de septiembre 
de 2019, C-676/17, ECLI:EU:C:2019:700: «En efecto, con 
el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de 
las relaciones jurídicas como la buena administración de la 
justicia, es necesario que no puedan impugnarse las resolu-
ciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse 
agotado las vías de recurso disponibles o tras expirar los pla-
zos previstos para dichos recursos (sentencias de 10 de julio 
de 2014, Impresa Pizzarotti, C‑213/13, EU:C:2014:2067, 
apartado 58; de 6 de octubre de 2015, C‑69/14, Târşia, 
EU:C:2015:662, apartado 28, y de 29 de julio de 2019, 
Hochtief Solutions Magyarországi Fióktelepe, C‑620/17, 
EU:C:2019:630, apartado 54)».

12  Cita las sentencias Pfeiffer y otros, C-397/01 a 
C-403/01, EU:C:2004:584, apartado 111, y Kücükdeveci, 
C-555/07, EU:C:2010:21, apartado 45. 

a cargo de un particular y […] no puede, 
por consiguiente, en su calidad de tal, ser 
invocada contra dicha persona […]». 

A continuación, al intentar clarificar los 
límites del principio de interpretación con-
forme del Derecho nacional, el TJUE abor-
da el imperativo valor interpretativo que la 
directiva no transpuesta tiene para el juez 
nacional: primero porque la obligación de 
los Estados miembros de alcanzar el resul-
tado de una directiva y de adoptar todas 
las medidas generales o particulares apro-
piadas para asegurar el cumplimiento de 
dicha obligación pesa sobre todas las au-
toridades de los Estados miembros, inclui-
das, en el ámbito de sus competencias, las 
autoridades judiciales. Y, segundo, por la 
consecuencia que ello produce en materia 
interpretativa: «al aplicar el Derecho inter-
no, el órgano jurisdiccional nacional que 
debe interpretarlo está obligado a tomar 
en consideración el conjunto de normas 
de ese Derecho y aplicar los métodos de 
interpretación reconocidos por éste para 
hacerlo, en la mayor medida posible, a la 
luz de la letra y de la finalidad de la directi-
va de que se trate con el fin de alcanzar el 
resultado que ésta persigue y, por lo tanto, 
atenerse al artículo 288 TFUE, párrafo ter-
cero […]».

2.4.  La Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea

La Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unión Europea (CDFUE), en vigor 
desde el 1 de septiembre de 2009, es un 
instrumento clave, con rango de derecho 
originario, en la aplicación del Derecho de 
la Unión. En otras jurisdicciones (penal y 
laboral, esencialmente) los derechos de la 
Carta han sido un incentivo en el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales e incluso 
un cierto elemento de tensión entre el TJUE, 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
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y los Tribunales Constitucionales. En la ju-
risdicción civil y mercantil el impulso de la 
CDFUE en la potenciación del TJUE ha sido 
más comedido. Las menciones estrella se 
centran en el derecho a la tutela judicial 
efectiva del art. 47, no muy diferente en su 
formulación al art. 24 CE, pero lo cierto es 
que la Carta sitúa al TJUE, a través del me-
canismo de la cuestión prejudicial, en una 
situación de ventaja temporal clara sobre 
la tutela del Tribunal Constitucional, ya que 
la cuestión puede plantearse en la primera 
instancia del proceso, a diferencia del recur-
so de amparo, que requiere de un exhaus-
tivo agotamiento de todas las vías previas. 

En las materias propias de la jurisdic-
ción civil y mercantil el TC no ha mostrado 
ningún reparo al TJUE. Casi podría decir-
se, por el contrario, que ha sido más te-
juista que el propio TJUE al adoptar sus 
criterios e incluso ir un poco más allá. El 
TC se había pronunciado al menos desde 
la sentencia 58/2004, de 19 de abril, so-
bre la lesión de las garantías del art. 24 
CE por la falta de planteamiento de una 
cuestión prejudicial, pero en un contex-
to bastante alejado del derecho privado, 
como fue el de la fiscalidad. Pero a raíz 
de las STC 75/2017, de 19 de junio (de la 
Sala 1) y 31/2019, de 28 de febrero (del 
Pleno), se ha consolidado el valor de lesión 
constitucional que alcanza la preterición o 
la incorrecta aplicación del Derecho de la 
Unión: aunque las normas del Derecho de 
la Unión Europea no tienen rango y fuer-
za constitucionales, sí compete al TC velar 
por el respeto del principio de primacía 
cuando exista una interpretación auténti-
ca efectuada por el propio TJUE, pues «[e]
n estos casos el desconocimiento y pre-
terición de esa norma de Derecho de la 
Unión, tal y como ha sido interpretada por 
el Tribunal de Justicia, puede suponer una 
‘selección irrazonable y arbitraria de una 
norma aplicable al proceso’, lo cual puede 

dar lugar a una vulneración del derecho a 
la tutela judicial efectiva». 

La STC 75/2017 otorgó el amparo fren-
te a la resolución de una Audiencia Pro-
vincial que no se hizo eco de un nuevo 
enfoque de la jurisprudencia del TJUE en 
la aplicación de la Directiva 93/13 a quie-
nes habían actuado como fiadores en con-
tratos en principio excluidos de su ámbito 
de protección. Consideró que la inaplica-
ción de la Directiva «sin motivar siquiera 
la oportunidad o conveniencia de plantear 
una nueva cuestión prejudicial […] (i) in-
fringió el citado principio de primacía; (ii) 
incurrió, por ello, en una “selección irra-
zonable y arbitraria de una norma aplica-
da al proceso”; (iii) y, consiguientemente, 
vulneró, de este modo, el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del recurrente». Para 
ello dio por hecho, en una lectura si cabe 
más exigente que la del propio TJUE, que 
el derecho a la tutela judicial efectiva no 
solo exigía el conocimiento por el tribunal 
de la jurisprudencia del TJUE, sino también 
su actuación de oficio, sin sumisión a los 
imperativos del principio de congruencia ni 
a las exigencias de la preclusión procesal. 

Va más lejos aún la STC 31/2019, que 
parte de la STJUE de 26 de enero de 2017 
(Banco Primus, C-421/2014) y equipara el 
incidente de la DT 4ª de la Ley 1/2013 con 
el incidente general de nulidad de actua-
ciones a los efectos de controlar la even-
tual abusividad de cláusulas contractuales 
(«[…], declarada [por el TJUE] la obligación 
del órgano judicial de conocer, bien de ofi-
cio o a instancia de parte, del posible ca-
rácter abusivo de una cláusula contractual, 
poco importa el momento y cómo llegaron 
a él los elementos de hecho y de Derecho 
necesarios para verse compelido a hacerlo. 
Por ello, el órgano judicial ante el cual el 
consumidor ha formulado un incidente de 
oposición –expresión utilizada por el TJUE–, 
en este caso a través de un incidente de 
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nulidad, se encuentra obligado a apreciar 
el eventual carácter abusivo de la cláusula 
que se denuncia, con la única excepción 
de que hubiera sido examinada en un an-
terior control judicial que hubiera conclui-
do con la adopción de una resolución con 
fuerza de cosa juzgada»), lo que se ha tra-
ducido en una considerable ampliación del 
límite temporal para valorar la abusividad 
y aplicar sus consecuencias. 

3.  La alteración de las dinámicas 
de derecho interno 

3.1.  La secuencia de las cuestiones 
prejudiciales y la alteración de 
los tiempos en la formación de 
jurisprudencia 

Dentro del sistema de recursos para los 
que es competente el TJUE, el mecanismo 
de la cuestión prejudicial a cargo de los tri-
bunales nacionales es la pieza clave en el 
análisis que ahora nos ocupa. 

Cualquier tribunal nacional puede for-
mular una cuestión prejudicial si tiene du-
das sobre la interpretación de una norma 
de Derecho de la Unión, y ello, a la vez que 
confiere una enorme relevancia al papel de 
los jueces de primera y segunda instancia, 
ha alterado la secuencia de tiempos en la 
creación de jurisprudencia. Se ha desta-
cado el papel activo que han asumido los 
jueces españoles en el empleo de la cues-
tión prejudicial y cómo ese papel activo 
se ha utilizado no solo para cuestionar las 
normas nacionales pretendidamente con-
trarias al Derecho de la Unión, sino tam-
bién la propia jurisprudencia del TS13. Ello, 
unido a que el TJUE ocupa, también frente 
al TS, la posición de preminencia que le 

13  García-Valdecasas Dorrego, M.J.: Diálogo entre 
los tribunales españoles y el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea sobre la tutela judicial del consumidor al amparo 
de la Directiva 93/13/CE. Vid. nota 3.

confiere el TFUE y el art. 4 bis LOPJ, «ani-
ma a las partes y a los tribunales inferiores 
a encontrar un refugio semi-casacional en 
las sentencias del TJUE»14. 

Este fenómeno puede analizarse a tra-
vés de las decisiones que se han tomado 
en los últimos años sobre la cláusula de 
vencimiento anticipado inserta en la gene-
ralidad de los préstamos hipotecarios, que 
permitía a las entidades bancarias iniciar 
un procedimiento de ejecución hipotecaria 
por cualquier incumplimiento del prestata-
rio. Cuando el TJUE dio comienzo al pro-
ceso que desembocó en la sentencia de 
Gran Sala 26 de marzo de 2019 (C-70/17 
y C-197/17), la iniciativa partió del TS15. En 
ese momento ya estaban pendientes algu-
nas cuestiones16 relacionadas con el venci-
miento anticipado. Un Juzgado de Primera 
Instancia de Barcelona, sin esperar a la re-
solución de las cuestiones ya en marcha, 
elevó su propia petición en un auto de 30 
de marzo de 2017 en el que explicó que su 
planteamiento añadía cuestiones jurídicas 
que, a su juicio, podían ser importantes en 
el contexto de la respuesta que se diera a 
la cuestión prejudicial planteada por el TS y 
solicitó expresamente la acumulación, que 
fue acordada por el TJUE en aplicación del 
art. 54 del Reglamento de Procedimiento 
del Tribunal de Justicia. 

La sentencia que resuelve ambas cues-
tiones se planteó si este intento de «com-
plementar» la visión del TS era viable y 
consideró que la eventual intención del 
juzgado remitente de completar el marco 
jurídico de la petición de decisión prejudi-
cial presentada por el TS carecía de perti-
nencia a la hora de apreciar la admisibili-

14  Sarmiento Rodríguez-Escudero, ya citado. 
15  Auto de 9 de febrero de 2017, ROJ ATS 271/2017.
16  Se trata de los asuntos C-92/16 (Fuenlabrada 1), 

auto de 8 de febrero de 2016, C-167/16 (Santander 2) y 
C-486/16 (Alicante 6). Fueron resueltos por autos de 3 de 
julio de 2019. 
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dad de la petición de esa segunda cues-
tión prejudicial, no sin antes recordar el 
principio de cooperación leal y la respon-
sabilidad del juez nacional que plantea la 
cuestión («corresponde exclusivamente al 
juez nacional, que conoce del litigio y debe 
asumir la responsabilidad de la decisión ju-
risdiccional que debe adoptarse, apreciar, 
a la luz de las particularidades del asunto, 
tanto la necesidad de una decisión preju-
dicial para poder dictar sentencia como la 
pertinencia de las cuestiones que plantea 
al Tribunal de Justicia»).

Es esencial, en este nuevo marco de re-
laciones, el rigor y la lealtad en el plantea-
miento complementario de cuestiones pre-
judiciales, porque uno de los costes a tener 
en cuenta es la paralización masiva de los 
procesos afectados, sabiendo que a nues-
tros –en general– elevadísimos tiempos de 
tramitación debemos sumar los propios del 
TJUE. En su última estadística, correspon-
diente a 2018, se consigna como duración 
media 18 meses. La presunción de perti-
nencia que el TJUE aplica a las cuestiones 
prejudiciales17 y la evidencia de que al TJUE 
no le corresponde verificar si la resolución 
de remisión respeta las normas nacionales 
sobre organización y procedimiento judicia-
les18, ponen de relieve la importancia que 
tiene el planteamiento temporáneo de la 
cuestión, en cuanto surjan las dudas, por-
que esperar a que haya pronunciamiento 
del TS para actuar en función de su conte-
nido puede producir daños colaterales que, 
en la medida de lo posible, convendría evi-
tar. La misma situación se ha generado en 
torno al IRPH y los acuerdos transaccionales 
sobre cláusulas suelo, aún están pendientes 
ante el TJUE, como más adelante se verá. 

17  STJUE de 26 de junio de 2019 (C-407/18, Addiko 
Bank, ECLI:EU:C:2019:537).

18  STJUE de 10 de diciembre de 2018, Wightman y 
otros, C‑621/18, EU:C:2018:999, apartado 30.

3.2. El control de calidad de la 
producción normativa 

El papel de la cuestión prejudicial en el 
control de calidad del derecho nacional, 
cuando la aplicación judicial lo confronta 
con las normas comunitarias, ha elevado 
a partes iguales el protagonismo de los 
jueces nacionales y del TJUE a la hora de 
cuestionar la respuesta legislativa a los dé-
ficits constatados en la jurisprudencia de 
este último. No entraremos en los recursos 
por incumplimiento, en los que la Comi-
sión (generalmente, aunque también pue-
de demandar cualquier Estado miembro) 
ha demandado a España por infracción del 
Derecho de la Unión, porque no hay en 
ellos ninguna intervención judicial. 

Un primer ejemplo, muy gráfico, fue lo 
sucedido con el caso Aziz y sus secuelas. 
La cuestión formulada por el Juzgado Mer-
cantil 3 de Barcelona en 2011 asumiendo 
su función de control de oficio sobre cláu-
sulas no expresamente cuestionadas en 
la demanda, preguntaba al TJUE sobre la 
conformidad del procedimiento de ejecu-
ción hipotecaria con la Directiva 93/13, en 
particular sobre la imposibilidad de alegar 
en la propia ejecución la eventual abusivi-
dad de las cláusulas del préstamo hipote-
cario y sobre la no suspensión de dicha eje-
cución aún en el caso de que el consumi-
dor acudiera a un proceso declarativo para 
denunciar esa abusividad que tenía vedada 
en el proceso de realización del inmueble. 
El TJUE dictó la sentencia de 14 de mar-
zo de 201319 y, muy en síntesis, consideró 

19  Asunto C-415/11, ECLI:EU:C:2013:164. La cues-
tión fue planteada en un proceso declarativo, y no en una 
ejecución hipotecaria. Cuando la Abogada General pre-
sentó sus conclusiones el 8 de noviembre de 2012 y abor-
do la posible inadmisibilidad de la cuestión por su carácter 
hipotético, se plantearon otras dos cuestiones por sendos 
Juzgados de Catarroja y Palma de Mallorca (autos de 15 de 
noviembre de 2012 y 26 de febrero de 2013, respectiva-
mente (asuntos C-537/12 y C-116/13), que dieron lugar al 
ATJUE de 14 de noviembre de 2013, ECLI:EU:C:2013:759. 
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que un régimen procesal que no permitía 
el control de oficio de la abusividad de las 
cláusulas del préstamo, ni su alegación por 
el consumidor en el proceso de ejecución, 
ni la suspensión de este a través del proce-
so declarativo, podía menoscabar la pro-
tección brindada por la Directiva 93/13. 

La respuesta del legislador interpela-
do fue tan rápida como insuficiente. La 
Ley 1/2013, de 14 de mayo, modificó el 
procedimiento de ejecución hipotecaria 
para posibilitar la apreciación, de oficio o 
a instancia de parte, de la existencia de 
cláusulas abusivas en el título ejecutivo y, 
como consecuencia, decretar la improce-
dencia de la ejecución o, en su caso, su 
continuación sin aplicación de aquéllas 
consideradas abusivas. Reformó, además 
el régimen del vencimiento anticipado y de 
los intereses moratorios. Pero no entendió, 
o no atendió, algunos de los requerimien-
tos esenciales del TJUE y ello dio lugar a 
nuevas cuestiones prejudiciales. 

Además de no dar solución explícita a 
la suspensión del proceso hipotecario por 
efecto de un declarativo posterior, la refor-
ma presentaba serias dudas de adecuación 
al estándar de protección de la Directiva 
93/13 y fue cuestionada en al menos dieci-
nueve ocasiones, aunque no todas las pre-
guntas fueron admitidas o mantenidas. El 
TJUE tuvo que precisar, sobre la Disposición 
Transitoria 2ª y el nuevo art. 114 LH, que 
había limitado el interés de demora de los 
préstamos hipotecarios para adquisición 
de vivienda habitual al triplo del interés le-
gal del dinero, que esas normas solo eran 
compatibles con la Directiva si no impedían 
que el juez examinara la abusividad de las 
cláusulas que fijaran un interés de demora 

En este caso, hubo una interactuación bastante eficaz en-
tre los tres Juzgados y el TJUE para dar respuesta a la ma-
yor parte posible de los interrogantes que, desde distintos 
puntos de vista, suscitaba el mismo problema jurídico. 

inferior a ese límite y extrajera las conse-
cuencias pertinentes sobre la inaplicación 
de esas cláusulas y sus efectos el proceso 
de ejecución hipotecaria (sentencia de 21 
de enero de 2015, asunto C-482/13, Uni-
caja Banco20, y auto de 17 de marzo de 
2016, asunto C-613/15, Ibercaja21). 

También se pronunció sobre las cláu-
sulas de vencimiento anticipado en los 
autos de 11 de junio de 2015 (C-602/13, 
BBVA22), 8 de julio de 2015 (C-90/14, Ban-
co Grupo Cajatres23) y 17 de marzo de 
2016, ya citado, y en la sentencia de 26 de 
enero de 2017 (asunto C-421/14, Banco 
Primus24) en términos un tanto ambiguos, 
pero sin los que no se entiende el conte-
nido del posterior art. 24 de Ley 5/2019, 
reguladora de los contratos de crédito in-
mobiliario (LCCI). 

El TJUE obligó a nuevas reformas le-
gales en la sentencia de 29 de octubre de 
2015 (asunto C-8/14, BBVA25), en la que 
consideró que no era acorde a la Directiva 
93/13 la DT 4ª de la Ley 1/2013, que ex-
tendía el régimen procesal de abusividad 
a los procesos de ejecución hipotecaria 
iniciados antes de su entrada en vigor en 
términos casi simbólicos (se daba a los de-
mandados un plazo preclusivo de un mes 
a contar desde la publicación la ley en el 
BOE, sin ningún tipo de notificación per-
sonal, para formular oposición). En esta 
ocasión, la reforma no fue tan automática 
y se difirió hasta la LCCI, cuya DT 3ª intro-
dujo un nuevo incidente en las ejecuciones 
hipotecarias anteriores a la Ley 1/2013, re-
editando el plazo de oposición de los deu-
dores con un nuevo término de diez días 
a contar, ahora sí, desde la notificación al 

20  Asunto C-482/13, ECLI:EU:C:2015:21
21  Asunto C-613/15, ECLI:EU:C:2016:195
22  ECLI:EU:C:2015:397
23  ECLI:EU:C:2015:465
24  ECLI:EU:C:2017:60
25  ECLI:EU:C:2015:731
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deudor de esa posibilidad de plantear la 
oposición. 

Otra reforma inducida por el TJUE, y 
abordada con más celeridad, fue la modi-
ficación del art. 695.4 LEC a través del RDL 
11/2014, de 5 de septiembre, para igualar 
el acceso al recurso de apelación de las dos 
partes del proceso de ejecución, ya que la 
regulación inicial, que concedía apelación 
solo al banco ejecutante si prosperaba la 
oposición del prestatario, y no a este si esa 
oposición era desestimada, fue considerara 
contraria a la Directiva 93/13 por la STJUE 
de 17 de julio de 2014 (asunto C-169/14, 
Sánchez Morcillo26). La sentencia declaró 
que esa regulación procesal incrementaba 
la desigualdad de armas entre los profesio-
nales, en su condición de acreedores ejecu-
tantes, por una parte, y los consumidores, 
en su condición de deudores ejecutados, 
máxime teniendo en cuenta que las moda-
lidades procesales de articular las acciones 
por abusividad resultaban incompletas e 
insuficientes para lograr el cese de la aplica-
ción de una cláusula abusiva, porque, como 
ya se ha indicado, la coordinación entre el 
procedimiento de ejecución hipotecaria y el 
proceso declarativo, a efectos de suspen-
sión del primero, seguía sin ser resuelta. 

Hay un segundo ejemplo reciente del 
protagonismo del TJUE sobre la acción le-
gislativa, este en tiempo real, y también re-
lacionado con las cláusulas de vencimiento 
anticipado. Las resoluciones dictadas por 
el TJUE en las secuelas del caso Aziz no 
ofrecían una solución clara a un porcenta-
je mayoritario de las ejecuciones hipoteca-
rias: aquellas en las que, pese a la nulidad, 
por abusiva, de la cláusula de vencimiento 
anticipado, el incumplimiento de deudores 
acumulaba tantas cuotas impagadas que 
cumplía con rotundidad los requisitos esta-
blecidos por el propio TJUE (esencialidad y 

26  ECLI:EU:C:2014:2099

gravedad del incumplimiento) para que el 
préstamo pudiera darse por vencido y re-
clamarse en su totalidad. Si se cierra la vía 
de ejecución hipotecaria, la entidad ban-
caria podría acudir al proceso declarativo 
para obtener una sentencia de condena al 
pago del total adeudado, en cuya ejecu-
ción ordinaria no serían posibles, al menos 
teóricamente, los beneficios de la ejecu-
ción hipotecaria. El deudor ganaba tiem-
po, pero a cambio engrosaba la deuda, 
difería la solución definitiva del problema y 
se arriesgaba a perder esos beneficios de la 
ejecución hipotecaria y a exponer todo su 
patrimonio y el de los fiadores a otros me-
canismos de ejecución no necesariamente 
centrados en el inmueble hipotecado. 

En esta compleja tesitura, el TS y diver-
sos Juzgados plantearon al TJUE las cues-
tiones prejudiciales ya mencionadas más 
arriba y su secuencia temporal coincidió en 
parte con la tramitación de la normativa de 
transposición de la Directiva 2014/17, lo 
que luego sería la Ley 5/2019. Las conclu-
siones del Abogado General en los asuntos 
C-70/17, Abanca Corporación Bancaria, 
planteado por el TS, y C-179/17, plantea-
do por el Juzgado número 1 de Barcelona, 
se habían publicado el 13 de septiembre 
de 2018 y la sentencia estaba prevista para 
el 26 de marzo de 2019. La Ley 5/2019 
se aprobó unos pocos días antes, el 15 
de marzo de 2019, y contenía una transi-
toria primera que establecía la aplicación 
del régimen de vencimiento anticipado de 
su art. 24 (mucho más favorable para los 
prestatarios que el anterior art. 693.2 LEC) 
a los contratos anteriores a su entrada en 
vigor, salvo que ya se hubiera declarado el 
vencimiento del préstamo. Pero en la sen-
tencia del Pleno de la Sala 1ª de 11 de sep-
tiembre de 201927, que resuelve (definiti-
vamente por ahora) el efecto de la abusi-

27  ROJ: STS 2761/2019
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vidad de las cláusulas de vencimiento anti-
cipado, se interpreta que « [l]a disposición 
transitoria primera 4ª LCCI, fruto de una 
enmienda transaccional en el Congreso y 
una enmienda en el Senado, optó por la 
retroactividad limitada para evitar que una 
sentencia del TJUE contraria al informe del 
Abogado General en la cuestión prejudi-
cial que había presentado esta sala, pudie-
ra hacer directamente aplicable el 693.2 
LEC en su anterior redacción» y que «sería 
contradictorio que la voluntad del legisla-
dor se volviera en contra del consumidor, 
cuando lo que se pretendió es proteger-
lo más allá de lo previsto en el art. 693.2 
LEC anterior a la reforma». De modo que 
la directriz jurisprudencial del TS extrema 
los requisitos de incumplimiento para las 
ejecuciones futuras, independientemente 
de la fecha en que el préstamo se firmó o 
se dio por vencido, e iguala al alza las con-
diciones establecidas en el art. 24 LCCI. 

3.3. El principio de efectividad. La 
revolución procesal y el modelo de juez 

Nuestra condición de jueces de la 
Unión sin disponer de normas procesales 
comunitarias, solo regidos por los prin-
cipios de equivalencia y efectividad, nos 
somete a frecuentes dudas sobre cómo 
acomodar la apreciación de la abusividad 
de las cláusulas predispuestas a las normas 
del proceso. El test de efectividad que im-
pone el TJUE ha ido ganando en exigencia 
y no es fácilmente conciliable, sin daños 
colaterales, con principios hasta hace poco 
esenciales en el proceso civil y que también 
forman parte de la configuración constitu-
cional del derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva: la justicia rogada (art. 
216 LEC), el deber congruencia (art. 218 
LEC), la preclusión de trámites procesales 
(art. 136), la prohibición de cambio de de-
manda (art. 412) y de reforma peyorativa 

o el tantun devolutum quantum apellatum 
(art. 465.5) y la propia vigencia del princi-
pio de cosa juzgada (arts. 222 y 400). 

Formalmente, el TJUE28 declara el res-
peto a los principios procesales de los 
derechos nacionales y considera que la 
cuestión de si una disposición nacional 
hace imposible o excesivamente difícil la 
aplicación del Derecho de la Unión debe 
analizarse teniendo en cuenta el lugar que 
ocupa dicha disposición en el conjunto del 
procedimiento y el desarrollo y las peculia-
ridades de este ante las diversas instancias 
nacionales. Desde esta perspectiva, dice, 
«procede tomar en consideración, en su 
caso, los principios sobre los que se basa el 
sistema judicial nacional, como la protec-
ción del derecho de defensa, el principio 
de seguridad jurídica y el buen desarrollo 
del procedimiento». Pero esta declaración 
siempre va acompañada de un recordato-
rio sobre el modo en que el principio de 
autonomía procesal ha quedado limitado 
por la propia jurisprudencia del TJUE en 
desarrollo de los principios de no vincula-
ción y garantía del efecto disuasorio. 

Las preguntas de cómo y hasta dónde 
pueden obviarse estos principios procesa-
les para garantizar la protección efectiva 
del consumidor encuentran bastantes res-
puestas, pero no todas, en el cada vez más 
amplio poder del juez como controlador 
del principio de no vinculación de las cláu-
sulas abusivas, que es una norma de or-
den público comunitario con un efecto tan 
intenso que permite al juez no solo con-
trolar de oficio el contenido del contrato, 
sino también acordar sin previa petición 
de parte diligencias de prueba29 y medidas 

28  STJUE de 26 de junio de 2019 (C-407/18, Addiko 
Bank, ECLI:EU:C:2019:537).

29  STJUE de 9 de noviembre de 2010 (asunto Pén-
zügyi Lízing, C-137/08) y STJUE de 14 de junio de 2012, 
Banco Español de Crédito, apartado 44 y de 3 de diciembre 
de 2015, Banif Plus, apartado 28.
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cautelares30, materias tradicionalmente 
blindadas a la iniciativa del juez. 

La STJUE 20 de septiembre de 2018 (C-
51/17, asunto OTP BANK) ha abierto una 
nueva etapa al definir en términos muy 
precisos la posición del juez ante el consu-
midor en el papel del demandante: la pro-
tección ofrecida por la Directiva 93/13 «exi-
ge que, tan pronto como el juez nacional 
disponga de los elementos de Derecho y de 
hecho necesarios para ello, señale de ofi-
cio, inclusive, en su caso, en sustitución del 
consumidor en su condición de parte de-
mandante, las posibles cláusulas abusivas 
contenidas en un contrato celebrado entre 
un profesional y ese consumidor» y que sus 
artículos 6.1 y 7.1 «deben interpretarse en 
el sentido de que corresponde al juez na-
cional señalar de oficio, en sustitución del 
consumidor en su condición de parte de-
mandante, el posible carácter abusivo de 
una cláusula contractual, tan pronto como 
disponga de los elementos de Derecho y de 
hecho necesarios para ello». 

La práctica judicial del control de ofi-
cio tiene ya muy ensayado el control de la 
abusividad ante un consumidor que ocu-
pa la parte pasiva del proceso, esté o no 
comparecido en él. El siguiente reto será, 
pues, trasladar esa experiencia a un con-
texto diferente, en el que el consumidor 
ocupa el lado activo, dispone de asistencia 
letrada y cuenta –en no pocos casos– con 
una estrategia procesal que, por la forma 
en la que se disocian y dosifican deman-
das distintas sobre un mismo contrato, no 
siempre es compatible con el buen funcio-
namiento de una administración de justicia 
colapsada. 

Estamos también ante una nueva eta-
pa en la extensión temporal del control de 
oficio, que ya había sido extrapolado a la 

30  Auto de 26 de octubre de 2016 (asuntos C-568/14 
a 570/14, acumulados)

segunda instancia por el TJUE en las dos 
sentencias de 30 de mayo de 2013, Jörös 
y Man Garabito31 y por el TS en su senten-
cia 267/2017, de 4 de mayo32. La forma en 
que ha quedado configurado este control 
tras la interpretación que el TC ha hecho 
de la STJUE de 26 de enero de 2017 (Banco 
Primus, C-421/2014) en las sentencias ya 
mencionadas extiende las posibilidades de 
su ejercicio ya prácticamente sin ningún lí-
mite, salvo que exista una previa resolución 
que refleje de forma exhaustiva el resulta-
do, positivo y negativo, de ese control. 

El ámbito objetivo del control de ofi-
cio, que no se ve afectado por el tipo de 
procedimiento, como ha reiterado el TJUE 
para los procesos declarativos, monitorios, 
de anulación y ejecución de laudos arbi-
trales, de ejecución hipotecaria y de eje-
cución de títulos no judiciales, ha sido ya 
ampliado al concurso de personas físicas 
en la STJUE 21 de abril de 2016, C-377/14, 
asunto Radlinger, que aclaró, en respuesta 
a una cuestión prejudicial planteada por 
un tribunal checo, que el juez del concurso 
puede apreciar de oficio la abusividad de 
cláusulas contractuales de las que se deri-
van los créditos comunicados en el referido 
procedimiento, conforme al art. 7.1 de la 
Directiva, siempre que disponga de los da-
tos de hecho y de derecho necesarios para 
ello, previa audiencia de los interesados. 

En cambio, el TJUE ha dejado fuera del 
ámbito del control las prácticas comercia-
les o empresariales en la sentencia de 7 de 
agosto 2018 (C 96/16 y C 94/17), en refe-
rencia a la práctica empresarial de cesión 
de carteras de créditos sin ofrecimiento del 
derecho a extinguir la deuda; el control de 
las posibles prácticas comerciales desleales 
de la Directiva 2005/29, en la sentencia 
de 19 de septiembre de 2018 (C-109/17, 

31  C- 397/11 (Jörös) y C-488/11 (Man Garabito).
32  ROJ: STS 1858/2017.
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asunto Bankia) sobre los criterios de tasa-
ción de los inmuebles hipotecados; y la 
posición del consumidor en el Reglamento 
(UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, 
relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecución de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil 
(sentencia de 4 de septiembre de 2019, 
C-347/18, Salvoni33) 

Las dudas procesales, en cuanto depen-
dan de la respuesta del TJUE, no van a tener 
una respuesta fácil ni rápida, porque todos 
los intentos ensayados hasta la fecha se 
han frustrado por la actuación procesal de 
las partes. Sucedió con cuestiones plantea-
das por la Audiencia Provincial de Almería 
(C-147/18 y C-232/18) y está sucediendo 
con todas las que ha intentado plantear el 
TS34. De hecho, en la sentencia de 10 de 
octubre de 201935, en un asunto en el que 
el planteamiento de la cuestión prejudicial 
se había frustrado por el allanamiento in 
extremis del banco al recurso de casación 
del consumidor, la sala advierte, como ya 
había hecho en la sentencia 294/2018, de 
23 de mayo, de los graves perjuicios que 
actuaciones como la adoptada por la en-
tidad bancaria en este proceso están cau-
sando al Tribunal Supremo: «[c]on esta 
conducta procesal no solo se provoca un 
mal uso de los recursos públicos, puesto 
que el tiempo y el trabajo empleado en 
preparar la tramitación y resolución de 

33  El tribunal de origen que conoce de la solicitud 
de expedición del certificado previsto en el art. 53, en rela-
ción con una resolución judicial definitiva, para posibilitar el 
cumplimiento de una resolución en otro Estado miembro, 
no puede verificar de oficio si se han infringido las normas 
sobre competencia en materia de contratos celebrados por 
los consumidores para informar al consumidor acerca de la 
eventual infracción constatada y permitir que este último 
valore con pleno conocimiento de causa la posibilidad de 
utilizar la vía de recurso contra reconocimiento de la resolu-
ción que prevé el artículo 45 del propio Reglamento.

34  Recursos 2069/2017, 2826/2015 y 716/2017. 
35  ROJ: STS 3133/2019.

este recurso se podría haber empleado en 
la tramitación y resolución de otro recurso 
de los muchos que penden ante esta sala, 
sino que además se perturba injustificada-
mente la función del Tribunal Supremo en 
la formación de doctrina jurisprudencial 
sobre cuestiones en las que resulta deci-
siva la interpretación de normas comuni-
tarias por el TJUE, ante la imposibilidad de 
plantear la cuestión prejudicial para que el 
TJUE establezca la correcta interpretación 
de las normas de la Directiva 93/13/CEE 
en la cuestión controvertida, y se fomen-
ta la inseguridad jurídica que conlleva esa 
imposibilidad de formar doctrina jurispru-
dencial con base en la interpretación que 
de estas normas de Derecho de la Unión 
Europea establezca el Tribunal de Justicia».

4.  El futuro, más allá de la 
Directiva 93/13

Un repaso de las cuestiones prejudi-
ciales pendientes de resolver por el TJUE 
evidencia la consolidación de un mecanis-
mo de diálogo que, cada vez más, tenderá 
trascender de la materia concreta de pro-
tección de los consumidores en el ámbito 
de la Directiva 93/13. 

Aún hay un grupo numeroso de cues-
tiones pendientes sobre ella. Así, el TJUE 
tendrá que pronunciarse sobre las dudas 
en la aplicación del control de oficio al pro-
ceso monitorio europeo36, que, paradóji-
camente, no contempla un cauce claro de 
control de la abusividad. De hecho, aun-
que el Parlamento Europeo, en Resolución 
de 1 de diciembre de 2016 ha establecido 
que «el carácter simplificado del proceso 
no significa que pueda utilizarse indebida-
mente para hacer cumplir cláusulas con-
tractuales abusivas, dado que el artículo 8 

36  Asuntos C-453/18 y C-494/18, planteados por los 
Juzgados de Primera Instancia 20 de Barcelona y 11 de Vigo
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del Reglamento (CE) 1896/2006 establece 
que el órgano jurisdiccional a deberá exa-
minar si la petición resulta fundada, garan-
tizando con ello la compatibilidad con la 
jurisprudencia pertinente del Tribunal de 
Justicia», existen serias dudas sobre la for-
ma en que se está ejerciendo ese control 
no solo en España, sino también en el res-
to de Europa. 

Otro frente abierto es el del IRPH37, so-
bre el que el TS consideró38 que si la cláu-
sula que contenía este índice de referencia 
cumplía los requisitos de transparencia el 
índice en sí, en cuanto definido y regula-
do legalmente, no podía ser objeto de la 
Directiva 93/13 y que el Juzgado 38 de 
Barcelona replanteó en su auto de 16 de 
febrero de 2018. Quedan pendientes, ade-
más, diversas cuestiones planteadas por la 
Audiencia de Zaragoza y por Juzgados de 
Teruel y Orense sobre los efectos de los 
acuerdos entre bancos y consumidores, 
por los que se rebajaba o retiraba la cláu-
sula suelo a cambio de la renuncia de estos 
al ejercicio o continuación de las acciones 
judiciales39, después de que el TS40 deci-
diese que esos pactos debían someterse 
al control de transparencia, pero que, si 
superaban dicho control, debían ser vincu-
lantes para las partes. 

Los Juzgados 6 de Ceuta41 y 17 de Pal-
ma de Mallorca42 han planteado también 

37  Gómez del Moral Guasch, Asunto C-125/18. Está 
también pendiente, aunque seguramente paralizada a la es-
pera de esta, la petición de decisión prejudicial presentada 
por la Audiencia Provincial de Almería (Asunto C-283/18) y 
por un Juzgado de Reus (Asunto C-352/18).

38  Sentencia 669/2017, de 14 de diciembre ( ROJ: 
STS 4308/2017).

39  Asuntos C-600/19, C-497/19, C-13/19 y 
C-431/18, planteados por la AP de Zaragoza. Asunto 
C-452/18 planteado por el Juzgado 3 de Teruel y C-268/19, 
planteado por un Juzgado de Ourense.

40  Sentencia de Pleno 205/2018, de 11 de abril, ROJ: 
STS 1238/2018.

41  Asuntos C-732/19; 527/19; C-523/19, C-522/19; 
C-482/19; C-455/19; C-452/19; y C-259/19.

42  C-224/19.

diversas cuestiones relacionadas con la 
abusividad de las cláusulas de gastos de 
los préstamos hipotecarios, y, en particular, 
con el régimen de prescripción o caducidad 
de las acciones para instar esa abusividad 
y/o para reclamar los efectos económicos 
derivados. En este mismo sentido, la Au-
diencia de Alicante43 ha preguntado si so-
meter estas acciones a prescripción es con-
forme con el principio de no vinculación del 
art. 6.1 de la Directiva 93/13 CEE y otras 
cuestiones relacionadas con las acciones de 
remoción de efectos de la abusividad. 

Y, ya al margen de la Directiva 93/13, 
está pendiente de resolver la cuestión 
planteada por el TS, sobre la legitimación 
pasiva de Novo Banco como sucesor de la 
entidad portuguesa Banco Espirito Santo, 
en la que se plantea si es compatible con 
el derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva del art. 47 CDFUE una interpreta-
ción del art. 3.2 de la Directiva 2001/24/CE 
que suponga reconocer efectos directos a 
una Decisión del Banco de Portugal que 
pretende modificar con efectos retroacti-
vos el marco jurídico existente cuando se 
inició el litigio y que implique privar de efi-
cacia a las sentencias judiciales que no se 
ajusten a lo decidido por dicha autoridad 
administrativa. 

También se ha planteado por el TS la 
cuestión de los derechos de artistas ejecu-
tantes o intérpretes y de productores de fo-
nogramas por la comunicación pública de 
obras audiovisuales cuando en ellas se ha 
reproducido un fonograma publicado con 
fines comerciales (C-147/1944) y la duda so-
bre la naturaleza del plazo establecido para 
ejercitar acciones de indemnización en el 
art. 35 del Convenio de Montreal45. En esa 

43  AAP Alicante, sección 8 del 02 de septiembre de 
2019 (ROJ: AAP A 395/2019). C-691/19. 

44  ATS del 13 de febrero de 2019, ROJ: ATS 
1445/2019.

45  ATS del 19 de julio de 2018, ROJ: ATS 8522/2018.
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misma materia del transporte aéreo, la cues-
tión C-560/19 (Air Nostrum) pregunta sobre 
el concepto de «transportista aéreo encar-
gado de efectuar un vuelo» y la compen-
sación del art. 7 del Reglamento 261/2004. 

El 24 de junio de 2019 el TJUE dictó 
una importantísima sentencia en el asunto 
C-619/1846, en relación con la reducción 
de la edad de jubilación de los jueces del 
Tribunal Supremo de Polonia. Sus pronun-
ciamientos esenciales se centran en la tute-
la judicial efectiva en los ámbitos cubiertos 
por el Derecho de la Unión y en los princi-
pios de inamovilidad y de independencia 

46  ECLI:EU:C:2019:531.

judicial, en una perspectiva que trascien-
de, con mucho, al derecho privado. No 
obstante, la lectura de esta sentencia y, en 
particular, la forma en la que resalta el pa-
pel de piedra angular que corresponde a 
la cuestión prejudicial, como un «diálogo 
de juez a juez» necesario para garantizar 
la coherencia y la uniformidad en la inter-
pretación del Derecho de la Unión y para 
asegurar su eficacia y su autonomía, será 
siempre un buen antídoto para conjurar la 
desorientación y las paradojas que ha pa-
decido la jurisdicción civil en este proceso 
acelerado de interacción con el TJUE. 

El rapto de Europa. Tiziano, 1560
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El principio de subsidiariedad y la autonomía 
procesal de los Estados de la Unión Europea: 

interpretación jurisprudencial en materia 
procesal penal*

Montserrat DE HOYOS SANCHO

A Manuel Miranda Estrampes,
in memoriam

I.  Premisas y bases normativas

Como es sabido, en la conformación 
del “espacio de libertad, seguridad y justi-
cia” de la Unión Europea –ELSJ, en lo suce-
sivo– las competencias se comparten entre 
los Estados miembros y la Unión –art. 3.2 
TUE1, arts. 4.2 j) y 67 y ss. TFUE2–. 

Por lo que respecta específicamente 
a la materia procesal penal, se atribuye a 
las instituciones UE de forma expresa la 
tarea de aproximación de las legislaciones 
nacionales, objetivo que se entiende no 
puede ser alcanzado de manera suficiente 
sólo por la acción normativa de los Estados 
miembros, si bien se llevará a cabo única-

*  Trabajo realizado en el marco de diversos Proyectos 
y Grupos de Investigación: Plan Nacional I+D+i –Excelencia– 
Ministerio de Economía y Competitividad: “Garantías pro-
cesales de investigados y acusados: necesidad de armoni-
zación y fortalecimiento en el ámbito de la Unión Europea” 
–DER 2016-78096-P–; Junta de Castilla y León: “Sociedades 
seguras y garantías procesales: el necesario equilibrio” –VA-
135-G18–; Generalitat Valenciana “Claves de la justicia civil 
y penal en la sociedad del miedo” –Prometeo 2018/2011–; 
Grupo de Investigación Reconocido, Universidad de Valla-
dolid: “Garantías procesales y Unión Europea”.

1  Tratado de la Unión Europea, D.O.U.E 30-3-2010, 
C 83/13.

2   Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, 
D.O.U.E 30-3-2010, C 83/47.

mente en la medida en que sea necesario 
para facilitar la cooperación judicial y po-
licial transfronteriza, basada en la eficacia 
del reconocimiento mutuo de las senten-
cias y resoluciones judiciales penales. 

Tales normas mínimas de aproximación 
o armonización de los ordenamientos na-
cionales partícipes en el ELSJ habrán de 
tener en cuenta las diferencias entre las 
tradiciones y los sistemas jurídicos de los 
Estados miembros y, según también puede 
leerse en el art. 82 TFUE, en su apdo. 2º, 
estas normas UE se referirán a la admisibi-
lidad mutua de pruebas entre los Estados 
miembros, a los derechos de las personas 
durante el proceso penal –investigados, 
acusados y víctimas–, así como a otros ele-
mentos específicos de la investigación y en-
juiciamiento de los hechos delictivos, previa 
aprobación del Parlamento europeo y deci-
sión unánime del Consejo. Por lo demás, 
opera también en relación con todos estos 
instrumentos la llamada “cláusula de no 
regresión”, de tal manera que la adopción 
de esas normas mínimas no impedirá que 
cada Estado miembro mantenga o instaure 
ad intra un nivel de protección más elevado 
que el que se determine en el ámbito UE.

Rigen igualmente en este ámbito de 
acción de la Unión los genéricos principios 
de subsidiariedad y proporcionalidad, es-
trechamente vinculados entre sí, de tal ma-
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nera que el art. 5 TUE, después de indicar 
que la delimitación de competencias de la 
Unión se rige por el principio de atribución 
–la Unión actúa dentro de los límites de las 
competencias que le atribuyen los Estados 
miembros en los Tratados; las no atribuidas 
a la Unión corresponden a los Estados–, 
aclara que el ejercicio de tales competen-
cias se rigen por los mentados principios, 
en los siguientes términos: “En virtud del 
principio de subsidiariedad, en los ámbitos 
que no sean de su competencia exclusiva, 
la Unión intervendrá sólo en caso de que, y 
en la medida en que, los objetivos de la ac-
ción pretendida no puedan ser alcanzados 
de manera suficiente por los Estados miem-
bros, ni a nivel central ni a nivel regional y 
local, sino que puedan alcanzarse mejor, 
debido a la dimensión o a los efectos de la 
acción pretendida, a escala de la Unión”; 
“En virtud del principio de proporcionali-
dad, el contenido y la forma de la acción de 
la Unión no excederán de lo necesario para 
alcanzar los objetivos de los Tratados”. 

Por su parte, el art. 69 TFUE encomien-
da expresamente a los Parlamentos nacio-
nales la tarea de velar por la vigencia de 
esos principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad en relación con las iniciativas 
legislativas de la Unión en materia de coo-
peración judicial penal y policial, conforme 
a lo establecido en el Protocolo núm. 23.

A la autonomía procesal e institucional 
de los Estados miembros se refiere en los 
últimos tiempos con cierta frecuencia la 
jurisprudencia del TJUE en este ámbito del 
proceso penal europeo –como expondre-
mos infra–, aunque no encuentra plasma-
ción expresa en los Tratados. No obstante, 
hay quien entiende que puede deducirse, 

3  Protocolo (n° 2) sobre la aplicación de los principios 
de subsidiariedad y proporcionalidad. Diario Oficial n° 115 
de 09/05/2008 p. 0206 – 0209

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:12008M/PRO/02&rid=4

siquiera tangencialmente, de lo previsto en 
el art. 291.1 TFUE: “Los Estados miembros 
adoptarán todas las medidas de Derecho in-
terno necesarias para la ejecución de los ac-
tos jurídicamente vinculantes de la Unión”. 

Este “principio” aludiría a la idea de que 
los Estados miembros gozan de autonomía 
o discrecionalidad para ejecutar el Derecho 
de la Unión, con arreglo a su propia orga-
nización estatal y mediante los cauces pro-
cesales establecidos en su propio derecho 
interno4. Sin embargo, como bien explica 
Arzoz Santisteban5, esta noción o principio 
de autonomía no puede justificar la preva-
lencia de una norma interna de procedi-
miento u organización institucional si está 
en conflicto con el Derecho de la Unión. 
Si se acepta la autonomía de los Estados 
miembros en este ámbito, un grado tole-
rable de divergencia y desigualdad en la 
aplicación del Derecho UE por los Estados 
miembros, es porque no se pone en cues-
tión la efectividad del Derecho de la Unión. 
Es decir, las normas procesales internas 
quedarían desplazadas e inaplicadas en lo 
que fueran incompatibles con la correcta y 
efectiva ejecución del Derecho de la Unión, 
esto es, con los resultados pretendidos por 
esa normativa supraestatal.

En consecuencia, no existe la posibili-
dad de una elección libre y autónoma por 
parte de los Estados miembros a la hora 
de configurar sus instituciones o de aplicar 
sus normas de procedimiento para ejecu-
tar o cumplir con el Derecho UE, ya que 
en todo caso esas normas procesales de-
berán poder garantizar la efectividad real 
del mismo; lo que, por cierto, será instado 
y controlado por el TJUE6. 

4  Vid. Arzoz Santisteban, Xabier: “La autonomía ins-
titucional y procedimental de los Estados miembros de la 
Unión Europea: mito y realidad”, Revista de Administración 
Pública, núm. 191, 2013, pp. 159 y ss., esp. p. 160.

5  Op. supra cit. esp. pp. 171, 174, 180, 192 y 197.
6  A través de sus respuestas al planteamiento de cues-
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Además, conforme al principio de coo-
peración leal que caracteriza a los sistemas 
jurídicos descentralizados –vid. art. 4.3 
TUE, “sincere cooperation”–, a los Estados 
miembros les corresponde adoptar todas 
las medidas apropiadas para asegurar el 
cumplimiento de las obligaciones deriva-
das de los Tratados o resultantes de los 
actos de las instituciones de la Unión. En 
particular, al legislador interno le compete 
velar permanentemente por la suficiencia, 
adecuación e idoneidad de sus procedi-
mientos e instituciones para lograr tal ple-
na eficacia del Derecho UE. Expresamente 
indica el art. 4.3 del TUE que los Estados 
miembros “se abstendrán de toda medida 
que pueda poner en peligro la consecu-
ción de los objetivos de la Unión”.

Una vez planteadas estas premisas, nos 
ocuparemos a continuación de analizar 
algunas de las manifestaciones de estos 
principios rectores y pautas normativas en 
la reciente jurisprudencia del TJUE, concre-
tamente en materia procesal penal. Hemos 
optado por una selección de varias senten-
cias del TJUE, aquellas que nos han resul-
tado más significativas, específicamente 
en el ámbito de las garantías procesales de 
investigados y acusados7, así como en el 
contexto de la cooperación judicial penal 
transfronteriza en el ELSJ8.

tiones prejudiciales, o en sus decisiones sobre los recursos 
por incumplimiento.

7  Vid. in extenso sobre este particular los trabajos con-
tenidos en: Arangüena Fanego, Coral y De Hoyos Sancho, 
Montserrat (Dirs.), Garantías procesales de investigados y 
acusados. Situación actual en el ámbito de la Unión Euro-
pea, Valencia, 2018. Así como el monográfico de la Revista 
de Estudios Europeos, núm. 1/2019, precisamente dedi-
cado a la Cooperación judicial transfronteriza y garantías 
procesales. Accesible en http://www.ree-uva.es/index.php/
sumarios/2019/n-extraordinario-monografico-1-2019

8  La transposición al ordenamiento español de los 
principales instrumentos se analiza en: Arangüena Fanego, 
Coral, De Hoyos Sancho, Montserrat y Rodríguez-Medel, 
M. Carmen: Reconocimiento mutuo de resoluciones pena-
les en la Unión Europea. Análisis teórico-práctico de la Ley 
2372014, de 20 de noviembre, Cizur Menor, 2015. Ade-
más, sobre la implementación en nuestro país de la Orden 

A efectos puramente argumentativos, 
hemos preferido agrupar las resolucio-
nes que se van a exponer en dos bloques: 
por un lado, las sentencias que responden 
a cuestiones prejudiciales planteadas en 
asuntos sin componente transnacional, y 
por otro, aquellas en las que se plantean 
cuestiones de interpretación o aplicación 
del Derecho UE en causas en las que está 
en juego la eficacia de la cooperación judi-
cial en el espacio ELSJ a través del recono-
cimiento mutuo de resoluciones judiciales. 
Podremos finalmente constatar cómo las 
soluciones son bien distintas, cómo han 
operado en unos y otros casos los principios 
de subsidiariedad y autonomía procesal.

II.  Respuestas del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea 
a cuestiones prejudiciales 
en asuntos sin componente 
transnacional

Una de las respuestas que nos parece 
más significativa en este contexto es la 
que ofreció el TJUE el pasado 2 de octubre 
de 20189, en el Asunto Ministerio Fiscal, 
C-207/16, a la cuestión prejudicial plantea-
da por la Sección 4ª de la Audiencia Pro-
vincial de Tarragona, que además parece 

Europea de Investigación, puede verse: Arangüena Fanego, 
Coral: “Orden europea de investigación: próxima imple-
mentación en España del nuevo instrumento de obtención 
de prueba penal transfronteriza”, Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, núm. 58, 2017, pp. 905 y ss.; De Hoyos 
Sancho, Montserrat: “La Orden Europea de Investigación: 
reflexiones sobre su potencial efectividad a la vista de los 
motivos de denegación del reconocimiento y ejecución en 
España”, Revista General de Derecho Procesal, núm. 47, 
2019, pp. 1 y ss.; y en el compendio: González Cano, M. 
Isabel (Dir.): Orden europea de investigación y prueba trans-
fronteriza en la Unión Europea, Valencia, 2019.

9  EU:C:2018:788. Un comentario a esta STJUE pue-
de encontrarse en Rodríguez Laínz, J.L.: “El régimen legal 
español en materia de conservación y cesión de datos para 
la investigación de delitos. Comentario a la sentencia del 
TJUE de 2 de febrero de 2018”, Diario La Ley, núm. 9291, 5 
noviembre 2018, pp.1 y ss.
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marcar la que puede ser la actual y futura 
línea de actuación del Tribunal de Luxem-
burgo en materia de garantías procesales 
en aquellos supuestos en los que la deci-
sión del asunto no compromete –al menos 
no inmediatamente– la eficacia de la coo-
peración judicial transfronteriza en el ELSJ.

La Sección 4ª de la Audiencia Provincial 
de Tarragona preguntó, dicho de un modo 
sucinto, sobre la interpretación que debía 
hacerse del concepto “delitos graves” en 
el sentido de la jurisprudencia previa del 
TJUE10, la dictada en las sentencias en que 
ese criterio se utilizó para determinar la le-
gitimidad y proporcionalidad de una inje-
rencia en los derechos consagrados en los 
arts. 7 y 8 de la CDFUE11: derecho al respe-
to de la vida privada y familiar y derecho a 
la protección de datos personales, respec-
tivamente. Más concretamente, le pregun-
tó al TJUE acerca del modo de fijación del 
umbral de gravedad de los delitos a partir 
del cual, a la luz de esa jurisprudencia pre-
via, podría estar justificada la restricción de 
los derechos fundamentales antes mencio-
nados, en caso de que las autoridades na-
cionales competentes para la persecución 
penal necesitasen acceder a datos perso-
nales conservados por los proveedores de 
servicios de comunicaciones electrónicas12. 

10  La derivada de las Sentencias dictadas en los asun-
tos Digital Rights Ireland Ltd –STJUE (Gran Sala) de 8 de abril 
de 2014, EU:C:2014:238, asuntos acumulados C293/12 y 
C594/12– y Tele2 Sverige AB –STJUE (Gran Sala) de 21 de 
diciembre de 2016, EU:C:2016:970, asuntos acumulados 
C203/15 y C698/15–.

11  Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Eu-
ropea, D.O.U.E. 30-3-2010, C 83/389.

12  En nuestra modesta opinión, es dudoso que esa 
específica cuestión tuviera que haberse reenviado prejudi-
cialmente al TJUE. El “enganche” o vínculo de la cuestión 
con el Derecho de la Unión, si bien existe a través de las 
Directivas europeas sobre tratamiento de datos personales 
y protección de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electrónicas, parece endeble o insuficiente. Más bien 
estaríamos en presencia de un parámetro de concreción 
nacional: concepto o umbral de delito grave a los efectos 
de la obtención de datos personales en poder de operado-
ras de telefonía móvil para identificar a los posibles autores 

La Gran Sala del TJUE dio respuesta a 
esta cuestión afirmando que, si bien el ac-
ceso por parte de las autoridades públicas 
a los datos personales conservados por los 
proveedores de servicios de comunicacio-
nes electrónicas supone una injerencia en 
los derechos fundamentales al respeto a la 
vida privada –art. 7 CDFUE– y a la protec-
ción de datos –art. 8 CDFUE–, el art. 15 de 
la Directiva 2002/58/CE sobre tratamiento 
de datos personales no limita los objeti-
vos de prevención, investigación, descu-
brimiento y persecución de los delitos a 
la lucha contra los delitos “graves”, sino 
que se refiere a “delitos” en general –vid. 
apdo. 53 STJUE citada–. En este supues-
to concreto la injerencia no tenía carácter 
“grave”13, por lo que podría estar justifi-
cada para perseguir “delitos” en general 
–vid. apdo. 57–. 

En definitiva, el Tribunal de Justicia evi-
tó pronunciarse sobre un concreto umbral 
punitivo que permitiera considerar un de-
lito como “grave” a estos efectos, se abs-
tuvo de elaborar al respecto un “concepto 
autónomo del Derecho de la Unión”, y se 
limitó en su decisión a aplicar el principio 
de proporcionalidad a la específica cues-
tión planteada por la AP Tarragona –vid. 
expresamente, apdo. 56 STJUE–, de tal for-

de un hecho delictivo. Estimamos que, todo lo más, podría 
haber sido objeto de una cuestión de inconstitucionalidad, 
del tipo: ¿es contrario al principio de proporcionalidad po-
der obtener los datos de identificación de investigados en 
supuestos de delitos de al menos tres años de privación de 
libertad? Ya nos manifestamos en este sentido en nuestro 
trabajo previo: De Hoyos Sancho, Montserrat: “El juez espa-
ñol y la compleja cuestión de la determinación del ámbito 
de aplicación del Derecho de la Unión Europea”, Revista de 
Estudios Europeos, núm. 1-2019, pp. 41 y ss., esp. p. 59.

13  Sólo se pretendía identificar a los titulares de 
tarjetas SIM activadas durante un periodo de tiempo muy 
concreto –12 días–, con el número IMEI de un teléfono 
móvil robado. No se trataba de acceder al contenido de 
comunicaciones efectuadas con ese teléfono, ni a los 
datos de geolocalización. Es decir, no se pedían datos que 
pudieran permitir extraer conclusiones precisas sobre la vida 
privada de las personas cuyos datos se ven afectados –vid. 
apdo. 60 de la STJUE–.
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ma que concluyó afirmando la conformi-
dad con el Derecho UE del sistema español 
para la averiguación procesal de los datos 
personales que almacenan las compañías 
de telecomunicaciones, con los requisi-
tos, amplitud y condiciones que establece 
nuestra LECrim, la cual, no lo olvidemos, 
contiene también una referencia expresa 
a la proporcionalidad de la injerencia, a la 
necesaria motivación de la resolución que 
lo acuerda y a su control jurisdiccional14.

Igualmente significativa resulta a nues-
tro juicio la STJUE (Sala 1ª), de 19 de sep-
tiembre de 201815, Asunto Milev II, dicta-
da en respuesta a una cuestión prejudicial 
planteada por el Tribunal Penal Especializa-
do de Bulgaria en el proceso penal seguido 
contra el Sr. Emil Milev16, en relación con 
el mantenimiento de la prisión preventiva, 
y por medio de la cual se solicitaba una 

14  Arts. 579, 588 ter a) y concordantes.
15  EU:C:2018:732. Un análisis y valoración de esta 

resolución, junto con el posterior ATJUE de 12 de febrero 
de 2019, puede encontrarse en: Serrano Masip, Mercedes: 
“Presunción de inocencia y derecho a la libertad en el con-
trol jurisdiccional de la legalidad de la prisión preventiva”, 
Diario La Ley, núm. 9448, 3 de julio de 2019.

16  Ya se planteó previamente otra cuestión prejudi-
cial, también en relación con el Sr. Milev, que la Sala 4ª del 
TJUE resolvió por medio de Sentencia de 27 de octubre de 
2016, EU:C:2016:818, y en la que dio respuesta a una cues-
tión prejudicial planteada por el Tribunal Penal Especializado 
de Bulgaria, relativa a la interpretación de los arts. 3 y 6 
de la Directiva 2016/343 sobre presunción de inocencia, 
en el marco del procedimiento penal seguido contra el Sr. 
Emil Milev, y respecto del mantenimiento de una medida 
de prisión preventiva adoptada previamente contra éste. En 
esencia, el órgano jurisdiccional búlgaro remitente preguntó 
si los arts. 3 y 6 de la Directiva debían interpretarse en el 
sentido de que se oponen al contenido de un dictamen emi-
tido por el Tribunal Supremo de Casación, mediante el que 
se confiere a cada órgano jurisdiccional competente para 
conocer de un recurso contra una resolución que imponga 
una prisión preventiva, la facultad para decidir si, durante 
el enjuiciamiento, el mantenimiento de esa medida debe 
someterse a control judicial que dilucide si sigue habiendo 
indicios racionales de que el sospechoso haya cometido la 
infracción que se le imputa. Resumidamente, se pregunta 
al TJUE si tal dictamen puede ser una medida de interpreta-
ción del derecho nacional que comprometa gravemente los 
objetivos perseguidos por la Directiva 2016/343. El Tribunal 
de Luxemburgo contestó negativamente a la cuestión; poco 
más se dijo en tal STJUE de 27 de octubre de 2016.

interpretación por el TJUE de los arts. 3, 
4.1 y 10 de la Directiva 2016/343, sobre 
presunción de inocencia.

