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«La palabra independencia es muy hermosa cuando se 
aplica al esfuerzo moral de un juez que resiste a la autoridad y a los 
empeños poderosos; pero es necesario no dejarse engañar con esta 
palabra; porque si se abusa de ella para sacar por consecuencia que 
un juez debe ser independiente hasta el punto de no tener que dar 
cuenta de su conducta, de mirar con indiferencia la opinión pública, 
de considerar su empleo como una propiedad que no puede perder 
sino por causa de prevaricaciones justificadas, en breve veremos los 
resultados deplorables en la negligencia de sus obligaciones o en su 
altanería y el despotismo de sus modales».

(Tratados sobre la organización judicial y la codificación, 
por Jeremías Bentham, traducidos con comentarios por 
Don Baltasar de Anduaga Espinosa, Madrid, 1843, p. 80)

www.juecesdemocracia.es
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La buena administración y el buen gobierno: 
la crisis de la Covid-19 y las nuevas 

tendencias en el Derecho administrativo y 
en el control judicial del poder ejecutivo

Juli PONCE SOLÉ

DOSIER: LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO 
PÚBLICO Y LA JURISDICCIÓN

I. Introducción: pandemia y
buena gestión pública

En los últimos años, desde ciertos sec-
tores doctrinales, se ha hecho muy evi-
dente la apuesta por lo que ha sido de-
nominado el Estado Garante, o también 
Regulador 1. La idea de Estado Garante, 
de origen alemán, no exenta de discusión 
creciente también en aquel país2, se ha ex-

1 Por ejemplo, Baamonde Gómez, L. (