El órgano jurisdiccional remitente plan-
teó si resultaba compatible con esta Direc-
tiva y con la Carta de Derechos Fundamen-
tales UE una jurisprudencia nacional que 
supeditaba el mantenimiento de la prisión 
preventiva a la existencia de “indicios ra-
cionales”, entendidos éstos como la mera 
constatación “a primera vista” de que el 
encausado había podido cometer el deli-
to que se le imputaba, o si tales indicios 
podían asimilarse a una “elevada probabili-
dad” de que el encausado hubiera podido 
cometer el delito que se le imputaba. Ade-
más, se preguntó si era compatible con la 
Directiva y con la Carta una jurisprudencia 
nacional que obliga al tribunal que debe 
pronunciarse sobre una modificación de 
la prisión provisional a motivar su decisión 
sin comparar pruebas de cargo y descargo, 
aun cuando efectivamente haya alegacio-
nes en ese sentido, sólo para que el juez se 
mantenga imparcial en el caso de que se le 
atribuya el examen del fondo del asunto. 
Finalmente, se cuestiona si es compatible 
con tales disposiciones de Directiva y Carta 
una jurisprudencia nacional en virtud de la 
cual el tribunal debería efectuar un análisis 
más detallado y preciso de las pruebas, res-
pondiendo de forma clara a las alegaciones 
del abogado del encausado, aunque corra 
el riesgo tal tribunal de no poder conocer 
después del fondo del asunto, lo que impli-
caría que tuviera que hacerlo otro.

A todas estas cuestiones, el TJUE res-
ponde en los siguientes términos, que re-
sumimos a continuación.

En primer lugar, deja bien claro el Tri-
bunal de Luxemburgo que la armoniza-
ción perseguida por la Directiva 2016/343 
sobre presunción de inocencia es “de ca-
rácter mínimo”, por lo que no puede in-
terpretarse en el sentido de que constitu-
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ya un instrumento completo y exhaustivo 
que tenga por objeto fijar la totalidad de 
las condiciones de adopción de las reso-
luciones de prisión preventiva17. Además, 
destaca que la presunción de inocencia no 
se opone a la adopción de resoluciones de 
carácter preliminar –como la que acuerda 
la prisión provisional– basadas “en indicios 
o en pruebas”.

Respecto del “grado de convencimien-
to” que se debe tener respecto del presun-
to autor del delito para poder adoptar la 
prisión preventiva, o sobre los “procedi-
mientos de examen de las distintas prue-
bas” y el “alcance de la motivación” que 
debe aportarse, insiste el TJUE en que 
“esta Directiva no rige tales cuestiones, 
sino que corresponden en exclusiva al De-
recho nacional”.

Y una vez expuestos los extremos so-
bre los que no iba a entrar a pronunciarse, 
el TJUE pasa a dar respuesta a la cuestión 
prejudicial en los siguientes términos: los 
arts. 3 y 4.1 de la Directiva 2016/343 han 
de interpretarse en el sentido de que “no 
se oponen a la adopción de resoluciones 
preliminares de carácter procesal” –como 
puede ser el mantenimiento de una me-
dida de prisión preventiva dictada por una 
autoridad judicial–, basadas en indicios o 
pruebas de cargo, “siempre que no pre-
senten como culpable a la persona privada 
de libertad”.

En resumidas cuentas, a nuestro modo 
de entender, bien poco resuelve el TJUE 
en esta sentencia. Sólo dice expresamen-
te que la Directiva “no se opone”, lo que 
no quiere decir que el ordenamiento UE 
“exija” a las autoridades judiciales esta-

17  Recordemos que esta cuestión de los presupues-
tos y requisitos de la prisión provisional no está armonizada 
en el ámbito UE. Se insiste en la respuesta a esta cuestión 
prejudicial en que “esta Directiva no rige las condiciones en 
las que pueden adoptarse las resoluciones de prisión pre-
ventiva”.

tales que concurra un determinado nivel 
de indicios o pruebas de cargo para poder 
limitar provisionalmente la libertad del sos-
pechoso18. Lo único que verdaderamente 
importa en este punto –a juicio del TJUE– 
es que no se presente al preso provisional 
como culpable. Ya hemos expuesto cómo 
el Tribunal Penal Especializado búlgaro 
plantea muchas más cuestiones al TJUE, 
pero no parece que éste tuviera la inten-
ción, al menos en ese momento, de defi-
nir con mayor precisión los contornos de 
la presunción de inocencia en relación con 
los presupuestos que han de concurrir para 
adoptar y motivar este tipo de “resolucio-
nes preliminares” de carácter cautelar.

En términos muy similares se pronuncia 
el Tribunal de Justicia en el Auto de 12 de 
febrero de 201919. Este Auto da respuesta 
a una cuestión prejudicial planteada nue-
vamente por el Tribunal Penal Especializado 
de Bulgaria, en el marco del proceso penal 
seguido contra el Sr. R.H., quien se encon-
traba en prisión preventiva, cuestión en la 
que se pide del TJUE, otra vez más, una in-
terpretación del art. 4 apdo. 1º de la Direc-
tiva 2016/343, sobre presunción de inocen-
cia, en relación con el art. 47 de la Carta.

El tribunal remitente plantea, en resu-
men, si ha de interpretar su Derecho na-
cional en el sentido de que, para adoptar 
una resolución de prórroga de la prisión 
preventiva, debe comprobar previamente 
que “existen suficientes pruebas de cargo 
que justifiquen la resolución de que se tra-
te”. Además, si debe considerar y dar res-
puesta a las alegaciones fundadas que al 
respecto efectúe la defensa de la persona 
acusada. Finalmente, si debe entender que 
las pruebas que fundamentan una imputa-

18  Lo que desde luego supondría un avance sustancial 
en la armonización de la interpretación de esta garantía de 
la presunción de inocencia.

19  Asunto C-8/19 PPU – RH, EU:C:2019:110.
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ción –y, por tanto, la prórroga de la prisión 
provisional– deben ser de tal naturaleza 
que puedan “convencer a un observador 
neutral y objetivo de que la persona de 
que se trata pueda haber cometido una 
infracción”, pronunciándose además “de 
manera efectiva y real” sobre las objecio-
nes que plantee la defensa de la persona 
encausada sobre la legalidad de la prisión 
preventiva.

El TJUE respondió, sucintamente ex-
puesto y respecto de lo que ahora nos 
interesa, en los siguientes términos: se 
recuerda –Asunto Milev– que la Directi-
va 2016/343 no rige las condiciones de 
adopción de la prisión provisional, y en 
relación con el concepto de “indicios ra-
cionales” o “suficientes pruebas de cargo 
contra el sospechoso o acusado que justi-
fiquen la resolución de que se trate”, esto 
no equivale a referirse a él como culpable 
de dichos hechos. En consecuencia, los 
requisitos derivados de la presunción de 
inocencia “no se oponen” a que cuando 
el órgano jurisdiccional competente exa-
mine los indicios racionales que permitan 
suponer que la persona sospechosa o en-
causada ha cometido la infracción que se 
le imputa, con el fin de pronunciarse sobre 
la legalidad de la resolución de prisión pre-
ventiva, dicho órgano sopese las pruebas 
de cargo y de descargo que se le presenten 
y motive su resolución, no sólo indicando 
las pruebas en que se ha basado, sino tam-
bién pronunciándose sobre las objeciones 
de la defensa, siempre que la resolución 
no se refiera a la persona privada de liber-
tad como culpable.

Nuevamente llamamos la atención so-
bre el hecho de que el TJUE, simplemente, 
“no encuentra motivo para oponerse” a 
ciertos exámenes o valoraciones por parte 
del órgano jurisdiccional nacional decisor, 
pero en ningún caso da el paso de “exigir” 
en pro de una más amplia protección de la 

presunción de inocencia que, efectivamen-
te, ese órgano decisor tenga que llevar a 
cabo tales valoraciones de pruebas de car-
go y de descargo, o que se deba necesa-
riamente pronunciar sobre las alegaciones 
que realice la defensa sobre la pertinencia 
y legalidad de la prisión provisional. Aun-
que la concreta materia de la prisión pro-
visional no se encuentre armonizada en el 
ámbito del ELSJ, a nuestro juicio esto no 
obstaría para afirmar y exigir, en directa 
aplicación de la presunción de inocencia y 
del derecho de defensa –reconocidos tam-
bién expresamente en la CDFUE–, que en 
la adopción de medidas cautelares perso-
nales se motive por el órgano jurisdiccional 
teniendo en cuenta las alegaciones/prue-
bas de la acusación, y también las de la 
defensa.

Está visto entonces que el Tribunal de 
Luxemburgo, hasta la fecha, no muestra 
ninguna intención de profundizar más en 
estas cuestiones tan relevantes20. No pare-
ce dispuesto a dar muchos pasos al frente 
en esa labor de tutela de derechos funda-
mentales, que también le corresponde21. 

20  La necesidad de que se apruebe una Directiva so-
bre armonización de las garantías y presupuestos esenciales 
de una medida cautelar de la importancia de la prisión pro-
visional, tan vinculada a la efectiva vigencia de la garantía de 
la presunción de inocencia y al derecho a un “juicio justo”, 
resulta a todas luces evidente y perentoria.

21  En respuesta a la pregunta que –retóricamente– 
se formula Bargis, a nuestro juicio, en efecto, ha llegado 
–hace tiempo…– el momento de que el TJUE actúe, no sólo 
como artífice de la integración europea a través de la tu-
tela de la primacía del Derecho UE, sino también “como 
si en efecto fuera una Corte de Derechos fundamentales”. 
Vid. su trabajo, relativo a la OEDE, Bargis, Marta: “Mandato 
de arresto europeo e minorenni nella visione della Corte di 
Giustizia: profili critici del caso Piotrowski”, en Diritto Pe-
nale Contemporaneo, 2/2019, pp. 169 y ss., esp. p. 193. 
Muy significativas resultaban en el año 2012 las palabras del 
Abogado General Sr. Y. Bot, en las conclusiones presentadas 
en el asunto Melloni, vid. EU:C:2012:600, párrafo 12, quien 
sostenía con toda claridad que “En la valoración del nivel 
de protección de los derechos fundamentales que debe ga-
rantizarse en el ordenamiento jurídico de la Unión es preciso 
tener en cuenta los intereses específicos que impulsan la 
acción de la Unión. Ese es el caso en especial de la nece-
saria uniformidad de la aplicación del Derecho de la Unión 
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Otro supuesto significativo es el resuel-
to por Sentencia de la Sala 4ª del TJUE, de 
17 de enero de 201922, que da respuesta a 
la petición de decisión prejudicial plantea-
da por el Tribunal Penal Especializado de 
Bulgaria, en el proceso penal contra Petar 
Dzivev y otros, acusados de organización 
delictiva e infracciones sobre IVA.

En un proceso penal que afecta a la 
protección de los intereses financieros 
de la Unión -fraude del IVA-, se plantea 
una cuestión sobre la interpretación del 
“Convenio PIF”23 en relación con el art. 47 
CDFUE, sobre práctica de la prueba. Más 
concretamente, sobre interceptación de 
telecomunicaciones, acerca de la autoriza-
ción concedida por un órgano judicial sin 
competencia para ello y la aplicación de la 
normativa nacional sobre la materia.

La cuestión presentada plantea, dicho 
de forma resumida, si el art. 325 TFUE 
y el Convenio PIF, a la luz de la Carta de 
Derechos fundamentales UE, deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a 
la aplicación por el juez nacional de una 
norma nacional que establece que deter-
minados elementos probatorios –v.gr.: in-
terceptación telecomunicaciones- que re-
quieren autorización judicial previa, deben 
descartarse de un procedimiento penal si 
dicha autorización ha sido emitida por una 
autoridad nacional sin competencia para 

y de los imperativos ligados a la construcción del espacio 
de libertad, seguridad y justicia. Estos intereses específicos 
llevan a graduar el nivel de protección de los derechos fun-
damentales en función de los diferentes intereses en juego” 
–cursivas añadidas–. Puede verse un estudio crítico sobre 
el particular en De Hoyos Sancho, Montserrat: “Los efec-
tos expansivos del Derecho de la Unión Europea sobre las 
garantías procesales”, en Adaptación del Derecho Procesal 
español a la normativa europea y a su interpretación por los 
Tribunales, Dir. F. Jiménez Conde, Valencia, 2018, pp. 43 y 
ss.,esp. p. 53.

22  Asunto C-310/16. ECLI:EU:C:2019:30.
23  Convenio establecido sobre la base del art. K.3 del 

TUE, relativo a la protección de los intereses financieros de 
las Comunidades europeas, firmado en Bruselas el 26 de 
julio de 1995 –Diario Oficial 1995, C316, p. 49-.

ello, aun cuando solo esos elementos pro-
batorios podrían acreditar la comisión de 
las infracciones de que se trata.

En su respuesta el TJUE señala, en pri-
mer lugar, que “en el estado actual de su 
evolución, el derecho de la Unión no con-
tiene normas aplicables a las circunstancias 
del caso de autos, relativas a las modali-
dades de la práctica de la prueba y a su 
utilización en el marco de procedimientos 
penales en materia de IVA. Por lo tanto, 
este ámbito es, en principio, competencia 
de los Estados miembros”.

De otra parte, el Tribunal de Luxembur-
go recuerda que las sanciones y procedi-
mientos administrativos o penales que los 
Estados miembros establecen para luchar 
contra infracciones de normas armoniza-
das en materia de IVA “pertenecen al ám-
bito de su autonomía procesal e institucio-
nal, dicha autonomía está limitada además 
por el principio de proporcionalidad, por el 
principio de equivalencia, y por el principio 
de efectividad, que impone la exigencia 
de que dichas sanciones sean de carácter 
efectivo y disuasorio”. “(…) la obligación 
de garantizar la recaudación eficaz de los 
recursos de la Unión no exime a los órganos 
judiciales nacionales del necesario respeto 
de los derechos fundamentales garantiza-
dos por la Carta y los principios generales 
del Derecho de la Unión, pues los procedi-
mientos penales incoados por infracciones 
en materia de IVA constituyen una aplica-
ción del Derecho de la Unión en el sentido 
del art. 51 apartado 1º de la Carta”. 

“Además, las interceptaciones de las 
telecomunicaciones constituyen una inje-
rencia en la vida privada (…) tal injerencia 
sólo puede admitirse si está prevista por la 
Ley y cuando, siempre que se respete el 
contenido esencial dicho derecho y el prin-
cipio de proporcionalidad, es necesaria y 
responde efectivamente a objetivos de in-
terés general reconocidos por la Unión”.
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En esta causa –prosigue el TJUE– “cons-
ta que las interceptaciones de las teleco-
municaciones controvertidas en el litigio 
principal fueron autorizadas por una auto-
ridad judicial que no disponía de la compe-
tencia necesaria para ello. Por tanto, debe 
considerarse que dichas interceptaciones 
de las telecomunicaciones no están pre-
vistas por la Ley, en el sentido del art. 52 
apartado 1º de la Carta”.

En conclusión, la respuesta del Tribunal 
de Luxemburgo a esta cuestión fue la si-
guiente: la normativa UE “no se opone a la 
aplicación por el juez nacional de una norma 
nacional que establece que determinados 
elementos probatorios, como las intercep-
taciones de las telecomunicaciones, que re-
quieren una autorización judicial previa, de-
ben descartarse de un procedimiento penal 
cuando dicha autorización haya sido emitida 
por una autoridad judicial sin competencia 
para ello, aun cuando solo estos elementos 
probatorios puedan acreditar la comisión de 
las infracciones de que se trate”.

Como era de esperar, en estos contex-
tos el TJUE se pronuncia siempre en tér-
minos muy laxos –“la normativa UE no se 
opone…”–; no dice expresa y rotunda-
mente que la normativa UE –incluida la 
Carta de Derechos fundamentales, no lo 
olvidemos– “exige” que se observen de-
terminadas garantías procesales esencia-
les. En definitiva, en los términos supra 
expuestos, se limita a aplicar el principio 
de legalidad en relación con la competen-
cia del órgano que acuerda la medida, el 
requisito de jurisdiccionalidad en la limita-
ción de Derechos fundamentales, al tiem-
po que invoca la proporcionalidad en las 
injerencias, y poco más. Por tanto, se res-
peta ampliamente la autonomía procesal 
de los Estados miembros; basta con que se 
cumplan garantías muy esenciales y muy 
básicas. No encontramos en esta STJUE 
ninguna referencia a los posibles efectos 

reflejos de la prueba ilícita, ni a otro tipo 
de consideraciones más “de fondo”.

Veremos en el epígrafe siguiente cómo 
los pronunciamientos son bien distintos 
cuando está en juego la eficacia del reco-
nocimiento mutuo de resoluciones judicia-
les y, en definitiva, la cooperación penal 
transfronteriza en el ELSJ. El principio de 
autonomía procesal de los Estados va a su-
frir un recorte o restricción, que el Tribunal 
de Justicia de Luxemburgo sí va a estimar 
imprescindible.

III.  Respuestas del Tribunal de 
Justicia a cuestiones prejudiciales 
en asuntos que afectan a la 
eficacia de la cooperación judicial 
transfronteriza

Además de las trascendentes respues-
tas dadas por el TJUE en asuntos con gran 
impacto sobre la conformación del ELSJ, 
respecto del instrumento “estrella” de la 
cooperación que es la Orden Europea de 
Detención y Entrega (OEDE)–, como por 
ejemplo en Melloni24 –efectos ad extra de 

24  STJUE, 26 de febrero de 2013, EU:C:2013:107. 
Respuesta a la primera cuestión prejudicial planteada por 
el Tribunal Constitucional español, en la que éste pregun-
taba al TJUE si el Estado requerido en virtud de una OEDE 
podía supeditar la entrega a la condición de que el Estado 
requirente –Italia– garantizase la posibilidad de revisar la 
sentencia de condena dictada en ausencia. Como es sa-
bido, el TJUE contestó que, si una determinada materia 
estaba armonizada en el ámbito UE, en virtud del principio 
de primacía del Derecho de la Unión, no podrían invocarse 
como motivo de rechazo de la OEDE, o exigir las autorida-
des de un Estado en sus relaciones con los otros Estados 
miembros, garantías, condiciones o requisitos más allá de 
ese nivel armonizado, por mucho que éstos tuvieran, inclu-
so con rango constitucional, un mayor grado de protección 
en el ordenamiento nacional. Un análisis más detallado de 
esta STJUE y de sus efectos sobre la cooperación judicial 
transfronteriza puede encontrarse en mi trabajo: De Hoyos 
Sancho, M.: “Algunas dificultades y cuestiones pendientes 
en la cooperación judicial penal en el ámbito de la Unión 
Europea relativas a las garantías procesales”, en Integra-
ción europea y Justicia penal, Dir. M.I. González Cano, Va-
lencia, 2018, pp. 89 y ss., esp. p. 96 y ss.
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las garantías del enjuiciamiento en ausen-
cia–, o en Aranyosi-Caldararu25 –protección 
de derechos fundamentales en relación 
con las condiciones de detención/prisión 
en otros Estados miembros–, o en otras 
muchas sentencias del TJUE que hasta la 
fecha han venido a interpretar y aplicar los 
instrumentos UE de reconocimiento mu-
tuo de resoluciones judiciales penales26, o 
las Directivas sobre garantías procesales de 
investigados y acusados, algunas de ellas 
igualmente con notable impacto sobre la 
cooperación judicial transfronteriza27, o en 
materia de “ne bis in idem” transnacio-
nal28, queríamos llamar la atención especí-

25  STJUE –Gran Sala–, asuntos acumulados C-404/15 
y C-659/15 PPU, de 5 de abril de 2016, EU:C:2016:198. Se 
habían emitido sendas OEDEs desde Hungría y Rumanía di-
rigidas a Alemania, donde fueron localizados los Srs. Aran-
yosi y Caldararu. El tribunal de Bremen competente para 
resolver –Oberlandesgericht, OLG- decidió plantear una 
cuestión prejudicial preguntando al TJUE si, a la vista de 
la situación de las cárceles húngaras y rumanas, podría o 
debería denegarse la entrega, o si se podría supeditar ésta 
a que el Estado emisor de la OEDE facilitase información 
que permitiera cerciorarse de la conformidad del lugar de 
reclusión a que serían conducidos los reclamados, con los 
Derechos fundamentales tutelados en el Carta –CDFUE-. 
El TJUE respondió que, con fundamento en la prohibición 
absoluta de las penas y tratos inhumanos o degradantes, 
si la autoridad de ejecución de la OEDE tenía datos que 
acreditaban un riesgo real de tales tratos a las personas 
detenidas o presas en el Estado emisor de la OEDE, tenía 
la obligación de apreciar ese riesgo antes de resolver sobre 
la entrega, y de denegarla si finalmente se constataba –a 
la vista de la información recibida o de otra disponible- 
que existían razones fundadas para creer que las personas 
afectadas correrían efectivamente tal riesgo, debido a las 
concretas condiciones de detención a las que se verían so-
metidas. Un estudio de las consecuencias de esta STJUE 
puede consultarse en mi trabajo, citado en la nota previa, 
esp. pp. 105 y ss.

26  Vid. la jurisprudencia referida en Reconocimiento 
mutuo de resoluciones penales en la Unión Europea…, op. 
cit. passím.

27  Vid. todas las referencias jurisprudenciales y el co-
rrelativo análisis que efectúa Arangüena Fanego, Coral, en 
“Las Directivas europeas de armonización de garantías pro-
cesales de investigados y acusados. Su implementación en 
el Derecho español”, Revista de Estudios Europeos, núm. 
1-2019, pp. 5 y ss.

28  De interés en este punto el reciente trabajo de Her-
nández López, Alejandro: “La aplicación del principio ne bis 
in ídem en la nueva jurisprudencia del TJUE sobre la acumu-
lación de sanciones administrativas y penales”, en Revista 

ficamente en este trabajo sobre una STJUE 
reciente, de gran interés a nuestro juicio 
por el impacto que puede llegar a tener 
sobre la conformación de las estructuras e 
instituciones procesales de cada uno de los 
Estados miembros de la Unión. 

En las sentencias del TJUE –Gran Sala– 
de 27 de mayo de 201929, el Tribunal abor-
da sendas cuestiones prejudiciales acerca 
de la interpretación del concepto de “au-
toridad judicial” a los efectos de la emisión 
de una OEDE.

En estos asuntos, dos nacionales litua-
nos y uno rumano se oponen ante los tri-
bunales irlandeses a la ejecución de las res-
pectivas OEDEs emitidas por dos fiscalías 
alemanas y por la Fiscalía General de Li-
tuania, alegando que estas fiscalías no son 
competentes para emitir las OEDEs porque 
no son “autoridades judiciales” en el senti-
do de la normativa UE que regula el instru-
mento30. Alegan concretamente que éstas 
no son independientes del ejecutivo, pues 
se encuentran integradas en una jerarquía 
administrativa en cuya cúspide se encuen-
tra el Ministro de Justicia, de tal manera 

de Estudios Europeos, núm. 1-2019, pp. 286 y ss., y del mis-
mo autor, “Granting Due Process of Law to Suspected and 
Accused Persons Involved in Parallel Criminal Proceedings in 
the EU”, en Diritto Penale Contemporaneo, núm. 1/2019, 
pp. 1 y ss. Vid. también sobre la materia, García Rivas, Nico-
lás: “Alcance y perspectivas del ne bis in ídem en el espacio 
jurídico europeo”, Revista General de Derecho Penal, núm. 
27, 2017, pp. 1 y ss.

29  Dictadas en los asuntos acumulados C-5081/18 
y C-82/19 PPU, y en el asunto C-509/18, EU:C:2019:457 
y EU:C:2019:456. Un resumen de su contenido puede 
encontrarse en el Comunicado de prensa núm. 68/19, 
emitido el 27 de mayo de 2019 por el propio TJUE. Estas 
sentencias han sido ya objeto de análisis en el trabajo que 
firma el Prof. Kai Ambos, publicado en lengua alemana en 
la revista JuristenZeitung, núm. 74, 2019, y en castellano 
–Traducción a cargo de M. de Hoyos Sancho- en la Revista 
Española de Derecho Europeo, núm. 71, julio-sept. 2019, 
pp. 1 y ss., bajo el título “Sobre las fiscalías alemanas como 
autoridad de emisión de la orden europea de detención y 
entrega”.

30  DM 2002/584/JAI, del Consejo, de 13 junio 2002, 
en su versión modificada por DM 2009/299/JAI, de 26 de 
febrero 2009.
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que existe el riesgo de que se produzcan 
injerencias políticas en sus actuaciones.

A la vista de estas alegaciones de los 
sujetos cuya entrega se solicita, los tribu-
nales irlandeses competentes para la eje-
cución de la OEDE solicitaron del TJUE que 
aclarase o interpretase este extremo de la 
Decisión Marco.

Resumidamente, el Tribunal de Luxem-
burgo respondió el pasado el 27 de mayo 
de 2019 que el concepto de “autoridad ju-
dicial emisora” de la OEDE no comprende 
a las fiscalías de un Estado miembro, como 
las de Alemania, expuestas al riesgo de es-
tar sujetas, directa o indirectamente, a ór-
denes o instrucciones individuales del eje-
cutivo –como un Ministro de Justicia– en la 
toma de decisiones acerca de la emisión de 
una OEDE. Por el contrario, el TJUE conclu-
yó que una Fiscalía como la lituana sí pue-
de ser considerada “autoridad judicial” a 
estos efectos, porque su estatuto le con-
fiere una garantía de independencia frente 
al ejecutivo en el marco de la emisión de 
estos instrumentos de cooperación.

Añade también el TJUE que, si bien con-
forme al principio de autonomía procesal 
los Estados miembros pueden designar 
en sus propios ordenamientos nacionales 
quién será la “autoridad judicial” compe-
tente para emitir OEDEs –en general, pue-
de ser una autoridad que participa en la 
administración de la justicia penal en ese 
Estado–, debe poder asegurarse que éstas 
actuarán de manera independiente en el 
ejercicio de sus funciones, incluso cuando 
la OEDE se base en una previa orden de de-
tención nacional dictada por un juez o un 
tribunal. Por tanto, debe poder ejercer esas 
funciones con objetividad, sin que se plan-
tee el riesgo de que su potestad decisoria 
sea objeto de órdenes o instrucciones ex-
ternas, en especial por parte del ejecutivo.

Concluye finalmente el TJUE, por lo que 
respecta a las fiscalías alemanas, que la ley 

vigente no permite descartar que su decisión 
de emitir una OEDE pueda estar sujeta en 
un supuesto concreto a una “instrucción” 
del Ministro de Justicia del Land correspon-
diente. Por tanto, estas fiscalías no cumplen 
con todas las exigencias para ser considera-
das “autoridad judicial emisora” en el sen-
tido de la Decisión Marco sobre OEDE; esto 
es, la garantía de que en todo caso va a ac-
tuar con independencia a la hora de emitir 
dicha orden. En cambio, el Fiscal General de 
Lituania sí puede considerarse tal, porque 
su estatuto garantiza la objetividad de sus 
decisiones y su independencia del ejecutivo 
a la hora de emitir OEDEs.

Por lo tanto, también en esta STJUE 
puede apreciarse claramente cómo el Tri-
bunal de Luxemburgo sí entra a fondo 
en la cuestión que se le plantea, y decide 
que la autonomía procesal de los Estados, 
el derecho de designación de sus propias 
autoridades competentes, ha de ceder en 
este caso en pro de una interpretación 
uniforme del concepto; en definitiva, de 
la armonización o aproximación de las le-
gislaciones nacionales que haga posible el 
funcionamiento eficaz y fluido de los ins-
trumentos de reconocimiento mutuo de 
resoluciones en que se asienta la coope-
ración judicial transfronteriza en el espacio 
común del ELSJ31.

31  Como explica Ripol Carulla, existe una apreciación 
generalizada de que el TJUE no es un tribunal de protección 
de derechos fundamentales; al menos, no parece que esta 
finalidad presida sus actuaciones. Cuando el TJUE se ocupa 
de los derechos fundamentales, lo hace como “guardián del 
Derecho europeo”; en este caso, como garante del “efecto 
útil” de las Directivas, de la eficacia de los instrumentos de 
cooperación judicial. Con cita de Ferreres Comella, concluye 
aquel autor que el centro de gravedad de las preocupacio-
nes del TJUE no reside en los derechos fundamentales, sino 
en la integración. Esto es, el TJUE se guía por el lema “in 
dubio pro integrationem”. Vid. más ampliamente, Ripol Ca-
rulla, Santiago: “El diálogo judicial entre el TJUE y los tribu-
nales constitucionales en materia de derechos fundamen-
tales”, en El diálogo judicial internacional en la protección 
de los Derechos fundamentales. Dir. J. Martín y Pérez de 
Nanclares, Valencia, 2019, pp. 195 y ss., esp. p. 211.
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En este punto, como explica el Prof. Am-
bos32, si bien las “facultades de dirección ex-
terna” que tienen atribuidos los ejecutivos 
de los Länder sobre las respectivas Fiscalías 
sólo se habían empleado en contadas oca-
siones, y siempre con control parlamentario, 
esto no elimina la posibilidad de recibir tales 
instrucciones externas, y colisiona por tanto 
con los postulados de independencia de la 
autoridad competente para emitir OEDEs 
que propugna el TJUE. Además, el hecho de 
que –según alegó el Gobierno alemán ante 
el TJUE– se otorgue una posible tutela juris-

diccional posterior contra la OEDE dictada, 
no puede restaurar de manera retroactiva la 
falta de independencia de la Fiscalía al mo-
mento de emisión de la OEDE.

Las consecuencias prácticas de este 
pronunciamiento del TJUE33 son evidentes: 
afectará, no sólo a la OEDE, sino también 
a otros instrumentos de reconocimiento 
mutuo que se refieren a la “autoridad judi-
cial” como autoridad de emisión34 y, desde 
luego, a otros Estados miembros cuyas Fis-
calías puedan estar sometidas a las indica-
ciones del ejecutivo35.
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Repercusión de la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea en la práctica 
judicial nacional de derecho administrativo

Joaquín MORENO GRAU

I.  Planteamiento

El derecho administrativo ha sido tra‑
dicionalmente la rama privilegiada en la 
creación jurisprudencial del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea.1

En lo que se refiere a España así ha sido 
también y, por destacar alguna reforma 
importante en la legislación administrativa 
bajo la influencia de la jurisprudencia co‑
munitaria, puede señalarse la introducción 
formal del principio de actuación admi‑
nistrativa de confianza legítima en la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Co‑
mún 2, a través de la reforma operada por 
la Ley 4/1999, de 13 de enero.3

Más recientemente pueden citarse algu‑
nas sentencias que han tenido un profundo 
impacto en el sistema jurídico administrativo 
español, bien a nivel de aplicación judicial 4, 

1  En los últimos años se observa una tendencia a que 
la actividad prejudicial proveniente de España se concentre 
en los ámbitos jurisdiccionales civil (cláusulas abusivas de la 
contratación) y social (situaciones provocadas por el abuso 
del trabajo temporal).

2  BOE núm. 285, de 27/11/1992.
3  BOE núm. 12, de 14/01/1999.
4  Sentencia de 23 de abril de 2015, Zaizoune, 

C‑38/14, EU:C:2015:260, que, en el ámbito de la Directiva 
de retorno (Directiva 2008/115/CE), constata la incompa‑
tibilidad con la normativa española que, en caso de situa‑
ción irregular de nacionales de terceros países en España, 
impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una 
sanción de multa, o bien la expulsión, siendo ambas medi‑
das excluyentes entre sí.

bien como generadoras de reformas legis‑
lativas.5

Sin embargo, es sin duda en el terreno 
de la contratación temporal de la Adminis‑
tración donde más huella está dejando la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la 
práctica administrativa actual. Se trata de 
las consecuencias en las relaciones tempo‑
rales de servicios aparejadas a la aplicación 
de la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 
28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo 
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre 
el trabajo de duración determinada.6

Voy a centrar la atención en esta juris‑
prudencia que, además de estar aún evo‑
lucionando, está suponiendo una verda‑
dera revolución, especialmente en lo que 
se refiere a la posición de los empleados 
públicos temporales, sobre todo interinos, 
en relación con los funcionarios de carrera. 

Antes de entrar en el análisis de esta ju‑
risprudencia conviene hacer dos precisiones.

La primera, que la Directiva 1999/70 y 
el Acuerdo marco son la misma cosa. El Tri‑
bunal de Justicia en la sentencia Impact se 

5  La sentencia de 19 de octubre de 2017, Europa‑
mur Alimentación, C‑295/16, EU:C:2017:782, provocó la 
reforma del artículo 14 de la Ley de Ordenación del Co‑
mercio Minorista. Este artículo establecía una prohibición 
general de venta a pérdida, fijando sólo excepciones más 
restrictivas que las recogidas en la Directiva sobre prácti‑
cas comerciales desleales (Directiva 2005/29/CE), cuando 
la deslealtad de la venta con pérdida ha de determinarse 
caso por caso atendiendo a los criterios fijados por la pro‑
pia Directiva.

6  DO 1999, L 175, p. 43.
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refirió a los requisitos jurisprudenciales ne‑
cesarios para que una Directiva tuviera efec‑
to directo y declaró que esta jurisprudencia 
puede trasladarse a acuerdos que, como el 
Acuerdo marco, han nacido de un diálogo 
mantenido, sobre la base del artículo 139 
CE, apartado 1, entre interlocutores socia‑
les en el ámbito comunitario y han sido 
aplicados, conforme al apartado 2 de este 
artículo, mediante una Directiva del Conse‑
jo de la Unión Europea, de la que, enton‑
ces, forman parte.7 Me referiré en adelante 
a ambas normas como «Acuerdo marco».

La segunda, para evitar problemas con‑
ceptuales, que hay dos tipos de categorías 
de empleados temporales de las Adminis‑
traciones Públicas, según se regulen por el 
Estatuto Básico del Empleado Público (Ley 
7/2007, en lo sucesivo, «EBEP») 8 o por la 
Ley 55/2003 del personal estatutario de la 
Sanidad Pública (en adelante, «Estatuto 
marco»).9

•	 El personal temporal EBEP está inte‑
grado por:

o	Funcionarios interinos. El artículo 
10 del EBEP los caracteriza como aquellos 
que por razones expresamente justificadas 
de necesidad y urgencia, son nombrados 
como tales para el desempeño de funciones 
propias de funcionarios de carrera, cuando 
se dé alguna de las circunstancias que enu‑
mera (existencia de vacantes que no sea 
posible cubrir por funcionarios de carrera; 
sustitución transitoria de los titulares; ejecu‑
ción de programas de carácter temporal y 
exceso o acumulación transitoria de tareas). 
Cesan específicamente cuando finalice la 
causa que dio lugar a su nombramiento.

o	Personal eventual. Son personas 
nombradas y cesadas libremente para 

7  Sentencia de 15 de abril de 2008, Impact (C‑268/06, 
EU:C:2008:223), apartados 57 y 58.

8  BOE núm. 89, de 13/04/2007.
9  BOE núm. 301, de 17/12/2003.

realizar funciones de confianza y asesora‑
miento especial. En todo caso, cesan en 
sus funciones cuando cesa la autoridad a 
la que sirven (artículo 12 del EBEP).

o	Personal laboral temporal. Se rigen 
por el derecho laboral y su relación de tra‑
bajo es temporal (artículo 11 del EBEP).10

•	 El personal temporal del Estatuto 
marco (artículo 9) se compone de:

o	Personal interino por vacante: se li‑
mita al desempeño de una plaza vacante 
y se acordará su cese cuando se incorpore 
personal fijo.

o	El personal eventual se nombra en 
supuestos de urgencia (prestación de servi‑
cios determinados de naturaleza temporal, 
coyuntural o extraordinaria; necesidad de 
garantizar el funcionamiento permanente 
y continuado de los centros sanitarios, y 
prestación de servicios complementarios 
de una reducción de jornada ordinaria). El 
cese se produce al desaparecer la causa del 
nombramiento, cumplirse su plazo o cuan‑
do se supriman las funciones.

o	Personal temporal de sustitución: 
atiende las funciones de personal fijo o 
temporal, durante los períodos de vacacio‑
nes, permisos y demás ausencias de carác‑
ter temporal. Se cesa con la reincorpora‑
ción del titular o con la pérdida de éste del 
derecho a la reincorporación.

II.  Ámbito de aplicación del 
Acuerdo marco

El Tribunal de Justicia delimita el ámbito 
de aplicación del Acuerdo marco apoyán‑
dose en sus tres primeras clausulas.

De acuerdo con la cláusula 1, su objeto 
es, por un lado, establecer un marco para 

10  Hay que tener en cuenta la existencia de la figura 
del personal laboral indefinido no fijo, de creación jurispru‑
dencial por la Sala cuarta del Tribunal Supremo. Como se 
verá, se ha utilizado en el campo administrativo para dar 
solución a la precariedad de ciertas situaciones temporales.
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evitar los abusos derivados de la utiliza‑
ción de sucesivos contratos o relaciones 
laborales de duración determinada, lo que 
conecta con su cláusula 5. Por otra parte, 
persigue mejorar la calidad del trabajo de 
duración determinada garantizando el res‑
pecto del principio de no discriminación, 
enlazando así con la cláusula 4.

La cláusula 2, apartado 1, del Acuerdo 
marco concibe su ámbito de aplicación 
personal de manera extensiva, cuando se 
refiere con carácter general a «trabajado‑
res con un trabajo de duración determina‑
da cuyo contrato o relación laboral esté 
definido por la legislación, los convenios 
colectivos o las prácticas vigentes en cada 
Estado miembro».

A su vez, la definición de «trabajador 
con contrato de duración determinada», 
formulada en la cláusula 3, apartado 1, 
de dicho Acuerdo, engloba a todos los 
trabajadores, sin establecer diferencias en 
función del carácter público o privado del 
empleador para el que trabajan. 

El Tribunal de Justicia atiende a los prin‑
cipios generales del derecho de la Unión 
de igualdad de trato y de no discrimina‑
ción y afirma que las disposiciones previs‑
tas por el Acuerdo marco tienen un alcan‑
ce general, dado que constituyen normas 
de derecho social de la Unión de especial 
importancia de las que debe disfrutar todo 
trabajador, al ser disposiciones protectoras 
mínimas.

En consecuencia, concluye, el Acuerdo 
marco se aplica a todos los trabajadores 
cuyas prestaciones sean retribuidas en el 
contexto de una relación laboral de dura‑
ción determinada que los vincule a su em‑
pleador.11

11  Sentencia de 13 de septiembre de 2007, Del Ce‑
rro Alonso (C‑307/05, EU:C:2007:509), apartados 24 a 28; 
sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro 
e Iglesias Torres (C‑444/09 y C‑456/09, EU:C:2010:819), 
apartados 36 a 42; auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo 

III.  La cláusula 4 del Acuerdo Marco

La aplicación de esta cláusula ha gene‑
rado el mayor número de resoluciones del 
Tribunal de Justicia en la materia. Esta ju‑
risprudencia relativa a las condiciones de 
trabajo se apoya sobre unos elementos co‑
munes. Voy a referirme a estos en primer 
lugar para, luego, entrar en el análisis de los 
diferentes supuestos resueltos hasta ahora.

A.  Elementos comunes

1.  Concepto de «condiciones  
de trabajo»

El Acuerdo marco tiene por objeto la 
aplicación del principio de no discrimina‑
ción a los trabajadores con un contrato de 
duración determinada con la finalidad de 
impedir que una relación laboral de esta 
naturaleza sea utilizada por un empleador 
para privar a dichos trabajadores de dere‑
chos reconocidos a los trabajadores con 
contrato de duración indefinida.

Este principio de derecho social comu‑
nitario no puede ser interpretado de ma‑
nera restrictiva.12 El criterio decisivo para 
determinar si una medida está incluida en 
las «condiciones de trabajo» es el del em‑
pleo, es decir, la relación de trabajo entre 
un trabajador y su empresario.13

Martínez (C‑556/11, no publicado, EU:C:2012:67), aparta‑
dos 31 y 32, entre otros.

12  Sentencia de 13 de septiembre de 2007, Del Ce‑
rro Alonso (C‑307/05, EU:C:2007:509), apartados 36 a 38; 
auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martínez (C‑556/11, 
no publicado, EU:C:2012:67), apartados 34 a 36.

13  Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 
21 de septiembre de 2016, Álvarez Santirso (C‑631/15, 
EU:C:2016:725), apartado 34, con cita de la sentencia de 12 
de diciembre de 2013, Carratù (C‑361/12, EU:C:2013:830), 
apartado 35.
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2.  Comparabilidad de las situaciones 
y, en su caso, razón objetiva que 
justifique la diferencia de trato

De acuerdo con la cláusula 3, apartado 
2, del Acuerdo marco un «trabajador con 
contrato de duración indefinida compara‑
ble» se define como «un trabajador con 
un contrato o relación laboral de duración 
indefinida, en el mismo centro de trabajo, 
que realice un trabajo u ocupación idénti‑
co o similar, teniendo en cuenta su cualifi‑
cación y las tareas que desempeña».

Para apreciar si determinados trabaja‑
dores ejercen un trabajo idéntico o similar, 
debe comprobarse si, habida cuenta de un 
conjunto de factores, como la naturaleza 
del trabajo, las condiciones de formación y 
las condiciones laborales, puede conside‑
rarse que dichos trabajadores se encuen‑
tran en una situación comparable.14

Este ejercicio corresponde desarrollarlo 
al juez nacional. Sólo si llega a la conclu‑
sión de que se trata de situaciones com‑
parables deberá ahondar sobre la cuestión 
de si concurre alguna razón objetiva que 
justifique la diferencia de trato.

Se parte de la premisa de que los tra‑
bajadores con contrato de duración deter‑
minada no pueden, sin que exista justifica‑
ción objetiva alguna, ser tratados de ma‑
nera menos favorable que los trabajadores 
fijos que se encuentran en una situación 
comparable.

La naturaleza temporal del contrato no 
puede servir como razón justificativa por el 
hecho de estar prevista por una norma na‑
cional general y abstracta, como una ley o 
un convenio colectivo. Admitir que la mera 

14  Auto de 18 de marzo de 2011, Montoya Medina 
(C‑273/10, no publicado, EU:C:2011:167), apartados 36 y 
37; sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana 
(C‑177/10, EU:C:2011:557), apartado 66, y auto de 9 de fe‑
brero de 2012, Lorenzo Martínez (C‑556/11, no publicado, 
EU:C:2012:67), apartados 42 y 43. 

naturaleza temporal de una relación labo‑
ral basta para justificar tal diferencia priva‑
ría de contenido a los objetivos del Acuer‑
do marco. En lugar de mejorar la calidad 
del trabajo con contrato de duración de‑
terminada y promover la igualdad de tra‑
to buscada tanto por la Directiva 1999/70 
como por el Acuerdo marco, el recurso a 
tal criterio equivaldría a perpetuar el man‑
tenimiento de una situación desfavorable 
para los trabajadores con contrato de du‑
ración determinada.15

Se admite que los Estados miembros 
dispongan de un cierto margen de apre‑
ciación en relación con la organización de 
sus propias Administraciones Públicas. En 
principio, pues, estos pueden, sin infringir 
el Acuerdo marco, establecer requisitos de 
antigüedad para acceder a determinados 
puestos, restringir el acceso a la promo‑
ción interna a los funcionarios de carrera y 
exigirles que demuestren tener una expe‑
riencia profesional correspondiente al gru‑
po inmediatamente inferior al que es obje‑
to del proceso selectivo.16 Sin embargo, la 
desigualdad de trato debe estar justificada 
por la existencia de elementos precisos y 
concretos, que caractericen la condición 
de trabajo de que se trata, en el contexto 
específico en que se enmarca y con arreglo 
a criterios objetivos y transparentes, a fin 
de verificar si dicha desigualdad responde 
a una necesidad auténtica, si permite al‑
canzar el objetivo perseguido y si resulta 
indispensable al efecto. 

15  Sentencia de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro 
Alonso (C‑307/05, EU:C:2007:509), apartado 57; sentencia 
de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias 
Torres (C‑444/09 y C‑456/09, EU:C:2010:819), apartados 
53 a 57.

16  Sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado 
Santana (C‑177/10, EU:C:2011:557), apartado 76.
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3.  Efecto directo

La cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo 
marco tiene un contenido lo suficiente‑
mente preciso e incondicional como para 
que pueda ser invocada por el justiciable 
frente al Estado y aplicada por el juez na‑
cional. Los justiciables pueden ampararse 
en una directiva frente al Estado, y pue‑
den hacerlo independientemente de cuál 
sea la condición en que actúa este último, 
empleador o autoridad pública. En efecto, 
en uno y otro caso ha de evitarse que el 
Estado pueda obtener ventajas de su in‑
cumplimiento del Derecho de la Unión.17

B.  Reconocimiento de derechos  
de contenido económico directo

Dentro de este apartado pueden in‑
cluirse los supuestos que afectan a la per‑
cepción de trienios así como a las peculiari‑
dades relativas a los eventuales EBEP.

1.  Los trienios

La sentencia Del Cerro Alonso18 junto 
con Gavieiro Gavieiro, son las que inician 
la saga de asuntos relativos a la aplicación 
de la cláusula 4 del Acuerdo marco a las re‑

17  Sentencia de 22 de diciembre de 2010, Ga‑
vieiro Gavieiro e Iglesias Torres (C‑444/09 y C‑456/09, 
EU:C:2010:819), apartados 74 a 83.

18  Aunque se trate de una cuestión prejudicial plan‑
teada por un juzgado de lo social, afecta de lleno a la juris‑
dicción contencioso-administrativa ya que en el momento 
en que se planteó (6 de julio de 2005) la definición sobre 
quién era competente para conocer de asuntos relativos al 
personal estatutario del sistema sanitario no estaba clara 
pero, finalmente, se decantó hacia el orden jurisdiccional 
contencioso-administrativo. La explicación es que la atribu‑
ción de competencia a la jurisdicción social se producía en 
virtud de la disposición expresa contenida en el artículo el 
artículo 45, aparatado 2, de la Ley General de la Seguridad 
Social de 1974. Al ser derogado este artículo por el Esta‑
tuto marco, la competencia correspondía a la jurisdicción 
contencioso-administrativa conforme al artículo 9, apartado 
4, de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

laciones temporales del personal al servicio 
de las Administraciones Públicas.

Se trataba de situaciones en las que 
este personal (en una, estatutario de la sa‑
nidad, y, en la otra, interino autonómico) 
había prestado servicios durante dilatados 
periodos de tiempo. Aunque se les recono‑
cía el pago de trienios desde determinada 
fecha, se les denegaba el pago de periodos 
anteriores (en un caso hasta la adquisición 
de la condición de personal fijo de plan‑
tilla, pues la normativa autonómica solo 
admitía el derecho a este tipo de personal, 
y en el otro hasta la vigencia del EBEP, que 
reconoció los trienios adquiridos por los in‑
terinos pero con efecto desde su entrada 
en vigor).

El estudio de los escenarios plantea‑
dos se centró esencialmente en la defini‑
ción del ámbito de aplicación del Acuerdo 
marco, la concreción del concepto «con‑
diciones de trabajo» y la concurrencia de 
una justificación de un trato diferente para 
situaciones comparables. En Gaveiro Ga‑
veiro se entró además en la cuestión rela‑
tiva al efecto directo de la Directiva y del 
Acuerdo marco. En realidad, estas senten‑
cias sientan las bases de todo el desarrollo 
jurisprudencial posterior.

	 En ambos casos, como la única 
justificación era la mera naturaleza tempo‑
ral de la relación, no se apreciaba la con‑
currencia de razón objetiva en que apoyar 
la desigualdad.

2.  Particularidades de los eventuales 
EBEP

En relación con este tipo de personal 
temporal se han producido dos situaciones 
diferentes, ambas relacionadas con pre‑
tensiones de reconocimiento de derechos 
económicos: trienios e indemnización por 
cese.
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a)  Trienios del personal eventual

La sentencia Regojo Dans19 resuelve 
una cuestión prejudicial en la que el Tri‑
bunal Supremo se pregunta si el personal 
eventual está comprendido en la definición 
de «trabajador con contrato de duración 
determinada» del artículo 3 del Acuerdo 
marco; si a este personal eventual le es 
aplicable el principio de no discriminación 
para que les sea reconocido y pagado el 
tiempo de servicios prestados en esa con‑
dición como lo es para el resto del perso‑
nal, sea funcionario, de carrera o interino, 
o laboral, indefinido o temporal; y si su ré‑
gimen de nombramiento y cese libre cons‑
tituye una razón objetiva que justifique la 
diferencia de trato que se les dispensa.

En el caso concreto, la demandante ha‑
bía prestado servicios como personal even‑
tual en el Tribunal Constitucional y en el 
Consejo Económico y Social desde el 4 de 
julio de 1980 al 1 de marzo de 1996. Des‑
de esta fecha ingresó, también como per‑
sonal eventual, en el Consejo de Estado. 
El 25 de enero de 2012, cuando llevaba 
ya casi 32 años trabajando como eventual, 
pidió que se le reconociese el derecho a 
percibir trienios desde 1980 y a que se le 
pagase el importe de los últimos cuatro 
años (los no prescritos).

Respecto de la consideración de los 
trienios como «condición de trabajo» no 
añade nada nuevo, pero sí que ofrece va‑
rias peculiaridades interesantes por lo que 
se refiere al perfil de libérrimo nombra‑
miento y cese del eventual. Para el Tribunal 
de Justicia carece de relevancia que el per‑
sonal eventual sea contratado con carácter 
temporal (en realidad esto es lo de menos 
porque el problema se presenta precisa‑
mente por el carácter temporal inheren‑

19  Sentencia de 9 de julio de 2015, Regojo Dans, 
C‑177/14, EU:C:2015:450.

te a la relación), que el nombramiento y 
cese sean libres o que desarrolle funciones 
de confianza o asesoramiento especial. 
Lo importante es que de la cláusula 3 del 
Acuerdo resulta que una relación laboral 
de duración determinada se caracteriza 
por el hecho de que el final de dicha re‑
lación viene determinada por condiciones 
objetivas y siendo así que la relación del 
personal eventual finaliza cuando se pro‑
duzca el cese de la autoridad para la que 
realizan sus funciones, tiene un plazo final 
definido por la producción de un hecho o 
acontecimiento determinado.

Por tanto, el personal eventual encaja 
en el concepto de «trabajador con contra‑
to de duración determinada» en el sentido 
del artículo 3 del Acuerdo marco.

Sobre la comparabilidad de las situacio‑
nes y la justificación de las diferencias, ya 
en relación con la cláusula 4, no percibe 
que la demandante ejerciera tareas espe‑
ciales vinculadas a la autoridad pública 
sino más bien el desempeño de una cola‑
boración relativa a actividades de naturale‑
za administrativa. 

En abstracto, admite que determinadas 
diferencias en cuanto al nombramiento, 
cualificación y naturaleza de las funciones 
podrían justificar una diferencia de trato, 
pero que este no es el caso en el litigio 
concreto.

En fin, es decisivo que el artículo 26, 
apartado 4, de la Ley 2/2012 (de Presu‑
puestos para 2013) prevea que los fun‑
cionarios de carrera que, en servicio activo 
o en servicios especiales, ocupen puestos 
reservados a personal eventual perciban 
los trienios, lo que contradice toda la argu‑
mentación relativa a que esas funciones de 
confianza y asesoramiento especial sean 
una justificación de la diferencia de trato 
en lo que atañe al abono del complemento 
retributivo.
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b)  Indemnización por cese del personal 
eventual

Esta cuestión se ha tratado por el Tribu‑
nal de Justicia en el auto Aragón Carrasco 
y otros. 20 También en este asunto es el Tri‑
bunal Supremo quien se dirige al Tribunal 
de Justicia para preguntarle sobre la com‑
patibilidad con la cláusula 4 del Acuerdo 
marco de una legislación que no prevé una 
indemnización por cese para el personal 
eventual cuando el Estatuto de los Traba‑
jadores sí que lo hace para el personal la‑
boral cuando la extinción del contrato de 
trabajo se produce en virtud de una serie 
de causas tasadas. 

La situación de partida es la de un nú‑
mero de personas que fueron nombradas 
personal eventual para prestar servicios en 
los gabinetes del presidente, vicepresiden‑
te y vocales del Consejo General del Poder 
Judicial. Se les cesó libremente, como per‑
mite el artículo 13, apartado 3, del EBEP, 
y reclamaron una indemnización por cese 
a razón de 20 días de salario por año de 
servicio, que el CGPJ les denegó.

El Tribunal de Justicia, para el caso de 
que se tratase de situaciones comparables, 
indaga la concurrencia de una razón justi‑
ficativa de la diferencia de trato.

La idea de la expectativa legítima en la 
estabilidad de la relación de servicio va a 
ser clave. Acepta la argumentación de la 
Comisión al decir que «cuando inicia una 
relación de servicio con una autoridad pú‑
blica, el personal eventual acepta que, en 
razón de las especificidades de las funcio‑
nes de confianza o de asesoramiento espe‑
cial para las que se les nombra, el manteni‑
miento de dicha relación se supedite al de 
la relación de confianza especial con dicha 
autoridad que tales funciones implican». 

20  Auto de 12 de junio de 2019, Aragón Carrasco y 
otros, C‑367/18, no publicado, EU:C:2019:487.

Y añade que «la extinción de un contrato 
de trabajo por tiempo indefinido, a inicia‑
tiva del empresario […] tiene lugar cuando 
concurren circunstancias que no estaban 
previstas en el momento de su celebración 
y que suponen un cambio radical en el 
desarrollo normal de la relación laboral». 
Admite la tesis de que la indemnización 
tiene por fin compensar el carácter impre‑
visto de la ruptura de la relación de trabajo 
y, concluye que «el objeto específico de la 
indemnización por despido establecida en 
el artículo 53, apartado 1, letra b), del Es‑
tatuto de los Trabajadores, al igual que el 
contexto particular en el que se abona di‑
cha indemnización, constituyen una razón 
objetiva que justifica la diferencia de trato 
controvertida en el litigio principal».

Es una resolución importante, no sólo 
porque ayuda a perfilar los límites del alcan‑
ce de la cláusula 4 del Acuerdo marco sino 
porque es la primera vez que, en un asunto 
español, el Tribunal de Justicia aprecia que 
existe una razón objetiva que justifica el tra‑
to diferenciado en cuanto a relaciones tem‑
porales en el ámbito administrativo.

C.  Reconocimiento indirecto de 
derechos económicos

Se trata de asuntos en los que, en prin‑
cipio, da la impresión de que el derecho en 
debate es el de progresar en la carrera.21 
Como se verá, no es así y el propio Tribu‑
nal de Justicia proporciona indicaciones 
que muestran que una diferencia de trato 
basada en el sistema de carrera profesional 
puede constituir una razón objetiva que la 
justifique.22

21  Parece un contrasentido pretender que una rela‑
ción esencialmente temporal como es la de la interinidad 
integre como contenido el derecho a la carrera profesional.

22  Sentencia de 20 de junio de 2019, Ustariz Arós‑
tegui (C‑72/18, EU:C:2019:516), apartado 47. En el mis‑
mo sentido el auto del Presidente del Tribunal de Justicia 
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1.  Participación en la promoción 
interna

En el asunto Rosado Santana 23 se du‑
daba sobre si la cláusula 4 se oponía a que 
los periodos de tiempo de servicio presta‑
dos por un interino, que entretanto había 
devenido funcionario de carrera, no fue‑
ran tenidos en cuenta para su acceso a una 
promoción interna en la que sólo podían 
participar funcionarios de carrera. 

El sustrato fáctico consistía en que un 
funcionario de carrera que concurría a una 
promoción interna veía como los años en 
que fue interino (16 años en este caso) no 
se le tenían en cuenta. 

Que los términos de comparación en 
este asunto se ciñeran a las situaciones de 
los funcionarios de carrera, con la diferen‑
cia de que unos tienen una antigüedad ad‑
quirida en tanto que tales funcionarios de 
carrera y otros como interinos, no fue obs‑
táculo para el Tribunal de Justicia porque la 
discriminación se refiere al trabajo desarro‑
llado en el periodo en que el funcionario 
era interino y no había razón objetiva que 
excluyera la aplicación de la cláusula 4.

Se centra el Tribunal de Justicia en el 
elemento de la razón justificativa de la 
discriminación y rechaza un requisito ge‑
nérico y abstracto como el de exigir que 
los servicios se hayan prestado como fun‑
cionario de carrera, sin tener en cuenta las 
particularidades de las tareas que se deben 
realizar ni sus características inherentes. 
Vuelve a dejar en manos del juez remitente 
indagar las razones objetivas del caso con‑
creto, pero subraya que la información de 
que dispone no señala cuales eran las fun‑
ciones ejercidas durante los años en que se 

de 21 de septiembre de 2016, Álvarez Santirso (C‑631/15, 
EU:C:2016:725), apartado 38.

23  Sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado 
Santana, C‑177/10, EU:C:2011:557.

trabajó como interino, ni si la justificación 
de la valoración de los servicios prestados 
se basa sólo en su duración o si hay otras 
justificaciones vinculadas a los requisitos 
de las plazas objeto de la promoción que 
puedan considerarse «razones objetivas».

En realidad, aunque lo parezca, no 
puede afirmarse que se trate de la «carre‑
ra del interino» sino propiamente de la del 
funcionario de carrera: se impide que en 
esta carrera el tiempo servido como interi‑
no se volatilice.

2.  Carrera profesional horizontal

La carrera horizontal persigue motivar 
al empleado que desempeña un puesto 
de trabajo. A diferencia de la carrera ver‑
tical, que supone un ascenso y un cambio 
de puesto de trabajo, la carrera horizontal 
implica el reconocimiento de unas compe‑
tencias y habilidades en la persona que se 
encuentra desarrollando un mismo puesto 
de trabajo.

En este asunto 24, la Universidad de 
Zaragoza estableció un sistema de carre‑
ra profesional horizontal en el que podría 
participar todo el Personal de Administra‑
ción y Servicios (PAS) fijo con plaza en pro‑
piedad, ya fuera funcionario o laboral, con 
una antigüedad de al menos 5 años. 

La Sra. Centeno, PAS interina con más 
de 5 años de servicios, solicitó participar 
en el indicado sistema y su solicitud fue 
rechazada.

El Tribunal de Justicia considera, en pri‑
mer lugar, que el derecho a participar en 
un sistema de carrera profesional horizon‑
tal se incluye en el concepto de «condicio‑
nes de trabajo», pues se fundamenta en 
la relación de trabajo entre el empresario 
y el empleado. La retribución en conside‑

24  Auto de 22 de marzo de 2018, Centeno Meléndez, 
C‑315/17, no publicado, EU:C:2018:207.
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ración a las cualidades subjetivas del tra‑
bajador en el desempeño de sus funciones 
a lo largo de los años confirma que este 
complemento está vinculado al puesto del 
trabajador.

Al valorar de la existencia de una ra‑
zón objetiva que justifique la diferencia de 
trato, aprecia que la norma controvertida 
procede a la exclusión del personal tempo‑
ral de manera general y abstracta. Descar‑
ta el argumento basado en las diferencias 
en el modo de acceso (de los funcionarios 
de carrera) porque el sistema de carrera 
horizontal está abierto también al personal 
laboral fijo, que accede por vías distintas a 
las del funcionario de carrera.

En este caso no creo tampoco que pro‑
piamente se trate de la apertura del de‑
recho a la carrera profesional, ya que se 
accede a un proceso de valoración de la 
experiencia y el ejercicio profesional con 
repercusiones económicas.

3.  Evaluación del desempeño

El auto Lorenzo Martínez 25 resuelve la 
controversia planteada respecto de una 
funcionaria interina a la que se deniega el 
derecho a acceder al complemento retribu‑
tivo por formación (sexenios), que entraña 
una evaluación de la actividad formativa, 
por estar reservado al personal docente 
de carrera. Por su parte, en el auto Álva‑
rez Santirso 26 se trataba de un proceso de 
evaluación docente al que, a pesar de lle‑
var 16 años servidos como profesor interi‑
no, no fue admitido por estar reservado a 
funcionarios de carrera con más de 5 años 
de servicios.

25  Auto de 9 de febrero de 2012, Lorenzo Martínez, 
C‑556/11, no publicado, EU:C:2012:67.

26  Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 
21 de septiembre de 2016, Álvarez Santirso, C‑631/15, 
EU:C:2016:725.

El Tribunal de Justicia, después de re‑
cordar que corresponde al juez nacional 
evaluar la comparabilidad de las situacio‑
nes, señaló que no se apreciaba que se exi‑
ja a los funcionarios de carrera unas cua‑
lificaciones académicas o una experiencia 
distintas. Antes al contrario, dice, se des‑
prende del auto de remisión que ejercen 
funciones similares y están sometidos a las 
mismas obligaciones, en particular en ma‑
teria de formación permanente. Tampoco 
aprecia la existencia de razones objetivas 
que justifiquen la diferencia de trato.27

En el auto Álvarez Santirso se indica, 
además, que el requisito de antigüedad de 
5 años requerida para participar en el pro‑
ceso de evaluación es un elemento propio 
de la relación de trabajo entre el trabaja‑
dor y su empresario. Una evaluación positi‑
va se traduce en un complemento salarial y 
no incide en el sistema de promoción, por 
lo que es un incentivo que tanto cabe con‑
ceder tanto a los trabajadores fijos como a 
los temporales.

Aquí es explícito el Tribunal en la vin‑
culación de la evaluación con aspectos 
pecuniarios y, sobre todo, la distancia del 
sistema de promoción profesional. 

4.  Transformación de puestos a 
tiempo completo en puestos a 
tiempo parcial

Esta medida parece guardar más rela‑
ción con el derecho al cargo que con el de‑
recho a la carrera, pero de hecho es tam‑
bién una opción con repercusión económi‑
ca indirecta, ya que lo que la Administra‑
ción trató de conseguir es la disminución 

27  La sentencia de 20 de junio de 2019, Ustariz Arós‑
tegui (C‑72/18, EU:C:2019:516), apartado 48, apunta como 
posible razón justificativa que el complemento retributivo 
tuviera por objeto recompensar el desempeño de tareas que 
sólo pudieran ejercer los funcionarios, con exclusión de los 
contratados administrativos.
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del gasto como consecuencia de restriccio‑
nes presupuestarias y de la reducción de 
matrículas en la Universidad Politécnica de 
Madrid (UPM).

El auto Rodrigo Sanz 28 se refiere a un 
funcionario interino con plaza de profesor 
titular de Escuela Universitaria (con casi 30 
años de antigüedad). Para restructurar la 
organización universitaria, la LO 4/2007 
dispuso la integración de los profesores ti‑
tulares de Escuela Universitaria en el cuer‑
po de profesores titulares de Universidad, 
siempre que tuvieran el título de doctor. 
Debido a limitaciones presupuestarias la 
UPM decidió reducir a la mitad la jorna‑
da laboral de los profesores interinos que 
no estuvieran habilitados para ocupar una 
plaza de Universidad.

La situación discriminatoria se producía 
porque sólo se reducía la jornada de los 
profesores interinos de Escuela Universi‑
taria, pero no la de los profesores funcio‑
narios de carrera de Escuela Universitaria 
(ambos no doctores).

El centro de la polémica se centra en 
la concurrencia de razones objetivas que 
justifiquen dicha diferencia de trato. El 
Tribunal de Justicia la excluye porque ya 
tenía declarado que las consideraciones 
presupuestarias, incluidas las basadas en 
la necesidad de velar por una gestión ri‑
gurosa del personal, no pueden justificar 
una discriminación. En definitiva, aprecia 
que la diferencia de trato se trató de ba‑
sar exclusivamente en la premisa de que la 
duración determinada de la relación de los 
profesores interinos justificaba por sí mis‑
ma el trato diferenciado, lo que contradice 
los objetivos del Acuerdo marco.

28  Auto de 9 de febrero de 2017, Rodrigo Sanz, 
C‑443/16, EU:C:2017:109.

D.  Funcionarios interinos y 
situación administrativa

En el asunto Vega González 29 se da la 
circunstancia de que una funcionaria inte‑
rina es elegida diputada de un parlamento 
autonómico, por lo que solicitó ser decla‑
rada en situación de servicios especiales. 
Se le denegó argumentando que esa si‑
tuación está reservada a los funcionarios 
de carrera.

El Tribunal de Justicia se hace eco de 
las consecuencias que los servicios espe‑
ciales tienen para el funcionario: reserva 
del puesto de trabajo y mantenimiento de 
la antigüedad durante el tiempo que dure 
el mandato parlamentario. Razona que se 
trata de una «condición de trabajo» que 
no sólo incide en la suspensión de la re‑
lación de servicio, sino que se produce la 
reserva de la plaza y que el tiempo transcu‑
rrido se tiene en cuenta a efectos del cálcu‑
lo de trienios y de promoción [si se adquie‑
re la condición de funcionario de carrera 
(Rosado Santana, C-177/10)]. Todo ello a 
reserva de lo que pueda ocurrir entretanto 
con la plaza, que puede amortizarse o ser 
cubierta por un funcionario de carrera (hi‑
pótesis que contempla en el apartado 50).

E.  Interinos y extinción de la 
relación de servicio

La sentencia Viejobueno Ibáñez y de la 
Vara González 30 se ocupa de esta proble‑
mática en el contexto de la situación de 
dos funcionarios docentes interinos a quie‑
nes se asignaron plazas en sendos centros 
educativos de Castilla-La Mancha en el 

29  Sentencia de 20 de diciembre de 2017, Vega Gon‑
zález, C‑158/16, EU:C:2017:1014. Este asunto proviene de 
Asturias, donde expresan gráficamente el abuso del recurso 
a la interinidad llamando a los interinos «eterninos».

30  Sentencia de 21 de noviembre de 2018, Viejobue‑
no Ibáñez y de la Vara González, C‑245/17, EU:C:2018:934.
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curso 2011/2012. Concluido el periodo 
lectivo, el día 29 de junio de 2012, ambos 
fueron cesados, a pesar de que, en pe‑
riodos anteriores, los contratos se habían 
prolongado hasta el 14 de septiembre sin 
que nunca antes se hubiera producido un 
cese anticipado, y mientras que sus com‑
pañeros, funcionarios de carrera, no eran 
cesados.

La sala remitente da por supuesto que 
existe una diferencia de trato y centra su 
atención en si la finalización del periodo 
lectivo constituye una razón objetiva que 
la justifique. El Tribunal de Justicia, sin em‑
bargo, se encamina por otro derrotero. 
Partiendo de que la situación de un funcio‑
nario docente interino es comparable, en 
principio, a la de un docente funcionario 
de carrera, repara en que la diferencia de 
trato en este asunto deriva exclusivamen‑
te del hecho de que la relación de servicio 
de los interesados finalizó en una fecha 
determinada, mientras que la de los fun‑
cionarios de carrera se mantuvo después. 
Remarca que esta es la característica fun‑
damental que distingue una relación de 
servicio de duración determinada de una 
indefinida. 

La no extinción o la no suspensión de la 
relación de servicio de los funcionarios do‑
centes de carrera a la finalización del pe‑
riodo lectivo es inherente a su condición. 
En cambio, las relaciones de servicio de los 
interinos se caracterizan por que emplea‑
dor y empleado acuerdan, cuando inician 
su relación, que esta concluya cuando se 
produzca una circunstancia fijada de ma‑
nera objetiva. En estas condiciones no 
cabe sancionar que la relación de servicios 
de los interinos se extinga en una fecha 
determinada, pues esta diferencia con los 
funcionarios de carrera es propia de la coe‑
xistencia de relaciones de servicio indefini‑
das y temporales y no puede estar cubierta 
por la prohibición recogida por la cláusula 

4, so pena de eliminar cualquier diferencia 
entre esas dos categorías de relaciones de 
servicio.

Sale al paso de la alegación relativa a 
que el cese anticipado en ese curso acadé‑
mico difiere de lo que había sucedido en 
años anteriores, en que se había produci‑
do el 14 de septiembre y no el 29 de junio, 
y razona que en tal caso lo que se está in‑
vocando es una discriminación respecto de 
otros trabajadores temporales y que esta 
situación no cae dentro del ámbito de apli‑
cación del Acuerdo marco.

Esta sentencia, referencia obligada en 
cuanto establece un contorno a la inter‑
pretación de la cláusula 4 del Acuerdo 
marco, no deja de producir controversia, 
pues, aunque se refiere a la finalización de 
la relación de servicio, deja entrever cierto 
matiz inédito que no se puede descartar 
que sea extrapolable a otras situaciones.

IV.  La cláusula 5 del Acuerdo Marco

El supuesto del encadenamiento de 
contratos de duración determinada como 
personal eventual de la Sanidad, al ampa‑
ro del artículo 9, apartado 3, del Estatuto 
marco, se estudió por primera vez en la 
sentencia Pérez López.31

El Tribunal de Justicia observa el objeto 
de la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo 
marco (limitación de la utilización sucesi‑
va de contratos temporales como fuente 
potencial de abusos y protección mínima 
para evitar la precarización del empleo) y 
cómo, para alcanzarlo, establece una se‑
rie de medidas que se deben adoptar por 
los Estados miembros (fijación de razones 
objetivas que justifiquen las renovaciones, 
duración máxima total de los sucesivos 

31   Sentencia de 14 de septiembre de 2016, Pérez Ló‑
pez, C‑16/15, EU:C:2016:679.
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contratos y número de renovaciones), res‑
pecto de las que aquellos disponen de un 
margen de apreciación para elegir la op‑
ción más conveniente . Al no establecer el 
derecho de la Unión ninguna sanción, co‑
rresponde al Estado fijarlas de acuerdo con 
el principio de autonomía, siempre que 
sean efectivas y equivalentes a las previstas 
en el derecho nacional, a fin de eliminar las 
consecuencias de la infracción de derecho 
de la Unión. 

Teniendo esto en cuenta, analiza si el 
derecho nacional, cuando permite la re‑
novación de nombramientos de duración 
determinada, integra una de las medidas 
previstas en la cláusula 5, apartado 1, y, en 
concreto, una razón objetiva que justifique 
tales renovaciones.

Tras resolver que una «razón objeti‑
va» precisa de circunstancias específicas y 
concretas, sin que sea válido acudir a au‑
torizaciones generales y abstractas, analiza 
el precepto del artículo 9, apartado 3, del 
Estatuto marco y aprecia que, vistos los 
requisitos que impone para poder acudir 
a la contratación de personal eventual, no 
establece una autorización general y abs‑
tracta sino que limita su celebración a la 
satisfacción de necesidades provisionales 
(respecto de las que hay multitud de moti‑
vos que pueden conducir a que, en la Sani‑
dad, deba acudirse a fórmulas temporales 
de sustitución que pueden constituir una 
razón objetiva, a lo que se suma la obli‑
gación de organizar los servicios de salud 
para garantizar su prestación).

Lo que no puede admitirse, sin embar‑
go, es que se acuda a una figura diseñada 
para resolver necesidades temporales para 
cubrir necesidades permanentes y durade‑
ras. Descendiendo desde el nivel del análi‑
sis de la norma al de su correcta aplicación, 
resuelve que la cláusula 5, apartado 1, del 
Acuerdo marco debe interpretarse en el 
sentido de que se opone a que una norma 

nacional como la controvertida se aplique 
de esa manera. 

Consiguientemente, no es la norma la 
que entraña el problema sino la práctica 
administrativa.

Otra componente es la del margen del 
que dispone la Administración para cubrir 
una necesidad estructural. El artículo 9, 
apartado 3, del Estatuto marco establece 
que, en caso de dos o más nombramientos 
para la prestación del mismo servicio en un 
periodo de 12 ó más meses en un plazo 
de dos años, se procederá el estudio de 
las causas que lo motivaron, para valorar, 
en su caso, si procede la creación de una 
plaza estructural en la plantilla del centro. 
Aquí, la respuesta prejudicial del Tribunal 
tampoco reprocha nada a la norma (aun‑
que no obligue a la creación de plazas es‑
tructurales), sino a la Administración por 
la forma en que la aplica, que le permite 
mantener una situación de precariedad de 
los trabajadores, mientras que el Estado 
tiene un déficit estructural de puestos fijos 
en el sector.

Por otro lado, se planteaba el problema 
de si la previsión de finalización de un con‑
trato en fecha determinada, con liquidación 
de haberes, sin perjuicio de la celebración 
de un nuevo contrato posterior, era com‑
patible con la referida cláusula 5. El Tribu‑
nal viene a responder que, en principio, no 
se opone, pero que el juez nacional tendrá 
que usar las herramientas necesarias para 
garantizar el efecto útil del Acuerdo marco 
(si detecta que hay algún abuso).

Los asuntos Martínez Andrés y Cas‑
trejana López, acumulados 32, muestran 
claramente cómo al Tribunal de Justicia le 
importan poco las categorías nacionales 
de clasificación del personal, ya que mete 

32  Sentencia de 14 de septiembre de 2016, Mar‑
tínez Andrés y Castrejana López, C‑184/15 y C‑197/15, 
EU:C:2016:680
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en el mismo saco, como encadenamiento 
de contratos de duración determinada, la 
situación de un eventual de la Sanidad y 
la de un arquitecto municipal, funcionario 
interino contratado para la realización de 
un proyecto.

Aquí el contraste se da entre la situación 
que se produce en relación con el personal 
laboral temporal de la Administración, al 
que el Tribunal Supremo ha reconocido la 
posibilidad de continuar prestando servi‑
cios como trabajador indefinido no fijo, y 
el contratado en régimen de derecho ad‑
ministrativo, que no dispone de ese dere‑
cho. En principio, el Tribunal considera que 
la cláusula 5 del Acuerdo marco no entra 
en conflicto con esta situación. Sin embar‑
go, debe contarse con alguna otra medida 
efectiva que permita evitar y sancionar la 
utilización abusiva de contratos de dura‑
ción determinada.

La realidad es que si no existe ningu‑
na medida efectiva en derecho español, el 
objetivo y el efecto útil del Acuerdo marco 
pueden resultar menoscabados. Apunta 
como solución una ampliación al ámbito 
administrativo del régimen de los trabaja‑
dores indefinidos no fijos y declara que la 
cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo marco 
se opone a una situación como la descri‑
ta, «a menos que exista una medida eficaz 
en el ordenamiento jurídico nacional para 
sancionar los abusos cometidos respecto 
de dicho personal, lo que incumbe al juez 
nacional comprobar».33

33  Además, declara que el Acuerdo marco se opone a 
que el recurrente tenga que ejercer una nueva acción para 
que le sea reconocido su derecho. Así pues, el juez nacional 
que declare el encadenamiento abusivo de contratos tendrá 
que dar una solución acorde con el principio de efectividad. 
Lo que ha hecho la Sala de lo contencioso-administrativo 
del País Vasco, que es la que planteó la cuestión prejudicial, 
es considerar la relación que vinculaba a la persona afectada 
con la Administración como «indefinida no fija», aunque 
sea un concepto extraño al derecho administrativo. Esta so‑
lución se ha seguido por otras salas.

V.  Conclusión

Por lo que se refiere a la interpretación 
de la cláusula 4 del Acuerdo marco, la ju‑
risprudencia parece bastante cerrada en 
cuanto a que la temporalidad de la rela‑
ción no excusa en ningún caso del reco‑
nocimiento de consecuencias económicas, 
directas o indirectas, al personal temporal. 
Incluso en los casos en que parece que la 
cuestión no tiene un contenido económi‑
co, como en el asunto Vega González, en 
el fondo subyace una pérdida de oportu‑
nidades de naturaleza económica. Sólo la 
sentencia Viejobueno Ibáñez y de la Vara 
González se sale algo del patrón. Aunque 
es cierto que se refiere directamente a una 
extinción de la relación de servicio, no pue‑
de negarse que la finalización anticipada 
tiene influencia en elementos que pueden 
tener incidencia pecuniaria, como ocurre 
en otros casos.

En cambio, en cuanto a la cláusula 5 el 
tema no está en absoluto cerrado. Ahora 
mismo se encuentran en trámite dos asun‑
tos españoles relativos a su interpretación 
que ponen sobre el tapete la cuestión de 
si la solución al abuso del encadenamiento 
de contratos temporales para cubrir nece‑
sidades estructurales no pasa por convertir 
al personal temporal en fijo (estatutario 
temporal en estatutario fijo o funcionario 
interino en funcionario de carrera) por sen‑
tencia.34

Lo que parece claro es que la práctica 
abusiva ha de sancionarse y que esa san‑
ción ha de ser disuasoria. Si la sanción 
consiste en una compensación económica, 
pero se imputa a la Administración, puede 
que no disuada en absoluto por diluirse en 
la ejecución de su presupuesto. Teniendo 
en cuenta que la sentencia Pérez López 

34  Asuntos C-103/18 y C-429/18 (acumulados), Do‑
mingo Sánchez Ruiz contra Comunidad de Madrid.
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achaca la responsabilidad a la Administra‑
ción en la forma en que aplica una legis‑
lación, que estima correcta, tal vez sería 
un ejemplo a seguir el contemplado por la 
legislación italiana en el asunto Santoro 35 
cuando, entre otras repercusiones, obli‑
ga a la Administración a recuperar de los 
directivos responsables el importe de las 
indemnizaciones abonadas a los trabaja‑
dores temporales cuando hayan incurrido 
en falta grave o su actuación haya sido in‑
tencional.36

En fin, no cabe duda de que la juris‑
prudencia del Tribunal de Justicia es un 
catalizador de innovación jurídica que, a 
veces, incluso se produce con efectos pros‑
pectivos, antes de que haya pronunciado 
sentencia. En concreto, y en este campo,

35  Sentencia de 7 de marzo de 2018, Santoro 
(C‑494/16, EU:C:2018:166), apartado 52.

36  En definitiva, una deseable extensión de las conse‑
cuencias previstas por el artículo 36 de la Ley 40/2015, de 
1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público (BOE 
núm. 236, de 02/10/2015) más allá de la estricta responsa‑
bilidad patrimonial.

la introducción en el EBEP del derecho de 
los interinos al cobro de trienios fue con‑
secuencia de que en el asunto Del Cerro 
Alonso se pusiera de manifiesto la diferen‑
cia de trato entre el personal estatutario 
temporal y el personal interino al servicio 
de las Administraciones Públicas.37 De ma‑
nera explícita se ha producido este fenó‑
meno en el ámbito laboral (aunque no veo 
razón para que no se traslade al adminis‑
trativo) mediante la reforma del artículo 34 
del Estatuto de los Trabajadores en cuanto 
al registro de la jornada de trabajo.38 La 
exposición de motivos de la norma cita ex‑
presamente las conclusiones del Abogado 
General en el asunto C-55/18 39 como uno 
de los factores determinantes de la modifi‑
cación legislativa.

37  Ver sentencia Gavieiro Gavieiro, apartado 65. Si 
se observan las fechas, puede comprobarse que no fue la 
sentencia del Cerro Alonso la que provocó la modificación 
del proyecto de ley (que es de fecha posterior al EBEP, 13 de 
septiembre de 2007 y 12 de abril de 2007, respectivamen‑
te), sino las conclusiones del Abogado General (de 10 de 
enero de 2007).

38  Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medi‑
das urgentes de protección social y de lucha contra la pre‑
cariedad laboral en la jornada de trabajo (BOE núm. 61, de 
12 de marzo de 2019).

39  Conclusiones del Abogado General Pitruzzella pre‑
sentadas en el asunto CCOO, C‑55/18, EU:C:2019:87.
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1.  Introducción: el sorprendente 
protagonismo del TJUE en 
cuestiones laborales 

Que el TJUE tenga algún protagonismo 
en Derecho del trabajo no es tan natural 
como, en un principio, pudiera parecer. 
Sin alcanzar la categoría de anomalía, lo 
cierto es que hay una falta de correlación 
entre la actividad jurisdiccional que se ha 
desenvuelto en torno al trabajo y sus ale-
daños en la UE y el espacio que a esa mis-
ma materia le atribuyen los tratados.

La distante relación de la UE con el 
trabajo y los derechos sociales en general 
comienza con la propia orientación liberal 
que preside en el nacimiento de la integra-
ción europea. El objetivo fundamental es 
la creación de un mercado y no interferir 
en las políticas, especialmente sociales, de 
los estados miembros que se relegan al 
ámbito interno. La actuación europea en 
material laboral es por ello muy reducida y 
encuentra siempre su sustento en conside-
raciones de mercado, esto es, como efecto 
reflejo bien de incorporar normas y reglas 
sin las que la construcción de ese merca-
do no es posible, como sucede de forma 
paradigmática con la libre circulación de 
trabajadores, bien por mirar a la norma 
laboral como mero instrumento capaz de 
propiciar una competencia distorsionada 
entre los distintos países europeos. Así, ini-
cialmente, espacios normativos laborales 

hoy devenidos clásicos por su condiciona-
miento por parte de la UE, como la salud 
laboral o incluso la discriminación salarial 
por razón de sexo, comenzaron su aventu-
ra europea como mecanismos que era pre-
ciso armonizar para evitar la competencia 
desleal entre los países miembros de la en-
tonces Comunidad económica europea1.

Hoy algunos de estos recelos han sido 
superados y el derecho originario de la UE 
atribuye a la UE competencias en materia 
de «política social» que, sin ser en extremo 
ambiciosas, permiten sostener intervencio-
nes en un buen número de parcelas nor-
mativas de marcada naturaleza laboral. Sin 
que permita alcanzar, eso sí, la construc-
ción de una especie de derecho del traba-
jo europeo2. La incorporación del trabajo 
como objeto de regulación es parcial y casi 
a regañadientes, perviviendo exclusiones 
expresas muy significativas, aunque no 
tan decisivas como en un primer momento 
podría esperar, como las que afectan a la 
libertad sindical, la huelga o las retribucio-
nes (art. 153.5 TFUE). Se trata de dejar al 
margen de la norma europea aspectos cla-

1  Un pequeño gran libro con el que adentrarse en to-
das estas cuestiones es el de Aparicio Tovar, J., Introducción 
al Derecho social de la Unión Europea, Bomarzo, Albacete, 
2005.

2  Es incluso dudosa, y seguramente fragmentaria, la 
existencia de una noción de trabajador propia de la UE, 
vid. Martínez Moreno, C., «El concepto de trabajador», en 
Casas Baamonde, M. E., y Gil Alburquerque, R., Derecho 
Social de la Unión Europea. Aplicación por el Tribunal de 
Justicia, Francis Lefebvre, 2ª ed., Madrid, 2019.
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ves del Derecho del trabajo, decisivos para 
poder construir una suerte de marco euro-
peo de relaciones laborales. Sin embargo, 
aun siendo muy evidente el propósito de 
apartar a la UE de las materias mencio-
nadas, estas, de una u otra manera, han 
sido objeto de atención incluso judicial. 
Así ha sucedido, y tendremos ocasión de 
comprobarlo algunas líneas después, con 
la huelga. También con la libertad sindical 
de la que no es posible prescindir cuando a 
la vez se incorpora la negociación colectiva 
a las fórmulas normativas que es posible 
emplear en materia de política social. O, 
incluso, cuando estas líneas se redactan 
uno de los debates más candentes en el 
seno de la UE es el del establecimiento de 
un salario mínimo.

Junto a estos dos factores, la orienta-
ción liberal de la construcción europea y 
las reticencias a incorporar el trabajo como 
objeto de regulación europea, pese a ha-
berse abandonado el discurso puramente 
mercantil de los orígenes, convive otro 
tercero que explicaría en principio una ac-
tividad jurisdiccional limitada de la UE en 
materia de trabajo. Se trata de comprobar 
cómo decisiones importantes en la materia 
que nos ocupa se canalizan a través de ins-
trumentos de soft law, esto es, mediante 
mecanismos sin fuerza aparente para obli-
gar, pero con incidencia no precisamen-
te menor en los ordenamientos laborales 
nacionales sobre los que ejercen una per-
suasión a veces irresistible. Piénsese en el 
debate de la flexiseguridad surgido a partir 
de Libro verde sobre la modernización del 
Derecho del trabajo o, con mayor dimen-
sión normativa, el empleo que pese a go-
zar de un capítulo propio en los tratados se 
resuelve mediante un sistema reforzado de 
cooperación del que es difícil extraer obli-
gaciones susceptibles de ser judicializadas 
(Título IX TFUE).

Sin embargo, ninguno de estos incon-

venientes ha evitado que de un tiempo a 
esta parte las decisiones del TJUE sobre 
trabajo en general se hayan multiplicado 
y que, en concreto, en nuestro país ha-
yan tenido una importancia decisiva en un 
buen número de asuntos.

Por supuesto que ello deriva de que, 
aunque normalmente de forma timorata, 
la norma europea se ocupa de elementos 
muy relevantes de las relaciones laborales: 
desde la contratación temporal al despido, 
pasando por las empresas de trabajo tem-
poral, la jornada de trabajo, la transmisión 
de empresas o la insolvencia empresarial, 
entre otras materias no menos decisivas.

Pero también surge de la mayor fami-
liaridad que con el paso del tiempo los 
operadores jurídicos, y muy en especial 
los jueces del orden social, han adquiri-
do con el ordenamiento de la UE. En este 
sentido la cuestión prejudicial, pese a su 
incompleta regulación por la LOPJ3, ha 
sido un instrumento decisivo4 para que los 
órganos de la jurisdicción social (no debe 
sorprender que no de forma generalizada 
sino concentrada en algunos juzgados y 

3  Agustí Maragall, J., «La cuestión prejudicial ante el 
TJUE», en Casas Baamonde, M. E., y Gil Alburquerque, R., 
Derecho Social de la Unión…, op. cit., p. 136.

4  No el único ciertamente. También el recurso por in-
cumplimiento ha tenido en ocasiones hondos efectos en el 
ordenamiento laboral. Un caso cercano en el tiempo y muy 
significativo lo constituye la STJUE 11-12-014, Comisión/
España (C‑576/13, no publicada, vid. también STJUE 13-
7-2017, C‑388/16). En ella el Tribunal de Justicia declaró 
que el Reino de España había incumplido las obligaciones 
que le incumben en virtud del artículo 49 TFUE, al imponer 
a las empresas de otros Estados miembros que deseen de-
sarrollar la actividad de manipulación de mercancías en los 
puertos españoles de interés general tanto la obligación de 
inscribirse en una Sociedad Anónima de Gestión de Esti-
badores Portuarios y, en su caso, de participar en el capital 
de ésta, por un lado, como la obligación de contratar con 
carácter prioritario a trabajadores puestos a disposición por 
dicha Sociedad Anónima, y a un mínimo de tales trabaja-
dores sobre una base permanente, por otro lado. La adap-
tación a este pronunciamiento se produjo a través del RDL 
8/2017, de 12 de mayo, completado posteriormente por el 
RDL 9/2019, de 29 de marzo que pretenden «conjugar los 
principios de libertad de contratación con los derechos de 
los trabajadores».
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tribunales concretos que han destacado 
especialmente por su activismo en esta 
cuestión) hayan revisitado la normativa 
nacional y su interpretación jurisprudencial 
desde los cánones del Derecho de la UE, 
poniendo en crisis tanto la norma nacional 
como determinadas interpretaciones de 
la misma y no siempre con el beneplácito 
de la Sala de lo Social del TS. Al igual que 
ha sucedido con el denominado control 
de convencionalidad difuso5, la cuestión 
prejudicial ante el TJUE ha permitido en el 
Derecho del trabajo una cierta desconcen-
tración judicial orillando parcialmente los 
que han sido denominados por la doctrina 
«jueces de última palabra» (Molina Nava-
rrete). Algo de mucha importancia en un 
momento en el que hemos asistido, con 
el Tribunal Constitucional a la cabeza, a 
un repliegue conservador de la interpreta-
ción judicial que, en materia propiamente 
laboral, ha destacado por ensalzar los va-
lores de la productividad y la libertad de 
empresa en detrimento de la operatividad 
plena de los derechos sociales, lo que se 
ha traducido en la validación de los extre-
mos más cuestionables, desde el punto de 
vista constitucional, de la reforma laboral 
de 2012.

Y no en vano es realmente llamativo 
comprobar cómo es a partir de 2013 cuan-
do las cuestiones prejudiciales en materia 
de política social planteadas por órganos 
españoles se incrementa espectacularmen-
te, hasta el punto de que coloca a los tri-
bunales españoles como los más dinámi-
cos de los tribunales nacionales de los Es-

5  Pérez Rey, J., «Control constitucional económico y 
protección multinivel de los derechos laborales: una apro-
ximación desde el caso español», Lavoro e Diritto, núm. 
1, 2018 y la reciente e importante STC 140/2018 sobre 
la que remitimos al comentario de JIMENA QUESADA, 
L., «La consagración del control de convencionalidad por 
la Jurisdicción Constitucional en España y su impacto en 
materia de derechos socio-laborales. Comentario a la STC 
140/2018, de 20 de diciembre», RGTSS, núm. 53, 2019.

tados miembros a la hora de demandar del 
TJUE respuestas sobre la compatibilidad de 
nuestro ordenamiento con el Derecho So-
cial de la UE6.

I.  Las materias laborales abordadas 
por el TJUE y la importancia del 
conjunto de su doctrina

La inexistencia de un cuerpo normativo 
laboral completo en la UE, lo que podría-
mos denominar un Derecho del trabajo de 
la UE, y las distintas intensidades compe-
tenciales a las que da lugar la política social 
y de empleo en el diseño de los Tratados ha 
hecho que lógicamente la labor del TJUE 
se ciña especialmente a aquellos núcleos 
regulativos que se expresan bien, lo más 
habitual, a través de directivas, bien me-
diante reglamentos. No es, sin embargo, 
inexistente o irrelevante la labor del TJUE 
en otras parcelas, aunque sea de natura-
leza derivada. El caso seguramente más 
significativo es el de la huelga que, pese a 
estar como dijimos excluida expresamente 
de las competencias de la UE, ha sido, sin 
embargo, protagonista de algunas de las 
sentencias más conocidas del hoy TJUE y 
que, permítasenos adelantarlo, no augu-
raban precisamente una relación cordial 
entre los derechos del trabajo nacionales 
y el entramado de valores europeo. Justo 
por este carácter de antecedente oscuro 
merece la pena recordarlo, aunque se tra-
te de casos que no afectan directamente a 
nuestro país, pero que sí sirven para poner 
sobre la mesa el difícil equilibrio entre las 

6  Esta afirmación completada con un acercamiento a 
la evolución cuantitativa de la cuestión prejudicial en nues-
tro país puede encontrarse en Gárate Castro, J., «El impac-
to sobre el Derecho del trabajo español de las sentencias 
del Tribunal de Justicia resolviendo peticiones de decisiones 
prejudiciales planteadas por nuestros tribunales en cuestio-
nes afectadas por la regulación de la Unión sobre política 
social: tres ejemplos destacados», en Miranda Boto, J. M., 
(Dir.), El Derecho del Trabajo español…, op. cit., p. 15-22.
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libertades económicas proclamadas por los 
tratados y los derechos sociales. Nos referi-
mos, claro está, especialmente a los casos 
Viking7 y Laval8 en los que el TJUE situó la 
huelga en una posición de inferioridad res-
pecto de las libertades de establecimiento y 
libre prestación de servicios que parecieron 
situarse de este modo en una atalaya pri-
vilegiada, impidiendo a los derechos socia-
les, y los sindicales en particular, combatir 
sus efectos más nocivos, especialmente los 
que se manifiestan en forma de dumping 
social. Afortunadamente, y sin que a ello 
sea ajeno la enorme polémica y contesta-
ción sindical generada, es un camino en el 
que el TJUE no ha insistido.

Pero con esta y alguna otra excepción 
la mayoría de las decisiones del TJUE atien-
den a las medidas sociales que han sido 
desarrolladas ulteriormente en el seno de 
la UE. No resulta sencillo elegir en cuá-
les de ellas poner el acento en un traba-
jo que no puede extenderse demasiado9. 
Aun asumiendo cierta arbitrariedad en la 
elección hemos optado por detenernos 
especialmente en las decisiones relativas 
a nuestro país, lo que no implica desde 
luego que otros pronunciamientos, que 
no tienen origen ni destino en el Estado 
español, no puedan, dadas las caracterís-
ticas del ordenamiento de la UE, tener un 
profundo impacto en la disciplina interna 
de nuestras relaciones laborales. Piénsese, 

7  STJUE 11-12-2007, C-438/05
8  STJUE 18-12-2007, C-431/05. Sobre esta sentencia 

y la citada en la nota anterior resulta imprescindible el tra-
bajo de Baylos Grau, A., «Derecho de huelga y medidas de 
conflicto», en Casas Baamonde, M. E., y Gil Alburquerque, 
R., Derecho Social de la Unión…, op. cit.

9  Acercamientos exhaustivos puede encontrar el lec-
tor en dos recientes libros colectivos que dan cuenta preci-
samente de la importancia que la cuestión ha adquirido en 
el ámbito académico y más en general entre la comunidad 
de laboralistas. Además del ya citado Casas Baamonde, M. 
E., y Gil Alburquerque, R., Derecho Social de la Unión…, 
op. cit., vid. Miranda Boto, J. M., (Dir.), El Derecho del Tra-
bajo español ante el Tribunal de Justicia: problemas y solu-
ciones, Cinca, Madrid, 2018.

por ejemplo, en la sentencia relativa a Gre-
cia sobre la autorización administrativa en 
los despidos colectivos o la decisión rela-
cionada con Holanda que analiza la nego-
ciación colectiva por parte de trabajadores 
autónomos o, por no resultar prolijos, en 
la polaca acerca del preaviso.

La primera, la STJUE AGET Iraklis10, con-
diciona de manera extraordinaria el actual 
debate acerca de si se debe o no recuperar 
la autorización administrativa previa en los 
despidos colectivos que, como se sabe, fue 
suprimida y sustituida por un control judi-
cial ex post por la reforma laboral de 2012. 
En una muestra más de construcción del 
discurso judicial desde las libertades del 
mercado el Tribunal europeo examina si la 
normativa griega, que somete a autoriza-
ción administrativa los despidos colectivos, 
es compatible con la libertad de estableci-
miento de la Unión y con la propia libertad 
de empresa reconocida en la CDFUE. Y la 
conclusión no es nada clara pues se cons-
truye sobre dos afirmaciones casi contra-
dictorias.

La primera es la que dispone que la Di-
rectiva 98/59/CE no se opone, en principio, 
a una normativa nacional que, en caso de 
falta de acuerdo con los representantes de 
los trabajadores, permita despedir colec-
tivamente al empresario únicamente si la 
autoridad pública nacional competente no 
adopta, «dentro del plazo previsto y des-
pués de valorar las condiciones del merca-
do de trabajo, la situación de la empresa y 
el interés de la economía nacional, una re-
solución motivada por la que se deniegue 
la autorización para realizar la totalidad o 
una parte de los despidos programados».

Sin embargo, si «atendiendo a los tres 
criterios de evaluación indicados y al modo 
concreto en que los aplica esa autoridad 
pública», se priva de efecto útil a la Directi-

10  STJUE 21-12-2016 (C-201/15).
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va, que es aquí un eufemismo para hablar 
de las facultades empresariales de despi-
do, la libertad de establecimiento podría 
resultar afectada.

Qué duda cabe que este razonamien-
to, cuyo verdadero alcance, como siempre 
sucede, se remite a la interpretación de los 
tribunales nacionales, condiciona mucho 
más allá del caso griego la capacidad de 
los Estados miembros para articular con-
troles sobre el despido colectivo.

Podríamos poner otros ejemplos desta-
cados. Repárese así en el caso FNV Kuns-
ten11 que analiza la compatibilidad con las 
normas anti trust de la negociación colec-
tiva por parte de trabajadores autónomos, 
concluyendo que únicamente quedará ex-
cluida del ámbito de aplicación del artículo 
101.1 TFUE la disposición de un convenio 
colectivo que establezca unos honorarios 
mínimos para el prestador autónomo de 
servicios cuando «este prestador sea un 
“falso autónomo”, es decir, un prestador 
que se encuentra en una situación com-
parable a la de esos trabajadores». Este 
fallo tiene así una importancia decisiva en 
algunos de los debates más candentes de 
la actualidad del derecho del trabajo como 
el trabajo en plataformas digitales o en 
otros más clásicos, pero íntimamente co-
nectados, como los Acuerdos de interés 
profesional de los trabajadores autónomos 
económicamente dependientes (art. 13 
Ley 20/2007).

En ocasiones, incluso, es posible dudar 
de la compatibilidad de nuestra legislación 
laboral con el Derecho de la UE por inter-
pretaciones que el TJUE ha realizado de 
normas europeas si bien referidas a países 
diferentes del nuestro. El ejemplo de Nie-
rodzik12 puede servir en la medida en que 
pone en cuestión el derecho polaco, pero 

11  STJUE 4-12-2014 (C-413/13).
12  STJUE 13-3-2014 (C-38/13).

con la siguiente conclusión: «la cláusula 
4 de la Directiva 1999/70/CE debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a 
una normativa nacional que prevé, para la 
resolución de los contratos de trabajo de 
duración determinada de duración supe-
rior a seis meses, la posibilidad de aplicar 
un plazo de preaviso fijo de dos semanas 
independientemente de la antigüedad del 
trabajador, mientras que el plazo de pre-
aviso para la resolución de los contratos 
de trabajo por tiempo indefinido se de-
termina en función de la antigüedad del 
trabajador y varía entre dos semanas y 
tres meses, cuando ambas categorías de 
trabajadores se encuentren en situaciones 
comparables». Probablemente esa misma 
incompatibilidad se produce con nuestro 
art. 49.1.c) ET13.

O un último caso más reciente, el asun-
to portugués Correia Moreira14, que puede 
tener una enorme repercusión en el res-
cate por las administraciones españolas 
de los servicios públicos gestionados indi-
rectamente. Basta leer la conclusión de la 
sentencia para comprenderlo: «La Direc-
tiva 2001/23, en relación con el artículo 
4.2 TUE debe interpretarse en el sentido 
de que se opone a una normativa nacional 
que exige que, en caso de transmisión a 
efectos de dicha Directiva, al ser el cesio-
nario un ayuntamiento, los trabajadores 
afectados, por un lado, se sometan a un 
procedimiento público de selección y, por 
otro, queden obligados por un nuevo vín-
culo con el cesionario».

La jurisprudencia del TJUE, toda ella, 
tiene por tanto fuerte impacto en el con-
junto de los ordenamientos nacionales, 

13  Vid. al respecto el trabajo tan singular como inte-
resante de Miranda Boto, J.M., «El hurón vuelve a Europa 
o algunas reflexiones inocentes sobre la cuestión prejudicial 
en materia social», en Miranda Boto, J. M., (Dir.), El Derecho 
del Trabajo español…, op. cit., p. 640.

14  STJUE 13-6-2019 (C-317/18).
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pero evidentemente se convierte en de-
cisiva cuando contempla específicamente 
alguno de ellos. En el caso español esta 
importancia, como ya hemos dicho, se ha 
acrecentado espectacularmente en los úl-
timos años.

II.  La primacía del ordenamiento 
de la UE en materias laborales

El aluvión de problemas de compati-
bilidad entre el ordenamiento de la UE y 
nuestro ordenamiento laboral ha sido tal 
que el propio TS se ha visto en la necesi-
dad de esclarecer los términos de esta con-
vivencia. En lo que podríamos considerar 
una sentencia didáctica, aunque no exen-
ta de polémica, la Sala de lo Social aborda 
este complejo problema y dispone una es-
pecie de «manual de instrucciones». Nos 
estamos refiriendo a la STS 8-6-2016 (rec. 
207/2015) que considera imprescindible 
abordar la cuestión de la primacía del De-
recho de la UE «con el detenimiento que 
impone el hecho de que tanto la decisión 
recurrida como otros organismos jurisdic-
cionales de diverso rango, fundamenten 
sus decisiones en la correcta afirmación 
de la prevalencia –general– de las normas 
de la UE, pero confundiendo -nos parece- 
ese correcto principio con la errónea atri-
bución de eficacia directa –horizontal– a 
disposiciones que carecen de ella; aparte 
de que –hay que reconocerlo– incluso esta 
propia Sala ha hecho ocasional aplicación 
de aquel principio en circunstancias que 
bien pudieran comportar la exclusión de la 
referida eficacia».

El mantenimiento de la integridad del 
ordenamiento europeo tiene, como se 
sabe, una multiplicidad de vías que van 
desde el recurso por incumplimiento hasta 
otorgar ciertos efectos a la directiva que 
no se ha observado correctamente. Y es en 
este último terreno donde en el seno del 

Derecho del trabajo se viene produciendo 
el debate más intenso. Permítasenos preci-
samente, al hilo de esta decisiva cuestión, 
ir incorporando los casos más relevantes 
en los que la doctrina del TJUE ha tenido 
un impacto crucial en la interpretación de 
las instituciones iuslaborales.

Conviene, en primer lugar, trazar una 
gran (y quizá aparatosa, pero útil) distin-
ción entre las resoluciones del TJUE que 
analizan a la luz del Derecho de la UE el 
ordenamiento laboral español. En algunas 
ocasiones, cuando se advierte una incom-
patibilidad, esta puede ser achacada en 
términos generales al legislador por no 
haber realizado un trabajo correcto en la 
recepción de la norma europea, pero en 
otras ocasiones lo que el TJUE pone en 
duda es una determinada interpretación 
de los tribunales nacionales o incluso una 
práctica administrativa. La distinción tie-
ne algún interés porque determina quién 
debería ser en primera instancia el órgano 
encargado de resolver el problema detec-
tado por el TJUE.

Así, por ejemplo, en materia de Seguri-
dad Social el TJUE determinó en el asunto 
Espadas Recio15 que «El artículo 4, aparta-
do 1, de la Directiva 79/7/CEE del Conse-
jo, de 19 de diciembre de 1978, relativa 
a la aplicación progresiva del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres 
en materia de seguridad social, debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a 
una normativa de un Estado miembro que, 
en el caso del trabajo a tiempo parcial ver-
tical, excluye los días no trabajados del cál-
culo de los días cotizados y que reduce de 
este modo el período de pago de la pres-
tación por desempleo, cuando está acre-
ditado que la mayoría de los trabajadores 
a tiempo parcial vertical son mujeres que 
resultan perjudicadas por tal normativa».

15  STJUE 9-11-2017 (C-98/15).
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En cambio, existen otros supuestos en 
los que el TJUE lo que pone en duda no 
es realmente la normativa nacional, sino la 
interpretación que de ella hacen los tribu-
nales internos. Así sucede por ejemplo en 
el caso Martínez de Andrés y Castrejana 
López16: «La cláusula 5.1 de la Directiva 
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio 
de 1999, relativa al Acuerdo marco de la 
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de 
duración determinada, debe interpretarse 
en el sentido de que se opone a que una 
norma nacional, como la controvertida 
en el litigio principal, sea aplicada por los 
tribunales del Estado miembro de que se 
trate de tal modo que, en el supuesto de 
utilización abusiva de sucesivos contratos 
de duración determinada, se concede a las 
personas que han celebrado un contrato 
de trabajo con la Administración un dere-
cho al mantenimiento de la relación labo-
ral, mientras que, con carácter general, no 
se reconoce este derecho al personal que 
presta servicios para dicha Administración 
en régimen de Derecho administrativo». 
Otro ejemplo muy significativo es el rela-
tivo al registro de la jornada. En el asunto 
Federación de Servicios de CCOO17 lo que 
el TJUE cuestiona no es tanto la norma 
nacional como la jurisprudencia que la in-
terpreta, en lo que supone un claro repro-
che al entendimiento que de esta cuestión 
realizó nuestro TS18: las normas europeas 
«se oponen a una normativa de un Estado 
miembro que, según la interpretación de 
esa normativa adoptada por la jurispru-
dencia nacional, no impone a los empresa-
rios la obligación de establecer un sistema 
que permita computar la jornada laboral 
diaria realizada por cada trabajador».

En el primero de los casos, cuando se 

16  STJUE 14-9-2016 (C‑184/15 y C‑197/15).
17  STJUE 14-5-2019 (C-55/18).
18  STS 23-3-2017 (rec. 81/2016).

adjudica la responsabilidad a la «norma-
tiva del Estado miembro», estamos, antes 
de nada, ante un problema legislativo en 
sentido amplio y debería ser en esta sede 
donde se resolviera prioritariamente. El 
caso Espadas Recio señalado es, como ha 
advertido Miranda Boto19, un ejemplo de 
cómo abordar de manera decida y rápi-
da los problemas de incompatibilidad de 
nuestro ordenamiento con las reglas pro-
cedentes de la UE. Apenas unos meses 
después de la sentencia del TJUE veía la 
luz en el BOE el RD 950/2018 cuya Exposi-
ción de Motivos advierte que «dado que la 
sentencia del Tribunal de Justicia de 9-11-
2017, declara de forma inequívoca que el 
artículo 3.4 del Real Decreto 625/1985, de 
2 de abril, se opone a la norma europea, 
con independencia de su efecto vinculante 
que determina, con carácter general, que 
el criterio en ella contenido debe aplicarse 
desde su publicación y por tanto ha de ser 
tenido en cuenta en la resolución de las 
solicitudes de prestaciones que afecten a 
tal supuesto, evitando así futuros litigios 
por violación del derecho comunitario, la 
Abogacía del Estado en el Ministerio de 
Empleo y Seguridad Social en su informe 
de 22 de noviembre de 2017, recomien-
da para mayor seguridad jurídica, la mo-
dificación de la norma reglamentaria a la 
mayor brevedad». Queda así resuelta en 
la propia normativa interna el problema 
de incompatibilidad que, en el caso con-
creto, supone «garantizar que se aplica el 
mismo criterio para el cómputo de la ocu-
pación cotizada a efectos de determinar el 
período mínimo exigible para el acceso a 
las prestaciones por desempleo o la dura-
ción de estas, con independencia de que el 

19  Miranda Boto, J.M., «El hurón vuelve a Europa o 
algunas reflexiones inocentes sobre la cuestión prejudicial 
en materia social», en Miranda Boto, J. M., (Dir.), El Dere-
cho del Trabajo español…, op. cit., p. 628.
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trabajo se haya realizado a tiempo parcial 
«horizontal» o «vertical», lo que expresa-
mente se hace constar en el texto del ar-
tículo 3.4 del Real Decreto 625/1985. Un 
ejemplo, en consecuencia, muy nítido de 
reforma normativa derivada directamente 
de la jurisprudencia del TJUE. A él podría-
mos sumar, aun mayor claridad y celeri-
dad, la reforma del registro de la jornada 
abordada por el RDL 8/2019, cuya Expo-
sición de Motivos advierte que tiene «en 
cuenta la interpretación que de la Directiva 
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, rela-
tiva a determinados aspectos de la ordena-
ción del tiempo de trabajo, se viene man-
teniendo desde las instituciones europeas, 
en concreto desde el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea. Así, en las recientes 
conclusiones del Abogado General de 31 
de enero de 2019 en el asunto C-55/18 en 
el que se cuestiona la adecuación de la le-
gislación española sobre tiempo de trabajo 
a la citada Directiva, se afirma que la nor-
mativa europea impone «a las empresas 
la obligación de implantar un sistema de 
cómputo de la jornada laboral efectiva de 
los trabajadores a tiempo completo que no 
se hayan comprometido de forma expre-
sa, individual o colectivamente, a realizar 
horas extraordinarias y que no ostenten la 
condición de trabajadores móviles, de la 
marina mercante o ferroviarios, y se opo-
nen a una normativa nacional de la que 
no resulta la existencia de esa obligación». 
La creación del registro de jornada por el 
presente real decreto-ley asegura la con-
formidad de la normativa europea con el 
ordenamiento europeo». Aquí, por tanto, 
la reforma legal se anticipa incluso a la 
sentencia y se sustenta sobre las conclu-
siones del Abogado General.

Sin embargo, este obrar diligente del 
legislador en sentido amplio no siempre 
sucede. Es más, constituye casi una ex-

cepción y lo más habitual es que la incom-
patibilidad de nuestro ordenamiento con 
el Derecho de la UE deba ser resuelta, en 
primera instancia, por los tribunales na-
cionales. Se produce así una adaptación 
pretoriana del ordenamiento interno al de 
la UE, pero de fronteras muy complejas y 
difusas, especialmente cuando lo que se 
constata es un desajuste entre una direc-
tiva y la ley nacional que, por lo que al De-
recho del trabajo se refiere, es la situación 
más habitual. 

Si el Estado miembro, una vez transcu-
rrido el plazo de transposición de la directi-
va, no ha incorporado ésta correctamente 
al Derecho interno el Tribunal de Justicia 
viene estableciendo, no sin cierta confu-
sión, diversas consecuencias:

A)  Aplicación directa de la directiva si 
su contenido es incondicional y suficien-
temente preciso, lo que supone, en aten-
ción a la doctrina Becker, la aplicabilidad 
de las disposiciones de una directiva no 
solo cuando generan derechos subjetivos 
para los particulares, sino también cuan-
do el particular tiene interés en invocarlas 
frente a inejecuciones o ejecuciones inco-
rrectas20. A este respecto repárese que el 
TJUE ha advertido este contenido, incon-
dicional y preciso, en algunas reglas claves 
del Derecho social de la UE. Seguramente 
la norma que más recorrido ha tenido en 
nuestro país ha sido el principio de no dis-
criminación entre trabajadores tempora-
les y fijos reconocido en la cláusula 4 de 
la Directiva 99/70 y sobre el que el TJUE 
ha declarado que «es, desde el punto de 
vista de su contenido, incondicional y lo 
suficientemente preciso para poder ser in-
vocado por un particular ante un tribunal 
nacional» (Impact)21, de modo que puede 

20  Alonso García, Sistema jurídico de la Unión Euro-
pea, 4ªed., Thomson Reuters, Madrid, 2014, p. 284.

21  STJUE 15-4-2008 (C‑268/06).
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ser invocada directamente contra un orga-
nismo entidad estatal22.

B)  Esta eficacia directa, no obstan-
te, se limita a las relaciones verticales, de 
modo que sólo cabe su exigencia por parte 
de los particulares frente a los poderes pú-
blicos, pero no a la inversa (el Estado fren-
te a los particulares) o de los particulares 
frente a otros particulares. Se limita así el 
efecto directo a las relaciones verticales y 
se impide su operatividad en las horizonta-
les. Como se sabe, y también ha advertido 
nuestro TS, el concepto de Estado que se 
extrae del Ordenamiento de la UE es muy 
amplio e incorpora las actuaciones de éste, 
bien en su condición de empleador, bien 
como autoridad pública. Incorporando a la 
noción todos los «organismos, cualquie-
ra que sea su forma jurídica, a los que un 
acto de la autoridad pública ha encomen-
dado la prestación de un servicio de inte-
rés público bajo el control de esta última y 
que disponen, a tal efecto, de facultades 
exorbitantes»23.

C)  Sin embargo, esta falta de opera-
tividad de las directivas en las relaciones 
inter privatos goza de una importante 
excepción cual es la de aquellas que se 
limitan a concretar principios generales 
del Derecho de la UE, en cuyo caso po-
drán ser invocadas también frente a par-
ticulares, provocando, si no es posible la 
interpretación conforme, incluso el efecto 
exclusión de la norma interna contraria a 
las mismas24. A este respecto recuérdese 

22  STJUE 12-12-2013 (C‑361/12).
23  FJ 11º STS 8-6-2016, rec. 207/2015, recogiendo la 

doctrina Domínguez y Portgás del TJUE.
24  Las sentencias capitales de esta construcción, 

todas ellas referidas al principio de no discriminación por 
razón de la edad, son: Mangold, C-144/04, 22-11-2005; 
Kücükdeveci, C-555/07, 19-1-2010; Prigge, C-447/09, 13-
9-2011; y Dansk Industri, C-400/93, 19-4-2016. Sobre esta 
peculiar eficacia horizontal, determinante del efecto exclu-
sión de la norma interna, se ha pronunciado también la 
Sala IV del TS en la ya citada STS 8-6-2016 (rec. 207/2015) 
con una interpretación limitativa: “para que el derecho 

que, tras el Tratado de Lisboa, la CDFUE 
goza del valor de los Tratados: «La Unión 
reconoce los derechos, libertades y princi-
pios enunciados en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unión Europea 
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue 
adaptada el 12 de diciembre de 2007 en 
Estrasburgo, la cual tendrá el mismo valor 
jurídico que los Tratados» (art. 6 TUE). Ni 
qué decir tiene la importancia de esta ex-
cepción para el ordenamiento laboral que 
atiende fundamentalmente a relaciones 
privadas u horizontales.

D)  Para el resto de directivas que, 
por no ser concreción de principios gene-
rales, no pueden invocarse frente a parti-
culares el ordenamiento de la UE impone 
a los órganos judiciales la interpretación 
conforme del Derecho nacional, de modo 
que estos deben «tomar en consideración 
el conjunto de normas de ese Derecho y 
aplicar los métodos de interpretación reco-
nocidos por éste para hacerlo, en la mayor 
medida posible, a la luz de la letra y de 
la finalidad de la directiva de que se trate 
con el fin de alcanzar el resultado que ésta 
persigue»25. La interpretación conforme 
está sometida, no obstante, a límites. En 
concreto, «la obligación del juez nacional 
de utilizar como referencia el Derecho de 
la Unión cuando interpreta y aplica las nor-
mas pertinentes del Derecho interno está 
limitada por los principios generales del 
Derecho y no puede servir de base para 
una interpretación contra legem del Dere-
cho nacional»26. Sin embargo, en ningún 

contenido en una Directiva ostente eficacia directa entre 
particulares, no sólo es preciso la inclusión de tal derecho 
en la CDFUE, sino que no se vea necesitado de una ex-
presa regulación legal y sea «suficiente por sí mismo para 
conferir un derecho subjetivo»”. La sentencia cuenta con 
un voto particular que discute la fundamentación jurídica 
en este punto.

25  Sentencias Pfeiffer, C‑397/01 a C‑403/01, ap. 113 
y 114, y Kücükdeveci, C‑555/07, ap. 48

26  Sentencias Impact, C‑268/06, ap. 100; Domín-
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caso impide la interpretación conforme la 
existencia de una «jurisprudencia reiterada 
si ésta se basa en una interpretación del 
Derecho nacional incompatible con los ob‑
jetivos de una Directiva»27. 

E)  Finalmente, a modo de cierre del 
sistema, si la directiva que ampara los 
derechos del particular no ha podido ser 
actuada por carecer de eficacia horizon‑
tal y por la imposibilidad de interpretar el 
ordenamiento interno en un sentido que 
permita alcanzar el resultado que la nor‑
ma europea persigue, el TJUE permite a los 
particulares afectados solicitar un resarci‑
miento por el daño que el incumplimien‑
to del Derecho de la UE les ha provocado, 
surgiendo así la responsabilidad patrimo‑
nial del Estado infractor. Esta vía resarci‑
toria sólo se abre cuando la posibilidad de 
conseguir el resultado perseguido por la 
directiva es inviable conforme a las reglas 
antes expuestas. O, en otros términos, la 
posibilidad de que los particulares titulares 
de un derecho reconocido por el Derecho 
de la Unión soliciten un resarcimiento no 
puede cuestionar la obligación del tribunal 
de dar prioridad a la interpretación con‑
forme o, en su caso, a la inaplicación de 
la norma nacional cuando la directiva sea 
concreción de un principio general del De‑
recho de la UE28. Este matiz es importante 
porque supone que no cabe dar carpetazo 
a los problemas de compatibilidad del De‑
recho interno y el Derecho de la UE con el 

guez, C‑282/10, ap. 25, y Association de médiation socia-
le, C‑176/12, ap. 39

27  De nuevo Dansk Industri, C-400/93, 19-4-2016, 
aps. 33 y 34.

28  Sentencia Dansk Industri, C-441/14, ap. 42, que 
además advierte que esta prioridad no puede quedar afec‑
tada por la invocación de “los principios de seguridad jurí‑
dica y de protección de la confianza legítima, ni la posibili‑
dad de que el particular que se considere lesionado por la 
aplicación de una norma nacional contraria al Derecho de 
la Unión reclame la responsabilidad del Estado miembro de 
que se trate por infracción del Derecho de la Unión pueden 
hacer que se cuestione dicha obligación”.

expediente simple de remitir al particular 
afectado a la ventanilla de la responsabili‑
dad patrimonial del Estado.

III.  Algunos ejemplos de la 
primacía del Derecho de la UE en el 
ordenamiento laboral español

A)  Interpretación conforme

La apretada síntesis que acabamos de 
hacer acerca de las posiciones manteni‑
das por el TJUE a propósito de los incum‑
plimientos que afectan a la trasposición 
adecuada de las directivas europeas, ha 
sido lógicamente objeto de recepción en 
nuestro ordenamiento interno y, más con‑
cretamente, por parte de la jurisprudencia 
del orden social.

La Sala de lo Social del TS viene des‑
de hace tiempo recurriendo al mecanismo 
de la interpretación conforme para supe‑
rar los defectos en la transposición de las 
normas europeas. Y lo que merece la pena 
constatar es que, en ocasiones, no ha sido 
especialmente alicorto en la aplicación de 
este mecanismo situando bastante lejos la 
frontera de la interpretación contra legem. 
Permítasenos algunos ejemplos.

La STS 6-10-201529 reconoció a los tra‑
bajadores indefinidos no fijos de la Admi‑
nistración la indemnización prevista para 
la conclusión de los contratos temporales 
en el art. 49.1.c) ET cuando su contrato 
se extingue por cobertura de la plaza. Lo 
importante de esta sentencia, a los efec‑
tos que ahora a nosotros nos interesan, 
es comprobar cómo el TS, mediante el 
reconocimiento de esa indemnización, 
pretende dar cumplimiento a un Auto del 

29  Rec. 2592/2014; antes de ella, aunque menos ex‑
plícita, la STS 31-3-2015, rec. 2156/2014. Esta cuestión, la 
de los indefinidos no fijos, ha estado (y está sometida) a 
una evolución jurisprudencial posterior destacando la STS 
28 de marzo 2017 (rec. 1664/2015).
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TJUE30 que, sobre la base precisamente de 
la Directiva 99/70, había considera contra-
rio a la misma que la legislación españo-
la no incluyera ninguna medida efectiva 
para sancionar el abuso de la contratación 
temporal sucesiva en el sector público. En-
cargando, además y de forma explícita, al 
juzgado remitente de la cuestión prejudi-
cial «dar a las disposiciones pertinentes del 
Derecho interno, en toda la medida de lo 
posible, una interpretación conforme con 
el Derecho de la Unión». En búsqueda de 
esa acomodación de nuestro ordenamien-
to a lo declarado por el Tribunal europeo 
el TS entiende que se ajusta plenamente a 
sus requerimientos la solución consistente 
en conceder al demandante -indefinido no 
fijo que cesó por cobertura reglamentaria 
de la vacante- la indemnización prevista en 
el artículo 49.1.c) ET. Adviértase que, más 
allá de que se coincida o no en si con ello 
se frenan adecuadamente los abusos en 
la contratación temporal, lo cierto es que 
el TS no ahorró en la intensidad de la in-
terpretación conforme: era difícil extender 
el 49.1.c) ET a un contrato que el propio 
Tribunal adjetiva como «indefinido» y que 
se asimila a una interinidad, precisamente 
una de las modalidades excluidas del me-
canismo indemnizatorio del art. 49.1.c) 
ET. Pese a ello no se entendió que existiera 
aquí una interpretación contra legem.

Otro caso bien significativo es el re-
lacionado con el asunto Rabal Cañas31. 
Como se sabe en este caso el TJUE puso 
en duda la forma en que el ordenamiento 
laboral español computaba los trabajado-
res a efectos del despido colectivo, enten-
diendo que «la Directiva 98/59/CE debe in-
terpretarse en el sentido de que se opone 
a una normativa nacional que introduce, 
como única unidad de referencia, la em-

30  STJUE 11-12-2014, León Medialdea, (C-86/14).
31  STJUE 13-5-2015 (C-392/13).

presa y no el centro de trabajo, cuando la 
aplicación de dicho criterio conlleva obsta-
culizar el procedimiento de información y 
consulta establecido en los artículos 2 a 4 
de esta Directiva, siendo así que, si se uti-
lizase como unidad de referencia el centro 
de trabajo, los despidos de que se trata de-
berían calificarse de «despido colectivo». 
La integración de este pronunciamiento 
en nuestro ordenamiento se ha producido 
fundamentalmente a través de la STS 17-
10-2016 (rec. 36/2016) que tampoco ha 
ahorrado en acudir de forma amplísima a la 
interpretación conforme del ordenamiento 
nacional. Así lo que parecía una clara con-
tradicción insalvable entre nuestro art. 51 
ET y la Directiva de despidos colectivos se 
resuelve afirmando «que la interpretación 
conforme de nuestra norma nacional es 
la que nos lleva a entender que su objeto 
no es otro que extender a la empresa la 
unidad de cómputo de los umbrales que 
separan el despido colectivo del objetivo, 
pero sin contener previsión alguna de la 
que se derive la exclusión de los centros 
de trabajo que reúnan esos mismos requi-
sitos numéricos, dando con ello lugar a 
una confusa redacción que puede ser in-
tegrada con la aplicación del principio de 
interpretación conforme, que permite in-
terpretar el precepto en el sentido de que 
procede su aplicación no solo cuando se 
superen los umbrales fijados en el mismo 
a nivel de la totalidad de la empresa, sino 
también cuando se excedan en referencia 
a cualquiera de sus centros de trabajo ais-
ladamente considerados en el que presten 
servicio más de 20 trabajadores».

B)  Aplicación directa 

La aplicación directa de la directiva no 
transpuesta correctamente, en los tér-
minos y con las condiciones antes vistos, 
ha sido otro de los escenarios que la ju-
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risdicción social ha venido manejando 
con frecuencia. Es un asunto además de 
dimensión constitucional una vez que el 
TC, también con el ordenamiento laboral 
como telón de fondo, ha advertido que 
la omisión por un tribunal nacional de la 
aplicación de una norma europea en el 
sentido que la interpreta el TJUE puede 
dar lugar a una infracción del art. 24 CE. 
Así la STC 232/2015 dispone el TC que el 
«principio de primacía del derecho de la 
Unión obligaba a aplicar la cláusula 4.1 de 
la Directiva 1999/70/CE invocada por el re-
currente tal y como había sido interpreta-
da por el TJUE para casos semejantes […] 
con preferencia sobre el derecho interno 
incompatible. Una aplicación directa que 
no precisaba además de una cuestión pre-
judicial ante el TJUE, ya que se trataba de 
un acto “aclarado” por el propio Tribunal 
al resolver con anterioridad una cuestión 
prejudicial “materialmente idéntica” plan-
teada en un “asunto análogo” (Sentencia 
Cilfit de 6 de octubre de 1982, apartado 
13). Por consiguiente, en ese contexto, la 
inaplicación de la citada Directiva por la 
resolución judicial objeto de amparo, sin 
motivar la oportunidad o conveniencia 
de plantear una nueva cuestión prejudi-
cial, como igualmente autoriza a hacer la 
misma Sentencia Cilfit, apartado 15, (i) in-
fringió el citado principio de primacía; (ii) 
incurrió, por ello, en una “selección irra-
zonable y arbitraria de una norma aplicada 
al proceso”; (iii) y, consiguientemente, vul-
neró, de este modo, el derecho a la tutela 
judicial efectiva del recurrente».

Sin embargo, mientras que la aplica-
ción directa «vertical» no suele ofrecer 
problemas hay que tener bien presente 
que en el ordenamiento laboral la misma 
reduce su eficacia, lo que no es poco cier-
tamente, al ámbito del empleo público sin 
alcanzar al conjunto de las relaciones labo-
rales. Para que quepa la extensión al ámbi-

to de la empresa privada se exige, como ya 
vimos, algunos elementos cualificados que 
nuestro TS no ha interpretado precisamen-
te de forma generosa. La ya mencionada 
STS 8-6-2016 (rec. 207/2015)32 dispone 
que «para que el derecho contenido en 
una Directiva ostente eficacia directa entre 
particulares, no solo es preciso la inclusión 
de tal derecho en la CDFUE, sino que no 
se vea necesitado de una expresa regu-
lación legal y sea suficiente por sí mismo 
para conferir un derecho subjetivo». Estas 
exigencias no dejan de plantear problemas 
en el ordenamiento laboral.

La primera, la inclusión del derecho en 
la CDFUE, no es siempre clara. Tráigase 
aquí el debate acerca de las indemniza-
ciones por finalización de contrato de los 
trabajadores temporales y adviértase como 
precisamente uno de los puntos del deba-
te, esencial para extender o no las conclu-
siones a los trabajadores que no prestaban 
sus servicios para la Administración públi-
ca, era si el principio de no discriminación 
entre temporales y fijos era mera concre-
ción o no de los arts. 20 o 21 de la CDFUE. 
Sobre ello, por cierto, se ha preguntado 
reiteradamente al TJUE que hasta el mo-
mento ha dejado la cuestión en el aire.

La segunda exigencia, la que indica que 
no sea necesaria una expresa regulación 
legal y que el derecho sea suficiente por 
sí mismo para satisfacer pretensiones sub-
jetivas, no es objeto tampoco de una in-
terpretación que quepa considerar amplia. 
La propia STS 8-6-2016 (rec. 207/2015) 
entiende que no cabe entender que se 
satisfaga este requisito en un derecho tan 
básico como el de «vacaciones anuales re-

32  Una razonada crítica a esta sentencia desde la 
perspectiva del Derecho de la UE y que compartimos ple-
namente y hacemos nuestra es la de López Parada, “Un 
retroceso en la primacía del Derecho europeo: La STS de 8 
junio de 2016 sobre retribución de las vacaciones”, RDS, 
núm. 75, 2016, p. 121 y ss.
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tribuidas» utilizada por el art. 31.2 CDFUE, 
«porque no tiene la debida concreción –al 
menos en lo que al importe de la retribu-
ción se refiere– como para generar su efi-
cacia directa como derecho fundamental, 
al menos en ese aspecto retributivo, sien-
do así que su impreciso alcance ha sido la 
causa de copiosos litigios ante el TJUE, este 
Tribunal Supremo y los muchos órganos 
jurisdiccionales de España»33.

Naturalmente la cuestión de la eficacia 
directa debería ser más sencilla en un ám-
bito como el de la igualdad y la no discri-
minación, que ha sido otro de los núcleos 
laborales más frecuentados por el TJUE. 
Sin ánimo exhaustivo podrían traerse aquí 
a colación diversos pronunciamientos. En-
tre los más recientes permítasenos desta-
car el relativo a la tutela de las mujeres em-
barazadas en caso de despido colectivo34 y 
el espinoso asunto de la no discriminación 
por razón de enfermedad. En este último 
caso los pronunciamientos del TJUE res-
pondiendo a cuestiones españolas no san 
sido precisamente escasos: Chacón Na-
vas35, Daouidi36, Ruiz Conejero37 o Nobel 
Plastiques38 y pueden tener mucha impor-
tancia especialmente en su confrontación 
con la muy reciente decisión del TC acerca 
de la extinción del contrato de trabajo por 
causas objetivas en caso de faltas de asis-
tencia justificadas pero intermitentes39.

33  Aunque téngase muy presente que en recientes 
decisiones el TJUE establece que el derecho a las vacacio-
nes retribuidas de la CDFUE tiene efecto directo horizontal 
por ser un derecho incondicionado que no necesita nor-
mas de desarrollo: Bauer (STJUE 6-11-2018, C-569/16, 
570/16); Kreuziger (STJUE 6-11-2018, C-619/16); Shimizu 
(STJUE 6-11-2018, C-684/16).

34  Porras Guisado (STJUE 22-2-2018, C-103/16).
35  STJUE 11-7-2006 (C-13/05).
36  STJUE 1-12-2016 (C-395/15).
37  STJUE 18-1-2018 (C-270/16).
38  STJUE 11-9-2019 (C-397/18).
39  https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDe-

PrensaDocumentos/NP_2019_1200/2019-2960STC.pdf

IV.  ¿Cabe dudar de lo que afirma el 
TJUE aun cuando no ofrezca duda?  
El serial Porras para concluir

Permítasenos acabar con un caso muy 
curioso que demuestra que el principio de 
primacía del Derecho de la UE del que nos 
venimos ocupando no es, sin embargo, 
siempre inquebrantable.

Seguramente de todas las polémicas 
jurídicas que el TJUE ha alimentado con 
relación al ordenamiento laboral español, 
la que surgió a partir de la sentencia Po-
rras40 es la más conocida de todas y la que 
además es posible enfocar desde puntos 
de vista más diversos que no solo consisten 
en el fallo y sus consecuencias, sino en los 
modos de plantear la cuestión prejudicial 
o cómo usar esta como mecanismo de re-
curso ante el propio TJUE o, en fin, para 
demostrar la limitada capacidad del propio 
Tribunal europeo para resistir la presión 
procedente de los Estados miembros. Es 
por todas estas razones un caso ejemplar 
del que extraer no pocas enseñanzas y que 
justifica que nos ocupemos en este escrito 
con algo de detenimiento.

El movimiento sísmico comienza en 
septiembre de 2016 cuando el TJUE, que 
no oculta su hartazgo con el uso que en 
España se hace de la contratación tempo-
ral41, especialmente en el ámbito público42, 

40  STJUE 14-9-2016 (C-596/14).
41  Para un análisis completo de la regulación euro-

pea de la contratación temporal y su aplicación por el TJUE 
permítasenos remitir a nuestro trabajo Pérez Rey, J., «La 
contratación de duración determinada», en Casas Baa-
monde, M. E., y Gil Alburquerque, R., Derecho Social de 
la Unión…, op. cit.

42  Lo que, por cierto, no quiere decir que este sea este 
ámbito el único donde el problema se produce, al contrario 
la empresa privada está acostumbrada desde hace décadas 
a hacer de la precariedad la regla, pero los trabajadores tem-
porales, siempre temerosos de frustrar sus expectativas para 
continuar trabajando, no suelen demandar y en pocas oca-
siones por tanto sus cuitas alcanzan la alta curia europea, 
sin perjuicio de lo que esta decida en ocasiones acerca del 
empleo público alcance por extensión al conjunto de los tra-
bajadores temporales y por ende a los del ámbito privado.
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concluye el TJUE que «La cláusula 4 de la 
Directiva 1999/70, debe interpretarse en 
el sentido de que se opone a una norma-
tiva nacional, como la controvertida en el 
litigio principal, que deniega cualquier in-
demnización por finalización de contrato 
al trabajador con contrato de interinidad, 
mientras que permite la concesión de tal 
indemnización, en particular, a los traba-
jadores fijos comparables. El mero hecho 
de que este trabajador haya prestado sus 
servicios en virtud de un contrato de in-
terinidad no puede constituir una razón 
objetiva que permita justificar la negativa 
a que dicho trabajador tenga derecho a la 
mencionada indemnización».

Así respondía el Tribunal a la cuestión 
que le planteaba el TSJ de Madrid y que 
rezaba así: «¿los trabajadores con un con-
trato de trabajo o una relación laboral con-
certados directamente entre un empresa-
rio y un trabajador, en los que el final del 
contrato de trabajo o de la relación laboral 
viene determinado por condiciones objeti-
vas tales como una fecha concreta, la reali-
zación de una obra o servicio determinado 
o la producción de un hecho o aconteci-
miento determinado, han de percibir a la 
finalización del contrato la misma indem-
nización que correspondería a un trabaja-
dor con contrato de duración indefinida 
comparable cuando el contrato de éste se 
extingue por causas objetivas?».

La tajante repuesta del TJUE rápida-
mente se extendió por la jurisdicción social, 
entendiendo un buen número de órganos 
que equivalía a la necesidad de reconocer 
a los interinos y otros temporales, como los 
eventuales o los contratados para obra o 
servicio determinado, una indemnización 
de 20 días de salario por cada año de servi-
cio, impidiéndose de este modo la discrimi-
nación declarada por el TJUE. Las fórmulas 
para llegar a tal conclusión pasaron, ante la 
dificultad de acudir a la interpretación con-

forme dados los términos del art. 49.1.c) 
ET, por proclamar la eficacia directa de 
la cláusula 4 de la Directiva lo que no era 
especialmente problemático en el caso de 
las relaciones verticales (que eran muchas 
dado el abuso que la administración pública 
viene haciendo de las relaciones tempora-
les), pero en la relaciones horizontales, sin 
que se alcanzara consenso al respecto, era 
necesario vincular la regla antidiscriminato-
ria de la Directiva a la CDFUE, algo que mu-
chos tribunales no dudaron en hacer con 
sólidos argumentos a su favor.

A la vez, otra parte de los tribunales, 
entre ellos la Sala de lo Social del TS, en lu-
gar de aplicar la doctrina Porras en los tér-
minos antedichos dudaron de la misma de 
la misma. Este es un elemento llamativo y 
que merece la pena destacar en este espa-
cio. La forma de esta duda fue la elevación 
de nuevas cuestiones prejudiciales sobre el 
mismo tema. En realidad, las conclusiones 
adoptadas por el TJUE no eran tan enig-
máticas y, no en vano, buena parte de los 
tribunales, como acabamos de decir, pa-
reció entenderlas perfectamente. En estas 
nuevas cuestiones prejudiciales más que 
dudar de la doctrina del TJUE lo que se ha-
cía es cuestionarla, inaugurándose de este 
modo una especie de recurso ante el TJUE 
cuando se discrepa de sus posiciones.

A esta «prejudicialidad disidente» se 
le unieron algunos elementos más cues-
tionables. Uno fue la no disimulada pre-
sión del Gobierno español que discrepó 
abiertamente de la sentencia, fue también 
muy peculiar el torrente de opiniones que 
advertían que el TJUE había resultado en-
gañado por los términos en que fue plan-
teada la cuestión prejudicial, pero, si algo 
destacó por llamativo, además de inapro-
piado, fue la declaración del propio pre-
sidente del TJUE que en una conferencia 
pública consideró la sentencia equivocada 
con evidente desprecio para sus colegas y 
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la independencia del más importante ór-
gano jurisdiccional de la UE. En verdad, 
cuesta asumir esta supuesta torpeza por 
parte de un tribunal en el que se supone 
que se concita lo más granado del pensa-
miento jurídico de la UE.

Lo cierto es esta discrepancia manifes-
tada mediante cauces poco ortodoxos aca-
bó dando sus frutos y el TJUE dio marcha 
atrás en su proclamación de la discrimina-
ción indemnizatoria que sufrían los traba-
jadores temporales en nuestro país frente 
a los fijos43. Todo había quedado en nada, 
salvo algunas excepciones, de oscura in-
terpretación, que permiten mantener al-
guna esperanza indemnizatoria cuando el 
contrato temporal es de duración incierta 
e inusualmente larga (excepción Montero 
Mateos) o en los casos de resolución anti-
cipada de la contrata (excepción Cobra44). 
Excepciones, en todo caso, que se dejan 
en manos de los jueces nacionales que son 
los competentes para decidir en qué casos 
se producen estos matices.

El serial Porras acredita la dificultad 
del diálogo entre jurisdicciones. Qué duda 
cabe que los antes denominados tribunales

de última palabra no aceptan siempre de 
buen grado los criterios del TJUE, sobre 
todo cuando de los mismos se deriva la al-
teración de una jurisprudencia consolida-
da. Son muy conocidas las reticencias de 
la Sala de lo Social a aceptar, por ejemplo, 
los criterios del TJUE en materia de suce-
sión de contratas, aun cuando, como no 
podía ser de otro modo, acabó asumién-
dolos. El caso Porras, sin embargo, más 
allá de sus motivaciones particulares y de 
la posición que el intérprete adopte acerca 
de los criterios de discriminación derivados 
de las indemnizaciones por fin de contra-
to temporal, con independencia de todo 
esto ofrece una enseñanza que no puede 
considerase positiva para la primacía del 
Derecho de la UE.

De todos modos, permítasenos con-
cluir este comentario advirtiendo que en 
esta materia, la que afecta a los interinos 
y los temporales en general de la Adminis-
tración pública española, al TJUE le queda 
todavía mucho por decidir en respuesta a 
las cuestiones planteadas por la jurisdic-
ción española, tanto la social como la con-
tenciosa45.
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prueba científica*

Juan IGARTUA SALAVERRÍA

1.  En la actualidad, la prueba científica 
ha destronado a la prueba testifical, tenida 
hasta ahora como la prueba reina. Porque 
nos ofrece un mundo de informaciones 
antes inimaginables. El bloodstain pattern 
analysis, por ejemplo, nos dice mucho so-
bre cómo sucedieron las cosas en la escena 
del crimen. El ADN puede ser una prueba 
aplastante contra el imputado. La telecá-
mara ha sustituido al testigo ocular, es más 
segura y además hay muchas. El recono-
cimiento facial realizado por una compu-
tadora está sustituyendo al de un testigo. 
Las llamadas telefónicas al teléfono celular 
permiten trazar todos tus movimientos. Tu 
posición es casi siempre identificable. Tam-
bién tus conversaciones: telefonazos, sms, 
e-mails. Según te mueves, dejas rastros 
inexorables: huellas, cabellos, saliva. Si por 
precaución no escribes a mano sino en el 
ordenador y piensas haber burlado la peri-
cia caligráfica, allá está la estilometría para 
pillarte. Y así sucesivamente.

Pero la nueva prueba científica nos deja 
atrapados entre vientos cruzados que dis-

turban a todos los protagonistas del proce-
so: a las partes, a los profesionales jurídi-
cos, y al propio juez.

Primero a las partes: porque la prueba 
científica puede convertirse en factor de 
discriminación para el acusado. La nueva 
prueba científica es costosa. Habrá quien 
pueda pagársela y quien no. El acusado 
siempre ha de pagar. Necesita un defensor 
experto, un perito y –haciendo bien las co-
sas– hasta un laboratorio privado (si existe, 
esa es otra) que controle las operaciones de 
los laboratorios policiales que -éstos sí- es-
tán a entera y exclusiva disposición de la fis-
calía). El acusador viaja en bussines class, el 
acusado casi siempre en clase económica.

Segundo: también afecta a los pro-
fesionales (abogados y fiscales). Porque 
les obliga a un novedoso estilo de razo-
namiento. Ellos estaban acostumbrados 
al razonamiento exigido por las pruebas 
declarativas. La prueba declarativa fun-
ciona en torno a los criterios de desinte-
rés, constancia, coherencia, etcétera. En 
la prueba científica priman sobre todo las 
teorías científicas, las distribuciones esta-
dísticas, los protocolos operativos, etcé-
tera. Cambia el razonamiento. Sirven no 

ESTUDIOS

*  Texto de mi intervención en el Homenaje a Manuel 
Miranda Estrampes (q.e.p.d) celebrado en el Colegio de 
Abogados de Tarragona los días 12 y 13 de mayo de 2019.
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los argumentos sino las informaciones. Los 
argumentos son controvertibles, las infor-
maciones mucho menos. La sala de au-
diencia ha cambiado. Ya no es el theatrum 
iustitiae sino algo parecido a un laborato-
rio científico, con togas en lugar de batas 
blancas.

Tercero: la prueba científica impacta de 
lleno sobre la figura y la función del juez, 
amenazando con hacer de éste el recadista 
de los peritos y des-responsabilizándole así 
de su decisión; porque la figura del iudex 
peritus peritorum, si alguna vez no ha sido 
una fantasmada, ahora es más inasumible 
que nunca. En la nueva prueba científica 
se invierten los papeles: el iudex se mani-
fiesta como imperitus y el peritus se mues-
tra como iudex. 

2.  No he parado de mencionar la ex-
presión “nueva prueba científica”. Y con 
ello, a lo peor fomento la impresión, tan 
en boga, de que es el indomable torrente 
de “novedades” científicas  lo que abru-
ma hoy al juez, habituado hasta ahora a 
pastorear con buen gobierno los clásicos 
desencuentros de los peritos en torno a las 
ciencias “tradicionales”. Las “tradiciona-
les” serían ciencias menos complejas que 
las nuevas, pero encima de más  habitua-
les y más familiares para el juez y para el 
resto de actores procesales, serían también 
más seguras. No en vano van catalogadas 
como “pruebas típicas” (o sea, ya acredi-
tadas) en tanto que las “nuevas pruebas 
científicas” ostentan el rango procesal 
subalterno de “pruebas atípicas” (necesi-
tadas de acreditación, sea porque están a 
falta de la debida confirmación o porque 
suscitan controversia). 

Pues bien, curiosamente los mayores 
errores derivan de la “clásicas” pruebas 
científicas: análisis del cabello, análisis an-
tropométricos, balística, causas de incen-
dios, huellas dactilares, etcétera. Si algo 
sabemos de pruebas científicas, es lo que 

nos enseña la literatura estadounidense. Y 
allí sucedió que, tras una serie de escánda-
los y fracasos que ofrecieron una imagen 
siniestra sobre el uso de las ciencias en los 
tribunales, el Congreso de los EEUU des-
tinó una importante suma de dinero para 
que se valorara el estado de las ciencias 
forenses a fin de incrementar su calidad. 
La National Academy of Sciences nombró 
una comisión compuesta por expertos 
provenientes de distintos campos que hizo 
público, en 2009, un report (“Strengthe-
ning Forensic Science in the United Sta-
tes: A Path Forward”) en el que se pasaba 
revista a las disciplinas de uso corriente 
en los tribunales, con resultados demole-
dores. Sólo la prueba genética superó el 
examen de la Comisión. El resto mereció  
un juicio muy negativo: uno, por escasez 
de investigaciones para confirmar la va-
lidez y fiabilidad de las ciencias forenses; 
dos, por escasez de datos para evidenciar 
la incidencia del error humano; tres, por 
falta de autonomía de los laboratorios fo-
renses; cuatro, por falta de programas de 
acreditación para laboratorios y personal 
experto; cinco, por falta de formación ini-
cial y continuada de los expertos; seis, por 
falta de procedimientos estandarizados, 
etcétera. El report concluía con una verdad 
rompedora: en las ciencias forenses lo que 
falta es la ciencia. Y no sorprende. Una de 
las razones está en la génesis de las cien-
cias forenses. La práctica científica forense 
surgió en el seno de la investigación poli-
cial y judicial con la específica finalidad de 
ayudar en las investigaciones criminales. 
Y, desde la fase de la investigación pasó 
después a la fase procesal. No hay interés 
ni ocasión para desarrollar actividades de 
investigación básica destinadas a la valida-
ción general de las aplicaciones forenses, 
las cuales se elaboraron para la solución 
del caso concreto (que suele pedir respues-
tas inmediatas). 
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3.  Quizás extrañe la inclusión del análisis 
dactiloscópico entre las prácticas forenses 
tan denostadas. Todo hacía suponer que 
las huellas dactilares no daban pie a la equi-
vocación. Creencia que tuvo el desmentido 
más clamoroso (por su resonancia mundial) 
en 2004, con ocasión de las explosiones 
provocadas por el terrorismo yihadista des-
trozando cuatro trenes en las cercanías de 
Madrid. La policía española halló una hue-
lla parcial en la bolsa de plástico que había 
contenido los detonadores. Solicitó la co-
laboración de otras policías para comparar 
la impronta hallada con las registradas en 
sus respectivos archivos policiales. El FBI, 
en una búsqueda automatizada, identifi-
có a 20 sospechosos potenciales; lista que 
puso en manos de tres expertos de carne 
y hueso. Examinadas, una por una las 20 
huellas, afirmaron un match entre la huella 
encontrada en Madrid y la del abogado de 
Portland Brandon Mayfield (casado y con 
dos hijos, antiguo oficial del ejército, pero 
muy vinculado a la comunidad islámica de 
su ciudad). El 6 de mayo de 2004 fue arres-
tado porque el FBI afirmaba en su affidavit 
que la identificación era positiva “al cien por 
cien”. Durante la audiencia, en la que debía 
decidirse si se mantenía la detención, el tri-
bunal nombró a un experto independiente 
para ver si confirmaba la identificación del 
FBI. Y el experto la confirmó el 19 de mayo. 
Curiosamente, ese mismo día los españoles 
comunicaron al FBI haber identificado en la 
persona de Ouhane Daoud al propietario 
de la huella. Y Brandon Mayfield tuvo que 
ser indemnizado con un dineral.

Este suceso real no es el reflejo de una 
desdichada combinación de casualidades. 
El problema reside en el método usado 
para la comparación de dos huellas dac-
tilares. Es diferente a la comparación del 
ADN, que se basa en estudios sobre gené-
tica de la población que permiten estable-
cer cuántas variantes existen de un mismo 

segmento de ADN y cuán frecuentes son 
cada una de ellas en la población de refe-
rencia. Merced a estos datos, los genetis-
tas calculan estadísticamente las probabi-
lidades de que la eventual identidad entre 
las dos muestras sea algo casual o que am-
bas provengan de un mismo sujeto. O sea, 
el genetista ya sabe lo que ha de buscar.

Eso no pasa con las huellas dactilares. 
El experto no sabe de antemano en cuá-
les características habrá de fijarse, por la 
simple razón de que ignora la calidad, la 
extensión, la nitidez de la huella. Depende 
de la angulación con que se ha dejado la 
huella, con una presión mayor o menor, 
en una superficie de tal o cual naturaleza, 
con presencia o no de eventuales residuos, 
con la piel en esta o aquella condición, 
usando tal o cual producto para resaltar la 
huella, etcétera. Todo ello potenciará unas 
características más que otras. Únicamente 
con las muestras sobre la mesa se decidirá 
cuáles son las “minucias” (los detalles) a 
comparar. Y tal operación será fruto de un 
juicio subjetivo del experto fundado en su 
particular experiencia. Lo cual ha quedado 
de manifiesto en un reciente experimento. 
Se sometió el mismo par de huellas al exa-
men de varios expertos, que ya las habían 
valorado en el pasado. Y éstos, en un por-
centaje nada irrisorio, llegaron a una con-
clusión opuesta a la que mantuvieron la 
primera vez. Y de todo ello poco saben los 
principales protagonistas del proceso. Y no 
por haraganería, sino porque una obsoleta 
concepción de la ciencia sigue incrustada 
no sólo en la cultura jurídica sino hasta en 
la normativa procesal. 

4.  La concepción “positivista” de la 
ciencia fue barrida de la escena episte-
mológica por otra de signo contrario (la 
“post-positivista”), que se impuso ya a 
mediados del siglo pasado, aunque la cul-
tura jurídica ha empezado a asimilarla con 
varias décadas de retraso.
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La concepción “positivista” fomentaba 
la presunción de que la ciencia es ilimita-
da (la ley científica tiene un valor general 
y absoluto), es además completa (la ley 
científica explica el desarrollo entero de 
un fenómeno), finalmente es infalible (por 
ser única, la ley científica no puede estar 
equivocada). Es decir, se asumía que una 
teoría o una metodología o una técnica 
científicas, ya asentadas en el consenso de 
los profesionales del ramo, quedan acredi-
tadas con carácter definitivo, sin vuelta de 
hoja. Sin embargo, el devenir de la ciencia 
enseña lo contrario.

Que es, justamente, a lo que se aferra 
la concepción “post-positivista”. La ciencia 
es limitada, dicen (la ley científica suele fi-
jarse en un número determinado de aspec-
tos; para hacerse cargo de otros aspectos 
quizás sea precisa otra ley). La ley científica 
es incompleta, añaden (apenas se cono-
cen otros aspectos del mismo fenómeno, 
la ley debe ser actualizada o modificada 
o abandonada). La ley científica es falible, 
rematan (porque normalmente casi todas 
las leyes tienen una tasa de error que debe 
ser reconocida).

La estrategia que usa la concepción 
“positivista” se basa en la verificación, 
multiplicando experimentos que corrobo-
ran la verdad de un conocimiento. La es-
trategia de la concepción “post-positivis-
ta” es la falsación: bastará un único des-
mentido para falsar un conocimiento cien-
tífico, por muy confirmado que esté. Estoy 
simplificando mucho, lo sé, porque en las 
leyes de estructura probabilista la falsación 
se modula de otra manera. Simplemente 
quiero recalcar una idea genérica: que la 
validez de un conocimiento se calibra por 
su resistencia a los repetidos intentos de 
refutación. 

Las dos concepciones de la ciencia se 
han reflejado en la distinta regulación pro-
cesal de la prueba científica.

La concepción “positivista” se mani-
festaba en el modelo inquisitorio. El juez 
acumula en sí todos los poderes para con-
seguir la verdad. Si necesita conocimientos 
especializados, él decidirá “si” nombra a 
un perito y a “cuál” (pues él es el “peritus 
peritorum”). El perito nombrado identifica 
en secreto la ley científica, única e infalible, 
la relaciona con el caso concreto y ofrece 
su valoración al juez. Si el juez se adhiere 
a esa valoración, no hace falta que la mo-
tive.

Por eso, el fiscal no podía nombrar a 
un perito, pues siendo única la ciencia, 
ya bastaba con el perito nombrado por el 
juez. Las partes podían designar a expertos 
para que argumentaran, si querían, redac-
tando memorias; pero no eran fuente de 
prueba, ni se sometían a examen cruzado 
(máxima expresión del contradictorio), ni 
tenían poder para realizar investigaciones 
de defensa.

De su lado, la concepción “post-posi-
tivista” se refleja en los principios funda-
mentales de las Constituciones modernas. 
Se reconoce a las partes la facultad de 
buscar pruebas. Tanto la acusación como 
la defensa pueden nombrar a expertos (no 
sólo el juez) como asesores técnicos de 
parte. Los expertos de parte tienen dere-
cho a participar en la pericia (a través del 
contradictorio), así como derecho a reali-
zar investigaciones. Tanto el perito judicial 
como los asesores de parte han de some-
terse al examen cruzado. Por último, el 
juez está obligado a motivar la sentencia, 
explicando por qué considera atendibles 
unas pruebas y no atendibles las pruebas 
que descarta. Da lo mismo si son de los 
expertos de parte o del perito judicial. Por-
que en el proceso no hay pruebas “neu-
tras”, pues también el conocimiento cien-
tífico del perito judicial está afectado por 
la provisionalidad y la relatividad. De otro 
modo, resultaría altamente improbable 
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que en el proceso se generaran, al menos 
con expectativas de éxito, discusiones en 
torno a una teoría o una metodología o 
una técnica que concita el absoluto con-
senso en el gremio científico concernido. 

6.  Existe pues una entente entre la 
concepción “post-positivista” de la ciencia 
y la constitucional epistemología procesal, 
que tiene su eje en el principio del “con-
tradictorio”; el cual es una representación 
teatral del falsacionismo. Quien sostenga 
una tesis tendrá que aportar elementos 
para corroborarla; la otra parte deberá 
presentar contra-elementos para refutarla.

Sucede, sin embargo, que el despliegue 
del contradictorio respecto de la prueba 
científica no está exento de obstáculos. 
El principal estriba en que se somete a la 
prueba científica al régimen propio de la 
prueba testifical: es decir, los expertos no 
se escuchan unos a otros (mientras uno 
declara el otro permanece en una sala con-
tigua), ni se contrainterrogan unos a otros 
(son los letrados de parte quienes asumen 
esa tarea). Ahora bien, ¿alguien se imagi-
na a un abogado poniendo en aprietos a 
un experto en el campo que éste domina? 
Es por lo que, p.ej. en el libro de un abo-
gado catalán (El abogado eficaz, se titula) 
sin ningún rubor se eleva a la categoría de 
“regla de oro” no interrogar a los expertos 
contrarios porque “siempre nos encon-
traremos en condiciones de inferioridad 
técnica y tendremos perdida la batalla dia-
léctica”, siendo “preferible que en el in-
forme final, con la información que nos ha 
suministrado nuestro perito, intentemos 
desmontar una por una las premisas de su 
informe”. Pienso que concebida así esta 
réplica del abogado de parte, a toro pa-
sado cuando no hay posibilidad de contra-
rréplica, poco tiene que ver con el examen 
cruzado de un genuino contradictorio.

Por ello, la normativa procesal existente 
en muchos países debería ser reinterpreta-

da o modificada. La facultad del experto 
para asistir a la deposición del experto de 
la otra parte, lejos de comprometer la fiabi-
lidad de su declaración posterior, tendría el 
efecto de mejorar el rendimiento del con-
tradictorio, ya que el experto oyente esta-
ría en situación de contrarrestar con mayor 
precisión las afirmaciones de su oponente. 
Al respecto, es sintomático que en EEUU, 
donde los expertos declaran como testigos 
(“testigos expertos”, se les llama), se con-
sidere sin embargo que no les es aplicable 
la regla de la segregation (aislamiento de 
los testigos); y así, al menos, el experto 
oyente puede asesorar al fiscal o al abo-
gado defensor acerca de cómo encarar el 
contra-examen del experto que se encuen-
tra declarando. 

7.  El “contradictorio” no está para que 
las partes se desahoguen intercambián-
dose golpes dialécticos. El contradictorio 
compromete a alguien más (al juez) y lo 
compromete para algo más (que adminis-
trar turnos de palabra y velar por la mode-
ración de los contendientes).

De ahí que, en su sentencia, el juez no 
puede saltar directamente a las conclu-
siones de alguno de los expertos como si 
entremedias no hubiera pasado nada. Si 
lo hace, una de dos: o bien no tiene en 
cuenta el producto del contradictorio o 
bien no ha habido contradictorio porque la 
acusación y/o la defensa no han suscitado 
tempestivamente controversia a propósito 
de tal o cual prueba. Pero siempre que en 
el proceso afloren puntos de vista incom-
patibles entre los expertos, tocará al juez 
resolver los desencuentros. Pero ¿cómo? 
¿Cómo puede el juez, que de ciencia no 
sabe, ser el garante de un saber que no 
posee?

Partamos de la fórmula “iudex peritus 
peritorum”, desprovista ahora de conno-
taciones, únicamente evocadora de la au-
tonomía valorativa del juez también ante 



82 

JUAN IGARTUA SALAVERRÍA

la prueba científica y sin sometimiento a 
experto alguno (aunque nada le impida 
que pueda apropiarse de la opinión del ex-
perto que él prefiera). Pero tal autonomía, 
en negativo, sirve de poco porque es vacía. 
Es susceptible de ser llenada, en positivo, 
de múltiples y hasta incompatibles mane-
ras. Así, sobre la figura del juez en el tran-
ce de valorar con autonomía una prueba 
científica echaré mano de cinco modelos 
(con ejemplos reales): 

1º Juez aprendiz de brujo. Es el que tra-
fica, como si fuera saber científico, con lo 
que sólo es un remedo de sentido común 
o la reproducción de un vago estereotipo. 
Ejemplo: una señora, que sustrae tarjetas 
de crédito y documentos de identidad a 
terceros y engaña a varios comerciantes, 
es sin embargo absuelta en primera instan-
cia por padecer cleptomanía, según diag-
nóstico de dos psiquíatras. El tribunal de 
apelación revoca la absolución al conside-
rar que la “planificación” con que operaba 
la acusada era incompatible con la “impul-
sividad” de un comportamiento cleptóma-
no. Pero el tribunal se estaba inventando 
un criterio, pues en la literatura científica 
de la época, la “impulsividad” no se incluía 
en la definición de cleptomanía. 

2º Juez vulgarizador. Es el que se re-
mite a nociones compartidas por los ex-
pertos en la materia, pero utiliza versiones 
elementales de las mismas elaboradas con 
fines divulgativos. Ejemplo: el imputa-
do había sido condenado por presionar 
a una anciana, diagnosticada de padecer 
demencia senil con aspectos delirantes,  a 
realizar actos dispositivos en su favor. Sin 
embargo, la Corte de apelación, basándo-
se en la voz “demencia” de un dicciona-
rio de medicina destinado a un público de 
cultura media, rechazó el informe pericial; 
desconociendo que manejaba una versión 
rudimentaria de la definición profesional 
de “demencia”. 

3º Juez agrimensor. Es el que usa crite-
rios vigentes en la cultura científica; pero 
él determina, por su cuenta, el perímetro 
de unos criterios, que además, por su com-
plejidad, requieren habilidades aplicativas 
particulares que él no tiene. Ejemplo: el 
imputado había pasado un control de al-
coholemia por dos veces un par de horas 
después de provocar un accidente, para 
saber si la tasa de alcohol en el momento 
de la colisión era superior a los límites le-
gales. Fue condenado. La Corte aplicó por 
su cuenta, sin auxilio de ningún perito, una 
teoría acreditada (la “curva de Widmarck”) 
que indica el ritmo al que baja el alcohol 
según pasan las horas. Pero la correcta 
aplicación de esa teoría es más compleja, 
pues además de las variables consideradas 
(cantidad de alcohol ingerido y tiempo 
transcurrido) entran otras variables (inges-
ta con estómago lleno o vacío, etc.) cuyo 
cálculo exige competencias especiales. 

4º Juez receptor. Es el que acoge de 
manera formularia y acrítica las conclusio-
nes de alguno de los expertos expuestas 
en el juicio, sin preguntarse si los criterios 
empleados por éste gozan o no de cré-
dito en la comunidad científica, ni si han 
sido aplicados correctamente. Ejemplo: el 
imputado ha matado a un empleado mu-
nicipal, convencido de que éste había ur-
dido un complot contra él. El experto de 
la defensa alega que el homicida sufría un 
trastorno psicótico que comporta un vicio 
total de mente. Pero el tribunal rechaza 
ese informe y acepta el de la acusación, en 
el que se reconoce un trastorno paranoi-
de que implica un vicio sólo parcial. ¿Con 
qué razón nos sale el tribunal? Con una 
insípida y genérica referencia  al “extremo 
esmero y completitud” del informe del 
experto de la acusación tras un “atento y 
minucioso examen” sobre la personalidad 
del acusado; que lo mismo cabría decir del 
otro perito. 
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5º Juez guardián. Es el que tomando 
en consideración los diversos pareceres 
expresados por los expertos en el contra-
dictorio, decide si aceptar alguno y cuál 
de ellos, tras someter críticamente a un 
examen epistemológico los diferentes cri-
terios expuestos y su adecuada aplicación. 
¿Ejemplo? Lo dejo para un poco después, 
porque esta 5ª es la figura de juez que 
pienso defender. ¿Por qué?

Porque en las cuatro primeras figuras de 
juez, la valoración judicial pretende basarse 
en el uso de conocimientos científicos, que 
paradójicamente son los que el juez no po-
see. ¿Cómo un juez inexperto puede zanjar 
el desacuerdo entre dos peritos expertos? 

En cambio el juez de la quinta figura 
no cometerá la insensatez de expresar un 
juicio científico ni entraría a discutir  con 
los expertos: si la señora que robó tarje-
tas de crédito era cleptómana o no, o si la 
señora que donó dinero a quien la presio-
naba padecía o no demencia senil con as-
pectos delirantes, o si está bien calculada 
o no la tasa de alcohol de quien provocó 
el accidente, o si era trastorno psicótico 
y no trastorno paranoide el que padecía 
quien mató al empleado municipal. Ahora 
no. Esta vez, el juez valora si los diferentes 
expertos han fundamentado sus conclu-
siones en premisas fiables desde un punto 
de vista epistémico y las han aplicado co-
herentemente a los resultandos procesa-
les. Pero ¿con qué conocimientos cuenta 
el juez para ello?

8.  ¿Le basta al juez la “cultura media 
y el sentido común”? No. La experiencia 
de los EEUU nos muestra con qué serie-
dad  afrontan allí, desde hace más de 20 
años, “el problema de la ignorancia de los 
jueces respecto de cuanto atañe al mundo 
de la ciencia”. El primer paso fue la pu-
blicación del Reference Manual on Scien-
tific Evidence en 1994 (cuya tercera edi-
ción es de 2011), editado por la National 

Academy of Sciences con el propósito de 
“formar y educar a los jueces en el ámbito 
científico”, enseñándoles en particular a 
“comprender el método y el razonamien-
to utilizado en las principales disciplinas 
científicas”. Este esfuerzo ha proseguido 
con la fundación, en 2013, de la National 
Comission on Forensic Science, destinada 
a estudiar las actuales relaciones entre el 
derecho y la ciencia y mejorar así la praxis y 
la fiabilidad de la ciencia forense; pues, no 
en vano, la razón que explica el nacimien-
to de esta Comisión está en el report de 
2009, al que aludí casi al comienzo, sobre 
el calamitoso manejo de las pruebas cientí-
ficas en los tribunales de los EEUU.

No es un índice menor de retraso cultu-
ral que bastantes de nuestros jueces igno-
re la existencia de tales estudios y reports 
críticos con las ciencias forenses. No pare-
ce que ocupe un lugar destacado, entre 
las prioridades de la Escuela Judicial (des-
de luego no en las Facultades de Derecho) 
la preparación de los jueces sobre temas 
científicos. Se organizan, sí, cursillos para 
suministrar, a los futuros jueces (o a los ya 
en ejercicio), el barniz de informaciones su-
perficiales sobre las últimas maravillas que 
se ofertan en el mercado científico (p.ej. 
sobre modernas técnicas de investigación 
genética o sobre curiosidades de las neu-
rociencias); pero no hay un programa para 
dotar a los jueces de las bases fundamen-
tales que provienen del patrimonio lingüís-
tico y conceptual del mundo de la ciencia. 
Lo que, en cambio, sí persigue el estadou-
nidense State Justice Institute cuando ob-
sequia a todos los jueces norteamericanos 
con un ejemplar titulado como A Judge´s 
Deskbook on the Basic Philosophies and 
Methods of Science, para que aprendan 
los fundamentos básicos del saber cientí-
fico. Siquiera eso. 

9.  Pero ¿cómo se aplican y de qué 
aprovechan los conocimientos de este 
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tipo? Pondré ahora el ejemplo que antes 
pospuse para más tarde: el caso Aman-
da Knox o conocido también como caso 
Meredith Kercher; el cual me permitirá 
además hacer una pequeña incursión en 
la prueba del ADN, una prueba científica 
tenida por infalible y sobre la que en prin-
cipio no habría nada que discutir.

Voy con el caso. Meredith, estudiante 
británica, murió brutalmente asesinada en 
Perugia (Italia). De su muerte fueron acu-
sados Amanda, estudiante americana, y 
Raffaele, novio italiano de ésta. Una de las 
pruebas de cargo contra Raffaele consistía 
en el hallazgo de su ADN en un trocito del 
sujetador cortado a navaja (los ganchitos 
de la presilla). ¿Pertenecía o no a Raffaele 
el ADN encontrado?

El primer tribunal que lo juzgó (y con-
denó) había escuchado obviamente los 
opuestos informes de los expertos de la 
acusación y de la defensa. (No ayuda nada 
detallarlos ahora porque el contradictorio 
procesal sobre esa prueba apenas tuvo 
peso en la sentencia). El tribunal vino a 
decir, en sustancia, lo siguiente: Se trata 
de una controversia científica, particular-
mente compleja, que por el momento no 
es posible resolver científicamente. Ahora 
bien, nadie ha demostrado que el perfil 
genético del ADN encontrado en los gan-
chitos del sujetador sea incompatible con 
el perfil genético de Raffaele; por lo que, 
al menos, ambos son compatibles entre sí. 
Y si colocamos ese elemento probatorio en 
conexión con el resto de elementos pro-
batorios que también apuntan a Raffaele, 
se puede concluir entonces que el ADN de 
la muestra es de Raffaele. (En resumidas 
cuentas: el tribunal zanja salomónicamen-
te la disputa entre los científicos, pero pa-
sando por encima de cualquier argumen-
tación científica. Su actuación cuadra con 
la imagen del “juez aprendiz de brujo”).

En cambio, el último tribunal, el quin-

to, que juzgó (y absolvió) a Raffaele se 
comporta a imagen y semejanza del “juez 
guardián”, atendiendo no a saberes es-
pecializados de genética sino a requisitos 
básicos de método que el juez debería co-
nocer. Para el caso que comento, al menos 
los siguientes:

1º Cuando la muestra recogida pre-
senta características analíticas óptimas (no 
contaminada, en cantidad abundante y 
que no sea  una mezcla de varios donan-
tes) su análisis es objetivo. 

2º En la recogida de las muestras de 
ADN han de observarse unas cautelas que 
están estipuladas en protocolos internacio-
nales.

3º Si la cantidad estándar de ADN se 
sitúa, supongamos, en 200 picogramos 
hacia arriba, la muestra que contenga una 
cantidad inferior  pertenece a la catego-
ría de lo que se llama “low copy number” 
(bajo número de fragmentos de ADN). 
Pero no es lo mismo que la muestra es-
casa se sitúe en la franja inmediatamente 
inferior (entre 200 y 100 picogramos) que 
más abajo todavía (por debajo de los 100 
picogramos); porque, cuanto menor sea 
la cantidad, más incierto será el resultado 
de su análisis. Por ello, debe cuantificar-
se siempre a cuánto asciende la muestra 
disponible para estimar la mayor o menor 
probabilidad resultante.   

4º En situaciones de “low copy num-
ber” es necesario proceder a la amplifica-
ción del material (multiplicando los frag-
mentos de ADN disponibles). 

5º En el resultado de la amplificación 
realizada puede aparecer un alelo que no 
se detectó en la muestra, o desaparecer 
un alelo que sí se detectó en la muestra, o 
aparecer un  elemento que no se sabe con 
seguridad si es o no un alelo (o más bien 
un stutter o artefacto o ruido de fondo).

6º Por eso, una única amplificación es 
insuficiente. Son necesarias al menos dos, 
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si no tres, cuyos resultados habrán de in-
terpretarse conforme a algún modelo in-
terpretativo; el más habitual de los mode-
los consiste en confeccionar un “perfil de 
consenso” seleccionando sólo los alelos 
comunes a las tres amplificaciones. 

7º El “perfil de consenso” así obtenido 
presenta sin embargo limitaciones; porque 
a menudo es incapaz de reconstruir el ge-
notipo completo del donante sino sólo una 
parte; y además pueden tomarse como 
verdaderos alelos los ruidos de fondo sólo 
porque aparecen repetidos en las tres am-
plificaciones. Campo abierto entonces a la 
subjetividad del analista. 

8º La subjetividad del analista aumen-
ta cuando se trata de muestras “mixtas”, 
en las que el ADN disponible es una mez-
cla de lo aportado por distintas personas. 
Generalmente no se pueden reconstruir 
con seguridad los perfiles genéticos de los 
donantes que han contribuido a su forma-
ción. Además, como las huellas genéticas 
no son datables (no llevan fecha), ante 
muestras mixtas no es posible determinar 
si los rastros de los distintos individuos son 
contemporáneos o se han ido acumulando 
en momentos distintos.

9º La inseguridad del análisis se dispara 
cuando se confabulan ambos factores; es 
decir: cuando la muestra es “mixta” y ade-
más de escasa cantidad.

Bien. Esta sencilla criteriología, para 
cuya comprensión no hacen faltan estu-
dios de genética ni luces especiales, apro-
vecha al último tribunal para resolver que, 
el ADN hallado en la presilla del sujetador 
de Meredith, no está probado que perte-
nezca a Raffaele.

Primero, porque en la recogida del pe-
dacito de sujetador no se respetaron las 
asepsias prescritas por los protocolos in-
ternacionales. De ningún modo: a) entre 
el día en que el pedacito fue localizado, 
fotografiado y abandonado y el día de su 

recogida (mes y medio más tarde), hubo 
otras entradas de los investigadores, los 
cuales registraron por todas partes de la 
casa, moviendo muebles y objetos, a la 
búsqueda de más elementos probatorios, 
sin adoptar las cautelas debidas; b) cuando 
finalmente fue recogida, la presilla apare-
cía aplastada (probablemente pisada) y a 
metro y medio de donde fue vista y foto-
grafiada la primera vez; c) además, en el 
momento de su recogida (filmada por la 
propia policía) la presilla fue pasando de 
mano en mano entre los investigadores, 
algunos de los cuales llevaban guantes de 
latex usados en el registro de otras habita-
ciones de la casa. No puede descartarse, 
por tanto, la contaminación de la muestra.

Segundo, la cantidad de ADN halla-
da en la muestra era -en palabras de los 
propios expertos policiales- “demasiado 
baja”. Sin embargo: a) no se cuantificó 
cuán de baja era, contra lo estipulado 
en los protocolos internacionales; b) sólo 
se amplificó una vez, no dos o tres como 
prescriben esos mismos protocolos; c) no 
se reconstruyó, para interpretar los resul-
tados, un “perfil de consenso”, por la sen-
cilla razón de que era imposible habiendo 
sólo una amplificación; d) no pudo efec-
tuarse por tanto una tarea de interpreta-
ción de los datos resultantes conforme a 
algún modelo científicamente reconocido.

Tercero, había en la presilla una mixtu-
ra de rastros biológicos pertenecientes a 
varios donantes (al menos a dos varones), 
no el simple de un único donante. Siendo 
muy difícil reconstruir el perfil genético de 
cada uno de los donantes, ¿qué se hizo en 
los laboratorios de la policía para identifi-
car, dentro de aquella mezcla, el material 
biológico que presuntamente pertenecía 
a Raffaele? Nada menos que una flagran-
te inversión de método. El procedimiento 
correcto a seguir impone que, en primer 
lugar, se reconstruyan –si se puede- los 
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perfiles genéticos del material hallado en 
la muestra y, después, sean comparados 
con el perfil genético de la persona sos-
pechosa. En cambio, la policía científica 
italiana procedió al revés. Como conocía 
el perfil genético de Raffaele, éste le sirvió 
de guía para, a posteriori, seleccionar, de 
entre la mezcla, aquellos elementos que 
permitieran reconstruir un perfil genético 
compatible con el de Raffaele; incurrien-
do así en la llamada “falacia del pistolero 
tejano”: quien, primero, dispara las balas 
de su revólver contra una pared; después, 
pinta círculos concéntricos en torno a cada 
uno de los impactos como si fueran dianas; 
y, cuando la pintura se ha secado, llama a 
los vecinos para que admiren su puntería.

En resumen: visto el conjunto de la 
prueba, la decisión del tribunal estaba can-
tada. Pero ¡atención!: el tribunal no dijo 
que no era de Raffaele la muestra bioló-
gica analizada, sino que no estaba proba-
do correctamente que lo fuera. El tribunal 
no corrigió los resultados obtenidos por la 
policía científica, sino criticó por no fiable 
el método seguido por aquélla. Esa es la 
función del “juez guardián”.

Nota bibliográfica

Casi todas las “consideraciones” que aca-
bo de expresar son de cosecha ajena. Así que 
por decencia indicaré las principales fuentes de 
donde provienen.

Primero, para hacerme una composición de 
lugar sobre lo que es frecuente o infrecuente 
en la teoría y práctica judicial sobre la “prue-
ba científica” debo reconocer mi deuda con el 
último libro –que yo sepa- de Perfecto Andrés 
Ibáñez (El tercero en discordia. Jurisdicción y 

juez del Estado constitucional, Trotta, Madrid, 
2015) y con un artículo, que si bien lejano en el 
tiempo no ha perdido actualidad, de Javier Her-
nández García (“Conocimiento científico y de-
cisión judicial. ¿Cómo accede la ciencia al pro-
ceso y cómo puede valorarse por los jueces?”, 
Jueces para la Democracia. Información y De-
bate, 2005, nº 4). He encontrado en Francesco 
Mauro Iacoviello (La Cassazione penale. Fatto, 
diritto, motivazione, Giuffrè, Milano, 2013) un 
esbozo del impacto que produce en el proceso 
el creciente protagonismo de la prueba científi-
ca. Me he servido de Giuseppe Gennari (Nuove 
e vecchie scienze forensi alla prova delle corti, 
Maggioli, Santancargelo di Romagna, 2016) en 
lo tocante a las carencias de las pruebas cientí-
ficas “tradicionales”, al componente subjetivo 
en las pruebas dactiloscópicas, al incorrecto uso 
del “contradictorio” ante las pruebas científi-
cas, a los esfuerzos en los Estados Unidos por 
paliar la ignorancia de los jueces sobre funda-
mentos básicos del saber científico y, finalmen-
te, en lo que respecta a los análisis de ADN. He 
tenido presente a Paolo Tonini (“La sentenza 
di Perugia come occasione di ripensamento sul 
metodo scientifico di conoscenza”, Archivio pe-
nale, 2012, nº 2) sobre el respectivo reflejo de 
las dos concepciones de “ciencia” (positivista y 
post-positivista) en la epistemología procesal; 
así como a Mariangela Montagna (“Le perizia 
come prova neutra”, Processo penale e gius-
tizia, 2014, nº 3) para cuestionar la presunta 
neutralidad de la prueba pericial. El listado de 
diferentes maneras de entender la figura del 
“iudex peritus peritorum” ha sido tomado de 
Gaetano Carlizzi (“Iudex peritus peritorum. Un 
contributo alla teoria della prova specialistica”, 
Processo penale e giustizia, 2017, nº 4). A Paolo 
Tonini y Diletta Signori (“Il caso Meredith Ker-
cher”; en Carlotta Conti, Processo mediatico e 
proceso penale, Giuffrè, Milano, 2016) perte-
necen algunas de las observaciones referidas al 
caso mencionado en último lugar.
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en la Argentina

Gabriel I. ANITUA y Valeria THUS 

I.  Introducción 

En el derecho comparado se presentan 
distintas maneras de lidiar con el pasado 
violento, recurriendo a las distintas herra-
mientas que brinda la “Justicia transicio-
nal”, en tanto conjunto de prácticas so-
ciales y políticas para enfrentar –desde la 
sociedad y también desde el Estado– lega-
dos de violaciones masivas o sistemáticas 
de los derechos humanos. Esas respuestas 
han marcado distintos momentos de tran-
sición de la dictadura a la democracia o 
del conflicto a la paz. En este sentido la 
“Justicia transicional”, cuando en efecto 
se ha socorrido a ella, incorpora distintas 
estrategias: alude a las experiencias de co-
misiones de la verdad, de procesamientos 
penales, de oferta de reparaciones a las 
víctimas, de reforma de las instituciones 
que fueron vehículo de esas violaciones, 
y también a los esfuerzos desde la cultura 
para la preservación de la memoria históri-
ca y su valoración. 

En este contexto, el caso argentino se 
ha convertido en una experiencia única 
en la región y configura el fenómeno ju-
dicial más importante de nuestra época. 
De ello daremos cuenta en este trabajo: de 
la investigación y juzgamiento de las vio-
laciones masivas a los derechos humanos 
cometidas en Argentina durante la última 
dictadura militar. 

Más allá de la primigenia experiencia 
de los años ochenta, coincidente con el 
gobierno del presidente Alfonsín y, luego, 

la estrategia de amnesia judicial que se 
desarrolló durante las presidencias de Me-
nem y De la Rúa, una utilización sin igual 
de la “Justicia transicional” tuvo lugar en 
nuestro país. Desde la reapertura definitiva 
de las causas por crímenes de lesa huma-
nidad, luego de la declaración de inconsti-
tucionalidad de las leyes de “punto final” 
y “obediencia debida”, el proceso de Me-
moria, Verdad y Justicia ha tenido avances 
notables. Actualmente, más de 900 perso-
nas han sido condenadas; se dictaron 226 
sentencias, existen más de 600 causas en 
trámite, y más de 600 se encuentran pro-
cesadas y serán juzgadas próximamente.1 
Además de los miembros de las fuerzas 
armadas que planearon y ejecutaron los 
crímenes, recientemente las investigacio-
nes se han extendido a los cómplices ci-
viles –fundamentalmente miembros del 
poder judicial y empresarios– y han hecho 
visibles las vulneraciones específicas que 
han sufrido ciertos grupos especialmente 
vulnerables, como las mujeres víctimas de 
la represión ilegal. Otra muestra de este 
formidable progreso es la localización de 
130 niños –hoy adultos– que fueron sepa-
rados de sus familias y apropiados durante 
el terrorismo de Estado2. 

1  Información actualizada al 15 de marzo de 2019 
relativa al proceso de juzgamiento a nivel nacional por la 
Procuraduría de Crímenes contra la Humanidad del Minis-
terio Público Fiscal: www.fiscales.gob.ar).

2  Esta información se encuentra disponible en el si-
tio oficial de la Asociación Abuelas de Plaza de Mayo. Ver 
http://abuelas.org.ar/Libro2010/index.php 
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Este proceso ha tenido un claro impac-
to en el campo jurídico penal. Los juicios 
por delitos de lesa humanidad han dado 
lugar a novedosos desarrollos doctrinarios, 
jurisprudenciales y normativos, como así 
también a nuevas prácticas de litigio y nue-
vas formas de organización de la adminis-
tración de justicia. Ejemplos de estos desa-
rrollos y transformaciones son los debates 
sobre el fundamento filosófico-jurídico de 
la potestad estatal de perseguir y juzgar 
estos delitos; la implementación del dere-
cho internacional de los derechos huma-
nos en el ámbito local; las elaboraciones 
dogmáticas y jurisprudenciales referidas a 
la autoría, los tipos penales y las causas de 
justificación aplicables a los crímenes de 
Estado; el resurgimiento de las víctimas 
como actores relevantes en los procesos; 
las estrategias implementadas por el Poder 
Judicial para hacer frente a la investigación 
y juzgamiento de crímenes masivos, entre 
muchas otras cuestiones.

Toda esta experiencia está siendo 
analizada con creciente interés por in-
vestigadores sociales y por defensores de 
derechos humanos de otros países de la 
región y del mundo. No solamente exis-
ten abundantes publicaciones académi-
cas, sino también reportes de organismos 
internacionales que describen el proceso 
argentino de los últimos años con aten-
ta admiración3. El caso argentino ofrece 
sin dudas importantísimas enseñanzas 
sobre cómo avanzar en la investigación 
y juzgamiento de violaciones masivas a 
los derechos humanos. Pero además, los 
discursos y prácticas generados a raíz del 
proceso de Memoria, Verdad y Justicia 
han producido y producirán efectos más 

3  El Centro Internacional para la Justicia Transicional 
(ICTJ por sus siglas en inglés), por ejemplo, cuenta con un 
programa de seguimiento y apoyo específico para el proce-
so de justicia en Argentina. Ver http://ictj.org/es/our-work/
regions-and-countries/argentina 

amplios y perdurables en las disciplinas 
jurídico-penales.

En el presente trabajo nos abocaremos 
al recorrido histórico de las distintas etapas 
que atravesó el proceso de juzgamiento, y 
haremos hincapié en los avances en me-
moria y verdad que los procesos judiciales 
han permitido en los últimos años y resal-
taremos la escasa recepción por la acade-
mia penal.

II.  Etapas del Proceso de 
Juzgamiento 

En la República Argentina, el proceso 
de juzgamiento a los responsables de los 
crímenes de lesa humanidad cometidos 
durante la última dictadura, no fue inin-
terrumpido ni lineal, ni mucho menos pro-
gresivo, sino más bien estuvo plagado de 
fisuras, bifurcaciones, se caracterizó por 
avances y retrocesos, todo lo cual hace de 
la experiencia judicial argentina una prácti-
ca de evaluación que necesita ser sistema-
tizada cronológicamente. 

En términos generales, se sostiene de 
modo conteste que son 3 las etapas que 
atravesó nuestro país en materia de juzga-
miento a los responsables de los crímenes 
de lesa humanidad: 1) el Juicio a las Juntas; 
2) las medidas de impunidad y 3) la rea-
pertura de procesos judiciales. Si bien no 
resulta éste el espacio para un desarrollo 
exhaustivo de aquellas, entendemos que 
bien vale su caracterización general como 
modo de comprender la singularidad del 
caso argentino, incluso en perspectiva 
comparativa con el modo de resolver el 
pasado violento que han tenido otras ex-
periencias del mundo y de la región4.

4  Para las primeras etapas pueden consultarse las 
obras de Nino, Carlos., Juicio al mal absoluto, Bs As, Ariel, 
2006; Sancinetti, Marcelo y Ferrante, Marcelo, El derecho 
penal en la protección de los derechos humanos, Bs As, 
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1.  El Juicio a las Juntas

Una vez restablecida la vida democrá-
tica, el entonces presidente Raúl Alfonsín 
adoptó una serie de medidas tendientes a 
llevar adelante su Programa para enfrentar 
los crímenes cometidos por la dictadura 
cívico-militar entre 1976 y 1983.

Una de las primeras medidas fue crear 
la Comisión Nacional sobre la Desaparición 
de Personas (CONADEP) mediante el de-
creto 187/83 del 15 de diciembre de 1983.

Se trataba de una comisión presiden-
cial conformada por ciudadanos indepen-
dientes y prestigiosos, a quienes les fue-
ron otorgados poderes y autonomía para 
investigar las desapariciones. El decreto le 
asignó al organismo las funciones de re-
cibir denuncias y pruebas, remitirlas a los 
jueces competentes, averiguar el destino 
o paradero de las personas desapareci-
das, determinar la ubicación de los niños 
sustraídos, denunciar la ocultación de ele-
mentos probatorios y emitir un informe 
final con una explicación detallada de los 
hechos investigados.

Luego de un año de trabajo, el 20 de 
setiembre de 1984, los miembros de la 
CONADEP presentaron el informe final, 
conocido como Nunca Más, que se cons-
tituyó en uno de los documentos más re-
levantes de información sobre el pasado 
reciente. El caudal de información que 
reunió la CONADEP y el rigor en el trata-
miento de los casos, resultó decisivo para 
que posteriormente la Fiscalía pudiera 
elaborar y formular en un lapso breve su 
acusación en el juicio a las Juntas Militares, 
así como también para guiar los posterio-
res procesos judiciales a los autores de los 

Hammurabi, 1999; Malamud Goti, Jaime, Terror y justicia 
en la Argentina, Bs As, Ediciones de la Flor, 2000. También 
en inglés Brisk, Alyson, The Politics of Human Rights in Ar-
gentina: Protest, Change and Democratization, Stanford, 
Stanford University Press, 1994.

crímenes cometidos durante el régimen de 
facto. Se logró la reconstrucción del mo-
dus operandi del terrorismo de Estado y 
el relevamiento de su infraestructura. Se 
contabilizaron, allí, 8960 casos de desapa-
rición de personas y se identificaron unos 
380 centros clandestinos de detención tor-
tura y exterminio.

Poco después, se instruyó la realización 
de un juicio a las Juntas Militares que ha-
bían planificado y ordenado esos crímenes. 
Los tribunales militares fueron designados 
competentes para realizar los juicios por 
tratarse de los tribunales que podrían ha-
ber entendido durante el período en exa-
men (además de buscar cierta depuración 
simbólica, que no se consiguió). Debido a 
la presión de la sociedad civil, la ley 23049 
modificó el Código de Justicia Militar in-
corporando la posibilidad de apelación de 
esas sentencias ante la justicia civil, a la vez 
que preveía que ésta se hiciera cargo de 
la causa en cualquier etapa, en caso que 
los militares demoraran injustificadamente 
el trámite de los juicios. En septiembre de 
1984 el Consejo Supremo de las Fuerzas 
Armadas resolvió que las órdenes dictadas 
en el pretendido ejercicio de la lucha contra 
la subversión, eran inobjetablemente legí-
timas. Frente a la complicidad y el retraso 
con que actuaron los tribunales castrenses, 
en abril de 1985 la Cámara Federal en lo 
Criminal y Correccional de la Capital Fede-
ral, de acuerdo a aquella reforma, tomó a 
su cargo los procesos e inició el Juicio a las 
Juntas Militares.

Entre el 22 de abril y el 14 de agosto de 
1985 tuvieron lugar las audiencias orales 
del Juicio a las Juntas Militares en las que 
prestaron declaración testimonial acusa-
dos y testigos citados por las defensas y 
por el Ministerio Público. Finalmente, el 9 
de diciembre de 1985, la Cámara Federal 
dictó sentencia fundada en el análisis de 
709 casos presentados durante el juicio, 
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estableció la existencia de un plan crimi-
nal organizado y condenó a los acusados 
Jorge Rafael Videla y Emilio Eduardo Mas-
sera a la pena de reclusión perpetua; a Or-
lando Ramón Agosti a cuatro años y seis 
meses de prisión; a Roberto Eduardo Viola 
a diecisiete años de prisión y a Armando 
Lambruschini a la pena de ocho años de 
prisión, con accesoria de inhabilitación 
absoluta perpetua en todos los casos. Re-
sultaron absueltos Omar Domingo Rubens 
Graffigna y los integrantes de la tercera 
junta: Leopoldo Fortunato Galtieri, Jorge 
Isaac Anaya y Basilio Lami Dozo.

Más allá de eventuales desacuerdos con 
las estrategias implementadas, el Juicio a 
las Juntas representó tanto para la sociedad 
argentina como para la comunidad inter-
nacional un acontecimiento extraordinario: 
aquél en el que un Estado juzga, a través de 
sus legítimas instituciones, a quienes usur-
paron el poder y cometieron graves viola-
ciones a los derechos humanos.

2. Las leyes de impunidad

Los procesos judiciales a represores ha-
brían de recorrer, en los años posteriores, 
un largo y sinuoso camino en el que se su-
cedieron diversas normativas jurídicas que 
fueron conformando un marco de impuni-
dad y, también, diversas estrategias impul-
sadas desde el movimiento de los derechos 
humanos orientadas a revertirlo.

Ante las presiones de algunos sectores 
militares, que se evidenciaba con la per-
manente resistencia militar a los procesos 
judiciales, a la vez de los sucesivos alza-
mientos –el más importante de ellos en la 
Semana Santa de 1987–, se sancionaron 
las leyes de “punto final” y “obediencia 
debida” que se configuraron como los pri-
meros pasos para sustraer del conocimien-
to del Poder Judicial las graves violaciones 
a los derechos humanos cometidas en el 

país. Años después, el presidente Carlos 
Menem culminó esa senda e indultó a los 
pocos militares condenados y a los que es-
taban bajo proceso, consagrando, de este 
modo, la absoluta impunidad de los críme-
nes del pasado.

Pese a estos obstáculos, durante casi 
dos décadas, los organismos de derechos 
humanos y amplios sectores de la sociedad 
mantuvieron activa la movilización en recla-
mo de memoria, verdad y justicia. Además, 
entendemos que el Nunca Más y la senten-
cia en el Juicio a las Juntas permitieron que 
toda la sociedad asumiera la necesidad de 
conocer la verdad, una verdad demasiado 
terrible para ser negada o callada.

En 1989 las organizaciones de dere-
chos humanos, con el liderazgo del CELS, 
intensificaron su tarea ante las instancias 
internacionales, debido a la imposibilidad 
de justicia en el plano nacional. En 1992, 
en su dictamen número 28, la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos  
–CIDH– estableció que el gobierno argen-
tino al optar por la impunidad en los in-
dultos había violado la Declaración Ame-
ricana y la Convención Americana de De-
rechos Humanos –CADH–. A lo largo de 
esos años, y más específicamente a partir 
de 1997, la Comisión volvió a jugar un rol 
importante para dinamizar los procesos ju-
diciales en el ámbito interno, al plantear 
las exigencias concretas al gobierno que es 
esforzaba por cancelar la búsqueda de la 
verdad.

El derecho a la verdad alcanza recono-
cimiento internacional y se convierte en el 
motor central de los Juicios por la Verdad 
que, sin posibilidad de arribar a condenas, 
se sustentan en el derecho de los familia-
res de personas desaparecidas a saber la 
verdad de lo ocurrido con sus seres que-
ridos y en el derecho de la sociedad a co-
nocer su pasado como forma de prevenir 
que estos hechos aberrantes se cometan 
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en el futuro. El derecho a la verdad es nue-
vamente ratificado a partir de la solución 
amistosa en la causa Aguiar de Lapaco v. 
Argentina, (caso 12.059) aprobada por la 
CIDH en febrero de 2000 y definitivamente 
cristalizada en el fallo Hagelin de la Corte 
Suprema argentina, en el que se recono-
ce el derecho a la verdad de los familiares 
de las víctimas y establece la obligación 
estatal de esclarecer las violaciones a los 
derechos humanos, independientemente 
del deber de sancionar a los responsables 
y de indemnizar a las víctimas directas y 
familiares.

Los juicios por la Verdad se realizan 
desde 1999, en distintas Cámaras Federa-
les del país, siendo los más relevantes los 
realizados por las cámaras federales de La 
Plata, Bahía Blanca, Mar del Plata, Córdo-
ba y Rosario.

Asimismo, se iniciaron diversas denun-
cias ante los tribunales de otros países de-
bido a los límites que imponía la impuni-
dad en la Argentina, apelando al principio 
de jurisdicción universal, destacándose los 
procesos penales llevados adelante en Es-
paña por el juez Baltasar Garzón, en Italia 
donde los ex generales Guillermo Suarez 
Mason y Omar Riveros fueron condenados 
a reclusión y cadena perpetua, respectiva-
mente., y en Francia, donde Alfredo Astiz 
fue condenado a prisión perpetua como 
culpable de la desaparición y asesinato de 
las religiosas francesas Alice Domon y Léo-
nie Duquet.

3. Reapertura de los Juicios

En marzo de 2001, a partir de un plan-
teo formulado por el CELS, el juez federal 
Gabriel Cavallo declaró la nulidad e in-
constitucionalidad de las leyes de punto fi-
nal (23.492) y obediencia debida (23.521) 
lo que permitió potenciar la reapertura de 
las causas judiciales. Desde entonces, dis-

tintos pronunciamientos judiciales fueron 
dictados. Y, a partir de 2003 el entonces 
presidente Néstor Kirchner impulsó la anu-
lación de las leyes de amnistía y la reaper-
tura de los procesos judiciales paralizados. 
El Congreso de la Nación dictó la ley en 
la que se declaraba la nulidad de aquellas 
leyes y, finalmente, en junio del 2005, la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación re-
solvió su invalidez e inconstitucionalidad, 
en el fallo Simón. En 2007, la CSJN resuel-
ve en la causa Mazzeo la inconstitucionali-
dad de los indultos dictados por el Gobier-
no de Menem en los años 1989 y 1990.

De este modo, en los tribunales de 
todo el país se reiniciaron las investigacio-
nes y los juicios a los responsables de los 
miles de delitos de lesa humanidad come-
tidos durante la dictadura. Desde aquellos 
primeros pasos del año 2003 hasta la ac-
tualidad han transcurrido más de quince 
años en los que se ha avanzado de manera 
significativa en el juzgamiento de los res-
ponsables de estos graves crímenes. 

III.  Los aportes de los Juicios en 
la construcción de la Verdad y la 
Memoria

En el caso argentino se ha optado por 
la utilización de los sistemas legales tradi-
cionales para dar respuesta a los crímenes 
cometidos durante la dictadura. Configu-
rándose como una demanda de justicia 
(penal) que se mantuvo inalterada en los 
últimos 40 años, lo que nos exhorta a re-
flexionar ¿cuáles son los beneficios de ha-
ber recurrido al sistema penal en lugar de 
otros modos de resolver el pasado (violen-
to) –lo que puede incluir no solo la reconci-
liación y la paz sino también el olvido.

Lo que sigue entonces es la enuncia-
ción de un conjunto de motivos para esta 
elección y pretende sintetizar los aportes 
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de estos procesos judiciales en la construc-
ción de la Memoria y la Verdad. 

Entre otros aspectos de carácter gene-
ral, los procesos penales: 

1)  refuerzan el Estado de derecho: la 
adopción de las reglas del estado de de-
recho ordinarias (tribunales imparciales, 
respeto al contradictorio, etc.) disminuyen 
el impulso hacia la venganza privada5 y de 
manera mediata ha ayudado a la consoli-
dación de la democracia; 

2)  traen a la escena de confrontación al 
imputado, lo que no había ocurrido en los 
Juicios por la Verdad de la década del 90; 

3)  en los modelos de paz y reconcilia-
ción se busca un diálogo entre particula-
res (víctima y perpetrador). Es importante, 
sin embargo, que el Estado tenga un rol 
activo: la posibilidad de juzgamiento y ac-
tuación estatal permite comprender más 
acabadamente la lógica de este tipo de 
crímenes que afecta a la sociedad en su 
conjunto; 

4)  la continuidad de los juicios (por 
más de una década) ha generado condi-
ciones para el testimonio, habiéndose in-
crementado las denuncias (con la incorpo-
ración de nuevos casos); 

6)  las víctimas perciben que su sufri-
miento es escuchado y tiene reconoci-
miento oficial.

Por otro lado, la característica singular 
y distintiva de estos juicios es que no solo 
han permitido el castigo a los responsa-
bles de los crímenes (dimensión coerciti-
va), sino que son a su vez un aporte a la 
construcción de la verdad. Hoy sabemos 
mucho más de lo que llegamos a conocer 

5  A pesar de que no se registran casos de venganza 
privada por parte de los familiares y víctimas contra repre-
sor alguno. De hecho en los casos de condenas por el de-
lito de apropiación de menores –muchos de los cuales ya 
ha sido cumplimentada por los condenados–, no se ha ob-
servado ningún tipo de reacción por parte de las víctimas, 
aceptando los montos de pena de las condenas dictadas y 
la recuperación de la libertad de los condenados.”.

con el Juicio a las Juntas y a través de la 
información recabada por la CONADEP:

a)  que se contabilizan más de 760 
Centros Clandestinos de Detención, Tortu-
ra y Exterminio y no solo los 380 inicial-
mente contabilizados por la CONADEP; 6

b)  que se ha tenido acceso a documen-
tación, legajos y normativa interna de las 
Fuerzas Armadas, archivos de inteligencia 
(DIPBA), información desclasificada de otros 
países, que permitieron comprender mejor 
cómo funcionaban los distintos circuitos 
represivos y su articulación “continental”.7 
Así, se ha profundizado en la participación 
civil (tanto de las empresas como del poder 
judicial), en el sistema de apropiación de 
menores8 y se ha tomado conocimiento de 
la violencia sexual en los campos;9 

c)  a partir de las inspecciones oculares, 
se identifican nuevos lugares del circuito 
concentracionario, lo que genera a su vez 
la apropiación de esos espacios por parte 
de la comunidad local.10 

En síntesis, la propia lógica judicial que 
obliga a identificar los lugares donde los 

6  Informe de investigación del Registro Unificado de 
Víctimas de Terrorismo Estado (RUVTE) de la Secretaría de 
Derechos Humanos y Pluralismo cultural de la Nación. Ver: 
Anexo V “Listado de centros clandestinos de detención y 
otros lugares de reclusión ilegal del terrorismo de Estado 
en la Argentina entre 1974 y 1983”.

7  Causa “Plan Cóndor” del Tribunal oral en lo Crimi-
nal Federal Número 1 (sentencia del 27/5/16).

8  Causa “Plan sistemático de apropiación de me-
nores” del Tribunal Oral en lo Criminal Federal Número 
6 (sentencia del 4/7/12) : Por primera vez, la Justicia dio 
por probada la existencia de una “práctica sistemática y 
generalizada de sustracción, retención y ocultamiento de 
menores de edad” en “el marco de un plan general de 
aniquilación que desplegó sobre parte de la población civil, 
con el argumento de combatir la subversión implemen-
tando métodos del terrorismo de Estado durante los años 
1976 a 1983 de la última dictadura militar”. 

9  Según informe de la Procuraduría de Crímenes con-
tra la Humanidad del Ministerio Público Fiscal, publicado en 
fecha 17/7/2019: desde 2006 fueron condenadas 915 per-
sonas por crímenes de lesa humanidad; 94 de ellas fueron 
responsabilizadas por delitos sexuales. Disponible en www.
fiscales.gob.ar

10  Tal es el caso del sitio de memoria “Escuelita de 
Famaillá” en Famaillá, provincia de Tucumán.
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hechos se cometieron, saber quién hizo 
qué (la “construcción de la prueba“), con-
tribuyó al proceso de Verdad y Memoria. 
Pero también a la inversa: la información 
recabada por la CONADEP y en los Juicios 
por la Verdad, integra el plexo probatorio 
de los actuales procesos penales. 

El caso argentino se presenta entonces 
como experiencia singular porque, si bien, 
y tal como venimos relatando, el camino 
elegido fueron los procesos penales, lo 
cierto es que estos juicios permitieron a 
su vez la consolidación de la Verdad y la 
Memoria. Se verifica una dinámica en dos 
direcciones simultáneas: el juicio construye 
verdad (o mejor dicho profundiza, robus-
tece a la verdad) y la verdad acumulada 
(incluso por la propia denegación de justi-
cia en la segunda etapa a la que venimos 
haciendo referencia) permite la correcta 
condenación de los responsables.

IV.  Una cierta indiferencia de  
la academia penal

La trascendencia de este fenómeno, sin 
embargo, no se ha visto reflejada en el ám-
bito académico-jurídico penal argentino. 
En líneas generales, podríamos decir que el 
derecho penal enseñado tradicionalmente 
en nuestras aulas transmitió a sus cultores 
y aprendices, principalmente, formas de 
legitimación del poder punitivo. Esa heren-
cia se mantiene incluso hasta el día de hoy, 
cuando nuevas condiciones socio-políticas 
de posibilidad del saber resaltan la impor-
tancia de aprender y transmitir, en vez de 
aquellas, los aspectos garantistas del mis-
mo derecho penal. 

Tal vez por ello es que las pocas elabo-
raciones realizadas en el universo académi-
co en relación al terrorismo de Estado han 
denotado cierta perplejidad de la doctrina 
frente a lo que se desarrolla en los Tribu-

nales, cuando no abierta incomprensión y 
rechazo. De este modo, en los mejores ca-
sos, la doctrina penal dirigió a esta nueva 
realidad la misma mirada escéptica hacia, y 
reductora de, el poder penal que selecciona 
sujetos vulnerables. En los peores casos, el 
antiguo reparto de contenidos punitivos de 
ese derecho penal para los vulnerables, y del 
contenido garantizador del derecho penal 
para los poderosos, volvía a hacerse valer.

Estas son las pocas elaboraciones. 
Como hemos dicho, lo más extendido 
es una indiferencia o ignorancia de estos 
hechos relevantes que producen y que a 
la vez son producidos por el saber penal. 
Pareciera que el derecho penal de la “aca-
demia” es inmune, si no ajeno, a lo que 
sucede en los tribunales penales y a lo que 
se discute en otros ámbitos.

Existe una visión tradicional de la ense-
ñanza del derecho penal y procesal penal 
que considera que lo que se discute en los 
juicios por los crímenes de la dictadura son 
temas de derechos humanos o derecho 
constitucional, cuando no problemas de la 
historia, la sociología y la ciencia política. 
En cualquier caso, existe una concepción 
fuertemente arraigada de que lo que se 
produce en estos juicios, que desde hace 
años acaparan la atención de los tribunales 
federales de todo el país, poco tiene que 
ver con las disciplinas jurídico-penales. 

Tanto el derecho penal como la crimi-
nología manifiestan cierta dificultad para 
aprender el fenómeno de los delitos de 
masas, de Estado o contra la humanidad. 
Mucho mayor es cuando se trata de apren-
der esa realidad y relacionarla con lo que 
ha sido objeto tradicional de estas discipli-
nas. En todo caso, se dificultan una ver-
dadera introyección de los cambios hacia 
sus propios objetos y herramientas de es-
tudio. Como explica Wolfgang Naucke11, 

11  Naucke, Wolfgang, El concepto de delito econó-
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los delitos de Estado son delitos comunes, 
sólo que reforzados por el aparato esta-
tal, resultando por ello, más peligrosos. 
La escasa atención que la doctrina penal 
les concede a estos crímenes proviene de 
la persistencia de pensar al derecho penal 
centrado en la seguridad del Estado y no 
en la seguridad de los individuos en rela-
ción a éste. 

El profesor chileno Novoa Monreal se-
ñaló hace ya algunos años que el derecho 
podía constituir un obstáculo al cambio so-
cial12. Sin ir tan lejos, es fácil advertir cómo 
ciertas maneras de pensar, racionalizar y 
enseñar el derecho obstaculizan el desarro-
llo de su objeto de análisis y lo alejan de la 
realidad social. De este modo, el derecho 
puede jugar un papel performativo de la 
realidad social en un sentido conservador.

Sin embargo, el saber penal también 
puede, y debe, hacer otras cosas. Incluso 
cosas que impliquen todo lo contrario. 
Creemos que un derecho penal com-
prometido con los derechos humanos, 
además de minimizador de las violencias 
privadas y públicas, debe garantizar la 
proporcionalidad que haga de la justicia 
contra los hechos más graves su punto de 
partida, a la vez que le asigna al dispositivo 
derecho una función tan o más importante 
que el castigo, como es la de reparar a las 
víctimas y la apelación a la ley como orga-
nizadora del campo social.

V.  Conclusión

Los juicios por los crímenes de la dic-
tadura están develando algunos de los 
aspectos más oscuros de nuestra historia. 
Entendemos que en ellos está la clave para 

mico-político. Una aproximación, (trad. E Sarrabayrouse), 
Madrid, Marcial Pons, 2015.

12  Novoa Monreal, Eduardo, El derecho como obstá-
culo al cambio social, México, Siglo XXI, 1980.

la reconstrucción de la democracia y el 
derecho para los argentinos del siglo XXI 
(como lo fueron los juicios de Núremberg 
para el ámbito alemán, europeo e interna-
cional en el siglo XX). Pero estos procesos 
también están produciendo nuevos mate-
riales para pensar las cuestiones más im-
portantes de las disciplinas jurídico-penales

Estudiar la realidad de estos juicios, el 
nuevo derecho internacional y penal que 
allí se manifiesta, los nuevos problemas ju-
rídicos que plantean y sus posibles solucio-
nes, estudiar todo ello, además de una obli-
gación “científica”, se nos presenta como 
parte de nuestro compromiso con otra for-
ma de entender el derecho, no solo en su 
dimensión coercitiva sino también y funda-
mentalmente en su dimensión performativa 
de los comportamientos sociales.
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del derecho*

Dario IPPOLITO

Quisiera reflexionar sobre la dimension 
performativa de las representaciones del 
derecho: es decir, sobre la incidencia del 
universo de discurso que llamamos cultura 
jurídica en ese otro universo de discurso 
que llamamos ordenamiento jurídico.

Comienzaré contándoles el diálogo 
que, hace algunos años, mantuve con un 
gran maestro de la historia del derecho: 
Italo Birocchi, profesor de la Universidad 
La Sapienza, de Roma.

En el año de 2002, Birocchi publicó 
una obra extraordinaria que, a mi juicio, 
debería estar en la bilbioteca de cualquier 
jurista. Se titula: Alla ricerca dell’ordine. 
Fonti e cultura giuridica nell’età moderna 
(Giappichelli, Turín, 2002). Este libro tuvo 
notable éxito, convirtiéndose rapidamente 
en una imprescindible obra de referencia. 

Por algún tiempo, Birocchi acarició el 
proyecto de una nueva edicion, más am-
plia y mas completa. Le dedicó mucho tra-
bajo: de investigación, de pensamiento y 
de escritura. Pero luego se detuvo y guar-
dó el manuscrito en un cajón (con gran 
malestar de su editor, que contaba ya con 
un nuevo éxito de ventas).

Cuando Birocchi me habló de la exis-
tencia de este manuscrito inédito, le pre-
gunté por qué había decidido no publicar-
lo. La respuesta fue: «Ya no estaba satisfe-

cho con el planteamiento de fondo… las 
fuentes del derecho y la cultura jurídica: 
también las fuentes son cultura jurídica; 
todo el derecho es cultura jurídica».

Quedé sorprendido por esta tesis. Des-
colocado por su radicalidad. Luego, pen-
sando en el título de un clásico de la filo-
sofía del derecho, El derecho como argu-
mentación, le sugerí que escribiera un libro 
sobre El derecho como cultura jurídica.

Este libro no existe aún y probable-
mente no existirá nunca. Pero la tesis es 
provocativa. Y plantea unos interrogantes. 
¿Cuál es su alcance empírico? ¿Hasta qué 
punto es apta para iluminar la realidad del 
derecho?

Probemos a tomarla en serio: a sopesar-
la, considerando la relación entre la cultura 
jurídica y las fuentes del derecho. Les pro-
pongo hacerlo a partir de la observación y 
de la confrontación de algunos datos histó-
ricos. Datos relevantes, paradigmaticos. 

Empecemos por algo conocido por 
todos.

1.  En el año de 1789 entró en vigor 
la Constitución de los Estados Unidos de 
América, aprobada dos años antes por el 
Congreso de Filadelfia. En su articulado 
no existe ninguna disposición relativa a la 
solución de las antinomias entre normas 
legales y normas constitucionales. No hay 
ningún órgano investido de poder para 
anular las leyes inconstitucionales. En 
definitiva no hay ninguna configuración 
normativa de una relación de jerarquía 

*  En este texto se recoge la intervención oral del autor, 
el día 19 de junio de 2019, en el Máster de Argumenta-
ción Jurídica, de la Cátedra de Filosofía del Derecho de la 
Universidad de Alicante, dirigido por el profesor Manuel 
Atienza. Traducción de Adriana Fernández Martínez.
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material –como diría Guastini–, entre la 
Constitución y las leyes ordinarias.

Avancemos unas décadas y vayamos a 
otro lugar.

1848. Italia. Mejor dicho, el Reino de 
Cerdeña, porque Italia –como estado– aun 
no existía. Promulgación del llamado Esta-
tuto albertino: una ley fundamental que 
más tarde se convertiría en la primera cons-
titución de la historia de la Italia unida. En 
este texto encontramos una norma que es-
tablece una jerarquía material entre normas 
constitucionales y normas legales. En efec-
to, el artículo 81 dispone: toda ley contraria 
al presente Estatuto será abrogada. 

Ahora bien, todos sabemos que la 
Constitución de los Estados Unidos de 
América es una constitución rígida: supra-
ordenada a las leyes ordinarias. En cambio, 
el Estatuto del Reino de Italia puede ser 
clasificado entre las constituciones flexi-
biles, cuyas normas no prevalecen sobre 
las normas legales. ¿De qué depende esta 
crucial diferencia? Evidentemente no de 
los textos normativos (considerando lo que 
se acaba de señalar); esto es, no depende 
de las normas puestas en las fuentes.

Entonces ¿de qué depende?
Depende del hecho de que, en Estados 

Unidos y en Italia, los órganos institucio-
nalmente encargados de decir el derecho 
adoptaron una actitud diferente en rela-
ción con las fuentes del derecho.

Los jueces de la Corte Suprema Ame-
ricana, bajo el liderazgo de John Marshal, 
establecieron que los órganos de la juris-
dicción no deberían aplicar leyes que con-
travinieran la Constitución. En cambio, los 
jueces italianos, considerándose vincula-
dos a la aplicación de la ley, se abstuvieron 
de evaluar la coherencia de las normas le-
gales con las constitucionales.

En la actitud de los jueces americanos 
se expresa una cultura jurídica de corte 
constitucional (de la cual la motivación 

de la sentencia Marbury versus Madison 
constituye un documento ejemplar). Una 
cultura que conceptualiza la limitación ju-
rídica del poder político: la sujeción de to-
dos los poderes constituidos a las normas 
constitucionales. En cambio, en la actitud 
de los jueces italianos se expresa una cul-
tura jurídica de corte legalista, que eleva la 
ley a la categoría de fuente prevaleciente 
del derecho y somete a los jueces a la vo-
luntad soberana del legislador.

Así, a partir de la comparación de estas 
dos experiencias jurídicas, se puede cons-
tatar la influencia que el modo en que los 
operadores conciben el derecho ejerce so-
bre el orden de este.

2.  Tomemos otro caso paradigmático, 
de gran relevancia histórica y jurídica: el 
arquetipo del código moderno: el Código 
civil francés (promulgado en 1804 por Na-
poleón Bonaparte).

Quizá alguno recuerde la previsión de 
su artículo cuarto. 

Lo leo: «El juez que se niegue a juzgar 
bajo prexto de silencio, oscuridad o in-
suficiencia de la ley, podrá ser procesado 
como culpable de denegación de justicia».

Amenaza temible, evidentemente. 
Pero, para evitar el procesamiento por de-
negación de justicia, el juez, en caso de 
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, 
¿dónde hallará el criterio de la decisión? 
Esto es algo que el Código de Napoleón 
–el derecho positivizado en ese código– no 
dice. Pero la respuesta es sumamente rele-
vante: no solo para los destinatarios de la 
decisión (algo que aquí nos interesa muy 
poco), sino también para la fisionomía del 
ordenamiento jurídico (que, en cambio, sí 
tiene directamente que ver con nuestra re-
flexión). Veamos por qué.

El protagonista de la empresa legislati-
va que llevó a la promulgación del Código 
de 1804, fue el jurista Jean-Etienne-Marie 
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Portalis. Su visión del derecho y de la re-
lación entre jurisdicción y legislación se 
desprende con mucha claridad del discur-
so con el que ilustró el Código que había 
contribuido a proyectar.

Leo dos pasajes elocuentes.
Escribe Portalis: «en ausencia de un tex-

to preciso [...], un uso antiguo, constante 
y bien establecido, una serie ininterrumpi-
da de decisiones similares, una opinión o 
una máxima asumida, ocupan el lugar de 
la ley». Poco después añade: «cuando la ley 
es clara, hay que seguirla; cuando es oscura 
se hace necesario profundizar en sus dispo-
siciones. Si falta la ley será preciso consultar 
el uso o la equidad. La equidad es el retorno 
a la ley natural, en caso de silencio, contra-
dicción u oscuridad de las leyes positivas».

Ahora bien, ¿qué cultura jurídica resul-
ta reconocible tras de estas indicaciones? 
No, por cierto, la que estamos acostumbra-
dos a asociar a la codificación del derecho. 
Por más que pueda resultar paradójico, el 
principal redactor de aquel código, en el 
que hoy cabe advertir el corte significativo 
de un cambio de época, está imbuido de 
la cultura jurídica tradicional. Una cultura 
del pluralismo de las fuentes, para la que 
el derecho no se identifica con la ley; una 
cultura jurisprudencial, que atribuye valor 
normativo a la doctrina; una cultura ius-
naturalista-sapiencial, que legitima el trán-
sito jurisdiccional del derecho positivo a la 
equidad natural.

En semejante perspectiva, el artículo 
4 del Código de Napoleón es concebido 
como norma de apertura del ordenamien-
to legal, que autoriza al juez a la heteroin-
tegración del derecho codificado, merced 
a los usos, los precedentes, las opiniones 
doctrinales y el derecho natural.

No es así, en cambio, como fue enten-
dido por la perspectiva positivista que se 
afirmó y se difundió entre los juristas del 
siglo XIX. 

La cultura del positivismo jurídico, cen-
trada en las tesis de la relevancia exclusiva 
del derecho positivo, de la función exe-
gética de la ciencia jurídica y del carácter 
cognoscitivo de la jurisdicción, proscribe al 
juez el abandono del recinto de la legali-
dad y le impone buscar la regla del juicio 
siempre y solo dentro de este.

Ahora bien, el impacto de la codifi-
cación sobre el ordenamiento jurídico, el 
cambio de paradigma provocado por ella, 
está estrechamente ligado al dato cultu-
ral de la prevalencia, entre los juristas y 
los jueces, de la concepción positivista del 
derecho, sobre la weltanschaung jurídica 
expresada por Portalis: la prevalencia de 
la cultura de la legalidad sobre la cultura 
de la equidad; la prevalencia de la directiva 
doctrinal de la autointegración del dere-
cho legal sobre la praxis tradicional de la 
heterointegración jurisprudencial. A esta 
profunda transformación cultural se debe 
el hecho de que la codificación marque 
una neta discontinuuidad en la experiencia 
jurídica continental.

Así pues, el caso paradigmático del 
código francés –y de la distancia entre la 
cultura jurídica de quien lo proyecta y la 
cultura jurídica del que lo utiliza–, nos per-
mite advertir que el modo de concebir la 
colocación de una fuente del derecho en la 
articulación del sistema de fuentes, incide 
sobre la fisionomía del ordenamiento.

3.  Presentaré ahora –mas brevemente– 
otro dato empírico interesante para nues-
tra reflexión. 

En 1948 entró en vigor la Constitución 
de la República italiana. Es una constitución 
rígida que prevé un control concentrado de 
constitucionalidad de las leyes. En el plano 
del derecho positivo, la relación de jerarquía 
material entre normas constitucionales y 
normas legales ha permanecido inalterada 
desde la entrada en vigor de la Constitución 
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hasta hoy. Sin embargo, los cambios de la 
cultura jurídica han tenido repercusiones re-
levantes sobre esa relación.

Hasta el establecimiento de la Corte 
Constitucional, producido en 1956, pre-
valeció en la jurisprudencia italiana la dis-
tinción entre normas preceptivas y normas 
programáticas, que, clasificando como 
programáticas la mayor parte de las nor-
mas constitucionales, desmontaba por vía 
interpretativa la jerarquía de las normas 
instituida por el derecho positivo. Poste-
riormente, tal distinción fue abandonada 
por la Corte Constitucional, que reconoció 
a todas las normas de la Constitución la 
calidad de parámetros del juicio de validez 
de las leyes. Más recientemente, la Corte 
llegó a modificar la jerarquía de las fuentes 
delineada en la Constitución, autoatribu-
yéndose la competencia para enjuiciar la 
legitimidad de las leyes constitucionales 
sobre la base de aquellos principios del 
ordenamiento republicano calificados por 
ella misma como supremos e intangibles.

También en estas vicisitudes histórico-
jurídicas se ve claramente cómo la cultura 
jurídica de los actores jurisdiccionales es un 
factor determinante en la conformación 
del derecho. 

Podría continuar ofreciendo corrobora-
ciones de esta tesis, proponiendo otros da-
tos relevantes. Si, por ejemplo, se atiende 
al debate del siglo pasado sobre la noción 
de «naturaleza de las cosas», se adverti-
rá cómo no solo el ordenamiento de las 
fuentes, sino también el reconocimiento 
del valor normativo de un acto o de un he-
cho, o sea, su calificación como fuente del 
derecho, está, en última instancia, deter-
minada por la cultura jurídica.

4.  Cabe que, llegados a este punto, 
alguno de vosotros piense: de acuerdo, 
en sustancia estás avalando lo sostenido 
siempre por el realismo jurídico: son los 

jueces quienes producen el derecho... No 
es, precisamente, una tesis original.

Ahora bien, no pretendo que la tesis 
que ilustro sea original. Pero quisiere acla-
rar que no coincide con el supuesto funda-
mental del realismo jurídico.

Los exponentes del realismo jurídico 
afirman una tesis concerniente a la reali-
dad del derecho: el derecho es una crea-
ción judicial. Pero la la perspectiva del 
derecho como cultura jurídica no puede 
compartir el ontologismo y el reduccionis-
mo de esta tesis. 

El derecho, como producto social que 
es, cambia con el tiempo y en el espacio. 
Del mismo modo que también lo hace la 
cultura jurídica que lo piensa y lo plasma. 
Hipostatizar una determinada configura-
ción histórica del derecho como realidad 
del derecho no nos permite comprender 
su polimorfismo. 

La realidad del derecho no será la mis-
ma si la cultura jurídica valoriza o debili-
ta la dimensión de la legalidad; no será la 
misma si la cultura jurídica toma en serio 
la normatividad de las constituciones o si 
asume como norma la práctica de los ór-
ganos constitucionales; no será la misma si 
la cultura jurídica distingue, en la actividad 
judicial, la interpretación de la integración 
del derecho, o si diluye esta distinción en 
la creatividad de la jurisdicción.

Por consiguiente, desde la perspectiva 
del derecho como cultura jurídica, también 
el realismo jurídico debe ser condiderado 
como una entre otras representaciones del 
derecho que, si ampliamente compartidas, 
influyen sobre su fenomenología.

El derecho no está frente a nosotros 
como una galaxia frente al astrónomo que 
la observa o el curso de un río frente al 
geógrafo que lo cartografía. El derecho es 
un objeto cultural: modelado por la cultura 
de quien se ocupa de él. El derecho –nos 
enseña Luigi Ferrajoli– «es como lo pensa-
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mos, como lo interpretamos, lo aplicamos, 
lo teorizamos, lo proyectamos, lo defen-
demos y lo transformamos» (L. Ferrajoli, El 
paradigma garantista. Filosofía critica del 
derecho penal, Trotta, Madrid, 2018).  

5.  La conciencia de que la cultura jurí-
dica, al modelar la visión del derecho por 
parte de los jueces, informa y transforma 
el ordenamiento jurídico, descarga sobre 
nosotros, en cuanto estudiosos del de-
recho, una doble responsabilidad: de un 
lado, hemos de sentirnos responsables de 
las implicaciones pragmáticas de nuestros 
discursos filosóficos, teóricos o dogmá-
ticos sobre el derecho; de otro, debemos 
asumir la responsabilidad de la vigilancia 
crítica –democrática– sobre la cultura do-
minante en la jurisdicción.

Evidentemente, el conocimiento es con-
dición de la crítica. Y este es un plano en el 
que hay que trabajar. Sabemos demasiado 
poco de la cultura jurídica de quien ejerce 
el terrible poder de juzgar. Hace cincuen-
ta años, un grupo de juristas y sociólogos 
italianos (Luigi Bianchi d’Espinosa, Federi-
co Governatori, Domenico Pulitanò, Ezio 
Moriondo etc.) se empeñó en una extraor-
dinaria investigación sobre la ideología de 
la magistratura y sobre los valores socio-
culturales de la jurisprudencia. Los resulta-
dos, publicados en varios volúmenes por el 
editor Laterza, pusieron de manifiesto las 
axiologías de las relaciones familiares, las 
relaciones de trabajo y las relaciones entre 
autoridad política y ciudadanos subyacen-
tes a las decisiones judiciales.

Hoy habría que renovar aquellos estu-
dios, orientándolos hacia las cuestiones 
específicamente concernientes a la cultura 
jurídica: 

¿Qué idea del derecho tienen los jueces? 
¿Qué idea de la jurisdicción? 
¿Cómo se sitúan ante el sistema de 

fuentes? 

¿Cómo interpretan su papel de intér-
pretes? 

Para dar una sólida respuesta a estos 
interrogantes haría falta un riguroso, pun-
tual y sistemático análisis metajurispru-
dencial. Pero, aunque sea por aproxima-
ción, podemos esbozar alguna reflexión. 
Nos lo facilita el hecho de que los jueces 
no hablan solo a través de las sentencias. 
Publican libros, escriben ensayos, debaten 
en seminarios. Evidentemente, en estas 
sedes del discurso jurídico, su punto de 
vista sobre el derecho y el poder judicial 
se manifiesta con más limpieza que en las 
sentencias. También sucede –y no es raro– 
que los jueces discutan expresamente de 
los temas de mayor relieve en relación con 
los interrogantes que nos interesan.

Hace un par de años, por ejemplo, una 
asociación judicial italiana, Magistratu-
ra Democratica, dedicó un número de su 
prestigiosa revista, Questione giustizia, al 
tema «el juez y la ley». Presidentes y ma-
gistrados de Casación, consejeros de Es-
tado, eminentes profesores universitarios, 
discutieron sobre el ordenamiento jurídico 
y el papel de la jurisdicción.

Leí con mucho interés este número mo-
nográfico de Questione giustizia: me pare-
ció emblemático de la vocación de nuestro 
tiempo por la jurisprudencia. Las contribu-
ciones que lo integran permiten constatar, 
por un lado, la desinversión cultural de los 
juristas en la legislación, por otro, la ad-
hesión doctrinal de quien tiene el poder 
de decir el derecho a una concepción de 
este de la que se sigue el incremento de 
tal poder.

Evidentemente, en el espacio de esta 
intervención, no es posible analizar los ras-
gos de esta cultura jurídica, que podríamos 
llamar «neojurispudencial». Me limitaré a 
caracterizarla bajo dos puntos de vista de-
cisivos: la concepción de las fuentes y la 
concepción de la interpretación.
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6.  Por lo que se refiere a las fuentes, el 
discurso neojurisprudencial constata –a ve-
ces con mal disimulada complacencia– el 
desorden de la regulación legal como dato 
irreversible; acredita a la jurisdicción como 
seguro y fructífero depósito de los valores 
del ordenamiento, identifica en el víncu-
lo del precedente judicial el soporte de la 
certeza del derecho. Es un discurso que 
puede compendiarse e ilustrarse como un 
vuelco de la posición asumida por Hobbes, 
en los albores de la modernidad jurídica, 
en favor de la legislación.

En su polémica con los common 
lawyers y en su crítica del judge made law, 
Hobbes había afirmado (Leviatán, XXVI), 
que debían dejar el campo del derecho a la 
autoridad de la ley, factor de certeza para 
los sujetos de las normas.

Los actuales partidarios del judge made 
law afirman que frente al carácter aproxi-
mativo, a la inadecuación, al desorden de 
la legislación, se requiere la racionalidad 
de la jurisprudencia: o, lo que es lo mismo, 
la inteligencia colectiva, la artificial reason 
de los juristas. Si el legislador es incompe-
tente encomendémonos al juez sapiente. 
Huyamos del caos legislativo y encontra-
remos abrigo en el cosmos jurisprudencial.

Sí, lo sé, no estoy hablando de un modo 
neutral de esta dirección doctrinal. Franca-
mente, me siento inclinado a desconfiar de 
las representaciones tranquilizadoras del 
poder. Sobre todo, cuando provienen de 
hombres poderosos (como son los jueces).

También me inspira cierta desconfian-
za la segunda doctrina característica de la 
cultura neojurisprudencial: la concerniente 
a la interpretación. Porque también aquí 
está en danza la extensión del poder.

7.  Para explicar mi desconfianza, parti-
ré de una cita.

Luigi Ferrajoli, 1966: su segundo traba-
jo teórico. Se titula «Interpretazione dot-

trinale e interpretazione operativa» y fue 
publicado en la Rivista internazionale di 
Filosofia del diritto. Comienza así: «Con el 
sintagma “interpretación jurídica” se en-
tiende, por lo común, cualquier actividad 
cognoscitiva dirigida a la comprensión del 
significado de un acto jurídicamente rele-
vante en la vida social».

Pues bien, hoy nadie podría abrir así un 
ensayo sobre la interpretación jurídica. Por-
que esta, comunmente, ya no se entiende 
como actividad cognoscitiva. Y porque la 
noción de «comprensión del significado» 
ya no tiene el mismo significado en el dis-
curso jurídico contemporáneo. 

Cualquiera diría, bien, es el resultado 
de un progreso de nuestros conocimien-
tos: del refinamiento de nuestra episte-
mología. Hemos adquirido la conciencia 
de que la actividad interpretativa es una 
actividad creativa, porque los enunciados 
interpretativos no son apofánticos: no 
pueden decirse ni verdaderos ni falsos.

Me acercaría con cuidado a esta tesis 
gnoseologíca (que se está convirtiendo en 
un lugar común muy poblado).

Imagino que muchos de ustedes ha-
brán leído a Karl Marx. (El profesor Atien-
za, hace muchos años, le dedicó un tra-
bajo precioso.) Todos sabemos que Karl 
Marx es un crítico del modo de produción 
capitalista, ¿es verdad?

¿Pero cómo podemos decir que es ver-
dad? Lo decimos sobre la base de lo escrito 
por Marx (si lo hemos leído directamente) 
o quizá a partir de lo leído a propósito de 
Marx (por ejemplo, en un manual de fi-
losofía). En ambos casos, lo afirmamos a 
partir de la interpretación de textos. Por 
tanto, que Marx sea un crítico del modo 
de producción capitalista es un enunciado 
interpretativo. Dudo que alguien esté dis-
puesto a decir que no es verdadero.

Platón escribió la Apología de Sócrates en 
1510, durante sus vacaciones en Alicante.
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Supongo que nadie dudará en tachar 
de falso este enunciado. Pero esto también 
es un enunciado interpretativo. Nuestro 
conocimiento de la vida y las obras de Pla-
tón se deriva solo de la lectura, el análisis, 
la comprensión, la interpretación de una 
vasta serie de enunciados lingüísticos.

En efecto, una parte notabilísima de 
nuestros conocimientos se forma a par-
tir de la interpretación de textos. ¿Serán 
pseudoconocimientos? Si bien se mira, 
también son interpretativos muchos de los 
enunciados que componen nuestros dis-
cursos descriptivos. ¿Se trata de autoenga-
ños de la razón? ¿Estamos seguros de que 
podemos aceptar como verdad que no se 
pueda hablar de verdad a propósito de in-
terpretaciones de textos? Este supuesto, 
en realidad, no es tan pacífico como mu-
chos juristas parecen creer. 

Un gran teórico de la interpretación, el 
semiólogo Umberto Eco, sostuvo que los 
asertos relativos a textos de ficción lite-
raria, como, por ejemplo, «Ana Karenina 
murió suicidándose bajo un tren», son «el 
único criterio de que disponemos para de-
finir qué es la verdad» (U. Eco, Sei passeg-
giate nei boschi narrativi, Bompiani, Milán, 
1994, p. 123). Es incuestionablemente 
verdadero, en efecto, que en la novela de 
Tolstoi, Ana Karenina murió suicidándose 
bajo un tren. Pues bien, el aserto incues-
tionablemente verdadero «Ana Karenina 
murió suicidándose bajo un tren» es tam-
bién, incuestionablemente, un enunciado 
interpretativo.

Pero, atención: decimos que es verde-
ro el enunciado «en la novela de Tosltoi, 
Ana Karenina murió suicidándose bajo un 
tren» si y solo si, en la novela de Tolstoi, 
Ana Karenina murió suicidándose bajo 
un tren. Del mismo modo que decimos 
que el enunciado «la nieve es blanca» es 
verdadero si y solo si la nieve es blanca. 
Esto significa que también los enunciados 

interpretativos son evaluables en relación 
con un referente empírico: el conjunto de 
signos y significados que es el texto sobre 
el que vierten.

Esta dimensión cognoscitiva de la in-
terpretación lingüística es el presupuesto 
de todas las disciplinas que se ocupan de 
los mecanismos de la comprensión y del 
aprendizaje. Es significativo que la cultu-
ra jurídica actual sea impermeable a las 
aportaciones de ciencias empíricas como 
la psicolingüística y la psicología cognitiva, 
cuyas tesis pasan por verificaciones experi-
mentales, mientras se encuentra imbuida 
de filosofía hermenéutica. Es significativo 
–y preocupante, desde mi punto de vista–
que juristas y jueces abracen con tanto fer-
vor una epistemología que exalta el poder 
creativo de los intérpretes.

Porque es del poder de lo que estamos 
hablando. Y de sus límites. De las repre-
sentaciones del poder y de sus efectos. 

Como todos los discursos sobre el de-
recho, también los discursos sobre la inter-
pretación jurídica desarrollan una fuerza 
performativa.

La continua insistencia sobre la indeter-
minación semántica de las disposiciones 
legislativas, el énfasis sobre la dimensión 
nomotética de la interpretación generan el 
riesgo de embriagar de libertad a los acto-
res de la jurisdicción. El riesgo de estimular 
el ejercicio desregulado del poder de jue-
ces arrogantes como el Humpty Dumpty 
de Lewis Carrol, que pretendía decidir el 
significado de las palabras. El riesgo de so-
meter a cada uno de nosotros a decisiones 
arbitrarias e imprevisibles. Como le suce-
dió a Homer Simpson en el episodio en 
que perdió el pulgar de la mano derecha:

– Lo siento, Simpson, su aseguradora 
no cubre esta clase de accidentes.

– ¡Pero si tengo un seguro sobre los de-
dos!

– El pulgar no es un dedo. 
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Sobre desobediencia, amistad y lealtad

Alfonso RUIZ MIGUEL

Tres días después de la publicación de 
la sentencia del Tribunal Supremo sobre el 
proceso independentista, quiero –y tam-
bién creo que debo– reflexionar en torno 
a dos grupos de ideas aparentemente ale-
jadas que sin embargo convergen, aquí en 
Tossa de Mar, en este homenaje al amigo 
Jorge Malem, y en este tiempo, ya muy 
largo, de crisis en Cataluña y por tanto en 
España. La primera, que entronca con el tí-
tulo de la mesa redonda, se refiere al tema 
tan cercano a Jorge de la desobediencia ci-
vil. La segunda, que intentaré enlazar con 
la anterior sin forzamiento, ronda en tor-
no a la idea de amistad, a su opuesto, la 
enemistad, y a las posibles vías intermedias 
entre ambas, especialmente en el ámbito 
colectivo. Vayamos por partes.

Cuando en 1988 se publicó el Concep-
to y justificación de la desobediencia civil, 
un libro pionero y de referencia en el ám-
bito filosófico-jurídico1, no cabía imaginar 

*  Participación en una mesa redonda sobre “Estado 
de Derecho y participación política” en el Congreso-Ho-
menaje a Jorge Malem, celebrado en Tossa de Mar, 17 y 
18 de octubre de 2019. La elección del lugar se debe a 
los importantes encuentros de filósofos del Derecho de 
muy distintas procedencias allí organizados por Malem 
anualmente desde finales de los 80 y durante la década 
siguiente. Agradezco todas las intervenciones del rico y 
extenso coloquio posterior, que tan civilizadamente nos 
permitió intercambiar posiciones y argumentos.

que tres décadas después la figura iba a 
tener el alcance práctico y polémico que 
hemos venido viendo estos últimos años 
en Cataluña. Recientemente, la idea de 
desobediencia se ha venido usando en 
dos sentidos en realidad bien diferentes 
aunque interconectados: el primero, el 
más relacionable con el concepto genui-
no, como justificación de diversas acciones 
multitudinarias que en el marco del procés 
culminaron en el referéndum del 1 de oc-
tubre de 2017, cuya ley de convocatoria 
fue primero suspendida y luego declarada 
inconstitucional; el segundo, como percha 
de la propia desobediencia ejercida por 
parte de las autoridades catalanas hacia 
componentes decisivos de la normativa 
constitucional y autonómica. 

En el primer sentido, el principal crite-
rio para la caracterización como civil de la 

1  El libro, procedente de una tesis doctoral de 1986, 
fue inmediatamente precedido por el libro de Ramón G. 
Cotarelo, Resistencia y desobediencia civil (Madrid, Eu-
dema), y en esa década habían aparecido también, ade-
más de traducciones de Thoreau, Russell o Habermas, 
artículos de Ernesto Garzón Valdés, José Antonio Estévez 
o Javier de Lucas; también cabe mencionar la relevante 
polémica, más general, sobre la obediencia al Derecho 
que mantuvieron en aquellos mismos Felipe González Vi-
cén, Javier Muguerza, Elías Díaz y Manuel Atienza, de la 
que remito al libro de Eusebio Fernández, La obediencia 
al Derecho, Madrid, Cívitas, 1987, pp. 91ss.  

DEBATE
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desobediencia practicada descansa en su 
carácter pacífico o no violento, una cues-
tión que, con razón, en el libro de Jorge 
se reconocía como de difícil determinación 
por su vaguedad, aunque él terminaba 
aceptando “la posibilidad de excluir de 
la desobediencia civil aquellos actos don-
de a pesar de la verificación de la ausen-
cia de fuerza física existen coacciones o 
amenazas, o se ataca a la autonomía de la 
persona”2. Con independencia de que, en 
mi opinión, también la fuerza en las cosas 
pueda ser considerada incivil, creo que, en 
su conjunto, los actos de desobediencia 
populares del llamado procés no fueron 
violentos, con excepción de la concentra-
ción del 20 de septiembre del 2017 ante la 
Consejería de Economía de la Generalitat 
y de algunas acciones de resistencia duran-
te el referéndum del 1 de octubre3. Pero 
globalmente considerada la desobediencia 
practicada en la calle por el secesionismo 
catalán puede caracterizarse como civil.

Lo anterior, sin embargo, no significa 
que tal desobediencia haya cumplido un 
segundo criterio especialmente necesario 
pero que apenas se ha mencionado en 
estos años. Se trata de un presupuesto 

2  J. Malem, Concepto y justificación de la desobe-
diencia civil, Barcelona, Ariel, 1988, p. 70.

3  La concentración del 20 de septiembre, convoca-
da y dirigida durante unas quince horas por Jordi Sán-
chez y Jordi Cuixart, constituyó un claro caso de coaccio-
nes frente a una intervención judicial (ver el relato de los 
hechos en la Sentencia del TS de 14 de octubre de 2019, 
Hechos probados, § 9); en cuanto al 1 de octubre tam-
bién se produjeron coacciones en forma de resistencia a 
la fuerza pública que intentó ejecutar la orden judicial 
de impedir la celebración del referéndum (ib., §§ 10-12); 
la posible desproporción policial ese día, por lo que sé, 
está todavía sometida a actuaciones judiciales. Para ser 
más precisos, a los anteriores casos de violencia popular 
pueden añadirse al menos otras acciones de carácter más 
limitado y ocasional, como varias concentraciones ante 
diversos actos judiciales (cf. ib., §§ 9.1-9.2), así como 
cortes de carretera con quema de neumáticos en diver-
sas ocasiones.

Sobre mi valoración de la sentencia, remito a “Derecho 
con renglones torcidos”, en https://almacendederecho.
org/derecho-con-renglones-torcidos/.  

decisivo, usualmente implícito en la ca-
racterización de la figura, hasta el punto 
que no se menciona en ninguno de los 
ocho rasgos mediante los que el libro de 
Jorge despliega su concepto: ilegalidad, 
publicidad, voluntariedad, no violencia, 
intencionalidad, expresión de los motivos, 
organización y, en fin, último recurso. Me 
refiero al presupuesto de que, cuando la 
desobediencia civil se ejerce no ante una 
dictadura o un régimen colonial sino en el 
marco de un sistema democrático razona-
blemente justificable y operativo, su ejerci-
cio debe servir para consolidar y mejorar el 
orden constitucional, y no para quebrarlo 
de forma radicalmente traumática. Este es 
un presupuesto ético claramente exigido 
más allá de sus diferencias por Rawls y Ha-
bermas, que Malem también venía a reco-
nocer en otros lugares del libro4. 

Pues bien, sintetizaré mi criterio en dos 
ideas: primera, los actos de desobedien-
cia popular del secesionismo catalán no 
estuvieron justificados en ningún “dere-
cho a decidir” o de autodeterminación de 
carácter moral o jurídico, sea de Derecho 
internacional o constitucional; y, segunda, 
diga lo que quiera la sentencia del TS sobre 
las pretensiones meramente negociadoras 
con el Estado de los conductores del pro-
cés, pusieron (y pueden seguir poniendo) 
en grave riesgo tanto la continuidad for-
mal de nuestra común Constitución como 
también el mantenimiento del propio sis-

4  Así, en la discusión sobre la justificación ética de 
la figura, entre la posición más conservadora de Rawls y 
la más progresista de Habermas, Malem elegía esta úl-
tima por permitir “pensar en la desobediencia civil no 
como un medio de quiebra del orden constitucional, sino 
que contribuye al diálogo entre los ciudadanos de un 
Estado democrático” (Concepto y justificación… cit., p. 
152); y el capítulo dedicado a la justificación política de la 
desobediencia civil concluye afirmando que “esta forma 
de disenso es perfectamente compatible con las demás 
instituciones democráticas y que, utilizada con mesura 
e inteligencia, sirve para estabilizar el orden constitucio-
nal” (ib., p. 187).
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tema democrático, que mucho me temo 
que a duras penas podría sobrevivir a una 
secesión que dividiera doblemente al con-
junto del país y a la misma parte que se 
separa, y más todavía si contamos con su 
probable efecto dominó5.         

5  Después del coloquio, Cristina Redondo, que ha-
bía participado en la misma mesa, me presentó una obje-
ción que merece un comentario. Según ella, la pretensión 
del procés era esencialmente civil, pues su finalidad era 
constituir un Estado diferente pero también democráti-
co. Sin embargo, además de la responsabilidad por las 
consecuencias graves que una secesión unilateral podría 
tener más allá de las intenciones de sus promotores –un 
riesgo sobre el que hay abundantes muestras históricas, 
tanto propias y ajenas como lejanas y cercanas–, debo 
señalar dos importantes indicios concretos que ponen en 
duda semejantes intenciones en sus promotores: por una 
parte, la Ley del Parlament de Catalunya 20/2017, 8 de 
septiembre, de transitoriedad jurídica y fundacional de 
la República, que además de no garantizar la inamovi-
lidad de los jueces con menos de tres años de ejercicio 
(art. 68), pone el control decisivo del poder judicial en un 
órgano mixto compuesto por un número igual de miem-
bros del poder judicial (nombrados por el parlamento) y 
del poder ejecutivo (arts. 70-72); por otra parte, el vigen-
te régimen de enseñanza primaria y secundaria de inmer-
sión lingüística en catalán sin posibilidad de inmersión 
equivalente en castellano –que al parecer es único en el 
mundo, salvo en Groenlandia– puede temerse como un 
pálido anticipo de la suerte que le esperaría a la por aho-
ra mitad de la población catalana predominantemente 
castellanohablante, a grandes rasgos la gran olvidada, la 
silenciada, la económica y culturalmente dominada y, en 
fin, la destinada a convertirse, quiera o no quiera, en par-
te de ese “sol poble” ajeno al pluralismo con el que pare-
cen soñar los irresponsables propulsores de una secesión 
tan de ricos y para ricos como la que estamos sufriendo.

Por dejar aquí indicada mi visión del asunto en forma 
muy esquemática y simplificada, los dos principales com-
ponentes impulsores del actual secesionismo me parece 
que son, ante todo, el originario nacionalismo identitario, 
radicado en la Cataluña rural y con raíces en el tradicio-
nalismo localista que también inspiró al carlismo y que 
luego daría lugar a Esquerra Republicana de Catalunya, y, 
segundo, el nacionalismo no exento de rasgos identitarios 
pero también más económicamente interesado de la bur-
guesía, representado por la desaparecida Convergencia de 
Catalunya, que, con palmaria traición al pacto básico de la 
transición democrática, fue perdiendo su moderación tras 
el agravamiento de la crisis económica en 2011 y el pos-
terior desvelamiento de la corrupción personal e institucio-
nal; como relevante comparsa, un tercer componente ha 
sido el secesionismo más juvenil de quienes, como la CUP 
y otros grupos radicalizados, han puesto en la creación de 
un nuevo Estado la confianza en una revolución político-
social verdaderamente igualitaria, por fin, después de tan-
tos y severos fracasos históricos y precisamente en Catalu-
ña, la buena, la definitiva, la que no devorará a sus hijos 

Pero si los anteriores aspectos de la 
desobediencia civil estaban ampliamente 
tratados en el libro de Jorge, lo que en él 
no aparece es el tema de la desobediencia 
institucional6. Por supuesto, dos razones al 
menos justificaban esa ausencia: de una 
parte, que una desobediencia sin levanta-
miento de armas encabezada por las auto-
ridades civiles de un territorio del propio Es-
tado es, si no una novedad (que no lo tengo 
claro), sí al menos una rareza histórica; y, 
de otra parte, que difícilmente tal desobe-
diencia puede caracterizarse propiamente 
como civil, es decir, como  protagonizada 
por el pueblo o la ciudadanía. Ciertamen-
te, en el caso catalán, la defensa política 
de las autoridades secesionistas ha sido 
que ellas siempre se han limitado a seguir 
el impulso popular y, una vez cristalizado 
ese impulso en las leyes de desconexión y 
en el resultado favorable de un referéndum 
inconstitucionalmente convocado, a obe-

ni decepcionará a sus defensores, una vez usados y tirados 
por los que suelen terminar por controlar los resortes del 
poder. En los actos violentos desatados tras la publicación 
de la sentencia, no hay solo una descarga de este último 
radicalismo, sino también el resultado de una propaganda 
que ha debido convencer a muchos jóvenes de la mentira 
de que España es un sistema antidemocrático que viola los 
derechos más básicos y está oprimiendo a Cataluña.  

6  La cual parece que se ha querido equiparar a 
la desobediencia civil en la Resolución aprobada en el 
Parlamento catalán el 26 de septiembre de 2019 por 
las tres formaciones secesionistas para defender “la le-
gitimidad de la desobediencia civil e institucional como 
instrumentos en defensa de aquellos derechos civiles, 
políticos y sociales que puedan ser lesionados”. Dicho 
sea de paso, con la habitual doblez a que nos ha acos-
tumbrado el comportamiento del independentismo cata-
lán en el procés, otra resolución aprobada el mismo día 
señala: “Se conjura a liderar una respuesta institucional 
a la sentencia basada en el respeto, la garantía y la de-
fensa de los derechos fundamentales civiles y políticos, 
de las libertades y del ejercicio del derecho de autode-
terminación y en el respeto de la democracia, conjun-
tamente con el resto de instituciones democráticas de 
Cataluña”. Leídas conjuntamente ambas afirmaciones, 
como ha puesto de manifiesto Marcos Lamelas, no se 
insta a las instituciones a desobedecer (https://www.el-
confidencial.com/espana/cataluna/2019-10-09/generali-
tat-opta-respuesta-simbolica-supremo_2274359/?utm_
campaign=BotoneraWebapp).  
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decer la voluntad del pueblo. Sin embargo, 
esas alegaciones formalistas, que olvidan el 
diseño nacionalista del fer país, no pueden 
encubrir la evidente iniciativa y el decisivo 
control de las instituciones oficiales en su 
conexión con organizaciones sociales y me-
dios públicamente subvencionados, con las 
que han participado de una misma retórica 
centrada en persistentes ideas engañosas 
sobre, entre otras cosas, la historia rigurosa 
de Cataluña, los supuestos agravios del Es-
tado al pueblo catalán, incluida la más que 
exagerada denuncia de su colonización, 
el llamado derecho a decidir mediante un 
referéndum sobre la independencia o, en 
fin, la verdadera naturaleza de un sistema 
democrático.

El anterior proceso de doble desobe-
diencia, al fin y al cabo no caracterizable 
ni justificable como civil, ha causado ya un 
considerable estropicio en las relaciones 
no solo entre Cataluña y el resto de Espa-
ña sino entre las dos mitades de la propia 
Cataluña. En un artículo publicado recien-
temente he intentado alertar sobre los 
riesgos de dejarse arrastrar a la dialéctica 
amigo-enemigo que está detrás del nacio-
nalismo identitario, que es, a mi modo de 
ver, el que ha terminado por aflorar como 
designio estratégico del nacionalismo ca-
talán en su pasado intento resolutivo, en 
realidad todavía vigente7. Mi idea central 
allí es que el nacionalismo como “inflama-
ción de la conciencia nacional” (I. Berlin) 
tiende a ser producto de emociones hosti-
les en sus defensores que pueden producir 
una hostilidad reactiva en la colectividad 
objeto de rechazo. En nuestro caso, lo que 
yo pretendía era llamar la atención sobre 
el peligro de abrir una espiral que, a la vez 
que expande el veneno de un nacionalis-

7  “Nacionalismo e invención de enemigos (A propó-
sito de Cataluña)”, Claves de Razón Práctica, n. 266, sept./
oct. 2019, pp. 116-125.

mo identitario opuesto, podría resultar 
muy útil para el objetivo de romper una 
forma de razonable convivencia en común 
dentro del respeto a la diversidad como la 
que plasmó nuestra Constitución.

No sé, ni creo que nadie pueda saber, 
si estamos cerca o no de un camino sin 
retorno en esa dialéctica de división me-
diante la enemistad. Pero no me interesan 
las predicciones sino lo que sería necesario 
y oportuno intentar para detener esa di-
námica y revertirla decididamente. Antes 
de aludir a la compleja cuestión de los me-
dios, que dejo para la conclusión, me gus-
taría plantear el también arduo problema, 
a la vez teórico y práctico, de qué virtud 
o virtudes necesitaríamos cultivar y alentar 
para ir empezando a restañar heridas y su-
perar en todo y todos los que sea posible el 
espectro de la enemistad. La respuesta rá-
pida e intuitiva, fomentar la amistad como 
cemento de la común ciudadanía, puede 
ser precipitada por excesiva. Si se piensa 
bien, amistad y enemistad son asimétricas 
en varios aspectos. Ante todo, mientras la 
enemistad puede afectar fácilmente a rela-
ciones tanto personales como colectivas, la 
amistad en cambio parece más localizable 
en las relaciones personales, al menos en 
el mundo moderno, muy lejano de la idea 
de Aristóteles de que “la amistad parece 
mantener unidas a las ciudades” incluso 
por encima de la justicia8. Es verdad que, 
como sabía Hegel, la enemistad y su forma 
suprema, la guerra, ha sido históricamen-
te útil como mecanismo para generar una 
solidaridad fuerte, una clara especie de 
amistad, en el propio grupo, pero no pare-
ce cierto lo inverso, que la solidaridad o la 

8  Ética nicomáquea 1155a, donde precisa inmedia-
tamente que “cuando los hombres son amigos, ninguna 
necesidad hay de justicia” (no obstante, pocas páginas 
más adelante sostiene la idea más matizada y menos im-
plausible de que “en toda comunidad parece existir algu-
na clase de justicia y también de amistad”, ib., 1159b).  



107 

SOBRE DESOBEDIENCIA, AMISTAD Y LEALTAD

amistad de un grupo tienda a fomentar de 
modo similar la enemistad con grupos aje-
nos. En fin, otra asimetría, y bien inquie-
tante, reside en que el camino de ida, des-
de la amistad a la enemistad, es más fácil-
mente practicable que el camino de vuelta, 
de la enemistad a la amistad. En todo caso, 
no solo en las relaciones interpersonales 
sino también en las colectivas, enemistad y 
amistad están lejos de formar una dicoto-
mía categórica o exhaustiva, aut aut, sino 
que, al menos en las relaciones colectivas, 
entre la más probable y fácil germinación 
de la enemistad y el más improbable y difí-
cil florecimiento de la amistad intragrupal, 
existen diversas manifestaciones interme-
dias que abren un amplio abanico. Por 
decirlo en forma escalonada, de menos a 
más, tales manifestaciones pueden ir des-
de el temor de maquiaveliana memoria (ya 
que no amado, al menos no ser odiado) 
hasta la indiferencia, o desde la mera coe-
xistencia (esto es, la conllevancia orteguia-
na o el modus vivendi rawlsiano) hasta la 
buena vecindad o la conciudadanía, o des-
de el mero acatamiento a las leyes hasta al 
patriotismo constitucional, o, en fin, desde 
el “buen vivir como bien estar en común” 
recientemente propuesto por Javier de 
Lucas9 hasta la concordia (o el rawlsiano 
consenso entrecruzado) como horizonte 
ya muy próximo a la amistad.

Soy bien consciente de que las ante-
riores formas intermedias son conceptual-
mente heterogéneas, y no solo entre sí (hay 
disposiciones emocionales o meramente 
actitudinales junto a estados de hecho so-
ciales, así como resultados o logros colecti-
vos junto a finalidades ético-políticas), sino 
que también son heterogéneas respecto al 
par enemistad-amistad, que es configura-
ble como vicio-virtud. En realidad, si lo que 

9  “Donde reside la patria”, El País, miércoles 9 de 
octubre de 2019, p. 13.

buscamos es una vía media entre la odiosa 
enemistad y la demasiado exigente amis-
tad, no está claro que alguna de las an-
teriores formas proponga una virtud apta 
como cemento de una ciudadanía común. 
Tal vez las ideas de conciudadanía y pa-
triotismo constitucional pueden expresar 
el valor del respeto mutuo, sin duda una 
virtud necesaria, pero una virtud fría que, 
además, debemos a todo el mundo por su 
mera humanidad, no suficiente pues para 
soldar las relaciones de una ciudadanía 
integrada y plena. Quizá la única virtud 
capaz de tal integración sea alguna forma 
básica de lealtad hacia la colectividad que 
tenga como resultado la concordia. La leal-
tad es una noción compleja, pues puede 
operar como vicio o virtud según el colecti-
vo al que se dirija, de la camarilla a la fami-
lia, según exija total sumisión comunitaria 
o admita voz crítica o, en fin, según plan-
tee o no conflictos graves con criterios de 
justicia universalistas. Y es una noción que 
admite grados, desde un elemental sen-
tirse obligado por reciprocidad y mínimo 
afecto hasta la entrega fanática a un ídolo 
colectivo. Me inclino a sostener la necesi-
dad de un grado básico de lealtad, algo 
que tiene que ver con una esencial fideli-
dad –etimológicamente relacionada con la 
fiabilidad, la confiabilidad y la confianza–, 
aun sin llegar a propugnar la más fuerte 
solidaridad de las comunidades orgánicas 
teorizadas por Durkheim, que realizarían el 
ideal aristotélico de la amistad cívica más 
allá de la justicia pero que tienen el riesgo 
de incurrir en la esencialización asfixiante 
del identitarismo tribal. 

Sobre la lealtad, con muchas más suge-
rencias y más ricas que el escueto esbozo 
anterior, es para mí un deber de amistad 
y de reconocimiento intelectual recordar 
aquí el último y buen libro de Albert Cal-
samiglia, con quien tantas veces coincidi-
mos aquí, en Tossa. Fue su último libro, 
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publicado en el año 2000, poco antes de 
su muy temprana y lamentada muerte. 
Calsamiglia defendió allí una posición de 
nacionalismo liberal al modo de Neil Mac-
Cormick, que implicaría una mayor ad-
hesión emotiva hacia la nación que la del 
más frío patriotismo constitucional pero de 
carácter incluyente, es decir, admitiendo la 
superposición de distintas identificaciones 
colectivas no excluyentes entre sí (catala-
na, española y europea, por ejemplo). En 
ese marco Albert Calsamiglia rechazó la 
aproximación a los conflictos planteados 
por las minorías nacionales en términos de 
derechos nacionales fuertes, como el dere-
cho de autodeterminación, que proponen 
soluciones categóricas en una “estrategia 
de la intolerancia”, para defender el ca-
mino de la negociación y del pacto. Han 
pasado casi veinte años desde su siguien-
te descripción del nacionalismo catalán: 
“Cuando los nacionalistas catalanes –que 
dicho sea de paso no son los catalanes ni 
representan a todos los catalanes, pues 
Cataluña es más plural que la Cataluña de 
los nacionalistas– hablan de la autodeter-
minación de los pueblos no quieren decir 
que el camino hacia la autodeterminación 
y la independencia sea independiente de 
la Constitución. Están afirmando una aspi-
ración nacionalista pero adoptan la estra-
tegia del pacto… [...]. Obsérvese que en la 
práctica política [...] muy pocos catalanes 
son independentistas, el terrorismo no tie-
ne presencia ni apoyo y no existen voces 
políticas relevantes que no acepten la au-
tonomía catalana”10.

¿Podremos volver al menos a una si-
tuación similar, y además mantenerla con 
alguna estabilidad? No creo que nadie esté 
en condiciones de responder con seguri-

10	  Cuestiones de lealtad. Límites del liberalismo, 
corrupción, nacionalismo y multiculturalismo, Barcelona, 
Paidós, 2000, p. 149.

dad a esta pregunta. Pero sí tengo claras 
algunas ideas, aun asumiendo que pueda 
estar equivocado, que me parecen difícil-
mente renunciables. Entre ellas figura una 
concepción de la democracia muy distinta 
del modelo simplista que hoy domina el 
argumentario secesionista, un modelo que 
no es solo legibus solutus y meramente 
mayoritarista sino también ventajista, de-
magógico y arrojadizo. Como derivación 
de ello, creo asimismo que un referéndum 
no es la solución: más bien sería la disolu-
ción, con riesgo de efectos rebote indesea-
bles para todos11. Ciertamente, en algún 
momento propicio habrá que negociar al-
gún acuerdo que sin satisfacer por comple-
to a nadie, satisfaga al menos a una amplia 
mayoría, y no solo a una mayoría justa y 
limitada que, por ejemplo, no incluya a la 
derecha española democrática o a la “otra 
mitad” de los catalanes. Creo también, en 
fin, que tal acuerdo, no puede consistir en 
una profundización de las competencias e 
instrumentos que sirven para afianzar la 
tendencia a la secesión, sino que debería 
establecer tanto mecanismos de presencia 
del Estado que garanticen la igualdad de 

11	  Soy consciente de que esta es una razón de tipo 
consecuencialista, que podría responder a cálculos erró-
neos, pero también creo importantes algunas razones 
de principio. Básicamente, en condiciones como las de 
Cataluña, de división de la población por mitades, un re-
feréndum de secesión me parece difícilmente aceptable 
por el ventajismo que concede al sector secesionista, que 
tiene un carácter doble: por un lado, su mera convocato-
ria ya supone una victoria solo para una parte por presu-
poner el reconocimiento del derecho a la autodetermina-
ción del colectivo que vota, que por tanto podrá ejercerse 
en el futuro aunque su resultado sea desfavorable a la 
secesión en esta ocasión o en las sucesivas; por otro lado, 
mientras el resultado contrario a la secesión se presenta 
siempre, explícita o implícitamente, como revisable me-
diante ulteriores referendos, nunca en la historia, por lo 
que yo sé, se ha contemplado que una secesión lograda 
pueda ser revertida mediante un nuevo referéndum, sea 
para la totalidad del territorio separado o para alguna 
de sus partes. Otra razón consecuencialista es que, en 
el caso español al menos, un referéndum en Cataluña 
tendería a producir un efecto dominó que ningún partido 
nacional responsable considerará prudente asumir.
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ciudadanía como formas de alentar la leal-
tad básica, especialmente la institucional 
pero también la ciudadana, hacia la Cons-
titución común, cuya reforma tampoco 
habría que excluir en absoluto si se hace 

en una forma integradora. En fin, hemos 
venido aquí, convocados por y alrededor 
de Jorge Malem, a recordarnos nuestra 
vieja amistad, y es una gran ocasión para 
renovarla e intentar extenderla. Así sea.

Europa y el toro. Gustave Moreau, 1869
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El precio de ser (mujer) juez independiente 
en Guatemala

Perfecto ANDRÉS IBÁÑEZ

En Guatemala hay jueces que 
hacen terrorismo judicial.

Jimmy Morales
(Presidente del país)

Erika Aifán Dávila, a finales de 1999, 
ganada una beca, inició su proceso de for-
mación para el ingreso en la judicatura de 
Guatemala. Una media superior a 96 pun-
tos sobre 100, le situó en el primer puesto 
de la promoción. Pero ni ella ni ninguna 
de las otras dos mujeres ubicadas en el 
segundo y el quinto fueron nombradas. 
Erika recurrió a la Corte Constitucional, 
de la que obtuvo amparo, pues ordenó 
a la Corte Suprema que le diera posesión 
en cinco días. Y ciertamente lo hizo, pero 
mandándola al peor lugar imaginable, en 
la frontera con México. Al cabo de tres 
años, se le propuso un traslado al Juzga-
do de 1ª Instancia Penal del departamento 
de Jutiapa, un órgano bajo sospecha de 
corrupción. Allí tuvo que proceder con-
tra jueces, fiscales y auxiliares implicados 
en esa clase de actividades. Y conoció del 
antejuicio contra Manuel Castillo, diputa-
do y candidato a la alcaldía, como impu-
tado en el oscuro caso Parlacén, seguido 

por el homicidio de tres diputados salva-
doreños y de otra persona. Se pronunció 
a favor de la retirada de la inmunidad a 
aquel, decisión que dio lugar a amenazas y 
seguimientos. Tanto que el Procurador de 
Derechos Humanos solicitó a la Comisión 
Interamericana la adopción de medidas de 
protección. Le llovieron denuncias (más de 
50) entre ellas la promovida por la Directo-
ra del Instituto de la Defensa Pública Penal, 
y otras procedentes del entorno del crimen 
organizado. Todas esas oscuras iniciativas 
fueron desestimadas. Entonces, en 2015, 
la Corte Suprema, sin justificación alguna, 
dispuso su traslado al Tribunal de Senten-
cia Penal del departamento de Santa Rosa. 
De nuevo fue amenazada y, curiosamen-
te, aquella trató de retirarle la protección, 
lo que no se produjo por intervención del 
Alto Comisionado de la ONU.

En la noche del 5 de julio de 2015 reci-
bió una llamada del presidente de la Corte 
Suprema de Justicia, ahora proponiéndo-
le el traslado al Juzgado de Mayor Riesgo 
“D”, en apoyo del juez Miguel Gálvez, 
ocupado en la tramitación de procesos su-
mamente delicados. Aceptó la propuesta 
y pasó a hacerse cargo de procesos de los 
más complejos y peligrosos del país. El re-

TEORÍA Y PRÁCTICA DE LA JURISDICCIÓN
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fuerzo de seguridad consistió en asignarle 
un vehículo blindado que no salía de ave-
rías. Además, durante dos meses, todo el 
personal del órgano se redujo a ella y la 
secretaria, y el proceso de integración del 
resto del personal duró tres años. De este 
formaba parte un notificador. Pues bien, 
no tardando, la juez le sorprendió enviando 
por Wahtsapp a los abogados copias de las 
resoluciones emitidas, antes de su formal 
notificación. Tuvo que denunciarle, pero 
se archivó la denuncia. Impugnada ante la 
Gerencia del Organismo Judicial, fue revo-
cada, de modo que continuó el procedi-
miento. La Dirección de Seguridad, tras un 
análisis de riesgo, concluyó que el notifica-
dor vulneraba la seguridad informática del 
organismo y recomendó a la Corte Supre-
ma su traslado. Pero el funcionario desleal, 
del que se conocen otras vulneraciones de 
los deberes de su cargo, permanece en el 
juzgado del que Erika Aifán es titular.

Erika Aifán fue también espiada por 
uno de los agentes de su escolta. Descu-
bierto, dijo haberlo hecho por encargo del 
Director de Seguridad del Organismo Judi-
cial, Roberto Mota Bonilla, que, a cambio, 
le favorecería con el traslado a un puesto 
de trabajo próximo a su domicilio.

La Asociación Guatemalteca de Jueces 
por la Dignidad se vio obligada a instar la 
remoción de Mota Bonilla de su cargo, 
debido al modo arbitrario de gestionar 
la seguridad de jueces en situaciones de 
alto riesgo, con grave incumplimiento de 
las medidas en la materia ordenadas por 
la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos y por la Procuraduría de Dere-
chos Humanos. Por fin, un mes después de 
haberla solicitado, aquella pudo mantener 
una entrevista con el presidente de la Cor-
te Suprema. Y, cosa curiosa, al día siguien-
te, el Organismo Judicial, en la página ofi-
cial de la institución, inició una campaña 
publicitaria de apoyo a Mota Bonilla, con 

intervención de algunos jueces y fiscales 
y del presidente del Colegio de Abogados 
de Guatemala1. 

Erika Aifán autorizó la entrada y re-
gistro en el domicilio del magistrado de 
la Corte de Apelaciones Eddy Orellana, 
encausado como posible receptor de un 
apartamento, como soborno, cuando fue 
miembro de las comisiones de postulación 
que eligieron a los componentes de la Cor-
te Suprema en 2014. Orellana reaccionó 
promoviendo un antejuicio contra aquella, 
al que la misma Corte Suprema dio trámi-
te sin notificación a la afectada. Esta tuvo 
después conocimiento del asunto merced 
a una indiscreción pública de la magistrada 
de ese tribunal, Silvia Patricia Valdez.

Erika Aifán, como los titulares de otros 
Juzgados de Mayor Riesgo, han sido regu-
lar objeto de quejas, peticiones de ampa-
ro y exhibiciones personales, y antejuicios. 
Incluso, un abogado, Rodrigo de la Peña, 
sin intervención en caso alguno de los tra-
mitados por ella, lo que autoriza a inferir 
que contratado al efecto, se ha dedicado 
de forma sistemática a promover actuacio-
nes oficiales en su contra. Pero cesó en ese 
modus operandi, cuando alguna prensa 
se percató de ello y le pidió explicaciones 
acerca de tal actitud, explicaciones que no 
pudo dar. Hay que decir que todas esas 
denuncias, sin duda promovidas desde los 
medios de imputados excelentes y sus de-
fensas, fueron desestimadas, salvo un par 
que todavía están en trámite.

Ha llegado a darse el caso de que el 
juzgado de Erika Aifán y algunos otros de 
los de Mayor Riesgo fueron objeto de una 
inspección de oficio y sorpresiva por parte 

1  No obstante, tuvo que abrirse una investigación so-
bre la actuación profesional de Mota Bonilla, que acreditó el 
mal desempeño de sus funciones. Justo al día siguiente de 
hacerse público ese informe, aquel fue detenido, en la cau-
sa seguida contra él por actos de violencia contra la mujer. 
Entonces, Mota Bonilla debió renunciar al cargo.
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de la Supervisión de Tribunales, a iniciativa 
del Consejo de la Carrera Judicial, cuando 
todos ellos estaban celebrando audiencias 
en casos de alto impacto. 

Recientemente, una fiscal de la Fiscalía 
Especial Contra la Impunidad ha denuncia-
do a Erika Aifán por supuesto abuso de au-
toridad. La razón: esta tuvo que citarla en 
su despacho para hacerle ver que en una 
causa en la que había unas dieciocho per-
sonas privadas de libertad, había imputado 
a solo una de ellas. La fiscal dio publicidad 
a la denuncia a través de algún medio de 
comunicación, y esto ha suscitado, apar-
te de un ataque mediático, una arbitraria 
cadena de recusaciones en todos los pro-
cesos tramitados por la juez Aifán… Todo, 
coincidiendo con el momento en que la 
Comisión de Postulación para la elección 
de magistrados de la Corte Suprema co-
menzaba su actividad y cuando se sabía 
que Erika Aifán tenía interés en participar 
de ese concurso.

Por si no bastase lo relatado, Erika Ai-
fán ha sido denunciada ante el Tribunal de 
Honor del Colegio de Abogados y Nota-
rios de Guatemala. Como consecuencia de 
dos de estas denuncias ese tribunal le ha 
impuesto multas, amonestación pública y 
suspensión del ejercicio de las funciones 
de abogado y notario por seis meses. Esto 
llevaría consigo la separación del cargo ju-
dicial, pues, en el país, para ejercerlo, es 
preciso ser colegiado en activo. Impugna-
das esas disparatadas resoluciones ante la 
Asamblea de Presidentes de los Colegios 
Profesionales de Guatemala, los recursos 
fueron estimados, declarándose la falta de 
competencia de aquel peculiar organismo, 
para proceder del modo que lo había he-
cho contra la titular de un órgano jurisdic-
cional. Pero hay que decir, que, ya durante 
el trámite, el Procurador de Derechos Hu-
manos había advertido al pintoresco tribu-
nal de su absoluta falta de competencia, 

sin resultado. A pesar de que existe tam-
bién una resolución de la Corte de Consti-
tucionalidad, en el caso de la juez Yasmín 
Barrios2, en ese mismo sentido. Como es 
obvio, las aludidas indecentes actuaciones 
buscaron y obtuvieron la previsible reper-
cusión mediática.

Según se ha dicho, Erika Aifán ha trata-
do de postularse para cubrir un puesto de 
magistrada en la Corte Suprema. Para ello, 
tenía que presentar una declaración jurada 
de que no ejerce representación legal ni 
cargo de dirección de asociaciones sindica-
les, obviamente incompatibles con su con-
dición profesional. Pues bien, su solicitud 
ha sido rechazada por la omisión (mera 
errata) del término «sindicales». Esto, 
cuando otro candidato, también juez, en 
similares circunstancias, olvidó hacer cons-
tar que no era ministro religioso (algo tam-
bién incompatible con aquella dedicación), 
pero, en su caso, sin consecuencias.

Erika Aifán, por su compromiso con la 
justicia y su independencia, ha sido un per-
manente objeto de ataques desde fuera y, 
¡ay!, desde dentro del propio Poder Judi-
cial. Es algo que solo puede explicarse por 
la firmeza de sus convicciones y porque 
ha conocido y resuelto, de forma intacha-
ble, casos emblemáticos relativos a sujetos 
que jamás creyeron podrían llegar a verse 
en el banquillo de los acusados. Por eso, 
puede muy bien concluirse, todo lo que, 
increíblemente le ocurre, es expresión de 
un sistema corrupto que reacciona, como 
sabe y porque puede hacerlo impunemen-
te, contra quienes, como ella, son jueces 
independientes. 

En esto, la Corte Suprema, a la que 
incumbe el deber de dar apoyo a los jue-

2  Juez guatemalteca paradigmática por su profesio-
nalidad y su valentía, de la que ha escrito Jennifer Ávila: 
«sale escoltada, en carro blindado, y usa chaleco antibalas 
cuando se lo indican».
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ces en sus actuaciones legítimas, no solo 
no lo ha cumplido ni lo cumple, sino que, 
politizada en extremo, se ha prestado a 
una instrumentalización incalificable, jus-
tamente para tratar de obstaculizarlas. Y 
otro tanto puede decirse del Consejo de 
la Carrera Judicial, que no ha estado en 
absoluto, ni está, a la altura de su papel 
institucional.

El 7 de enero de este año, el presidente 
de Guatemala, Jimmy Morales, dio una con-
ferencia de prensa retransmitida a través 
de la televisión pública. En la imagen apa-
rece rodeado de militares, y acompañado

de la ministra de Relaciones Exteriores, que 
vestía un traje similar al uniforme castren-
se. En tal contexto, Jimmy Morales dijo que 
la Comisión Internacional contra la Impu-
nidad en Guatemala (CICIG) 3 había puesto 
en riesgo la soberanía del Estado guate-
malteco e incurrido en graves violaciones 
de leyes nacionales e internacionales. Al 
mismo tiempo, anunció el cese de sus acti-
vidades, dispuesto unilateralmente por él y 
su gobierno. En fin, calificó de «terrorismo 
judicial» las actuaciones de los jueces que 
han conocido casos en los que la CICIG in-
tervino como querellante adhesiva.

3	 Fue un organismo internacional independiente esta-
blecido mediante acuerdo de la ONU con el Estado de Gua-
temala, en 2007, en respuesta a la solicitud de asistencia 
formulada por el gobierno del país. La CICIG tuvo como ob-
jetivo apoyar y fortalecer a las instancias del Estado guate-
malteco encargadas de la investigación y persecución de los 
delitos cometidos por cuerpos ilegales y aparatos clandesti-
nos de seguridad que, infiltrando las instituciones estatales, 
delinquieron impunemente, tratando de socavar los logros 
democráticos alcanzados al final del conflicto armado en la 
década de los 90 del pasado siglo.

El rapto de Europa. Nöel Nicolas Coypel, 1926-1927
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La justicia, de la dictadura a la democracia. 
La crónica de un fiscal antifranquista*

Carlos JIMÉNEZ VILLAREJO**

Introducción

El análisis del valor constitucional “jus-
ticia” desde el ejercicio de las funciones 
propias del Ministerio Fiscal obliga a situar-
lo en el contexto histórico en el que des-
empeñé mis funciones. Porque la “realidad 
social” a que se refiere el artículo 3.1 del 
Código Civil, en 1962, era una dictadura y 
continuó siéndola hasta el “cambio de le-
gitimidad y valores que supuso la entrada 
en vigor de la Constitución”.1

La entrada en vigor de la Constitución 
y la proclamación de la Justicia como uno 
de los valores superiores del Ordenamien-
to Jurídico obliga a los poderes públicos a 
aplicar los mandatos constitucionales y le-

*  La redacción de la revista remitió al fiscal amigo un 
cuestionario en forma de entrevista, para incluirla en la serie 
de recuperación de la memoria del colectivo, cuyos orígenes 
estuvieron en la confrontación contra la dictadura y la lucha 
por la libertad, por los derechos y por una justicia indepen-
diente que protagonizó Justicia Democrática. Carlos Jimé-
nez Villarejo fue un protagonista especial de esta historia, 
desde un primer momento. Sus respuestas configuran una 
especie de artículo de opinión que sigue el guion que le ha-
bíamos propuesto. Hemos respetado su singular estructura, 
que semeja un artículo de encargo.

**  En recuerdo de Begoña, María Elena, Rocío y Car-
men, excelentes funcionarias del Ministerio Fiscal. 

1  José Jiménez Villarejo. Estudio preliminar a la obra 
de Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, Editorial 
Tecnos. Clásicos del pensamiento. 2008, página XIX.

gales adoptando aquellos valores y su po-
tencialidad interpretativa.2 Valores, como 
el de la Justicia, cuyo verdadero contenido 
y desarrollo va a depender de las mayorías 
gobernantes. Dado que el “imperio de la 
ley”, el “ejercicio de los derechos huma-
nos”, y la ”convivencia democrática”, a 
que se refiere el Preámbulo constitucional, 
han de materializarse en el marco de un 
orden económico definido por las reglas 
de una “economía de mercado”, este pre-
supuesto condiciona considerablemente la 
realización histórica del valor justicia. En 
este marco, la función de la Administra-
ción de Justicia –de jueces y fiscales– debe 
representar, a través de una interpretación 
de las leyes conforme a los presupuestos 
constitucionales, el desarrollo efectivo del 
valor justicia, “como sometimiento com-
pleto del poder al Derecho, a la razón”.3 
Simultáneamente, el Ministerio Fiscal ha vi-
vido en una permanente tensión en cuanto 
el Poder Ejecutivo no ha renunciado a con-

2  Luís López Guerra y otros. Derecho Constitucional. 
Vol. I. El Ordenamiento Constitucional. Editorial Tirant lo 
Blanch. Valencia. 2003, página 39.

3  M. Atienza. Argumentación jurídica y Estado cons-
titucional. En la obra colectiva Derecho, Justicia y Estado 
constitucional. Un tributo a M. Mirabet. Editorial PUV. Va-
lencia 2005

MEMORIA
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tinuar controlando al Fiscal General del Es-
tado cuando interesaba garantizar la pro-
tección frente al poder judicial de sujetos 
relevantes del poder económico y político. 
Ello ha permitido que eminentes juristas 
hayan constatado que en el diseño del Es-
tado actual “la jurisdicción no tiene atribui-
da una función de contrapeso político en 
sentido fuerte. Pues no ejerce una fiscali-
zación capilar y sistemática de las actuacio-
nes de las otras instancias de poder.”4 Po-
sición, la del Fiscal General del Estado, que 
–pese a la última reforma legal– no ha des-
pejado definitivamente la sospecha sobre 
su verdadera neutralidad e independencia, 
sospecha que siempre se ha extendido so-
bre toda la Institución cuando su actuación 
ha afectado a las esferas más cualificadas 
del poder. De ahí, el esfuerzo de muchos 
fiscales en una vigorosa defensa de la in-
dependencia y neutralidad de la Institución 
como garantía del interés público y de los 
derechos ciudadanos.5

Como Fiscal y, sobre todo como jurista 
comprometido con los valores democráti-
cos, dos líneas de actuación han presidido 
mi actuación profesional y cívica, en térmi-
nos de Garzón Valdés, el “coto vedado” 
de los bienes básico que están fuera de 
toda discusión y que deben ser garantiza-
dos sin ninguna reserva. La defensa del nú-
cleo básico de los derechos humanos, los 
derechos de la persona, por razón de su 
dignidad y los derechos civiles.6 Y, por otra 
parte, la convicción de que la salvaguarda 
de los derechos económicos, sociales y cul-
turales, que forman un todo con los ante-

4  P. Andrés Ibáñez. Derecho y Justicia en el siglo XXI. 
Revista Jueces para la Democracia. Información y debate, 
noviembre 2003. número 48. página 35.

5  Artículos del autor: “Un fiscal imparcial, garantía de 
justicia”, diario El País, 4/6/91, “Un pulso por la autonomía 
del Ministerio Fiscal”, El País, 15/5/97, “Por una fiscalía de-
mocrática”, El País 27/1/98

6  E. Garzón Valdés. Derecho, Ética y Política. Centro 
de Estudios constitucionales. Madrid 1993. p. 645.

riores, exigen un Estado social de derecho 
más fuerte, un Estado en el que no pue-
de tener cabida una economía insolidaria, 
una actividad económica carente de una 
auténtica regulación y la corrupción, vicios 
que socavan los cimientos del Estado. El 
compromiso ha consistido, esencialmente, 
como decía R. Dworkin, en tomarse “los 
derechos en serio”.7

Previamente a responder a los interro-
gantes planteados por la revista de Juezas 
y Jueces para la Democracia me permito 
tres citas para enmarcar aquellas:

“El principio de legalidad exige la su-
misión de la Administración y de todos sus 
organismos a la legalidad democrática y el 
establecimiento de los recursos necesarios 
para que pueda exigirse por los ciudada-
nos esa sumisión y, en su caso, la respon-
sabilidad subsiguiente”.8 

“Que la compasión y la humanidad en-
tren en las puertas de hierro de las cárce-
les”, C. Beccaria.9

“Decía Jordi Pujol en sus memorias: 
“tengo un acusado sentido del honor”. 
Vacuas palabras. Incompatibles con que el 
25 de julio de 2014 reconociera pública-
mente que llevaba defraudando a la Ha-
cienda Pública desde 1980, es decir, 34 
años, 23 de los cuales al mismo tiempo 
que presidía la restaurada Generalitat de 
Cataluña. Aun no se sabe cuál es el im-
porte real de los fondos definitivamente 
defraudados, en qué paraíso fiscal están 
ocultos y, sobre todo, el origen real de los 
mismos”.10 

7  R. Dorwkin, Los Derechos en serio. Editorial Ariel. 
Barcelona. 1984.

8  La izquierda y la Constitución. Taula de Canvi. 1978. 
C. Rodríguez-Aguilera y C Jiménez Villarejo.

9  De los delitos y de las penas. Citada. Tecnos 2008.
10  Prólogo a la obra Banca catalana: caso abierto, de 

Pere Ríos, Península, 2015.
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1.  Los hitos de una carrera 
profesional como Fiscal

Tomé posesión como fiscal el 1/4/1962. 
Por razones, que luego expondré, a princi-
pios de 1973 fui expedientado y sanciona-
do con un traslado forzoso a la Fiscalía de 
Huesca, donde permanecí hasta junio de 
1975. En este año, me reintegre a la Fisca-
lía de Barcelona. En Julio de 1987 fui ele-
vado a la categoría de Fiscal de Sala y nom-
brado Fiscal Jefe de dicha Fiscalía. Cargo 
en el que permanecí hasta diciembre de 
1995, en que fui nombrado Fiscal Jefe de 
la recién constituida Fiscalía Anticorrup-
ción, por la Ley 10/1995. Cargo en el que 
fui cesado en julio de 2003, determinando 
mi solicitud anticipada de la jubilación, que 
se produjo en octubre de dicho año.

2.  Los motivos de elegir el oficio 
de Fiscal entre las profesiones 
jurídicas

Es difícil precisar las razones que me 
indujeron a optar por la carrera fiscal. Fun-
damentalmente, habiendo estudiado de-
recho, estaba ya inducido por la tradición 
familiar, pues mis hermanos Emilio, Fran-
cisco y José lo habían hecho anteriormente 
y los dos últimos ya eran fiscales. En todo 
caso, siempre me pareció, desde mi juven-
tud, que podía ser una profesión vinculada 
a la defensa de los derechos. Y más en un 
contexto social donde ya se percibía la au-
sencia de los mismos. Sobre todo, para las 
clases más desfavorecidas. Durante mis es-
tudios de derecho, en Málaga, en calidad 
de “estudiante por libre”, pude constatar 
muy de cerca la inmensa pobreza poste-
rior a la guerra civil que padecía la barriada 
malagueña de El Palo.

3.  El clima dentro de la Fiscalía 
en aquel periodo

La dictadura condujo a una gran parte 
de la judicatura a una actitud de acepta-
ción acrítica y pasiva de las leyes elabo-
radas por aquella sin preguntarse por el 
origen ni la legitimación de las mismas. 
También condujo a otros sectores, de sig-
no liberal, a refugiarse en un supuesto 
neutralismo que aplicaba la misma medida 
a quien dominaba y creaba leyes injustas y 
a quienes luchaban por los derechos hu-
manos y la democracia. Es evidente que, 
en cierta manera, aún perdura una actitud 
neutralista que constituye un freno en el 
proceso democratizador de la justicia.

Pero fue más grave ir comprobando la 
amplia e intensa colaboración de algunos 
de mis compañeros en los Consejos de 
Guerra, dando cumplimiento al Decreto 
55 del 1/11/1936 del general Franco, en el 
que se establecía la participación en ellos 
de “funcionarios de la carrera judicial y 
fiscal”. Y como pudo comprobarse, tras 
el fusilamiento de Julián Grimau en abril 
de 1963, con la incorporación inmediata 
al Tribunal de Orden Público de numerosos 
jueces y fiscales, participando activamente 
en la represión que dicho Tribunal llevó a 
cabo desde 1964 a 1976. Y, además, fue 
una convivencia difícil pues, ya desde en-
tonces, comencé a tomar conciencia de 
que ser fiscal, pese al principio de jerarquía 
era, sobre todo, ser un instrumento de de-
fensa de las garantías y de los derechos de 
los ciudadanos. Como dijo Jueces para la 
Democracia, en 1990, ante la crisis provo-
cada por la persecución penal de Prena-
feta, el Fiscal no era “un peón de brega 
uncido a los dictados de la conveniencia 
política del momento”.
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4.  El rol del juez y del fiscal en la 
época

“Junto a un número no insignificante 
pero ciertamente reducido de jueces y fis-
cales que se habían situado abiertamente 
frente a la dictadura desde años atrás, la 
mayoría podría ser caracterizada como 
ajena a los ideales democráticos, aun-
que su compromiso con la dictadura no 
fuera siempre el mismo. Estaban los que 
habían ejercido funciones en los órganos 
represivos como los Juzgados o el Tribunal 
de Orden Público, los que habían ocupa-
do ocasionalmente cargos políticos en la 
estructura del régimen, los firmemente 
adheridos a la ideología franquista –re-
cuérdese a aquel magistrado del Tribunal 
Supremo que, todavía en activo en los 
años 80, decía haber servido “incluso con 
entusiasmo” a la única política que había 
en España durante la dictadura– y estaban, 
en fin, los que se habían limitado, ampara-
dos en el falso tópico de la neutralidad, a 
aceptar pasivamente la situación sin cues-
tionarla y mirando para otro lado cuando 
las injusticias y arbitrariedades del régimen 
se hacían demasiado visibles” (José Jimé-
nez Villarejo).

El rol era, pues, complejo y conflictivo, 
cuando ya se había optado por no ser un 
servidor de la dictadura sino un activo de-
fensor de los valores democráticos. Valores 
que, obviamente, eran negados por los di-
rigentes del poder judicial y del ministerio 
fiscal. Y, además, si eras conocedor, como 
consecuencia del sistema capitalista vigen-
te, del dominio de las oligarquías y del me-
nosprecio absoluto de los que ahora se de-
nominan derechos sociales y económicos, 
la función de jueces y fiscales se amplifica-
ba en múltiples frentes. Y ello nos condujo 
a un limitado grupo de compañeros a di-
fundir clandestinamente entre la entonces 
denominada clase obrera unas “Lecciones 

de filosofía marxista” (1965-1966) que ha-
bíamos elaborado, ciertamente, a partir de 
una concepción ortodoxa de dicha teoría 
filosófica.

Pero, paralelamente, cada vez fue ma-
yor el grupo de jueces y fiscales que desa-
fiaban la dictadura a través de la palabra, 
mediante encuentros y conferencias, parti-
cularmente contra la tortura y la pena de 
muerte. Movilización que, a principios de 
1978, se tradujo en dos líneas del compro-
miso democrático. Una parte de nosotros, 
minoritarios, se afilió al PCE y al PSUC, en 
cuanto organizaciones políticas de clase, 
alineándonos con la fuerza política más 
activa contra el franquismo que, además, 
tenía como objetivo la construcción de una 
“sociedad fraternal e igualitaria”.11 Aquí se 
hace imprescindible hacer constar la pre-
sencia del juez Jose Peré Raluy (ya fallecido).

Y, paralelamente, otro amplio grupo de 
compañeros y compañeras constituimos la 
organización denominada Justicia Demo-
crática (JD) para, a la vez que denunciar 
públicamente la dictadura, sumarnos a los 
movimientos antifranquistas. Como dijo 
Sartorius, para “alzar la voz contra la ile-
galidad y arbitrariedad dictatoriales”.12 Or-
ganización que asumió, con especial inten-
sidad, la defensa, de obreros y estudiantes, 
perseguidos por la Brigada político-social. 
Especialmente, cuando eran detenidos, so-
metidos a malos tratos o tortura, entonces 
impune, retenidos en las Comisarías por 
tiempo superior a las 72 horas o víctimas 
de registros domiciliarios ilegales. Y, ya 
ante los Juzgados de Instrucción de guar-
dia, cuando estos impedían la persecución 
de aquellas conductas arbitrarias o directa-
mente delictivas.

11  Prólogo del autor a la obra de Gregorio López Rai-
mundo Para la historia del PSUC. Península. 2006

12  N. Sartorius, El final de la dictadura, Edit. Temas de 
Hoy, 2007. p. 508.
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Los miembros de Justicia Democrática 
eran numerosos, pero siempre quedarán 
en la memoria, especialmente, los ya fa-
llecidos. De entre los fiscales destacan Fer-
nando Ledesma, Jesús Chamorro, Martín 
Pallín, Miguel Miravet, José María Mena, 
Gutiérrez Carbonell, etc. Y entre los ma-
gistrados, Plácido Fernández Viagas, An-
tonio Carretero, Clemente Auger, Rodrí-
guez Aguilera, Antonio Doñate, Claudio 
Movilla, Manuel Peris, Enrique Molina, 
Álvarez Cruz, Francisco Huet, Perfecto An-
drés, etc. Y entre los Secretarios judiciales, 
el permanente recuerdo de Luis Valentín. 
Luis Valentín fue diputado del PSUC en la 
primera legislatura del Parlament. Recuer-
do especialmente la labor de Álvarez Cruz 
quien, como juez competente, suspendió 
en Barcelona la vigencia y aplicación   de 
la Ley de Peligrosidad Social, especialmen-
te en lo que permitía el internamiento de 
personas que afectaba entre otros a los 
homosexuales, anticipándose en muchos 
años a las reformas aprobadas por las leyes 
democráticas.

Las reuniones del colectivo siempre fue-
ron clandestinas, y tenían lugar en nuestros 
domicilios. La intensa actividad de Justicia 
Democrática quedó reflejada en tres in-
formes impresos en la Abadía de Montse-
rrat, elaborados, según recuerdo, de ma-
nera colectiva, y que fueron distribuidos 
clandestinamente durante los años 1971, 
1972 y 1973. De ellos, destacaría tres pá-
rrafos que me parecen más significativos. 
En el del 71, se decía “el poder judicial ha 
sido utilizado descaradamente para santi-
ficar ciertas medidas arbitrarias”. En el de 
1972, se afirmaba “la íntima repulsa hace 
un régimen de gobierno que hacen posi-
ble protagonizar la arbitrariedad, negación 
del derecho y de la justicia”. Y en 1973, 
que dedicó un amplio capítulo a la tortu-
ra y la actuación policial, comenzaba afir-
mando “queremos hacer una justicia libre 

en una política justa. Por eso el problema 
político es previo. Sin un orden político 
justo no hay un orden jurídico justo”.13 
Justicia Democrática, desde la más estricta 
clandestinidad, fue irrumpiendo en la vida 
pública a partir de la muerte del dictador. 
Concretamente en Cataluña, se integró 
en la Asamblea de Cataluña, organización 
antifranquista clandestina que aglutinaba 
a todos los partidos y grupos sociales que 
exigían ya la superación de la dictadura y 
el establecimiento de un régimen de dere-
chos y libertades. En España, formó par-
te de la Junta Democrática. Constan dos 
datos significativos. Ante dicha Asamblea, 
en 1976, Justicia Democrática presentó un 
duro alegato contra la tortura. Advirtien-
do “de una inexplicable pasividad ante la 
investigación y sanción de tan criminales 
prácticas, que es causa de general escán-
dalo y desprestigio de la Administración 
de Justicia”. Y expresó un llamamiento al 
Gobierno “para que dé prueba de la sin-
ceridad de sus propósitos liberalizadores”. 

El 19 de noviembre de 1976, Justicia 
Democrática hacía su primera presen-
tación pública tras la celebración de su 
primera asamblea estatal en Barcelona. 
Asamblea en la que se reivindicó la disolu-
ción del TOP y de la Brigada político-social 
y la derogación del Decreto-ley contra el 
terrorismo, además de las exigencias de-
mocráticas ya planteadas en los años pre-
cedentes. 

5.  La persecución disciplinaria 
durante la dictadura

La discrepancia del Fiscal jefe de Barce-
lona con mi proceder, profesional y cívico, 
fue incrementándose progresivamente. 

13  Estos Informes fueron publicados por Túcar edicio-
nes en 1978 bajo el título Los jueces contra la dictadura. 
Justicia y política en el franquismo.
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Desde continuos reproches cuando le daba 
cuenta de mis iniciativas en el Juzgado 
de Instrucción, de guardia, de Barcelona, 
cuando era obligado, ética y legalmente, 
solicitar que los detenidos, especialmente 
los que eran puestos a disposición del TOP, 
fueran examinados por el médico forense 
para comprobar si constaba alguna clase 
de lesión que pudiera proceder de la prác-
tica de tortura o de otra forma de maltra-
to. O, cuando se solicitaba la incoación de 
un procedimiento penal contra los respon-
sables policiales en los supuestos de per-
manencia prolongada en las dependen-
cias policiales. Reproches que culminaron 
cuando interesé el procesamiento del Jefe 
de la Brigada político social de Manresa 
por un presunto delito de detención ilegal 
de un dirigente de Comisiones Obreras, 
solicitud que fue estimada por el enton-
ces Juez de Instrucción, Antonio Doñate. 
A partir de dicha actuación, el Fiscal jefe 
y el Fiscal del Tribunal Supremo, Herrero 
Tejedor, acordaron mi traslado forzoso a 
la Fiscalía de Huesca. El fundamento que 
consta en el escrito del Fiscal Jefe de 28 
de febrero de 1973 fue que, además de 
una actitud “contestataria”, tenía “una 
decidida simpatía con doctrinas en abier-
to divorcio con el espíritu del Movimiento 
Nacional”. La sanción duró desde mayo de 
1973 hasta junio de 1975, en que me rein-
tegre a la Fiscalía de Barcelona.

Durante la permanencia en Huesca, 
entre mis responsabilidades, asumí la visita 
periódica a la prisión de dicha ciudad, de-
dicada a la “rehabilitación de psicópatas” 
con el fin de conocer el trato dado a los 
reclusos y conocer las reclamaciones que 
formularan, así como de los posibles de-
litos que pudieran cometerse en perjuicio 
de ellos. Todo ello determinó que el Fiscal 
del Tribunal Supremo, el 27 de febrero de 
1975, me prohibiera las visitas que venía 
realizando, afirmando que “el Ministerio 

Fiscal debe oponerse a cualquier investiga-
ción que tienda, pura y exclusivamente, a 
averiguar la forma cómo se lleva a cabo 
la aplicación de los reglamentos internos 
y cómo se ejercen las facultades discipli-
narias de las autoridades de la prisión…”.

Finalmente, aun en Huesca, el nue-
vo Fiscal del TS, ordenó que el Ministerio 
Fiscal debía mantener con la policía “una 
perfecta y total armonía”, signo del auto-
ritarismo dominante en el funcionamiento 
de nuestra institución.

6.  El Fiscal y las cárceles 
(1976-1983)

El 22/12/1982, La Vanguardia abría el 
diario con esta frase: “La Modelo, recin-
to inhumano”. ¡Qué contraste con aquel 
objetivo de Beccaria: “la dulzura de las pe-
nas”¡. En la primera etapa de la transición, 
desde 1976 a aquella fecha, tuve la opor-
tunidad de dedicar una parte importante 
de mi actividad profesional a las prisiones, 
a velar por las condiciones de vida y los de-
rechos de los reclusos, condicionadas por 
la enorme dilación en la tramitación de las 
causas judiciales y por la evidente falta de 
recursos de las Instituciones penitenciarias. 
Era particularmente dramático el estado 
de la Cárcel Modelo de Barcelona. Activi-
dad que desarrolle bajo la inspiración de 
Michel Foucault, para impulsar una mayor 
intervención del Poder Judicial en el siste-
ma penitenciario, que más tarde se plasmó 
en la Ley General Penitenciaria de 1979.14 
El ejemplo paradigmático de esa crítica si-
tuación se expresó en la Causa penal con-
tra funcionarios del Centro de Herrera de 
la Mancha.

Era más que necesario, urgente, abor-
dar ese gravísimo problema que afectaba 
muy perjudicialmente a los reclusos y, en 

14  Vigilar y Castigar. Ed. Siglo XXI.1976.
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particular, a los presos preventivos. Quie-
nes sufrían directa y personalmente los 
efectos de las dilaciones judiciales, el incre-
mento de la población reclusa y un sistema 
penitenciario que se adaptaba con dificul-
tad a su democratización. Pero, en cual-
quier caso, la Modelo fue durante aquellos 
años un Centro de represión indiscrimina-
da, que provocó, con mayor intensidad 
que otros Centros, una intensa moviliza-
ción de los reclusos cuya mayor expresión 
fue la COPEL (Coordinadora de Presos en 
Lucha). (La situación quedó perfectamen-
te descrita en el folleto “Presos en lucha. 
Por un cambio penal y penitenciario radi-
cal. Hacia una justicia popular. Ediciones 
de la Torre. 1977). En una entrevista que 
me hicieron en el diario Hoja del Lunes 
(28/9/1981) afirmé que en aquella prisión 
había un desbordamiento de los recluidos 
porque, era un Centro previsto para 650 
personas y en ese momento había 2.300 
reclusos. Y añadía: “Su situación es degra-
dante, cuando en la Constitución se prohí-
ben las penas degradantes”. Exigí avanzar, 
a partir de la citada Ley, hacia “una refor-
ma moderna, humanitaria y participativa” 
del sistema porque “el Estado no se debi-
lita, sino que se fortalece reconociendo en 
el preso a un sujeto de derecho”.

La realidad fue el incremento de la con-
flictividad en la Modelo –en mucha menor 
proporción en otros Centros–, que cono-
cí directamente y traté de encauzar des-
de mi condición de Fiscal coordinador de 
las causas con presos y, más tarde, como 
Fiscal de Vigilancia Penitenciaria. Y, en tal 
concepto, tuve el honor de celebrar múl-
tiples encuentros con los Comités de re-
clusos, especialmente durante las huelgas 
de hambre –con síntomas de agotamiento 
y desnutrición– de noviembre de 1981 y 
septiembre de 1982, dando traslado al Mi-
nisterio de sus reivindicaciones. Todo ello, 
con un volumen de internos que dificulta-

ba gravemente la convivencia y el gobier-
no del Centro. En 1981, aún había 1.800 
reclusos y durante la huelga de 1982, as-
cendían a 2.124 internos.

En este contexto, ciertamente dramáti-
co, es digno de citarse la descripción que 
hizo el insigne periodista Martí Gómez en 
El Periódico, en 1982, con motivo de un 
encuentro de jueces, fiscales y autoridades 
en el Hotel Majestic de Barcelona: “discutir 
que se hace ya de una vez por todas con la 
insostenible situación de la Cárcel Modelo, 
en donde los presos viven el hacinamiento, 
el abandono, la desprotección y la insegu-
ridad física en tanto que la falta de condi-
ciones en las Galerías hace que aumente 
la violencia entre los propios reclusos”. Se-
gún las Reglas Internacionales de Naciones 
Unidas y el Consejo de Europa, “las celdas 
individuales no podían tener una superficie 
inferior a 10,5 metros cuadrados” y en la 
Modelo, con 565 celdas disponibles con 
una superficie cada una de ellas de 9,38 
metros cuadrados, dado que albergaban 
de tres a seis internos, el espacio dispo-
nible para cada uno era de 2,3 metros 
cuadrados. Es suficiente para describir la 
dramática situación. Tardó en iniciarse la 
descongestión de la Modelo. Pero, a prin-
cipios de 1984, dejé esta responsabilidad 
para emprender la preparación de la que-
rella por el caso Banca Catalana.

En enero de 2018, con motivo del cierre 
definitivo de la Cárcel Modelo, bajo la pre-
sidencia de la Alcaldesa de Barcelona, tuvo 
lugar un acto, entre institucional y festivo, 
para celebrar la clausura. Durante tal acto, 
nadie mencionó ni recordó a los miles de 
reclusos –presos comunes– que, durante el 
periodo mencionado, y en otros muchos, 
vivieron y sufrieron condiciones inhuma-
nas de encierro, así como sus difíciles lu-
chas para recuperar un trato humanitario y 
digno. Y, por supuesto, no me consta que 
haya una placa que recuerde para siempre 
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su sufrimiento y sus reivindicaciones. Son 
merecedores de ella.

7.  Banca Catalana (1984-1986)

“Oído a la salida del Liceo: Veremos si 
después de lo que han hecho con Banca 
Catalana, se atreven a hablarnos otra vez 
de Lukács y de toda esa gentuza” (El País, 
25/6/1984). Palabras recogidas por el poli-
tólogo Josep María Vallés, descriptivas del 
clima creado a raíz de la presentación de 
la querella contra Jordi Pujol y varios Con-
sejeros. Clima de múltiples ofensas a los 
fiscales promotores de la querella y, más 
allá, con afirmaciones catastrofistas, como 
las de Pujol –que ya llevaba cuatro años 
defraudando a la Hacienda Pública– como 
que la querella “pone en peligro la Genera-
litat” o “ha infiltrado el odio en el mundo 
político”. O las de Miquel Roca, afirman-
do que la querella “quiere desestabilizar 
Catalunya”. Siempre, con la permanente 
apropiación de Catalunya por el naciona-
lismo burgués. Exactamente, como ahora.

La Fiscalía de Barcelona, con la plena 
confianza del entonces Fiscal General del 
Estado, Luis Burón Barba, emprendió una 
rigurosa investigación, con el apoyo cientí-
fico del Banco de España, sobre el funcio-
namiento gravemente irregular y de alcan-
ce penal de los directivos de Banca Cata-
lana, hasta concluir, como lo reconocieron 
ocho de los magistrados del Tribunal, que 
la naturaleza penal de las conductas inves-
tigadas era indudable, como también lo 
era el beneficio económico ilícito obtenido 
por Jordi Pujol y otros Consejeros.

El voto judicial minoritario ya concluyó 
que, entre otros beneficios ilícitos, Jordi Pu-
jol había obtenido, solo por el pago de “di-
videndos ilícitos”, 84.375.000 de pesetas. 
La cuestión que ahora se plantea es doble. 
Primero, la más que razonable relación de 
la fortuna ahora conocida con la riqueza 

acumulada en Banca Catalana. Los jueces 
deben aclararlo. Y, muy especialmente, la 
preocupante sumisión o dependencia del 
Poder Judicial ante el poder económico, 
que con el caso Banca Catalana marcó un 
rumbo que de forma más o menos inme-
diata ha tenido una evidente continuidad.

Cuando el Tribunal exculpó a Pujol, el 
diario La Vanguardia se aprestó a celebrar 
que “estaba libre de culpas”. La realidad 
histórica ha demostrado la falsedad de di-
cha información. Primero, porque, como 
sostiene con acierto P. Ríos, “ni aquellos 
jueces –el Tribunal que lo exculpó– ni nin-
gún parlamento o institución han cuestio-
nado nunca la veracidad de los demoledo-
res informes del B. de España en los que 
se sustentó la acusación”. Y, en segundo 
lugar, porque en aquella fecha, 1986, ya 
llevaba seis años no solo defraudando sino 
mintiendo a su electorado y a todos los 
ciudadanos catalanes. Con dos importan-
tes consecuencias. Que, como ya expuse 
en otra ocasión, a través del fraude esta-
ba “impidiendo que el Estado español tu-
viese una base imponible suficiente para 
garantizar derechos sociales y servicios 
públicos”.15 Y, además, porque obtener el 
voto mayoritario y gobernar sobre la base 
del engaño continuado, representa ejercer 
el poder desde la manipulación con la con-
siguiente pérdida de legitimidad democrá-
tica, nada menos que durante 23 años.

Aquella respuesta jurisdiccional ex-
presó la evidencia de que los delitos co-
metidos desde el poder, particularmente 
la criminalidad empresarial, tienen casi 
asegurada una “reacción penal, por defi-
nición, y más en esta clase de casos, tar-
día, lenta, poco eficaz y profundamente 
deslegitimadora”.16

15  Alternativas Económicas, nº 18, pg. 30.
16  P. Andrés Ibáñez. “Derecho y Justicia en el siglo 

XXI”. Jueces para la Democracia. Información y debate, nº 
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El 28 de noviembre de 1939, en la 
American Sociological Society, Sutherland 
pronunció por vez primera el término de 
“delito de cuello blanco” para referirse a 
un tipo de delincuencia económica come-
tida por personas de nivel social alto en el 
desarrollo de su actividad profesional. Se 
refería a la criminalidad de la empresa o, 
como la llama Schünemann, “los delitos 
económicos cometidos a partir de una em-
presa”, desde un concepto de delito eco-
nómico que define como “todas las accio-
nes punibles que se cometen en el marco 
de la participación en la vida económica o 
en estrecha conexión con ella”. Acciones 
que se concentran esencialmente en las 
sociedades mercantiles y, singularmente, 
en la sociedad anónima. Pues no pueden 
desconocerse los gravísimos efectos sobre 
el funcionamiento global del sistema de la 
delincuencia económica, como los llama-
dos efectos de resaca y espiral, y cómo no, 
su efecto corruptor en las instancias ad-
ministrativas. La criminalización de la ac-
tividad empresarial presenta una especial 
relevancia en los procesos económicos, en 
la producción, distribución y consumo de 
bienes y servicios y obliga a dotar al orde-
namiento penal de mecanismos específicos 
para proteger a grandes colectivos, como 
los socios y clientes, frente a estructuras 
organizativas de gran complejidad en las 
que las facultades de dirección y gestión 
pueden conducir a situaciones gravemente 
abusivas y perjudiciales.

De ahí que resulte obligado agotar 
cualquier investigación penal respecto de 
estos delitos. Este entramado jurídico y 
económico a través de los cuales actúan 
los delincuentes de “cuello blanco” ha 
favorecido que la mayoría de la sociedad, 
hasta tiempos muy próximos, no perciba 
que están transgrediendo la ley, mientras 

48, 2003, p. 31. 

que la violación de la ley penal parecía 
quedar limitada a los delitos convencio-
nales, generalmente cometidos desde los 
estratos más bajos de la sociedad.

Pero, en la investigación del hundi-
miento patrimonial de Banca Catalana, la 
investigación de la Fiscalía, con el auxilio 
pericial ya indicado, consiguió traspasar las 
dificultades objetivas descritas y descubrir 
y determinar las operaciones económicas 
perfectamente calculadas por Jordi Pujol 
y sus colaboradores para, según el autor, 
Pere Ríos, “lograr un beneficio personal y 
favorecer a sus familiares, empresas y ter-
ceras personas”; operaciones que tenían 
“su epicentro” en la llamada “Caja B”, 
que representaba, sin la menor duda, una 
doble contabilidad, clandestina, y la posi-
bilidad de ocultar a accionistas y autorida-
des monetarias el verdadero estado eco-
nómico del Banco y los beneficios ilícitos 
que obtenían.

La Fiscalía, en el proceso contra los di-
rigentes de Banca Catalana, acreditó que 
había que levantar la barrera del Derecho 
Penal ante los abusos de poder que habían 
cometido y que, desde luego, no podía to-
lerarse que creyesen estar “por encima del 
alcance de la ley”. Desde esta posición, la 
Fiscalía impulsó la plena vigencia del prin-
cipio de igualdad de los ciudadanos ante 
la Ley penal cuando hasta los tribunales, a 
veces atemorizados, lo rechazaban.

8.  La Jefatura de la Fiscalía de 
Barcelona

En julio de 1987, el Ministro Ledesma 
a propuesta del Fiscal General Javier Mos-
coso, decidió nombrarme Fiscal Jefe de la 
Audiencia Territorial de Barcelona, con la 
radical oposición del Presidente de la Ge-
neralitat Jordi Pujol, que expuso airada-
mente al Fiscal General en un acto insti-
tucional en Madrid. Cuando, por razones 
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de protocolo, aceptó mi visita, nadie como 
el periodista Ferran Sales la reflejó mejor: 
”fue una fugaz y gélida audiencia que 
apenas duró dos minutos”. Ante la enési-
ma campaña emprendida contra mí. Váz-
quez Montalbán la calificó de “venganza 
almogávar”. La Fiscalía, constituida por 60 
Fiscales, padecía una notable carencia de 
medios materiales, de todo orden, estaba 
burocratizada y, desde luego, alejada de la 
ciudadanía a la que había que atender y 
servir. Pero la plantilla, mayoritariamente 
joven, ante el reto que se les planteó, res-
pondió con generosidad, rigor profesional 
y una progresiva conciencia de la trascen-
dente misión del fiscal en el Estado de-
mocrático. Por ello, las primeras medidas 
fueron modernizar la Fiscalía y estimular la 
participación y el compromiso de los Fisca-
les en el óptimo funcionamiento de la mis-
ma. Uno de los objetivos principales fue 
estimular la apertura de investigaciones 
penales. Pero, sobre todo, crear formas de 
relación activa con la sociedad democrá-
tica y, en particular, con sus instituciones, 
judiciales o no, Y, así se abrieron cauces 
de comunicación con la policía judicial, 
creando con prontitud una Unidad Policial 
al servicio inmediato de los Fiscales, esta-
bleciendo relaciones con la Inspección de 
Trabajo para abordar el conocimiento de 
la siniestralidad laboral, con los Centros, 
oficiales o no, de menores y, entre otras 
iniciativas, la relación con Centros de in-
ternamiento de personas con trastornos 
mentales para controlar la legalidad de 
sus ingresos y así sucesivamente. Velar y 
garantizar los derechos de los ciudadanos 
extranjeros en situación irregular. Y entre 
otras muchas medidas, suplir el déficit cró-
nico de la plantilla mediante una selección 
de Fiscales sustitutos competentes. Impul-
sar, en definitiva, una Fiscalía democrática 
al servicio de la ciudadanía.

Para ese fin, decidimos la constitución 

de Fiscalías en los partidos judiciales con 
mayor volumen de causas penales incoa-
das o de mayor complejidad, anticipándo-
nos a lo que, posteriormente, fueron las 
Áreas, como forma de aproximar la Fiscalía 
a los órganos judiciales del territorio y a sus 
ciudadanos.

En el ámbito de la investigación penal, 
relativa a los delitos de corrupción, cabe 
destacar las emprendidas contra los altos 
cargos del Gobierno de la Generalitat, 
como Prenafeta, entonces Secretario Ge-
neral dela Presidencia, y los Consejeros y 
personas relacionadas con dicho Gobierno 
en las conductas presuntamente ilícitas co-
metidas en la Comisión de Ayuda para la 
Reconversión Industrial de Catalunya (CA-
RIC). Las decisiones adoptadas por la Fisca-
lía de emprender acciones penales contra 
los presuntos responsables de los delitos 
de corrupción que quedaron indiciaria-
mente acreditados fueron bloqueadas y 
prohibidas por los respectivos Fiscales Ge-
nerales, favoreciendo la impunidad de di-
chas conductas. Eran, como he sostenido 
en otra publicación, con la impunidad de 
Banca Catalana, “los oscuros orígenes del 
soberanismo catalán”.

9.  La Fiscalía Anticorrupción

Cargo, el de Fiscal Jefe, para el que fui 
nombrado, tras múltiples titubeos de la au-
toridad ministerial, en diciembre de 1995, 
para el desarrollo y ejecución de los fines 
de la misma definidos en la Ley 10/1995. 
Con una plantilla de 7 fiscales. Todos con 
un decidido compromiso con la tarea que 
iban a emprender, como acreditaron con 
la serenidad, esmero y profesionalidad con 
que ejecutaron su trascendente misión. 
De ellos recuerdo al malogrado fiscal Da-
vid Martínez Madero, un gran profesional, 
luego nombrado Director de la Oficina An-
tifraude de Catalunya. Murió en 2011, con 
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48 años, de un infarto en el aeropuerto de 
Milán cuando volvía de un encuentro in-
ternacional sobre corrupción. No lo olvida-
ré nunca.

Eso sí, progresivamente, fueron in-
corporándose a la misma las Unidades 
de Intervención General del Estado, de la 
Agencia Tributaria y de la Policía Judicial 
especializada. Sin las mismas, la Fiscalía no 
hubiera podido cumplir sus objetivos. Es 
de resaltar que el Fiscal General del Estado, 
desde una evidente desconfianza, siempre 
mantuvo un control riguroso de nuestra 
actividad que, en ocasiones, se expresa-
ba por escrito transmitiendo órdenes que 
podían calificarse, cuando menos, de irre-
gulares y obstructivas de investigaciones 
relevantes cuando afectaban a dirigentes 
del PP o destacados empresarios.

Cabe destacar el inicio de la prime-
ra Memoria elevada al Fiscal General el 
17/4/1997: “La constitución de la Fiscalía 
no hizo sino anticiparse a una reclamación 
formal del Consejo de Europa de creación 
de órganos judiciales –en su más amplio 
alcance– especializados en la lucha contra 
la corrupción, precisamente cuando hay 
una coincidencia global de que los órga-
nos tradicionales con dicha competencia 
expresan una falta o insuficiente aptitud 
para afrontar aquel objetivo. En la Reco-
mendación (81) del Consejo de Europa, 
se exigía de los Gobiernos “la creación 
de autoridades de persecución –traducido 
literalmente– especializados en la lucha 
contra la criminalidad de los negocios”, 
en el marco de la lucha “por un sistema 
equilibrado de Justicia penal en relación 
a las infracciones tradicionales, fortale-
ciendo así la confianza del público en el 
funcionamiento de la ‘justicia’, aseguran-
do así una ‘justicia penal rápida y eficaz” 
en ese ámbito”. Memoria que incluye una 
“Aproximación al concepto y clases de co-
rrupción”, que concluía así: “Porque la co-

rrupción se opone a principios de justicia 
pero, sobre todo, deslegitima la actividad 
política y a los partidos que la dirigen y, 
en ese sentido, debe plantear no sólo a la 
Administración y al Estado, sino a todos los 
ciudadanos, una actitud beligerante para 
exigir unas reglas de la ética pública y una 
concepción de la política que la impida o, 
al menos, la reduzcan a un fenómeno mar-
ginal”. Y, en la última, anterior a ser cesa-
do, de 27/3/2003, donde ya se advertía de 
un fenómeno socio-económico y delictivo 
que sigue presente ante la pasividad de 
la Comunidad Internacional: “La Fiscalía 
Especial continúa prestando una singular 
atención al escenario internacional carac-
terizado por la globalización y en proceso 
de desregulación de los flujos monetarios 
que favorece la canalización de los fondos 
generados por la delincuencia económi-
ca”. 

Compartimos, como punto de partida 
de esta particular delincuencia, la posición 
clarividente de Vidal-Beneyto17: “La lu-
cha contra la corrupción es, hoy, el desa-
fío fundamental de nuestra democracia”. 
Y, llamaba a “un movimiento general de 
reprobación ciudadana” como “ejercicio 
de democracia participativa”. El fenóme-
no de la corrupción en los Estados de-
mocráticos tiene causas estructurales que 
guardan relación con la organización del 
Estado y sus Administraciones y la ordena-
ción de los poderes públicos. Entre otras, 
por la insuficiencia de los controles admi-
nistrativos internos, que abdican de sus 
funciones por puro burocratismo con la 
consiguiente pasividad o, peor, por com-
plicidades más o menos encubiertas con 
los “gobernantes”18 que debieran ser con-

17  La corrupción de la democracia. Editorial Catarata. 
2010. P. 20. 

18  Concepto este empleado por el Profesor Díez-Pica-
zo en la obra La criminalidad de los gobernantes: “titulares 
de cargos públicos de naturaleza genéricamente ejecutiva, 
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trolados. Y, desde luego, por ausencia de 
una efectiva respuesta sancionatoria ad-
ministrativa o judicial. En este último caso, 
por causas variadas, como la insuficiencia 
crónica de medios para hacer frente a con-
ductas delictivas complejas –con rasgos 
propios de la criminalidad organizada–, 
que se emplea como coartada para justifi-
car la lentitud, causa, a su vez, de una res-
puesta tardía y débil que conduce a ampa-
rar la impunidad. Cuando no, directamen-
te, la falta de una plena neutralidad de jue-
ces y fiscales para enfrentarse a los círculos 
del poder económico o político, como se 
ha acreditado en la reciente recusación de 
magistrados de la Audiencia Nacional para 
enjuiciar conductas delictivas de dirigentes 
del PP. En otros casos, la Justicia favorece 
directamente a los poderosos mediante 
interesadas y retorcidas interpretaciones 
legales, como el rechazo por la Audiencia 
Nacional al enjuiciamiento del Presidente 
del Banco Santander –la llamada doctrina 
Botín– sobre el fraude fiscal de las llama-
das “cesiones de crédito”19.

Son las obligadas consecuencias de un 
sistema basado en la lógica del mercado, 
en el enunciado de “enriquecerse”. Así 
lo resumía el analista alemán Michael R. 
Krätke: “Corrupción, dinero negro, se-
gundas cajas, engaño organizado y ma-
nipulaciones contables son prácticas co-
rrientes en el mundo de los negocios.”20 
Una economía sustentada en la “codicia 
humana”21 es capaz de debilitar o destruir 
los mecanismos necesarios para garanti-
zar la viabilidad de un sistema basado en 

incluidos los que operan a nivel regional o local”. Editorial 
Crítica. 1996. P. 11. 

19  Jueces para la Democracia. Información y debate, 
nº 64, Marzo 2009. “Poder económico, ¿Poder Judicial?”, 
C. Jiménez Villarejo. 

20  Capitalismo y corrupción. Revista Sin Permiso. 4. 
2. 2007. 

21  Victoria Camps. Catedrática de Ética. Entrevista en 
Alternativas Económicas, nº 6, p. 28. 

el consenso del respeto a la legalidad de-
mocrática y a los derechos humanos. Por 
ello, la codicia, elemento esencial de estos 
delitos, cuando los sujetos de la corrupción 
son cargos públicos, va asociada ineludi-
blemente a una deslealtad a los principios 
y reglas del sistema democrático. Para ha-
cer frente a esta realidad tan compleja y di-
fícil de enderezar hacia el imperio de la Ley 
y el respeto a los Derechos, debe partirse 
del conocimiento real de quienes, como 
gobernantes, están obligados a rechazar 
cualquier forma, por leve que fuese, de 
corrupción. Porque, ciertamente, parten 
de una posición de superioridad respecto 
de cualquier ciudadano, cualquiera que 
sea el grado de poder público que ejerzan. 
Porque “disfrutan de una especial capaci-
dad de información e influencia” de la que 
carecen los ciudadanos, capacidad que les 
otorga una evidente superioridad sobre el 
resto de los ciudadanos y ciertas garantías 
de impunidad. Desde esta posición, es re-
lativamente fácil caminar por el sendero de 
la corrupción. Que se compone, esencial-
mente, de los siguientes elementos:

– Desviación de poder, es decir, no apli-
car las normas al servicio del interés general.

– Arbitrariedad, es decir, aplicar las nor-
mas en función de criterios personales aje-
nos a la estricta legalidad y

– Favoritismo, es decir, hacer un uso del 
poder público en beneficio propio o de ter-
ceros.

Todo ello, lo resumió el Profesor Calsa-
miglia, calificando la corrupción, en cual-
quiera de sus formas, como un gran acto 
de deslealtad a la legalidad y, sobre todo, 
al Estado democrático.

La corrupción, en sus más variadas for-
mas, no solo sigue presente en la política 
de nuestras instituciones, sino que parece 
cobrar un mayor protagonismo. Los datos 
económicos resultantes de ella son escalo-
friantes.
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“El Banco Mundial cuantificó en 2004 
que el precio mundial de la corrupción su-
peraba cada año el billón de dólares”. El 
Fondo Monetario Internacional, en 2016, 
“calculó que los sobornos pagados en el 
conjunto de las economías emergentes 
sumaban entre un billón y medio y dos bi-
llones de dólares anuales” y la Comisión 
Europea, en 2012, “estimó que el impacto 
de las malas prácticas en las finanzas pú-
blicas de los 28 países de la U.E. alcanzaba 
los 120.000 millones de euros anuales”22.

La corrupción “lleva aparejado un dé-
ficit de gobernabilidad y que sus prácticas 
obstaculizan el desarrollo económico…”, lo 
que describe con detalle respecto a su inci-
dencia en los países en vías de desarrollo, 
en los que genera y profundiza la pobreza.

Por ejemplo, en la Ley Orgánica 3/2015, 
de control de la actividad económica-fi-
nanciera de los partidos políticos, algunos 
avances se han producido pese a que se 
mantienen incólumes normas que impiden 
la máxima independencia y transparencia 
de los mismos. Como el benévolo trata-
miento de la financiación de los partidos 
a través de las Fundaciones, que, como es 
sabido, es una de las vías más oscuras de 
la entrada de dinero en los partidos de las 
que forman parte.

Después de cuarenta años de Constitu-
ción, por fin se acordó suprimir una previ-
sión que nunca debía haber sido admitida. 
Consiste en prohibir que las entidades de 
crédito efectúen condonaciones totales o 
parciales de deuda a los partidos políticos. 
A tal efecto, se entiende por condonación 
“la cancelación total o parcial del principal 
del crédito o de los intereses vencidos”. 
Era un privilegio antidemocrático y eviden-
temente corruptor de que, a diferencia de 

22  La factura de la corrupción pública y privada, NBA, 
de Pere Ríos, y la obra esencial de Mario Caciagli, Clientelis-
mo, corrupción y Criminalidad Organizada.

la ciudadanía, gozaban los partidos. Ade-
más, se incluye una previsión que expre-
sa implícitamente lo que hasta ahora era 
posible: que los partidos en sus relaciones 
con las entidades de crédito acuerden que 
“el tipo de interés que se aplique (no) pue-
de ser inferior al que corresponda a las 
condiciones de mercado”. Una muestra 
más del trato privilegiado que la ley y las 
entidades financieras han otorgado siem-
pre a los partidos.

En cuanto a la persecución penal de la 
financiación ilícita de los partidos23 era una 
exigencia planteada hace quince años por 
la Fiscalía Anticorrupción que, como tantas 
otras propuestas, cayeron en el más abso-
luto vacío. Vacío que ha estimulado el cre-
cimiento desorbitado de la corrupción po-
lítica. Entonces, decíamos así: “Una de las 
medidas a adoptar debe ser la tipificación 
como delito de la financiación ilegal de los 
partidos políticos precisamente dado el re-
levante papel que les otorga el artículo 6 
de la Constitución en la organización del 
sistema democrático. Así lo ha conside-
rado también la Conferencia del Consejo 
de Europa de los Servicios Especializados 
en la lucha contra la corrupción celebrada 
en Madrid en octubre de 1998”. El Estado 
no ha podido sustraerse por más tiempo a 
configurar como último instrumento una 
reacción de naturaleza penal ante hechos 
que, además de revestir una evidente gra-
vedad, están situados de lleno en el ámbi-
to de la corrupción pública con los efectos 
devastadores que ya han sido denunciados 
en repetidas ocasiones por el Consejo de 
Europa. Así resulta de la reforma del Có-
digo Penal aprobada por la Ley Orgánica 
1/2015, de 30 de marzo, reacción penal 
patentemente moderada, que no guarda 

23  Memoria de la Fiscalía Anticorrupción, 2000. Ca-
pítulo 15. Las instituciones europeas y el ordenamiento 
español ante la corrupción. 
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proporcionalidad con la gravedad de la 
conducta. Pues, solo si la donación prohi-
bida es superior a 500.000 euros la san-
ción penal es relevante. La sanción prevista 
para el tipo básico, es de una irritante le-
vedad y más que improbable aplicación en 
los supuestos agravados.

Y, continúa sin incorporarse al Código 
Penal, en cumplimiento de la Recomenda-
ción contenida en el Art.20 de la Conven-
ción de Naciones Unidas contra la Corrup-
ción, de 2003, el delito de enriquecimiento 
ilícito o injusto de los cargos públicos elec-
tos, que estaba incluido en el Acuerdo del 
Congreso de Diputados de 14 de Marzo 
de 2013.24

Y, podía continuarse con las manifies-
tas insuficiencias de la Ley 3/2015 sobre 
incompatibilidades de Altos Cargos, que 
sigue sin resolver el gravísimo problema 
de las puertas giratorias y otros, como la 
exigible publicidad de las declaraciones de 
bienes y derechos de dichos cargos pú-
blicos. Destacando también el vacío legal 
existente respecto de los lobbies, que re-
presentan los poderes económicos y que 
pueden constituir un factor de abuso de 
informaciones privilegiadas o de activida-
des completamente opacas en los delitos 
de tráfico de influencias.

Un capítulo esencial de mi última eta-
pa profesional fue la comparecencia ante 
la Comisión de Hacienda del Senado el 
31/10/2000. Según el Diario de Sesiones, 
el objetivo era que informase sobre la apli-
cación de la legislación fiscal española a 
ciudadanos con patrimonios en países de-
nominados “paraísos fiscales”, y la colabo-
ración de las entidades financieras. La si-
tuación legal, sobre todo a nivel europeo e 

24  Entendiendo por tal el “incremento significativo 
del patrimonio de un funcionario público respecto de sus 
ingresos legítimos que no puede ser razonablemente jus-
tificado por él”. 

internacional, no ha cambiado sustancial-
mente. Una muestra de ello, fue la famosa 
Lista Falciani –que reflejaba la apertura de 
30.000 cuentas bancarias con un patrimo-
nio aproximado de 102.000 millones de 
dólares– que acreditó, solo en España, la 
identificación de 659 presuntos evasores 
fiscales en las cuentas suizas del HSBC. 
De aquella larga exposición, extraería este 
párrafo: “En estos territorios (paraísos fis-
cales) además de una legislación restrictiva 
que impide el levantamiento del secreto 
bancario y de los límites a la información, 
escasa y con nula trascendencia tributaria, 
que puede obtenerse de los registros pú-
blicos, la propia administración fiscal re-
chaza cualquier tipo de asistencia mutua 
y de intercambio de información con otras 
administraciones fiscales, estén o no am-
paradas en convenios, para evitar la doble 
imposición internacional”.

Y, por último, dejar constancia de un 
breve resumen de las actuaciones inves-
tigadoras y procesales practicadas: Mario 
Conde, Jesús Gil, Luis Roldan (que mal-
versó 578.905.000 pesetas), Intelhorce 
(Málaga), Grand Tibidabo, el juez Pascual 
Estevill (Barcelona), KIO-Grupo Torras, Co-
misiones por la construcción del AVE Ma-
drid-Sevilla, Gescartera, BBV Privanza Bank 
y Cesar Alierta.

Sería incompleto mi análisis de la Fis-
calía Anticorrupción si no hiciera men-
ción, sin excesos, de las querellas –y otras 
denuncias anónimas contra familiares 
que omitiré– que me plantearon diversas 
personas cuya identidad prefiero evitar. 
Fueron tres, que dieron lugar a las corres-
pondientes Causas Especiales incoadas 
por la Sala 2ª del Tribunal Supremo. Las 
36/2001,73/2002 y 19/2004. Los delitos 
que se me atribuían eran los propios de 
los delitos contra la Administración Públi-
ca y algunos otros derivados del ejercicio 
de funciones públicas. Los hechos que los 
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sustentaban eran, como fue resolviendo 
el TS, o inverosímiles o, directamente, de 
una evidente falsedad y atipicidad penal y, 
por tanto, dicho Tribunal inadmitió a trá-
mite todas ellas, acordando el inmediato 
archivo de las actuaciones. Las reacciones 
públicas ofensivas contra mí y otros fisca-
les de ciertas personas investigadas o per-
seguidas penalmente complementaban 
aquellas actuaciones procesales. Un solo 
ejemplo. Jesús Gil: “Aquí el mafioso es Vi-
llarejo, él y su puñetera familia” (El Mun-
do, 25/6/1999, p. 16). Pero no quedó aquí 
su reacción ante las actuaciones penales 
dirigidas contra él y su entorno. Durante 
varios años, mantuvo una campaña de in-
jurias y amenazas que generaron una na-
tural inquietud familiar25.

10.  La justicia y la transición

“Hemos hecho en este país la transición 
a la democracia sobre la bisagra de una re-
forma cimentada en el silencio y la ruptura 
de la espiral de la venganza. Así había que 
hacerlo y no hay que arrepentirse de ello. 
Pero del silencio al olvido y la ignorancia 
solo hay dos pasos y sería pernicioso que 
muchos los dieran”, dijo Francisco Tomás 
y Valiente26. En mi libro Jueces, pero par-
ciales. La pervivencia del franquismo en el 
poder judicial (Pasado&Presente, 2012), 
que prologó el profesor Josep Fontana, 
abordaba con detalle esta cuestión. 

Es una realidad indiscutida que el pro-
ceso de transición de la dictadura a la de-
mocracia en España fue bastante menos 
pacífico de lo que siempre se ha preten-

25  Algunas noticias de prensa para confirmar el he-
cho: “Gil de querellará contra Jiménez Villarejo por haberle 
vinculado a la Mafia”, El Mundo, 24/6/1999, y “Gil reta al 
Fiscal Villarejo a que demuestre sus acusaciones ante un 
juez”, El País, 26/6/1999. 

26  Francisco Tomás y Valiente. ”Las faltas del General 
Superlativo”, en Historia Contemporánea, nº 9. 1993.

dido presentar. Un periodo muy impreciso 
que cabe situarlo, aunque también podrían 
ser otras fechas, entre 1968 y 1978, año 
de la entrada en vigor de la Constitución. 
Las características del proceso social, sin-
dical y político no favorecían un clima de 
entendimiento y concordia, no en vano se 
salía de un durísimo régimen autoritario, 
de privación generalizada de derechos y de 
represión, y el proceso es impulsado por 
las Cortes franquistas cuando aprueban la 
Ley de Reforma Política. El primer Gobier-
no de la Monarquía “pretendía continuar 
(el anterior régimen) sobre una base lige-
ramente modificada por una apertura con-
trolada y muy limitada (…) Los continuistas 
pretendieron que el régimen de Franco ha-
bía conquistado la legitimidad gracias a lo 
que se denominó franquismo sociológico, 
la aparición de una nueva clase media y 
trabajadora que había accedido de forma 
masiva a los bienes de consumo duradero. 
Basados en tal presunción, y disponiendo 
del control de un amplio aparato del Es-
tado, de una numerosa burocracia y de la 
fidelidad de las fuerzas armadas y de se-
guridad, idearon una operación por la que 
el mismo régimen, concediendo una limi-
tada apertura política, podría mantenerse 
indefinidamente sobre sus bases tradicio-
nales…”.27

Con referencia a los hechos de Vitoria 
de 1976, pero aplicables al conjunto del 
Estado, hay quien ha dado algunas claves 
para entender el clima de violencia que vi-
vió España durante esos años. Las crecien-
tes movilizaciones sociales, que planteaban 
la propia legitimidad del régimen y su su-
puesta apertura, encontraron una contun-
dente respuesta represiva que originó da-

27  “Orígenes sociales de la democracia en España”, 
Santos Juliá, p. 184, en la obra La transición a la democracia 
en España, en Redero San Román M. (Ed.), AYER, nº 15-
1994 (2ª Ed.) Marcial Pons, Madrid, 1994.
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ños irreparables a centenares de personas. 
Así se analizaba con notable acierto: “Los 
métodos utilizados para tal fin, demostra-
ron la pervivencia de individuos y métodos 
propios de sistemas dictatoriales. A la falta 
de previsión –demostrada por insuficiencia 
de policías que pudieran controlar a una 
masa de miles de personas– se unía el pro-
fundo desprecio por la vida de quienes tra-
taban de ejercer el derecho fundamental 
de reunión. No importaban ni las libertades 
ni los derechos humanos; únicamente aca-
bar con el movimiento. Desbordados por 
las circunstancias o tratando de dar una 
lección a todo el que se planteara su inter-
vención en actos reivindicativos en contra 
del Gobierno, lo cierto es que, las armas 
de fuego fueron utilizadas criminalmente 
contra la población…”.28 En Vitoria y en 
toda España. De ahí, el desarrollo progre-
sivo de una respuesta represiva cada vez 
más violenta protagonizada por la policía 
franquista, con el apoyo y complicidad de 
grupos armados de extrema derecha. Para 
garantizar la eficacia de esta respuesta ha-
cían falta dos requisitos. “El nulo valor de 
la legalidad y la ausencia de control”, es 
decir, “la impunidad policial que era uno 
de las piezas irrenunciables en los pactos 
de la transición”.29 Y en ese gran pacto, 
contar con un Poder Judicial complaciente 
con cierto grado de violencia del aparato 
represor franquista, era esencial. En este 
contexto, tiene lugar la represión con los 
resultados más graves que luego veremos, 
más otros como la tortura, las sanciones 
administrativas por el mero ejercicio de 
derechos democráticos, los controles poli-
ciales ilegales, etc. En definitiva, “La repre-

28  La ciudad donde nunca pasa nada. Vitoria, 3 de 
Marzo de 1976. Carlos Carnicero Herreros. Gobierno Vasco. 
Marzo 2009. Pg.143.

29  “Impunidad, la Comisaría”, Mercedes García Arán, 
en la obra colectiva En Transición, editada por el CCCB en 
2008.

sión indiscriminada en movilizaciones y la 
violencia selectiva aplicada por grupos de 
incontrolados y tramas negras sirvieron a la 
derecha posfranquista como contrapeso, 
para controlar el proceso político mientras 
se desmontaba el aparato del Estado fran-
quista y se “adaptaba” al nuevo régimen a 
los funcionarios armados (policía, guardia 
civil y militares) más implicados ideológica-
mente con el franquismo y más reacios al 
cambio entre los que se contabilizaban no 
pocos verdugos, victimarios y cómplices de 
la involución”.30

Una expresión evidente de la violencia 
institucional de dicho periodo resulta del 
texto del Art.10 de la Ley de la Memoria 
Histórica de 2007: “Reconocimiento a fa-
vor de personas fallecidas en defensa de la 
democracia durante el periodo compren-
dido entre el 1 de enero de 1968 y 6 de 
octubre de 1977”. Lo que se traducía en el 
derecho al otorgamiento de una indemni-
zación a quienes “fallecieron en defensa y 
reivindicación de las libertades y derechos 
democráticos”.

Un ejemplo de ello fueron los Autos de 
la Sala de lo Militar del TS que rechazaron 
la revisión y anulación de 47 sentencias dic-
tadas por los Consejos de Guerra de la dic-
tadura, con algunas honrosas excepciones. 

El punto de partida de la respuesta 
judicial, es doble. En primer lugar, saber 
cómo se relacionan Derecho y Memoria 
Histórica. Y, en segundo lugar, acabar con 
la pretendida y errónea equidistancia entre 
dictadura y democracia. En ambos casos, 
la respuesta judicial fue desalentadora.

Hace mucho tiempo que el TS debía 
haber entendido y extraído las consecuen-
cias del siguiente alegato. Exactamente, la 
definición del significado de la insurrección 

30  La Transición Sangrienta. Una historia violenta del 
proceso democrático en España (1975-1983). Mariano Sán-
chez Soler. Editorial Península. 2010, p. 363-364.
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militar de 1936 comprendida en los escri-
tos que dirigió al Consejo de Guerra que 
lo juzgó el insigne jurista, Fiscal General de 
la República y Magistrado del Tribunal Su-
premo, Francisco Javier Elola Díaz-Varela, 
en el procedimiento sumarísimo 8/1939 de 
la Auditoría de Guerra de Barcelona. Por 
su fidelidad a la República fue condena-
do por rebelión militar a pena de muerte 
y fusilado en el Camp de la Bota el 12-5-
1939. Decía así: “Surge la rebelión por el 
alzamiento colectivo en armas contra un 
poder legalmente constituido. El diecio-
cho de julio de mil novecientos treinta y 
seis existía un Estado con todas las con-
diciones jurídicas y reales a las que debía 
su ser el mundo internacional. Era el de la 
República española. Se regía por una Ley 
fundamental: la Constitución de mil no-
vecientos treinta y uno. Su estructura era 
racionalizada. Hallábase dotada de leyes, 
reguladoras de su vida interior. Poseía or-
ganismos públicos en pleno funcionamien-
to (…) No se concibe, pues, una rebelión 
del Estado organizado, contra una minoría 
que por las razones sociales y políticas que 
la asistiesen para combatir el poder legal y 
formal se había levantado en armas contra 
aquel. Real y jurídicamente la rebeldía es-
taba en el campo de los que se levantaron 
contra el Estado republicano y no se con-
solidó como tal poder (…)”31. Fue la mejor 
expresión de lo que Jiménez de Asúa de-
nominó “rebelión a la inversa”, calificati-
vo que resumía así: “No creemos que sea 
posible un viceversa más curioso, que sólo 
podría psicológicamente explicarse por la 
proyección de culpabilidad”32.

31  Federico Vázquez Osuna. “Francisco Javier Elola 
Díaz-Varela, la lealtad de un magistrado al Estado de Dere-
cho hasta sus últimas consecuencias”. Jueces para la Demo-
cracia. Información y debate, nº 48, Noviembre 2003. p.47.

32  Ver la obra El Holocausto Español. Odio y exter-
minio en la Guerra Civil y después, Paul Preston, Editorial 
Debate, Abril 2011, p. 617. 

Pero, además, el detenido examen de 
dichas Resoluciones –prácticamente el 
95% de las dictadas– revela la complicidad 
objetiva, más allá de formalismos jurídicos, 
del TS con el franquismo. De ellas, veinte 
son Autos de “denegación de autorización 
para interponer el recurso de revisión”, 
una especie de trámite previo que impide 
pronunciarse sobre la sentencia dictada33. 
Todos ellos fueron pronunciados en 2004 
ante recursos formulados en 2003. Y, to-
dos, contra sentencias dictadas por Con-
sejos de Guerra en procedimientos sumarí-
simos de urgencia o simplemente sumarí-
simos, con condenas a muerte. 

Las resoluciones del Tribunal son to-
das de una argumentación similar, si no 
idénticas. Dichas Resoluciones aluden “en 
términos abstractos y partiendo de consi-
deraciones políticas al enfrentamiento civil 
entre españoles (…) y sus consecuencias 
posbélicas”, eufemismo con el que deno-
minan a la dictadura. Siempre sobre la base 
de una concepción formalista y burocráti-
ca de las sentencias y el derecho, como 
afirmar “la santidad de la cosa juzgada”, 
respecto a las sentencias firmes, que no 
puede ser “quebrantada”, y otorgarle la 
máxima prioridad a una interpretación lite-
ral de las normas sacrificando los principios 
de Justicia.

La misma línea argumental se advierte 
en las Sentencias y Autos estudiados, que 
profundizan la posición benévola y com-
prensiva de esa forma de negación de jus-
ticia que fueron los Consejos de Guerra34. 
Con una particularidad, que en estas reso-
luciones hubo ocho votos particulares dis-
crepantes de la mayoría que abogaban, o 
por anular la sentencia franquista o admitir 

33  Información facilitada por Amnistía Internacional.
34  Información facilitada por el Centro de Documen-

tación judicial (Cendoj), del Consejo General del Poder Ju-
dicial.
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a trámite el recurso para entrar en el análi-
sis de la sentencia y valorar su validez. Pero 
el criterio dominante fue muy preocupan-
te. Volviendo a insistir en rechazar “una 
interpretación extensiva y analógica” del 
recurso de revisión, rechazando un “uso 
abusivo e indiscriminado” del mismo (una 
cincuentena de ellos frente a las miles de 
sentencias que se dictaron) e insistiendo 
en que la actual regulación del recurso im-
pedía “un nuevo examen de la corrección 
del derecho aplicado”, el más grave de los 
criterios expuestos, pues representaba el 
pleno respeto y la intangibilidad del orde-
namiento jurídico represivo emanado del 
golpe militar de 1936.

Así lo acredita el Recurso 34/1989, 
interpuesto por primera y única vez por 
el Fiscal General del Estado, resuelto por 
Sentencia de 30 de enero de 1990 con-
tra la dictada el 18 de abril de 1963 por el 
Consejo de Guerra de la 1ª Región Militar 
que condenó a Julián Grimau a la pena de 
muerte, siendo fusilado horas después. En-
tre los hechos descritos como probados se 
incluyen, como determinantes de la conde-
na, los que se le atribuyen durante la Gue-
rra Civil, periodo que, como hemos visto, 
el dictador había excluido de toda respon-
sabilidad penal a los delitos cometidos por 
los franquistas. Dicho Tribunal militar se 
constituyó inválidamente porque el Vocal 
Ponente no era licenciado en Derecho ni 
pertenecía al Cuerpo Jurídico Militar, ma-
nifiesta irregularidad que también concu-
rrió en otros muchos Consejos de Guerra. 
El TS no estimó el recurso. Sentencia, de 
las primeras dictadas en este ámbito, que 

ya reconoce explícitamente la validez de 
los Consejos de Guerra y de sus sentencias 
pese a admitir que, realmente, la “potes-
tad” de juzgar radicaba realmente en el 
Capitán General Militar de la Región.

Pero, en este caso, el Presidente del Tri-
bunal, José Jiménez Villarejo, disintió de la 
solución adoptada y emitió un voto parti-
cular a favor de la nulidad de la sentencia 
que condenó a Grimau. Ello le llevó a fun-
dadas consideraciones que concluían así:: 
“La que consiste en reconocer, desde esta 
suprema instancia judicial, que aquella 
muerte, anunciada en su día públicamen-
te como cumplimiento de una sentencia, 
no fue, en verdad, el triste pero legal des-
enlace de un proceso sino un acto despo-
jado de todo respaldo jurídico, un hecho 
máximamente reprobable por su absoluta 
contradicción con el Derecho”. Valoración 
que era predicable de todas las sentencias 
dictadas por los Consejos de Guerra.

Y así podría seguirse respecto a la be-
nevolencia mostrada por los Tribunales res-
pecto de la violencia –incluidos los nume-
rosos asesinatos– ejercida durante la tran-
sición por la policía y la extrema derecha.

El trato moderado y hasta respetuoso, 
en ocasiones excesivo, que una parte de 
la magistratura española ha otorgado a las 
actuaciones delictivas del fascismo implan-
tado desde 1936 hasta 1975 ha represen-
tado admitir, aunque fuera tácitamente, 
que las víctimas del mismo carecieran del 
derecho a la vida o a vivir en libertad. Lo 
que constituye una expresión, en términos 
de Hannah Arendt, de que el totalitarismo 
no ha sido “definitivamente vencido”.
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La condena de un abogado por desobediencia 
a un tribunal de excepción y la defensa de los 

derechos humanos. De la colaboración a la 
resistencia a través del derecho

Ramón SÁEZ VALCÁRCEL

«Cuando todos callan bajo el peso de 
la tiranía, de vez en cuando brotan de la 
toga voces dignas y arrogantes (…) en los 
regímenes de opresión y de degradación, 
en la toga radica el último refugio de la 
libertad», escribió Piero Calamandrei, una 
buena cita para introducir esta crónica1. 

La dictadura franquista persiguió a los 
abogados por conductas relacionadas con 
el ejercicio de su profesión y con la defen-
sa de los derechos de sus patrocinados. 
Prisión, multas, suspensión e inhabilitación 
profesional fueron sanciones aplicadas a los 
letrados como medio de limitar su tarea a 
un papel de subordinación al orden estable-
cido que requería, también en el ámbito del 
proceso judicial, imponerse por medio de la 
violencia. En este texto vamos a dar cuenta 
de la persecución penal del abogado Juan 
José del Águila Torres por desobediencia al 
Tribunal de Orden Público (Top) con motivo 
de la defensa de oficio de dos trabajado-
ras acusadas de propaganda ilegal, su en-
juiciamiento y condena por delito de des-
obediencia, y el cumplimiento de una pena 
de prisión, todo ello ocurrido en el periodo 
denominado como tardofranquismo2. 

1	  Proceso y democracia, Ejea, Buenos Aires 1960, 
p. 162.

2	  Juan José del Águila Torres ingresó en democracia 
en la carrera judicial, desempeñando su trabajo durante 

Porque es un buen ejemplo para do-
cumentar la resistencia a la dictadura y, 
también, la colaboración, activa y pasiva, 
de los profesionales del derecho. Y no solo 
respecto a los abogados, ya que apare-
cerán los jueces, jueces de tribunales de 
excepción y de la justicia ordinaria, estos 
en roles de acompañamiento como custo-
dios del aparato estatal y del sistema. La 
importancia del papel de los jueces como 
garantes de los derechos fundamentales 
en sistemas de estado de derecho y su 
histórico protagonismo en la legitimación 
del orden político en todo sistema, obliga 
a preguntar por la conducta de los juris-
tas en situaciones de excepción como la 
dictadura. Hay una metodología que ayu-
da a comprender dichas conductas con 
una tipología precisa que distingue entre 
la complicidad militante, la colaboración 
complaciente o (aparentemente) apolítica, 
y la resistencia3. 

veintiún años en juzgados de lo social de Sevilla y Madrid. 
Ya jubilado se dedica a la investigación histórica sobre la 
justicia del franquismo, manteniendo el blog justiciaydic-
tadura.com. Antes había publicado un libro esencial en la 
materia, El TOP. La represión de la libertad (1963-1977), 
Planeta 2001; próximamente saldrá una nueva edición re-
visada. 

3	  Castro Feijóo, Lucía, y Lanzilotta, Sofía I., Tipolo-
gías de la complicidad y su contracara: la resistencia, en 
¿Usted también, doctor? Complicidad de jueces, fiscales 
y abogados durante la dictadura, Bohoslavsky. Juan Pablo 



134 

RAMÓN SÁEZ VALCÁRCEL

Un caso que invita a reflexionar sobre el 
fenómeno de la resistencia a la tiranía por 
medio del derecho, sobre las razones por 
las que la aplicación de la ley en el proceso 
judicial y la prestación de un servicio profe-
sional de naturaleza jurídica abrió espacios 
inusitados de conflicto, y de libertad, cuyo 
escenario fueron colegios profesionales, 
despachos colectivos, edificios judiciales 
y salas de justicia. Hasta el punto de que 
los abogados se convirtieron en uno de los 
grupos activos de resistencia al franquis-
mo, pagando por ello su cuota de sufri-
miento a manos de la represión, siendo un 
objetivo prioritario de la policía política y 
de su maquinaria represora. También este 
caso, junto a otros similares relatados por 
la historiografía que anotaremos, permi-
ten analizar los modos de formalización 
de esta singular resistencia que expresa 
los usos posibles y paradójicos a los que se 
presta el derecho, cuestión que ha ocupa-
do a un sector de la sociología. Ya se arti-
culara el enfrentamiento político a través o 
por medio de la ley, aprovechando la natu-
raleza conflictual del proceso de partes y 
la necesidad de mediación e interpretación 
que exige su aplicación, o se manifestara 
contra la propia ley, cuando esta no ofrecía 
márgenes para la confrontación4. 

Parece prudente precisar que la lega-
lidad del franquismo no es comparable, 
como se pretende en algunos relatos, a la 

(editor), Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires 2015, p. 
129. Ejemplo de la complicidad militante fue la actuación 
jurisdiccional de algunos jueces de los Juzgados Especiales 
de Vagos y Maleantes en la persecución de homosexuales, 
a los que el profesor Portilla Contreras identifica y califi-
ca de «juristas del horror homosexual», cuya trayectoria 
puede conocerse en su reciente investigación Derecho 
penal franquista y represión de la homosexualidad como 
estado peligroso, Ministerio de Justicia, Madrid 2019, p. 
81 y siguientes. 

4	  Isräel, Liora, Robes noires, années sombres. Avocats 
et magistrats en résistance pendante la Seconde Guerre 
mondiale, Fayard, París 2005, p. 419, y «¿Resistir a través 
del derecho? Abogados y magistrados en la resistencia 
(1940-1944)», Revista Política, Vol. 49 nº 1 (2011), p. 171. 

legalidad democrática propia del estado de 
derecho. La dictadura respondía a la cláu-
sula del estado legal, de mera legalidad, 
es decir, que funcionaba bajo la regulación 
de la ley como forma de reproducción del 
derecho, y ello en la medida que todo Es-
tado es un orden jurídico, según explicaba 
Kelsen en su teoría pura, al margen de su 
contenido. Era una legalidad en sentido 
débil o formal, pues la norma general esta-
blecía la potestad de actuar de los órganos 
del Estado, distribuía las competencias y 
establecía el procedimiento para dictar ac-
tos con eficacia jurídica. Pero no limitaba 
los poderes públicos, ni la ley era dictada 
por un parlamento elegido por el pueblo, 
ni se reconocían los derechos y libertades 
fundamentales, y no existía separación de 
poderes ni jueces independientes. Bien di-
ferente su diseño institucional, y no diga-
mos sus prácticas, a la noción de estricta 
legalidad propia del estado constitucional, 
que significa, en el sistema de Ferrajoli, el 
establecimiento de límites, prohibiciones y 
obligaciones con el fin de someter a todos 
los poderes públicos, incluso al legislador, 
a leyes generales y abstractas que recono-
cen y tutelan los derechos fundamentales, 
confiándose el control, tanto de la subor-
dinación del poder al derecho como de la 
protección de los derechos, a jueces sepa-
rados e independientes5. Las transiciones a 
la democracia plantean de modo radical la 
relación entre derecho y moral, que propi-
ció debates relevantes en la cultura jurídica 
contemporánea6. 

5	  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razón. Teoría del garantis-
mo penal, Trotta, Madrid 1995, p. 855 y siguientes, Kelsen, 
Hans, Teoría pura del derecho, p. 320, Porrúa, México 1995. 

6	  «Leyes que no son derecho y derecho por encima 
de las leyes», conocida reflexión de Gustav Radbruch so-
bre la legalidad nazi, los supuestos en que podía negarse 
a la ley inicua su condición de derecho, la transición y la 
exigencia de responsabilidades penales a los funcionarios 
que aplicaron dichas normas (del año 1946, accesible en 
Derecho injusto y derecho nulo, G. Radbruch, E. Schmidt 
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Relataremos el caso de la condena del 
letrado del Águila, que trataremos de con-
textualizar en la historia de la represión de 
los abogados por su activismo profesional 
en favor del libre ejercicio de la abogacía, 
como se decía entonces, y de los derechos 
del debido proceso, antes de anotar críti-
camente los usos políticos del derecho en 
nuestra dictadura y las formas que adqui-
rió la resistencia por medio y a través de la 
propia legalidad franquista. 

1.  La condena del abogado Juan 
José del Águila

La información que utilizamos procede 
de las actas judiciales. El letrado del Águila 
había sido designado para defender ante 
el Tribunal de Orden Público por el turno 
de oficio a dos mujeres jóvenes, Carmen P. 
y Ana N., metalúrgicas según la diligencia 
policial, procesadas por delito de desórde-
nes públicos, pero acusadas por el fiscal de 
propaganda ilegal. El juez de Orden Públi-
co Mariscal de Gante había dictado auto 
de 31 mayo 1971 en el que les imputaba 
que habían sido «sorprendidas cuando el 
día veintisiete de abril último, en la barria-
da de los Marinales, de Sabadell, se dedi-
caban a pintar unos letreros con los tex-
tos “Viva el 1º de Mayo”, con la hoz y el 
martillo, “Ni Franco, ni Monarquía, Demo-
cracia”, “Vivan las Comisiones Obreras”, 
y “Viva la O.S.O.”, habiendo emprendido 
ambas la huida al darles el alto los fun-
cionarios de Policía intervinientes, lo que 

y H. Welzel, Aguilar, Madrid 1971, p. 3 y siguientes) y El 
debate Hart-Fuller, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá 2016, que contiene los textos del diálogo entre dos 
grandes de la filosofía del derecho sobre el mismo tema a 
partir de la intervención de Radbruch acerca del desvalor 
de las leyes injustas, el artículo de H. L. A. Hart, titulado 
«El positivismo y la separación del derecho y la moral», y el 
de Lon L. Fuller, que había invitado a aquel a Harvard, «El 
positivismo y la lealtad frente al derecho. Una respuesta al 
profesor Hart». 

obligó a uno de ellos, al ver como Carmen 
P. se escapaba arrojándole un objeto, que 
resultó ser un bote de pintura, a disparar 
su pistola, originándole lesiones leves en 
una pierna; interviniéndose en el lugar de 
los hechos los botes de pintura utilizados 
para la confección de los letreros.» 

La resolución es un modelo de cola-
boración activa en la represión y de legiti-
mación de la dictadura por medio del de-
recho, como demuestra la calificación de 
los hechos por desórdenes públicos, y la 
justificación de la violencia policial emplea-
da en la detención. Los hechos ocurrieron 
durante la noche. El atestado reflejaba el 
relato del agente: el «sujeto» al que seguía 
le arrojó algo que le salpicó el pantalón 
«por lo que al ver que dicho sujeto se le 
escapaba hizo uso de su arma reglamenta-
ria dando dos tiros al aire y al parecer uno 
ellos de rebote dio al sujeto que seguía lo 
que le permitió alcanzarle. En la identifi-
cación resultó ser una mujer (…)». Según 
el juez, el agente utilizó el arma obligado 
por las circunstancias, en legítima defen-
sa, lo que ni siquiera se había atrevido a 
sugerir el funcionario: como se escapaba, 
había declarado, disparó al aire. El tiro al 
aire provocó una herida fusiforme de cua-
tro centímetros en la cara interna del tercio 
medio de la pierna izquierda de Carmen 
P. con trayecto en sedal hasta una herida 
circular de dos centímetros en la cara an-
terointerna de la rodilla izquierda. Había 
quedado hospitalizada en una clínica de la 
ciudad. Que los «sujetos» detenidos fue-
ran mujeres exigió del esfuerzo argumen-
tativo de los agentes de la autoridad. «Si 
bien dicha mujer iba con suéter y panta-
lón», decía el agente en la comparecencia. 
Y en la declaración policial de Ana N. se 
hacía explícito el dato, aunque se ponía en 
boca de la encartada: «tanto la declarante 
como su amiga normalmente visten atuen-
do masculino y llevaban el pelo recogido». 
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Las procesadas estaban declaradas en 
rebeldía y el juicio se iba a celebrar en au-
sencia. El abogado del Águila presentó su 
escrito de defensa y aprovechó para de-
nunciar la violencia de la policía. «Hay que 
resaltar, respetuosamente, pero con toda 
energía que nos encontramos una vez más 
ante el hecho grave y que pudo llegar a 
ser trágico, como en otras recientes oca-
siones ha ocurrido, de que un miembro 
de la Policía Armada, u otras Instituciones, 
ante situaciones que no originan ningún 
peligro para las personas o instituciones ni 
tan siquiera al orden público, utilizan tan a 
la ligera sus armas reglamentarias “dando 
tiros al aire” cuya trayectoria, que no se 
sabe por qué extrañas leyes de gravedad, 
terminando dando e hiriendo a las perso-
nas (…)7». La defensa solicitaba diversas 
pruebas relacionadas con las lesiones sufri-
das por la coacusada y sobre la existencia 
de un hipotético –y dudoso– procedimien-
to para investigar tal hecho. Esa denuncia 
de la defensa resultó intolerable al tribu-
nal, que dedujo testimonio para que se 
persiguiera al letrado por menosprecio o 
vejación a la Policía, testimonio que remi-
tió a la Fiscalía del Tribunal Supremo, quién 
a su vez dirigió la denuncia al Juzgado Mili-
tar Permanente de Madrid. Este órgano in-
coó diligencias previas contra el «paisano» 
Juan José del Águila Torres, que finalizaron 
sin declaración de responsabilidad al en-
tender que no concurría el elemento sub-
jetivo del tipo porque no tenía intención 
de ofender sino de defender en el proceso 
a sus patrocinadas, «si bien fue de fondo 
incorrecto y sinuoso». 

Al inicio de la vista, señalada para el 20 
enero 1972, el letrado pidió la suspensión 

7	  J. J. del Águila se había visto recién obligado a  
comunicar en su calidad de abogado la muerte del Pedro 
Patiño a su esposa, a consecuencia de un disparo de un 
agente de la policía (se da noticia de ello más adelante, ver 
nota 18). 

por varios motivos. Solicitó, en primer lu-
gar, una explicación sobre la finalidad de 
la remisión de su escrito de defensa al fis-
cal, pues sin conocer su sentido no podría 
elevar a definitivas sus conclusiones, claro 
está, sin incurrir en otro ilícito. Justificó su 
petición en la ausencia de las piezas de 
convicción –los botes de pintura incauta-
dos, que deberían exhibirse por imperativo 
legal al tratarse de instrumentos del deli-
to– y porque no constaba que las proce-
sadas hubieran sido llamadas por requisi-
toria con carácter previo a su constitución 
en rebeldía, requisito imprescindible para 
hacer viable la celebración del juicio en 
ausencia. El tribunal denegó la pretensión. 
El letrado formuló protesta y solicitó que 
se le permitiera consultar con el decano 
de su Colegio; ante la segunda negativa 
el abogado del Águila denunció que se le 
estaba coartando el ejercicio del derecho 
de defensa. Se inició el «trámite» de la 
prueba convocado al primer testigo, y se 
produjo un enfrentamiento entre el presi-
dente y el profesional, al pedir este la venia 
y denegársela aquel, que concluyó con la 
renuncia del letrado a la defensa con base 
en la imposibilidad de ejercer su deber pro-
fesional. Tres veces el Presidente conminó 
al abogado. Según el acta detallada que 
levantó el secretario para que soportara 
la denuncia contra el abogado: «(…) por 
tercera y última vez la Presidencia le hace 
advertencia, conminación y le da la orden 
con el apercibimiento de proseguir en la 
defensa conforme a su criterio y dentro de 
las normas legales, insistiendo dicho Señor 
en su postura». El acta se remitió al Fiscal 
del Tribunal Supremo para que se investi-
gara la actitud del Sr. Letrado. Según un 
escrito que diez abogados presentes en 
el aula judicial elevaron a su decano, en 
el momento de la suspensión el Presiden-
te del Tribunal de Orden Público «ordenó 
desalojar la sala a la destemplada voz de 
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“fuera, fuera”». El abogado, que interve-
nía por el turno de oficio, es decir que no 
tenía vínculo alguno con las acusadas, acu-
dió a fórmulas de formalismo y literalismo 
para resistir por medio del derecho a una 
persecución política por el ejercicio del de-
recho a la libertad de expresión, mientras 
que el presidente asumía una complicidad 
militante, como cabía esperar de quien 
desempeñaba dicho cargo8.

El fiscal presentó, ocho días después, 
querella en los juzgados de Madrid con-
tra el abogado del Águila por delito de 
desacato con base en «la conducta irres-
petuosa (…) sin más intención que pertur-
bar la celebración del juicio (…) alegando 
como pretextos (…) actitud ajena a la de-
fensa de las encartadas». La acusación se 
formuló por delito de desobediencia. La 
causa fue conocida por el Magistrado-juez 
de Instrucción n. 4 de Madrid, Carlos de la 
Vega Benayas, que absolvió al acusado en 
sentencia de 16 diciembre 1972. El acu-
sado fue defendido por el letrado Marcial 
Fernández Montes, que había pertenecido 
a la carrera fiscal y era un conocido abo-
gado de la capital. En primer lugar, la sen-
tencia ponía en valor la importancia de la 
tarea del abogado, «uno de los pilares de 
la administración de Justicia y colaborador 
en su obra, a la que aporta, no sólo sus 
conocimientos legales y jurídicos, sino la 
realización de una conducta ética y profe-
sional exigida por la defensa en juicio de 
los derechos de la persona que patrocina, 
no los propios, y cuyas características se 
acentúan en el llamado turno de oficio, 
gratuito y honorífico». Para estimar que su 
acción «tuvo como fin, no menospreciar al 
Tribunal, sino colaborar a un justo proceso 
según su conciencia», por ello carente del 

8	  Para el análisis de las prácticas jurídicas resistentes 
entre iusnaturalismo, positivismo y realismo en la sociología 
jurídica se puede ver la obra de Liora Isräel citada Robes 
noires, années sombres, p. 189 y siguientes. 

dolo específico que requiere el tipo penal 
porque sintiéndose «en su defensa, dismi-
nuido y limitado y, de otra parte, en la pre-
caria situación de una incorrecta defensa 
de sus clientes, no comparecidas, pero no 
rebeldes en forma legal (…) lo que le forzó 
a actuar, si bien de un modo externo o for-
malmente desobediente, del único modo 
que su conciencia le dictó». Decisión judi-
cial que puede valorarse como conducta 
de resistencia por medio del derecho y la 
interpretación de la ley, dentro de los már-
genes que permite la dogmática penal. 

El fiscal recurrió y la sección Primera de 
la Audiencia Provincial de Madrid, com-
puesta por los magistrados Pinillos Hermo-
silla, Hernández Santonja y Guevara Suá-
rez, condenó a Juan José del Águila como 
autor de un delito de desobediencia a la 
pena de un mes y un día de arresto mayor 
y multa de cinco mil pesetas, en senten-
cia de 22 mayo 1973. «El reconocimiento 
de un orden jerárquico necesario a la ad-
ministración de Justicia, a cuya autoridad, 
radicante en la Presidencia del Tribunal, 
iniciado el acto del juicio oral, están so-
metidos cuantas partes intervienen en el 
proceso con responsabilidad ante la des-
obediencia de los mandatos que legalmen-
te dimanen de ella, y que de otra suerte 
quedarían subordinados estos mandatos a 
la particular opinión del afectado que, al 
creerse siempre asistido de un mayor dere-
cho, haría imposible su cumplimiento con 
el consiguiente desprestigio de los acuer-
dos u órdenes judiciales». Esta era la razón 
de la revocación de la primera sentencia y 
de la condena. Aquí podemos identificar, 
al menos, una acción institucional de co-
laboración complaciente con la excepción 
del ordenamiento de la dictadura.

Las dos procesadas fueron posterior-
mente juzgadas en ausencia y condena-
das. Cuando fueron detenidas se revisó y 
confirmó la sentencia.
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La condena del letrado motivó una pro-
testa de la Comisión de Vigilancia para la 
defensa de la libertad e independencia en 
el ejercicio profesional del Colegio de Abo-
gados de Madrid, a la que asistieron ciento 
cincuenta colegiados, según la crónica que 
publicó el diario Ya. El 24 de septiembre 
del Águila ingresaba en la cárcel de Cara-
banchel para cumplir la pena. Había sido 
previamente condenado por el mismo 
Tribunal de Orden Público, sala compues-
ta por el Presidente Mateu Canoves y los 
magistrados Entrena Klett y Redondo Sa-
linas, el 3 marzo 1969 por delito de pro-
paganda ilegal a una pena de un año de 
prisión, al habérsele ocupado octavillas de 
Comisiones Obreras, «entidad tendente a 
la destrucción por la fuerza de la actual es-
tructura estatal», y del Partido Socialista y 
la Unión General de Trabajadores, «grupos 
declarados fuera de la vigente legalidad», 
con llamamientos para participar en jorna-
das de protesta con motivo del 1º de mayo. 
La sentencia consideraba que la propagan-
da era «maliciosamente desconocedora de 
los indiscutibles avances económicos, polí-
ticos y sociales logrados en nuestra Patria 
en el decurso de los últimos 30 años». De-
claración propia de un acto jurídico –claro 
está, desde la perspectiva del ser del dere-
cho– de complicidad militante.

Hay una anécdota que vinculaba al le-
trado del Águila, que fue magistrado ya en 
democracia, y al juez de la Vega Benayas, 
que después sería magistrado del Tribunal 
Supremo y del Tribunal Constitucional. Al 
ingresar en prisión le fue confiscado un 
libro que el condenado llevaba, titulado 
Introducción al derecho judicial. Su autor 
era el juez. Un libro culto, bien informado 
y de estilo elegante, obra meritoria en el 
erial que representaba la bibliografía sobre 
la cuestión en España9. 

9	  Fue reimpreso con el nombre de Derecho judicial es-

Ambos juristas, el abogado y el juez, 
eran objetivos de vigilancia de la policía 
política. Una Nota del Servicio de Asuntos 
especiales de la Dirección General de Se-
guridad, de 5 noviembre 1973, días des-
pués del encarcelamiento del abogado, 
que llevaba como asunto «Actividades 
comunistas», informaba sobre los dos. 
Rezaba así: «El panfleto subversivo “Infor-
mación núm. 107” del Partido Comunista 
de España contenía un anexo en el que se 
detallaba una relación de donativos para 
“ayuda al desarrollo del Partido”. En el 
citado anexo aparecía como donante con 
2.000 ptas. “un Juez”, del que informes 
confidenciales dignos de crédito identi-
ficaron como Carlos de la Vega Benayas, 
Magistrado-Juez que tiene su cargo en el 
Juzgado de Instrucción núm. 4 de Madrid. 
Si bien esta identificación confidencial no 
ha sido ratificada en ningún documento 
llegado a este Gabinete de S.A.E., si exis-
ten en este Departamento informes sobre 
Vega Benayas que presuponen una confir-
mación a las noticias confidenciales de su 
identificación como son: –Con fecha 13 de 
abril se tuvo conocimiento a través de la 
Operación Rubí, de un documento titula-
do “Resumen del Estudio Justicia y Políti-
ca, España 1972”, elaborado por un grupo 
de Magistrados, Jueces y Fiscales durante 
una reunión clandestina programada por 
el P.C.E. y de la que se hizo eco en alguna 
ocasión “Radio España Independiente”10. 

pañol, Edijus, Madrid 1997. Según me relata J. J. del Águila, 
antes de trasladarse a la cárcel de Carabanchel visitó al juez 
en su despacho, llevaba el libro en la mano y de la Vega 
Benayas escribió una dedicatoria en una de las páginas de 
respeto: «Al amigo y compañero D. Juan José del Águila, 
con el deseo y el ánimo de contribuir al perfeccionamiento 
de la Justicia. Madrid, 29 de septiembre de 1973». 

10	  El informe «Justicia y Política 1972» era el segundo 
documento redactado clandestinamente por el «grupo de 
jueces, magistrados, fiscales y secretarios», según se pre-
sentaban los anónimos autores en este texto, que luego se 
llamaron Justicia Democrática, organización de resistencia a 
la dictadura. El informe se justificaba como «el sentir de una 
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La paternidad de este documento fue asig-
nada por el “colaborador” a Vega Benayas 
en unión del Fiscal de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Jesús Vicente Chamo-
rro y del conocido Abogado dirigente de 
H.O.A.C Cayetano Hernández Fernández. 
Por otra parte, con motivo del procesa-
miento de el destacado miembro del Par-
tido, el Abogado comunista Juan José del 
Águila Torres, por el delito de desobedien-
cia grave, entendió del asunto el Juez de 
Instrucción núm. 4 de Madrid de la Vega 
Benayas, el cual dictó sentencia absolu-
toria. Recurrida la sentencia absolutoria 
por el Fiscal, la sección 1ª de la Audiencia 
Provincial de Madrid, condenó al Abogado 
comunista del Águila Torres.» 

2.  La resistencia de los abogados 
ante el Tribunal de Orden Público

La actuación del abogado del Águila, su 
conflicto con el Top en reivindicación del de-
recho de defensa y su condena, son hechos 
que no aparecen en la bibliografía existen-
te sobre la represión contra los abogados 
durante la dictadura11. Se trata de un epi-
sodio interesante para conocer la actividad 
del tribunal de excepción, sus procedimien-
tos y métodos de trabajo con estándares 
incompatibles con los derechos fundamen-
tales que conciernen al proceso penal, la 
colaboración de sus integrantes con la re-
presión de las libertades, la negativa de los 
jueces a admitir el cuestionamiento de la 
labor policial12 y la resistencia de la aboga-

fuerte corriente democrática que, soterrada y dispersa en 
aisladas resistencias individuales durante decenios, empieza 
a aflorar en la judicatura española» (Los jueces contra la 
dictadura. Justicia y política en el franquismo, Justicia De-
mocrática, Tucar Ediciones, Madrid 1978, p. 183). 

11	  J. J. del Águila lo relata en su libro sobre la historia 
del tribunal de excepción, El TOP. La represión de la libertad 
(1963-1977), citado, p. 339 y siguientes. 

12	  Que debe considerarse como una nota distintiva de 
la práctica judicial, que validaba sistemáticamente la actua-
ción de la policía política y de sus métodos, ver Abogados 

cía mediante el ejercicio de su profesión de 
manera arriesgada y comprometida con los 
derechos fundamentales. Parece necesario 
contextualizar estos hechos en el conflicto, 
de carácter abierto ya en aquel momento 
político, entre un sector de la abogacía y el 
tribunal de excepción, que estalló el verano 
de 1970 con una incomparecencia masiva 
de letrados a los juicios. 13 

La conocida como «huelga de Orden 
Público» de letrados fue el mayor conflicto 
entre la abogacía y los tribunales durante la 
dictadura, y provocó la suspensión de de-
cenas de señalamientos. Su detonante fue 
la intervención del conocido abogado José 
Manuel López López en el segundo juicio 
contra el dirigente comunista Horacio Fer-
nández Inguanzo, detenido en 1969, que 
cumplía una condena de 20 años de pri-
sión impuesta en rebeldía por delitos de 
asociación ilícita y propaganda ilegal, con-
validada en sentencia de revisión. En la vis-
ta del juicio de revisión el interrogatorio del 
abogado permitió al dirigente clandestino 
asturiano reivindicar sus ideas y las pro-
puestas del Partido Comunista de España, 
en la medida que el tipo penal requería del 
uso de la violencia como elemento teleoló-
gico. Era la técnica de «la defensa acusa», 
que pretende aprovechar los recursos que 
a la defensa ofrece el debate procesal para 
desvelar el carácter político de la persecu-
ción penal y difundir las ideas reprimidas14. 

contra el franquismo. Memoria de un compromiso político 
1939-1977, C. Cabrero, I. Díaz, J. G. Alén y R. Vega, Crítica 
2013, p. 144 y 154.

13	  La información puede hallarse en Abogacía y po-
lítica, Ángel Zaragoza, Cuadernos para el diálogo 1975, 
p. 59 y siguientes, “Manolo López, abogado comunista 
(1930-2008)”, Carlos Gordon, en el libro Materiales para 
el estudio de la abogacía antifranquista (vol. 1), Gómez 
Alén y Vega García (coord.), Fundación Abogados de Ato-
cha 2008, p. 201 y s., Mañana a las once en la Plaza de la 
Cebada, Bomarzo 2009, p. 611 y s., Abogados contra el 
franquismo, citada, p. 132 y 150, El TOP. La represión de la 
libertad, citada, p. 332 y s. y Los abogados que cambiaron 
España, Fernando Jáuregui, Almuzara 2019, p. 139.

14	  El modelo fue el juicio contra Dimitrov, el dirigente 
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Para evitar que el segundo juicio, por he-
chos posteriores, fuera utilizado de nuevo 
por el acusado para hacer propaganda de 
ideas prohibidas, el tribunal decretó la ce-
lebración de la vista a puerta cerrada. El 
letrado solicitó que se revocara la decisión 
porque, alegó, la supresión de la publici-
dad para evitar la divulgación de la decla-
ración del procesado, una razón de orden 
político, carecía de cobertura en la ley de 
enjuiciamiento y vulneraba el derecho de 
defensa del procesado. Advirtió que, de 
lo contrario, sin renunciar a la defensa, se 
negaría a ejercerla en tales condiciones y 
abandonaría la sala. Los magistrados se re-
tiraron a deliberar; al regresar, el presidente 
Mateu Canoves (que componía el colegio 
con Redondo Salinas y Entrena Klet) leyó 
una resolución que ratificaba el secreto y 
requería al abogado para que defendiera 
al acusado con apercibimiento de delito. 
López se negó a actuar sin publicidad y se 
levantó de estrados. 

Un testimonio del acta del juicio se re-
mitió al juzgado de guardia para que se 
persiguiera al letrado. Le correspondió al 
juzgado de Instrucción n. 21, cuyo titular 
era José Enrique Carreras Gistau. Fue acu-
sado de desobediencia por el Fiscal que 
pidió se le impusiera la pena de 4 meses 
de prisión. El juicio se celebró en febrero 
de 1971. López fue defendido por otro 
histórico de la abogacía antifranquista, 
Antonio Rato. El juez Carreras Gistau dictó 
una sentencia absolutoria. Aunque venía 
a considerar que la protesta de indefen-
sión era injustificada, porque el tribunal 
había obrado en el marco de sus faculta-

del Comintern, acusado de incendiar el Reichstag en 1933. 
El abogado francés Marcel Willard, abogado de Dimitrov, 
a quien no se permitió intervenir en el juicio, teorizó esa 
técnica basada en una estrategia ofensiva en La défense ac-
cuse, Éditions sociales, Paris 1951, un breviario del abogado 
militante. Sobre las estrategias de defensa en los procesos 
políticos que emplearon los abogados en el franquismo ver 
Abogados contra el franquismo, citada, p. 145. 

des decretando el secreto por razones de 
orden público, pero que su ausencia de la 
sala «con notoria infracción de sus debe-
res profesionales tan solo pudo dar lugar 
a responsabilidades de otro orden (…), 
porque tal ausencia no la hizo con el ex-
clusivo propósito de incumplir el manda-
to judicial, ni de imponer su voluntad, ni 
mucho menos de menospreciar la función 
de administrar justicia, ni al Tribunal para 
el que guardó en todo momento sus res-
petos, como se hizo constar en acta, sino 
por entender que tan sólo debía defender 
públicamente a su patrocinado el procesa-
do en aplicación de lo dispuesto en el artí-
culo 680 párrafo 1º de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal que consigna el principio 
de la publicidad de los debates del juicio 
oral, bajo pena de nulidad, cuyo ánimo de 
defensa quita todo el dolo que caracteriza 
al delito de desobediencia»15. Otro com-
portamiento de resistencia por medio del 
derecho. 

El Fiscal recurrió y la sección 5ª de la 
Audiencia Provincial de Madrid (sala com-
puesta por los magistrados de las Peñas 
Mesqui, Castro Mateo y Rodríguez Rodrí-
guez) condenó al letrado López López, en 
sentencia de 1 junio 1971, como autor de 
un delito de desobediencia a una pena de 
4 meses y 1 día de prisión, que debió cum-
plir –como después el abogado del Águila– 
porque tenía antecedentes penales, pues 
había sido condenado en Consejo de Gue-
rra el año 1960 a 6 años de prisión por 
propaganda ilegal16. Para este tribunal el 

15	  Cuenta Manolo López en sus memorias que el juez 
Carreras fue reprendido privadamente por el presidente del 
Tribunal Supremo y perdió la oportunidad de promoción 
profesional, Mañana a las once en la Plaza de la Cebada, 
citada, p. 617. El texto de las sentencias que recogemos se 
puede leer en este libro y en Abogacía y política, A. Zarago-
za, citado, p. 68.

16	  Mañana a las once…, p. 473. Por la incomparecen-
cia a otros juicios, en el desarrollo de la huelga de letrados, 
fue sancionado con 18 meses de suspensión profesional (p. 
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abandono de la defensa era constitutivo 
de delito porque «su sola formulación im-
plica dar a entender que la auténtica ga-
rantía para el acusado no radicaba en los 
componentes del Tribunal, ni en el Minis-
terio Fiscal (…) sino tan solo en la masa del 
público asistente a la vista, criterio ofensi-
vo, no sólo para los Magistrados y el Fiscal, 
sino para todos los oficialmente presentes 
en el acto del proceso». Otro caso de com-
placiente colaboración, con apariencia de 
intervención apolítica.

La renuncia del abogado López López y 
su persecución, fue el inicio de una acción 
colectiva de desobediencia de letrados 
frente al Top, para reivindicar la desapari-
ción de las jurisdicciones de excepción –se 
hablaba de jurisdicciones especiales– y la 
publicidad de los juicios, que comprometió 
a más de cuarenta abogados, entre ellos el 
que era decano del Colegio de Sevilla y ca-
tedrático de derecho civil Alfonso Cossío. 
Lo que provocó la suspensión de los juicios 
señalados en aquel mes de junio de 1970. 
El 2 de junio, un juicio contra sindicalistas 
del metal por delito de reunión ilegal se 
debió suspender al retirarse los 12 abo-
gados personados en la causa, entre ellos 
Gregorio Peces-Barba, María Luisa Suárez, 
Francisca Sahuquillo, Antonio Rato, Cris-
tina Almeida y el propio Manolo López17. 
El Top sancionó a cuarentaidós abogados 
con suspensión en el ejercicio de la abo-
gacía, dos de ellos, Antonio Giménez Peri-
cás y Manuela Carmena, se hicieron jueces 

133, Abogados contra el franquismo, citado). 
17	  El juicio se celebró el 31 de octubre siguiente, don-

de las defensas optaron por la estrategia de un juicio de rup-
tura, negándose los acusados a declarar y renunciando los 
letrados a intervenir en la prueba y a informar (ver, Abogacía 
y política, citada, p. 65). La ruptura trastorna toda la estruc-
tura del proceso, explicaba Jacques Vergès esta técnica en 
contraposición al modelo del juicio de connivencia donde la 
defensa respeta las reglas procesales (ver Estrategia judicial 
en los procesos políticos, Anagrama, Barcelona 2009. La 
primera edición se publicó en España en 1970, el año del 
proceso de Burgos). 

en democracia. Fue el saldo represivo que 
costó la huelga de letrados. Complicidad 
militante frente a resistencia, todo ello en 
el campo del derecho y en el ejercicio de 
la profesión de abogado defensor. El con-
flicto terminó al asumir el Congreso de la 
Abogacía celebrado en León y el Colegio 
de Abogados de Madrid la reivindicación 
de los profesionales. 

3.  Usos del derecho y resistencia 
a la dictadura 

	 Los hechos aquí narrados forman 
parte de un largo conflicto de la abogacía 
contra los tribunales de excepción durante 
la dictadura, ya en el segundo franquismo, 
para denunciar la ausencia de derechos 
y de garantías. Podemos recordar la de-
tención y prisión provisional del abogado 
Jaime Miralles Álvarez en abril de 1972, 
procesado por la jurisdicción militar por 
ofensas al Ejército y propaganda ilegal con 
ocasión de la presentación de un escrito, 
dirigido al Fiscal y a dos ministros, en el 
que relataba el homicidio de Pedro Patiño, 
a cuya familia representaba, por agentes 
policiales durante un paro laboral18. La 
persecución por actos realizados en ejerci-
cio de su profesión afectó a muchos abo-
gados durante aquellos últimos años de la 
dictadura. Rafael Bárez fue detenido y en-
carcelado cautelarmente durante 9 meses 
en marzo de 1972 a consecuencia del ase-
soramiento a los delegados de los trabaja-
dores –jurado de empresa se llamaba en la 
estructura corporativa del franquismo– de 
la empresa pública Bazán del Ferrol duran-

18	  Ver «El homicidio del militante comunista Pedro 
Patiño y la actuación del abogado defensor Jaime Miralles. 
Un episodio de la represión y de la lucha por la justicia», 
Sáez Valcárcel, R., Jueces para la democracia. Información y 
debate, n. 67 (marzo 2010). También, Abogacía y política, 
Zaragoza A., citada, p. 81, Abogados contra el franquismo, 
citada, p. 38 y 87, y Materiales para el estudio de la aboga-
cía antifranquista (vol. 2), citada, p. 143. 



142 

RAMÓN SÁEZ VALCÁRCEL

te la negociación del convenio colectivo19. 
Albert Fina, Montserrat Avilés y Ascensión 
Solé –que después fue magistrada en Bar-
celona–, fueron detenidos en diciembre 
de 1971, la policía registró el despacho 
colectivo de Barcelona donde desarrolla-
ban su tarea jurídica, defendiendo enton-
ces a los trabajadores en el conflicto de 
Seat. García Estévez, de Valencia, Carlos 
García Valdés, de Madrid, Sánchez de Mi-
guel, de Córdoba, cuya prisión preventiva 
se decretó después del registro de su des-
pacho profesional lo que motivó la protes-
ta del Colegio de Abogados, entre otros 
muchos sufrieron persecución por actos 
estrictamente relacionados con actuación 
como abogados defensores de trabajado-
res. Por otro lado, la represión sobre los 
abogados por ejercicio de sus derechos de 
libertad de expresión, reunión y manifes-
tación fue intensa a partir de la mitad de 
la década de los sesenta, atrapando a de-
cenas de ellos, muchos condenados por el 
Top20. «(…) los abogados antifranquistas 
constituyeron, sin duda, un núcleo reduci-
do en número pero cualitativamente fun-
damental como proveedor de una cober-
tura de carácter jurídico defensivo para la 
oposición política y social a la dictadura», 
es la opinión de los historiadores que han 
estudiado la materia21.

Es importante distinguir entre las con-
ductas de resistencia en las que participa-
ron los juristas, para atender a la forma 
específica de lucha por el derecho, es de-
cir de resistencia por medio de la ley y del 
derecho vigente en la dictadura, una resis-
tencia que se sirve de los recursos y posi-

19	  Bárez fue juzgado en 1975 por el Top, defendido 
por Manolo López y absuelto, Abogados contra el franquis-
mo, citada, p. 136.

20	  Ver, Abogacía y política, citada, p. 81, Abogados 
contra el franquismo, citada, p. 130 y siguientes, Los abo-
gados que cambiaron España, citada, p. 143.

21	  Cabrero, Díaz, Alén y Vega, Abogados contra el 
franquismo, citada, p. 7. 

bilidades de acción que ofrece la profesión 
de abogado y del espacio que el proceso 
penal abre a dicha actividad y a la defen-
sa del acusado, por su tendencia, difícil de 
suprimir, a la contradicción y al debate pú-
blico. Es una forma de resistencia diferente 
a la confrontación con la legalidad acome-
tida por los propios juristas en su condición 
de ciudadanos para propiciar un cambio 
de sistema político, en la que el profesional 
se presenta libre de estas prendas y en un 
espacio abierto. Con la finalidad de ofre-
cer un marco de análisis al papel del de-
recho en el conflicto político, la sociología 
clasifica y define tres tipos de resistencia 
–entendida como acción organizada con-
tra un régimen que reprime los derechos 
fundamentales– relacionada con el dere-
cho, que así se convierte en instrumento 
de emancipación, frente a los usos típicos 
de dominación22. Se habla de resistencia 
contra el derecho o a pesar del derecho, 
de resistencia por medio del derecho, de la 
que aparecen ejemplos en este texto, y de 
resistencia en nombre del derecho, cuya 
finalidad es la deslegitimación del sistema 
político y la cobertura a la resistencia activa 
que pretende su derrocamiento. 

Los casos que hemos mencionado po-
nen de manifiesto el papel relevante de 
la condición profesional de los actores, 
abogados en ejercicio en defensa de los 
derechos. No solo de los derechos de las 
personas acusadas ante los tribunales de 
excepción en nombre de los derechos hu-
manos básicos que limitan la persecución 
penal, que soporta intereses personales y 
generales, sino también en reivindicación 
de los valores de la actividad profesional y 
de su protección institucional. Esta dimen-

22	  Israël, L., «¿Resistir a través del derecho? Abogados 
y magistrados en la resistencia (1940.1944)», citada, p. 172, 
que es una reflexión posterior a su libro sobre la resistencia 
durante el nazifascismo en Francia, también citado, Robes 
noires, Années sombres. 
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sión corporativa hizo posible la implicación 
en el conflicto de los Colegios de Aboga-
dos, que en los casos relatados intervinie-
ron en apoyo de los letrados injustamente 
perseguidos. Porque la función del aboga-
do, su papel como defensor de personas 
acusadas por el poder punitivo del Estado, 
estaba en cuestión y se reclamaba por ello 
la libertad de ejercicio y la supresión de las 
jurisdicciones de excepción (que solo es-
taba permitido denominar «jurisdicciones 
especiales»).

El castigo del abogado del Águila, muy 
similar a su antecedente Manolo López, 
enseña el reparto de tareas que se produ-
cía en el aparato judicial del franquismo. 
Cuando los abogados eran perseguidos 
por el ejercicio de actividades políticas pro-
hibidas eran juzgados por el Top, jurisdic-
ción de excepción instaurada para reprimir 
la disidencia de delitos como propaganda 
ilegal, asociación ilícita y manifestación 
prohibida, actos amparados, no está de 
más afirmarlo, por los derechos y liberta-
des fundamentales reconocidos entonces 
por la legalidad internacional. Cuando 
eran perseguidos por delitos de desacato 
o desobediencia a los jueces de excepción 
la competencia era de la jurisdicción ordi-
naria, que actuaba así de manera residual 
pero complementaria. 

La condición profesional de quienes de 
esta manera resistían a la dictadura, abo-
gados en ejercicio que en sus informes es-
critos y en las vistas judiciales denunciaban 
las irregularidades y los incumplimientos 
legales, la indefensión y la vulneración de 
derechos, venía a plantear de manera di-
recta la tensión, siempre latente, entre le-
galidad y legitimidad. De esta manera tras-
ladaban el conflicto político al interior del 
proceso que instrumentalizaban al servicio 
de las luchas por las libertades. Lo que 
plantea, en dictadura y en democracia, el 
papel político de los tribunales, la presen-

cia del activismo judicial por los derechos y 
el potencial democrático del proceso, cuyo 
resultado es siempre incierto.

Al tiempo que revelan algo conocido: 
la interpretación de la ley es un acto com-
plejo, como el propio campo del derecho, 
que concita múltiples operaciones, incluso 
en los procesos judiciales de las dictaduras 
del siglo pasado que contaban con apara-
tos judiciales profesionales, lo que ha debe 
anotarse frente a las descripciones de la 
teoría liberal23. Lo que autoriza a hablar de 
los usos políticos del derecho. La extensión 
que adquirió la resistencia de los aboga-
dos, que en algunos casos propiciaron de-
cisiones judiciales de abierta confrontación 
con el poder al interior de la magistratura 
–como hemos reseñado en los dos casos 
de persecución de abogados–, obliga a 
preguntarse qué hizo posible este movi-
miento. 

Por un lado, hay que poner de mani-
fiesto la reactivación de la vida de los Co-
legios de abogados. Que tuvo lugar en 
el año 1951 mediante la restauración de 
la elección de los decanos, que abrió un 
espacio de representación, competencia y 
pluralidad en el seno de las corporaciones 
profesionales, es decir un lugar de conflic-
to y un momento de democracia24. Que 
fue aprovechado por profesionales organi-
zados en los partidos antifranquistas para 
intentar subvertir el sistema. 

Otras dos reformas legales vinieron a 
generar nuevos espacios de producción del 
conflicto, porque los trabajadores –opera-
rios en la neolengua de la dictadura– po-
drán recabar los conocimientos y el aseso-
ramiento de letrado. La Ley de Convenios 

23	  Sobre el papel del derecho y de los tribunales ver 
Sociología jurídica crítica. Para un nuevo sentido común en 
el derecho, de B. Sousa Santos, Trotta-Ilsa, Madrid 2009, p. 
496 y siguientes. 

24	  Los abogados que cambiaron España, Jáuregui, ci-
tado, p. 55. 
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de 1958 hizo posible la negociación colec-
tiva entre empresarios y trabajadores dato 
a tener en cuenta porque transformó las 
formas de expresión del conflicto social, 
que cristalizará como hecho fundante en 
la huelga de la minería asturiana de 1962, 
un movimiento histórico. De otro lado, la 
reforma de la Ley de procedimiento labo-
ral de julio 1958 autorizó a los litigantes a 
asistirse de abogado de su confianza, libe-
rando a los trabajadores de la tutela de los 
letrados de la Organización Sindical. 

De la confluencia de estas nuevas cir-
cunstancias emergieron los abogados de 
trabajadores, una nueva categoría entre 
los juristas. La demanda creció a la par que 
el conflicto social y político. Se crearon los 
despachos colectivos de abogados labora-
listas vinculados al movimiento obrero y a 
los partidos de izquierda. Estos fueron un 
espacio inédito y novedoso de activismo 
jurídico y político por los derechos, que 
tuvo un protagonismo muy importante en 
la confrontación con la dictadura por me-
dio del derecho. Los despachos colectivos 
nacieron en las grandes ciudades a partir 
de los estudios individuales de abogados 
pioneros en la defensa de opositores al 
franquismo. Primero, el de María Luisa 
Suárez Roldán, José Jiménez de Parga y 
Antonio Montesinos, en la calle Cruz 16, 
de Madrid, al que estuvo vinculado Grego-
rio Ortiz Ricol, que fue fiscal, varias veces 
condenado a penas de prisión por delitos 
relacionados con su compromiso político. 
Al despacho se fueron incorporando jóve-
nes licenciados como Manuela Carmena, 
Cristina Almeida, Juan José del Águila, 
María Teresa García y otros. En Barcelona, 
fueron notables los despachos de Luis Sal-
vadores, de Albert Fina y Montserrat Avilés 
y de Solé Barbera, donde trabajaron letra-
dos como Leopoldo Espuny, defensor de 
Salvador Puig Antich, detenido y condena-
do a pena de prisión, Rafael Senra y otros. 

Despachos colegiados especializados en 
derechos de los trabajadores que tuvieron 
sus réplicas en las ciudades industriales. 
Hasta llegar a configurar una verdadera 
red jurídica, organizada, de profesionales 
del derecho que operaba en la negociación 
colectiva, en las salas de justicia, en los co-
legios profesionales, en las organizaciones 
sindicales y en los partidos de la oposición 
democrática. Su actuación se desarrollaba 
esencialmente en las Magistraturas de Tra-
bajo y en el Top, pero también en los con-
sejos de guerra sumarísimos, como el pro-
ceso de Burgos en 1970. Los jóvenes abo-
gados de los despachos colectivos idearon 
y pusieron en práctica nuevas formas de 
relacionarse y, sobre todo, de enfrentarse 
con los jueces del aparato franquista25. 

Hasta llegar a representar un peligro 
para la dictadura, que los sometió a severa 
vigilancia y persecución. Un informe de la 
policía política ofrecía las razones de la re-
levancia de los despachos de abogados de 
obreros, opinión que se puede compartir 
para entender las formas que adquirió la 
resistencia de los juristas26. El boletín lle-
vaba por título «Interés policial de los des-
pachos de laboralistas», y señalaba que «a 
pretexto de consulta de tipo laboral, dima-
narían las consignas tendentes a alterar el 
orden de los centros de trabajo». El éxito 
de los despachos colectivos a ojos policia-
les les había convertido en «verdaderos 
centros nerviosos y de decisión en cuanto 
a la política comunista», y el motivo de la 
importancia política era que por «su profe-
sión gozan de grandes facilidades para ac-
tuar ilegalmente dentro de la más absoluta 

25	  Abogados contra el franquismo, citada, p. 192 y 
siguientes. 

26	  De agosto de 1975, inmediatamente después de la 
detención de veintiséis abogados comunistas en el despa-
cho de la calle Atocha, 49 (Abogados contra el franquismo, 
citada, p. 137). 
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legalidad aparente»27. Efectivamente, era 
una forma de resistencia a la dictadura por 
medio del derecho para lograr objetivos 
políticos ilegales según la dictadura. 

La ley como forma es un valor en sí 
mismo, que deviene condición de liber-
tad, incluso en regímenes que suprimen 
los derechos y libertades, en Estados de 
mera legalidad. La legalidad puede ser la 
última frontera de la libertad, vino a de-
cir Calamandrei durante el fascismo en su 
hermosa y trágica defensa del principio de 
legalidad: sin legalidad no hay libertad, 
aunque no sea condición necesaria de ella. 
Porque crea certeza y seguridad28. La histo-
ria moderna pone de manifiesto la impor-
tancia de la legalidad. E. P. Thompson, el 
historiador británico, estudió la aplicación 

27	  Boletín Informativo 35, 6 agosto 1975, Dirección 
General de Seguridad, en Abogados contra el franquismo, 
citado, p. 14. 

28	  Calamandrei, P., Sin legalidad no hay libertad, 
Trotta, Madrid 2016. 

de una ley infame, la Ley Negra, aprobada 
en 1723, que medió las relaciones de cla-
se y la confrontación entre terratenientes 
y campesinos a causa de la apropiación de 
los bienes comunes por aquellos: Una ley 
que penalizó con muerte conductas rela-
cionadas con la caza de ciervos y gamos, 
la tala de árboles o la pesca sin permiso, 
entre ellas el ingreso a los bosques de 
Windsor y Hampshire con la cara pintada 
o con armas. Modelo de ley de excepción, 
estaba redactada en términos imprecisos 
y extendió su vigencia durante cien años, 
a pesar de que se había promulgado por 
un periodo de tres. La conclusión a la que 
llegó, en clara confrontación con descrip-
ciones simplistas del problema de la ley que 
circulaban entre el pensamiento crítico, era 
la necesidad de distinguir con precisión el 
poder arbitrario sin legalidad del dominio 
por medio de la ley, porque el dominio de 
la ley significa previsión de inhibiciones y 
constricciones al poder y de defensa del 

El rapto de Europa. Veronés (Paolo Caliari), 1574
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ciudadano contra los abusos del poder. Y 
por ello reivindicaba toda «una herencia de 
lucha sobre la ley, y dentro de las formas de 
la ley, cuya continuidad jamás puede frac-
turarse sin poner en peligro inmediato a la 
humanidad misma»29. 

Por último, y como hemos anotado al 
margen, los casos de los abogados conde-
nados por desobediencia al Top y la inter-
vención de distintos juristas, tanto actores 
públicos del proceso –jueces y fiscales– 
como actores privados –letrados–, permiten 
identificar diversos papeles en su relación 
con la dictadura. De un lado colaboradores 
o cómplices activos, como aquellos jueces 
y fiscales que formaban parte de los tribu-
nales de excepción o los que en tribunales 
ordinarios complementaban la tarea de la

29	  Los orígenes de la Ley Negra. Un episodio de la his-
toria criminal inglesa, E. P. Thompson, Siglo Veintiuno Edito-
res, Buenos Aires 2010, p. 378. 

represión de la disidencia. En esta sede hay 
que apuntar a los decanos y directivos de 
los Colegios profesionales que se oponían 
a apoyar a los letrados represaliados por 
defender la libertad de defensa y los dere-
chos de los acusados. De otro, en el ban-
co de los actores públicos, hemos visto a 
dos jueces que con argumentos jurídicos 
resistieron a la dictadura interpretando la 
ley, leyendo los tipos penales de manera 
razonable y compatible con el derecho de 
defensa que actuaban los acusados. Es por 
ello que podemos hablar de resistencia de 
abogados y, también, de jueces a través 
del derecho, utilizando los medios y recur-
sos del proceso para hacer justicia. 

Voces dignas que clamaban justicia y li-
bertad en una época de silencio letal impuesto.
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Alberto JORGE BARREIRO

La reciente publicación en nuestro país 
del libro Italia Oculta1, escrito por el ma-
gistrado italiano Giuliano Turone, entraña 
una novedad bibliográfica de sumo in-
terés y de aconsejable lectura, al aportar 
un conocimiento de primera mano de los 
acontecimientos cruciales que tuvieron lu-
gar en la república italiana, fundamental-
mente en el trienio de 1978-1980, aunque 
también contiene importantes y extensas 
consideraciones generales y puntuales re-
lativas al conjunto de las décadas de los 
años setenta y ochenta.

Describe y analiza el autor unos hechos 
sumamente relevantes por su gravedad y 
trascendencia en el ámbito socio-político y 
judicial, que, como señala en su nota y en 
el capítulo preliminar, pusieron en riesgo 
el equilibrio constitucional del país alpino.

Entre los numerosos episodios que re-
fiere y desarrolla, han de destacarse los 
capítulos relativos al secuestro del expre-
sidente del Gobierno Italiano Aldo Moro, 
el 16 de marzo de 1978, por las Brigadas 
Rojas, y su posterior asesinato tras un cau-
tiverio de 55 días. El político italiano era en 
aquellas fechas un alto dirigente del parti-
do político en el gobierno: la Democracia 
Cristiana, en cuyo seno defendía la corrien-
te que postulaba un acuerdo o «compro-
miso histórico» con el partido comunista 
italiano, dirigido por Enrico Berlinguer, que 
tenía como objetivo constituir una mayo-

1  Italia Oculta, Terror contra Democracia; traducción 
y prólogo a la edición española, Perfecto Andrés Ibáñez; 
Edit. Trotta, 2019. 

ría de “solidaridad nacional” atendiendo a 
las nuevas tesis implantadas por lo que se 
conoció como línea o corriente eurocomu-
nista en el ámbito de la izquierda.

El hallazgo, en el escondite habitado 
por las Brigadas Rojas, de la documenta-
ción conocida como «Memorial Moro», 
en la que se plasmaban algunas de las 
respuestas manuscritas que el secuestrado 
aportó al interrogatorio de que fue objeto 
durante su cautiverio, alberga datos muy 
significativos y útiles para el estudio del 
caso y el resultado definitivo del secues-
tro, ya que el propio Aldo Moro, ante la 
reticencia de algunos sectores políticos a 
pagar un rescate para darle salida a su crí-
tica situación, se queja de que está siendo 
víctima de la razón de Estado. 

El libro contempla y resalta con nitidez y 
minuciosidad la sibilina y decisiva interven-
ción de la logia masónica P 2 (Propaganda 
2), dirigida por Licio Gelli, durante todo el 
periodo histórico estudiado. Se aportan 
pruebas y datos objetivos evidenciadores 
de la infiltración de los integrantes de la 
logia en las instituciones nucleares del Es-
tado (el Parlamento y el Senado, la Justi-
cia, el Cuerpo de Carabineros, los Servicios 
Secretos, etc) y también en el mundo de 
las finanzas. Ahonda el autor en los mo-
vimientos y estrategias en que la logia 
interviene para, en connivencia con la el 
Departamento de Estado de EE UU y la CÍA 
(la conocida como operación GLADIO), im-
pedir que el PCI en su versión europea del 
conocido como «eurocomunismo» adqui-
riera protagonismo en la vida política ita-
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liana, ante la eventualidad de que pudiera 
incluso adquirir un conocimiento en pro-
fundidad de las informaciones reservadas 
o confidenciales del bloque occidental, 
con el consiguiente riesgo de su posterior 
transmisión a los servicios secretos de los 
países del bloque soviético.

Resulta notablemente interesante el 
control que llegó a ejercer la logia masó-
nica sobre el Grupo Rizzoli y el periódico 
Corriere della Sera, y también los vínculos 
estrechos que mantuvo Licio Gelli, como 
cabeza visible de la logia P2, con los máxi-
mos dirigentes de Junta Militar Argentina 
que perpetró el golpe de Estado en ese 
país en el año 1976;  en concreto con Emi-
lio Massera, López Rega, Suárez Mason y 
otros militares que se habían adscrito a la 
referida logia.

Se examina asimismo el caso del ban-
quero Michele Sindona, que fue condena-
do por la quiebra fraudulenta del grupo de 
Banca Privata Italiana y del banco Franklin 
(Nueva York) a penas que en total alcanza-
ban los cuarenta años de prisión. También 
se le condenó como autor/inductor del 
asesinato del abogado Giorgio Ambroso-
lio, que fue el experto que examinó y dic-
taminó la documentación bancaria en que 
se fundamentaron las condenas por quie-
bra fraudulenta. Se da cuenta en el texto 
igualmente de la pertenencia de Sindona 
a la logia P2 y se pormenorizan los con-
tactos que mantuvo con Giulio Andreotti, 
presidente del Gobierno italiano, que de-
fendía en público la política financiera del 
banquero. Éste apareció muerto por enve-
nenamiento el año 1986 en el centro peni-
tenciario italiano donde cumplía la conde-
na, circunstancia que el libro califica como 
un suicidio que pretendió ser enmascarado 
como un asesinato.

Otro caso que es tratado con especial 
atención es el del banquero Roberto Calvi, 
propietario del Banco Ambrosiano, a tra-

vés del cual blanqueó importantes sumas 
de dinero de la mafia corleonesa proce-
dentes del tráfico de drogas y del pago de 
secuestros. El banquero mantuvo numero-
sos vínculos con el Instituto de Obras de la 
Religión (IOR), el banco del Vaticano. Aca-
bó sus días ahorcado en uno de los puen-
tes de Londres, el 17 de junio de 1982, 
sin que pudiera constatarse judicialmente 
la posible autoría de un homicidio. En el 
libro se resalta el hecho de que también 
perteneciera a la logia P2, calificándose a 
Calvi y a Sindona como los dos mayores 
ejemplos de «capitalismo aventurero», ya 
que no desdeñaban las relaciones con la 
mafia y otros ambientes criminales.

Uno de los episodios de terror más sig-
nificativos, dada la extrema gravedad de 
los hechos y el ataque directo que entra-
ñaba contra una democracia tan asentada 
como la italiana, fue el de la matanza de 
la estación de Bolonia, perpetrada el 2 de 
agosto de 1980, atentado terrorista que 
se analiza en los últimos capítulos del li-
bro. La masacre se saldó con 85 muertos 
y más de 200 heridos. Por el hecho fueron 
condenados tres acusados integrantes de 
una organización neofascista (Valerio Fio-
ravanti, Francesca Mambro y el joven Luigi 
Ciavardini, de 17 años de edad). También 
fueron objeto de condena en la misma 
causa por alteración de pruebas Licio Gelli 
y otras personas pertenecientes a los ser-
vicios secretos que aparecían controlados 
por la logia P2.

En el libro se hace un prolijo examen 
de las tortuosas investigaciones practica-
das para clarificar la planificación y autoría 
del atroz atentado. Se describen las pistas 
falsas proporcionadas por personas vincu-
ladas a la logia P2 con el fin de despistar 
y obstaculizar las averiguaciones policia-
les y judiciales, a consecuencia de lo cual 
la sentencia definitiva de casación acabó 
dictándose quince años después de los he-
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chos. Sin que, finalmente, se consiguiera 
llegar a descubrirse quiénes proyectaron y 
planificaron la acción, ni quiénes estaban 
realmente detrás de la organización de se-
mejante masacre.  

Con todo, el personaje que ocupa con 
su protagonismo las partes capitales y más 
sustanciosas del libro es quizás el político 
Italiano Giuli Andreotti. Su omnipresencia 
no puede extrañar ni sorprender, pues su 
actuación en el ámbito de la política ita-
liana cubre toda la segunda mitad del si-
glo pasado, además con una actividad de 
primer orden dado que ocupó la cabeza 
de las principales instituciones del Estado. 
Fue siete veces primer ministro y también 
desempeñó en diferentes ocasiones las 
carteras ministeriales de Hacienda y de Fi-
nanzas, de Interior, de Industria y Comer-
cio, de Defensa, de Asuntos exteriores y 
de Bienes Culturales y Ambientales. En el 
año 1991 fue nombrado senador vitalicio, 
puesto que detentó hasta su fallecimiento 
en el año 2013.

Giuliano Turone expone y explica igual-
mente con amplitud y detalle los dos pro-
cesos que se dirigieron contra Andreotti: 
el incoado por el asesinato del periodista 
“políticamente molesto” Carmine Pecore-
lli, director del semanario Obsservatore Po-
lítico, perpetrado el 20 de marzo de 1979, 
al ser abatido de varios disparos en el ins-
tante en que circulaba con su coche por 
una calle de Roma, blandiendo la pistola 
un sujeto que después se dio a la fuga. En 
el segundo proceso Andreotti fue acusado 
de actuar como cómplice de Cosa Nostra, 
celebrándose el juicio en sus diferentes ins-
tancias en el periodo 1999-2004.

El primer proceso, por el asesinato de 
Pecorelli, cuya instrucción resultó lenta y 
errática, solo se aligeró y culminó de forma 
definitiva cuando prestaron declaración en 
las investigaciones varios colaboradores de 
la justicia que implicaron en el delito a Giu-

lio Andreotti: el magistrado Claudio Vitalo-
ne, Gaetano Badalamenti, Giuseppe Caló, 
La Barbera y Massimo Carminati. El juicio 
finalizó en el año 1999 con la absolución 
de todos los acusados por falta de prue-
bas. Recurrida la sentencia en apelación, 
fueron condenados el 17 de noviembre de 
2002 Andreotti y Baladamenti por el de-
lito de complicidad con la mafia. Pero fi-
nalmente fue anulada la condena por una 
sentencia de la Corte de Casación de 30 
de octubre de 2003 por manifiesta falta de 
lógica en la fundamentación de la prueba.

La imputación de Andreotti obedecía 
a que el periodista asesinado poseía rele-
vante información relativa al político, entre 
la que resaltaba el conocimiento de unos 
cheques proporcionados a Andreotti para 
financiar la Democracia Cristiana. Además 
estaba dispuesto a publicarla en su sema-
nario, tratándose de unas revelaciones que 
resultaban extremadamente peligrosas 
para el futuro político de aquél.

En cuanto al proceso abierto para averi-
guar la complicidad de Andreotti con Cosa 
Nostra, concluyó con la sentencia dictada 
por la Corte de Apelación de Palermo, 
dictada el 2 de mayo de 2003, en la que 
fue declarado el acusado responsable de 
la complicidad que se le imputaba con la 
mafia. En concreto, por sus relaciones an-
teriores al año 1980 con los sujetos perte-
necientes al grupo mafioso moderado, co-
nocido como «Bontate-Inzerillo». Sin em-
bargo, el delito fue declarado prescrito en 
la sentencia, decisión confirmada después 
en casación el 15 de octubre de 2004, al 
haber transcurrido 23 años entre la consu-
mación del delito y la sentencia.

Entre los hechos que se describen en la 
resolución, sobresalen el encuentro entre 
Andreotti y Bontate en Catania, en el ve-
rano de 1977, hallándose presentes otros 
altos cargos de Cosa Nostra, contacto que 
tuvo como fin conseguir que aquél inter-
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viniera para que Piersanti Matarella, presi-
dente de la región integrado en la Demo-
cracia Cristiana, cambiara su línea política 
contraria a Cosa Nostra.

El segundo encuentro entre Andreotti y 
Bontate se produjo en Palermo, en abril de 
1980, tres meses más tarde del asesinato 
de Mattarella. La visita tuvo como objeto el 
hecho de pedir aclaraciones sobre la muer-
te de Mattarella.  Al parecer, los integrantes 
le recordaron a Andreotti que en la isla de 
Sicilia mandaba Cosa Nostra y que de ellos 
dependían los votos de la DC en la zona.

Se reseñan en el libro otros tres episo-
dios de encuentros entre Andreotti y algu-
nos cabecillas de la mafia, contactos que 
también contribuyeron a que los tribunales 
declarasen como probados los hechos re-
lativos al delito de complicidad del acusa-
do con Cosa Nostra, aunque finalmente se 
dictase la absolución por prescripción de la 
posible responsabilidad criminal.

A resaltar igualmente el maxiproce-
so de Palermo contra la mafia celebrado 
en los años 1986 y 1987. Resultó deter-
minante para el pronunciamiento de las 
condenas la colaboración de los testigos 
Tommaso Buscetta y Salvatore Contorno, 
dos arrepentidos que pertenecían al sector 
más moderado de la Cosa Nostra palermi-
tana. El auto de conclusión de la instruc-
ción constaba de casi 9.000 folios y fueron 
acusados en el juicio casi 500 imputados.

En otro orden de consideraciones, tam-
bién resulta imprescindible referir los apar-
tados del libro que consignan las impor-
tantes investigaciones judiciales llevadas a 
cabo por los conocidos magistrados Gio-
vanni Falcone y Paolo Borsellino, tanto en 
relación, sobre todo, con los delitos ejecu-
tados por la mafia (instruyeron el maxipro-
ceso), como de otra índole. Ambos practi-
caron complejas y arriesgadas instrucciones 
judiciales que acabaron pagando con su 
vida. El autor trata también algunos su-

puestos singulares que muestran cómo, en 
ocasiones, los referidos magistrados eran 
excluidos del reparto de algunos casos re-
levantes para encomendarle otros menos 
conflictivos, trasluciendo todo ello que sus 
superiores no siempre consideraban con-
veniente o aconsejable escudriñar debida-
mente en zonas políticamente pantanosas 
y de ambiguos y turbios intereses.

En el marco procesal se consideran 
muy interesantes las diligencias de en-
trada y registro practicadas en Castiglion 
Fibocchi (en la Toscana), donde estaba 
ubicada la sede de la logia masónica P2, 
con cuyo motivo fueron intervenidas rele-
vantes fuentes de prueba; e igualmente el 
registro del escondite de las Brigadas Rojas 
en la zona de Milán: la base de vía Monte 
Nevoso, en la que se halló una significati-
va documentación, entre la que figuraba 
el «Memorial Moro» que hemos reseñado 
anteriormente.

Una última apostilla ha de hacerse a la 
obra que tenemos entre manos. Nos refe-
rimos a las palabras que vierte el autor al 
inicio del capítulo preliminar, cuando dice 
que «Este es un libro de historia contem-
poránea basado, con clara prevalencia, 
en fuentes judiciales». Esta afirmación se 
complementa con otras en las que expresa 
que ello no es óbice para que sea legítima 
la facultad de referirse a los hechos de esa 
época desde la perspectiva del historiador, 
acudiendo a su revisión extrajurídica en vir-
tud de otras fuentes ajenas a los procesos, 
ya sean anteriores o posteriores a las fe-
chas de los acontecimientos.

Se observa, pues, curiosamente en este 
caso concreto que el autor del libro des-
empeña la doble labor del juez y del histo-
riador, en cuanto Turone ha intervenido en 
la instrucción de procesos claves de la vida 
pública italiana referentes a los conocidos 
como los años de plomo (casos logia P2, 
Michelle Sindona y Luciano Liggio), ope-
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rando así tanto con las fuentes judiciales 
como con las extrajurídicas propias del his-
toriador. Los márgenes y los límites entre 
ambos campos profesionales asoman muy 
significativamente en varios apartados 
del libro, tanto en los aspectos procesales 
como sustantivos (recuérdese al respec-
to el dato relevante de que Andreotti sea 
declarado fáctica y empíricamente como 
cómplice de Cosa Nostra y sin embargo re-
sulte jurídicamente absuelto por apreciarse 
la prescripción).

Como se destaca en el ilustrativo, exten-
so e incisivo prólogo de la edición española 
de Italia Oculta, elaborado por el traductor 
del libro con inclusión de instructivas no-
tas a pie de página, Giuliano Turone habla 
en realidad del poder, de su peor rostro y 
de su ejecutoria más atroz y odiosa. De un 
poder que –señala el prologuista– ha de 
ser visto como el más canalla, institucio-
nal y delincuente al mismo tiempo, que no  
conoció límites ni escrúpulos; pues arrasó, 
a sangre y fuego, derechos y vidas de per-
sonas de carne y hueso y se expresó con 
el lenguaje de las masacres, aun cuando 
dijera que lo hacía –cruel sarcasmo– para 
preservar supuestos valores occidentales.

Por todo lo que antecede, estimo que 
estamos ante un libro que no solo deben 
leer los aficionados al conocimiento de los  
periodos más críticos de la historia de Ita-

lia, sino que presenta un especial interés 
personal y profesional para aquellos que 
se dedican al ejercicio de la jurisdicción. 
Ello obedece a que, a través de su texto, se 
puede constatar cómo crujen las institucio-
nes de un Estado de derecho del mundo 
occidental cuando el poder se exhibe arra-
sando todos los valores constitucionales 
que dice postular, al mismo tiempo que se 
apoya en los sujetos e instrumentos más 
pérfidos y perversos de la sociedad para 
conseguir sus encubiertos e injustificables 
fines. 

Se aprecia en el curso de la lectura del 
texto cómo reaccionan los jueces y tribu-
nales antes las situaciones y casos límite 
que tienen que abordar. Se puede así per-
cibir junto a unos jueces y fiscales que rea-
lizan una labor heroica en defensa de una 
justicia que protege hasta el final los valo-
res constitucionales, otros que, por el con-
trario, van abandonando en el camino los 
principios básicos que su función les exige 
para ejercitar la tutela de los bienes jurí-
dicos individuales y colectivos que le está 
encomendada. Todo ello en un entorno 
social que, como se dice al inicio del libro, 
aparece configurado por tres factores con-
sustanciales a la peculiaridad italiana: las 
mafias históricas; el haber tenido mil años 
de Papa rey; y el haber albergado el mayor 
partido comunista del mundo occidental.
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La judicatura ante los grandes retos
Santiago Soldevila Fragoso

Una introducción al papel del Tribunal de Justicia y a su influencia sobre el trabajo de jueces y tribunales 
en España. La situación ha sido singular, pues un tribunal ajeno al Poder Judicial dicta  jurisprudencia vincu-
lante, pero el propio sistema permite a los jueces nacionales participar de forma activa en su creación a lo 
que, al menos en la fase inicial, se renunció de forma incomprensible para terminar adaptándose al cambio.

The judiciary in the face of the big challenges
This paper is an introduction to the role played by the Court of Justice of the European Union and its 

impact on the work of Spanish judges and courts. It is a remarkable situation whereby a court alien to the 
Spanish judiciary issues a case-law which is binding for Spanish courts. However, the system allows for 
Spanish judges to actively participate in the making of this case-law, a possibility that was ridiculously not 
considered at the initial stage. 

El activo papel de los tribunales en los procedimientos que afectan a los consumidores. La apli-
cación de la normativa de la Unión Europea por iniciativa de los tribunales nacionales 
Anthi Beka

En este artículo se traduce el último capítulo del libro “El activo papel de los tribunales en los litigios 
de consumo” de Anthi Beka. El libro analiza cómo nació la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea sobre protección de oficio de los consumidores, así como los deberes de los jueces en el fortale-
cimiento de los derechos de los consumidores, considerados como la parte más débil en la contratación.

The active role of Courts in consumer litigation. Applying EU Law of The National Courts’ Own 
Motion

This article translates the last chapter of the book “The Active Role of the Courts in consumer litiga-
tion” by Anthi Beka. The book analyzes how the doctrine of the Court of Justice of the European Union on 
ex-officio consumer protection was born, as well as the duties of judges in strengthening consumer rights, 
considered as the weakest part in contracting.

La incidencia del TJUE en la jurisdicción civil y mercantil 
Raquel Blázquez Martín 

El análisis de las causas del actual protagonismo del TJUE en la jurisdicción civil y mercantil permite 
hacer un recorrido por las profundas transformaciones que ha sufrido el derecho privado, en lo sustantivo 
y en lo procesal, al asimilar la jurisprudencia europea de los últimos años, con la crisis económica como 
telón de fondo. Lo que ha alterado las dinámicas del derecho interno: se han visto afectados los ritmos de 
formación de jurisprudencia y el control judicial de la respuesta legislativa en materias sobre las que existe 
un previo pronunciamiento del TJUE. 

The impact of the CJEU in the civil and commercial jurisdictions
The analysis of the causes of the CJEU’s prominence in the civil and commercial jurisdictions enables to 

explore the deep changes undergone by private law both in the substantive and procedural spheres. The 
case-law of the CJEU has also been assimilated by domestic courts in the context of the economic crisis 
of the recent years. This has modified the dynamics of domestic law: both the rhythm of development of 
domestic case-law and the judicial control of legislative responses in matters related to previous decisions 
by the CJEU have been affected.  

EXTRACTOS/ABSTRACTS
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El principio de subsidiariedad y la autonomía procesal de los Estados de la Unión Europea: inter-
pretación jurisprudencial en materia procesal penal
Montserrat de Hoyos Sancho

Se analiza la reciente jurisprudencia del TJUE en materia procesal penal, desde la perspectiva de los 
principios de subsidiariedad y autonomía procesal. Se concluye que en aquellos asuntos en los que no está 
directamente implicada la eficacia de la cooperación judicial transfronteriza, el TJUE no se muestra proclive 
a ser un tribunal primordialmente garante de los derechos fundamentales. Por el contrario, cuando el TJUE 
considera que puede llegar a peligrar la eficacia del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, sí 
parece dispuesto a acotar la autonomía procesal de los Estados miembros, en pro de la consecución de 
los objetivos de la Unión.

The principle of subsidiarity and the procedural autonomy of the member states of the Euro-
pean Union: judicial interpretation in the field of criminal procedural law

It is analysed the recent case law of the CJEU in the field of criminal procedural law, from the perspec-
tive of the principles of subsidiarity and procedural autonomy. It is concluded that on those cases in which 
transnational judicial cooperation is not directly involved, the CJEU is unwilling to act as primarily guaran-
tor of fundamental rights. On the contrary, when the CJEU does consider that the mutual recognition of 
judicial decisions could become jeopardized, it does seem to be willing to limit the procedural autonomy 
of member States, in the interest of the attainment of the objectives of the Union.

Repercusión actual de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la prácti-
ca judicial nacional de derecho administrativo
Joaquín Moreno Grau

Este artículo tiene por objeto abordar la trascendente incidencia del derecho comunitario en el orde-
namiento administrativo español. Especialmente la jurisprudencia del TJUE y su impacto en materia de 
función pública y personal interino.

Current impact of the Court of Justice of the European Union case-law in domestic judicial prac-
tice in the field of administrative law

This article aims to address the transcendent impact of community law in the Spanish administrative 
system. Especially the jurisprudence of the CJEU and its impact.

La influencia del TJUE en el ordenamiento laboral español
Joaquín Pérez Rey

La influencia de la jurisprudencia del TJUE en el ordenamiento laboral español ha crecido en los últimos 
años. Un mayor conocimiento y familiaridad de los jueces de lo social con la cuestión prejudicial ha sido 
clave para propiciar este diálogo, que ha tenido como consecuencia la remoción de importantes interpre-
taciones y normas laborales por contrarias al derecho europeo. Se repasan los principales hitos de este 
diálogo y las fórmulas de adaptación del ordenamiento laboral a los reproches del TJUE.

The influence of the Court of Justice of the European Union in Spanish labour law
The influence of the CJEU´s case-law in Spanish labour law has increased in the last years.  A deeper 

knowledge and familiarisation by Spanish labour judges with the mechanism of preliminary ruling has 
been the key in order to promote this dialogue, whose main consequence has been the removal of 
judicial constructions and labour legal provisions inconsistent with EU law. The paper presents the main 
landmarks of this dialogue and the ways of adjustment of Spanish labour law in terms of the criticisms 
by the CJEU.  

Consideraciones infrecuentes sobre la prueba científica
Juan Igartua Salaverría

Un surtido de consideraciones relativas a la prueba científica en el proceso penal que no son originales 
ni del todo novedosas, sino simplemente poco frecuentadas. Pero que, por afectar a aspectos importantes 
del proceso, pretenden servir siquiera de modesto toque de atención.
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Rare considerations on scientific evidence
This paper contains a range of considerations regarding scientific evidence in criminal procedure, 

which are neither original nor novel but rarely visited. However, they concern relevant aspects of the crim-
inal procedure and are intended to provide a small wake-up call.     

Los juicios por delitos de lesa humanidad en la Argentina
Gabriel I. Anitua y Valeria Thus

El artículo es una crónica de la investigación y juzgamiento de las violaciones masivas a los derechos 
humanos cometidas en Argentina durante la última dictadura militar. Desde los juicios a las juntas, pasan-
do por el periodo de amnesia, hasta la utilización sin igual de la Justicia transicional tras de la reapertura 
de las causas por crímenes de lesa humanidad, luego de la declaración de inconstitucionalidad de las leyes 
de punto final y obediencia debida. Más de 900 personas han sido condenadas, se dictaron 226 sentencias 
y existen más de 600 causas en trámite. 

The trials for crimes against humanity in Argentina 
This paper is a chronicle of the investigation and prosecution of the massive violations of human rights 

committed in Argentina during the last military dictatorship. From the trials against the members of the 
juntas to the period of amnesia, including the unprecedented use of transitional justice resulting in the 
reopening of the proceedings for crimes against humanity after the laws of full stop (punto final) and due 
obedience (obediencia debida) were ruled unconstitutional. More than 900 people have been convicted, 
226 sentences were handed down and more than 600 cases are currently pending.

Cultura jurídica y fenomenología del derecho 
Dario Ippolito

El artículo propone una reflexión sobre la dimensión performativa de la cultura jurídica. En la primera 
parte se muestra cómo la fisonomía del ordenamiento, las relaciones jerárquicas entre las fuentes, el 
reconocimiento del valor normativo de un acto o de un hecho están estrechamente ligados a las repre-
sentaciones del derecho dominantes en un determinado contexto histórico. En la segunda, se toman en 
consideración unos rasgos de la cultura jurídica contemporánea, criticando a la tesis del carácter no apo-
fántico de los enunciados interpretativos. 

Legal culture and phenomenology of law
The article outlines a reflection on the performative dimension of legal culture. The first part shows 

how the physiognomy of the system, the hierarchical relations between the sources, the recognition of 
the normative value of an act or fact are closely linked to the dominant representations of law in a given 
historical context. The second part focuses on some features of contemporary legal culture and criticises 
the thesis of the non-apophantic character of interpretative statements.   

Sobre desobediencia, amistad y lealtad
Alfonso Ruiz Miguel

El texto reflexiona sobre la categoría de la desobediencia civil, sus límites y la posibilidad de hablar de 
desobediencia institucional, a propósito del proceso independentista en Cataluña. El autor acude a la idea 
de amistad y enemistad, y a las posibles vías intermedias entre ambas en el ámbito colectivo, como posible 
cauce de solución del conflicto. 

On disobedience, friendship and loyalty
This paper reflects on the concept of civil disobedience, its limits and the possibility of describing the 

independence process in Catalonia as “institutional disobedience”. The writer discusses the concepts of 
friendship and enmity and also intermediate ways between them in the collective sphere as a possible 
course for the solution of the conflict.  

El precio de ser (mujer) juez independiente en Guatemala. 
Perfecto Andrés Ibáñez

El de Erika Aifán Dávila es un caso paradigmático, que ilustra de la forma más plástica acerca de las 
dificultades de ejercer una jurisdicción independiente en ese país. En efecto, porque no solo se trata de 
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afrontar el riesgo representado por las organizaciones criminales, sino también de hacer frente a las graví-
simas acciones obstructivas procedentes del interior del propio sistema judicial.

The price of being a (female) independent judge in Guatemala
That of Erika Aifán Dávila is a paradigmatic case, which illustrates in the most plastic way the diffi-

culties of exercising an independent judicial function in that country. Indeed, because it is not only about 
addressing the risk originated in criminal organisations, but also about confronting the very serious ob-
structive actions within the judicial system itself

La justicia, de la dictadura a la democracia. Crónica de un fiscal antifranquista
Carlos Jiménez Villarejo

El texto es una reflexión que el exfiscal jefe anticorrupción y antiguo miembro de la organización clan-
destina antifranquista Justicia Democrática realiza al hilo de las preguntas que sobre su biografía le dirigió 
la redacción de la revista. Una entrega para la sección de recuperación de la memoria democrática de los 
tribunales españoles. 

Justice from dictatorship to democracy. Chronicle by a public prosecutor opposed to Franco
This text is a reflection by the former head of the Spanish Prosecution Office against Corruption and 

member of the underground organization opposed to the Franco regime “Justicia Democrática” in re-
sponse to the questions on his biography posed by the editorial board of the periodical. It is a new instal-
ment of the section seeking to recover the democratic memory of the Spanish courts of justice.    

Abogados y jueces en la dictadura. De la colaboración a la resistencia a través del derecho
Ramón Sáez

Se narra la persecución penal del abogado Juan José del Águila Torres, que en democracia fue ma-
gistrado, por desobediencia al Tribunal de Orden Público con motivo de la defensa de oficio de dos tra-
bajadoras acusadas de propaganda ilegal, su enjuiciamiento y condena por delito de desobediencia. El 
caso permite documentar la resistencia a la dictadura y, también, la colaboración, activa y pasiva, de los 
profesionales del derecho, abogados, jueces y fiscales. 

Lawyers and judges under the dictatorship. From collaboration to resistance through law
This paper recounts the criminal prosecution against the lawyer Juan José del Águila Torres, including 

the subsequent trial and conviction by the Spanish Court of Public Order for contempt of court in the con-
text of his defence of two female workers charged with illegal political propaganda by the Franco regime. 
Mr. Del Águila became a judge after the end of the Franco dictatorship and his case illustrates both resis-
tence against the Franco regime and active and passive collaboration with the regime by lawyers, judges, 
prosecutors and other legal professionals.  

Italia oculta: el juez historiador
Alberto Jorge Barreiro

La reciente publicación en nuestro país del libro Italia Oculta, del magistrado italiano Giuliano Turone, 
entraña una novedad bibliográfica de interés al aportar un conocimiento de primera mano de los aconte-
cimientos cruciales que tuvieron lugar en la República italiana en el periodo de 1978 a 1980. 

Hidden Italy: the judge historian
The recent publication in Spain of the book “Hidden Italy” by the Italian judge Giuliano Turone entails 

a most interesting bibliographic novelty. This book provides a first-hand knowledge of the key events that 
occurred in the Italian republic in the period of time from 1978 to 1980.   
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EXTRACTOS

Nueva Mutua Sanitaria es la única aseguradora con 65 años de experiencia 
que ofrece servicios sanitarios más personalizados a profesionales 
relacionados con el derecho. Por eso conocemos mejor vuestras 
necesidades y exigencias.

Con nosotros te aseguras la máxima cobertura en toda España, con un 
cuadro médico de más de 39.000 profesionales en más de 800 centros 
hospitalarios de presti gio.

MÁS Servicios Exclusivos INCLUIDOS PARA MUTUALISTAS MUGEJU:

Gestor
Personal

ASISTENTE
TELEFÓNICO

GestIÓN
DE CITAS

SERVICIO
TELEFARMACIA

AYUDA A
DOMICILIO

www.nuevamutuasanitaria.es

91 290 90 90

COBERTURA
SANITARIA
ESPECIAL PARA:

MUTUALIDAD
GENERAL
JUDICIAL

Puedes ser de un colectivo,
y recibir la atención sanitaria

más personalizada .

el mundo al derecho



www.juecesdemocracia.es
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«Está lejos el tiempo en que los gobernantes para obtener de 
los jueces sentencias favorables se veían obligados a ponerlos 
en prisión. Ahora basta corromperlos; y desde que el juez se ha 
convertido en funcionario del estado no hay medio más eficaz para 
su corrupción que el consistente en disponer de sus promociones». 

Achille Battaglia
I giudici e la política (1962)

«No tengo nada contra la independencia de los jueces, siempre 
que pueda contar con la posibilidad de decidir sobre sus carreras».

Adolph Leonhardt 
(1815-1880, Ministro de Justicia prusiano).

www.juecesdemocracia.es
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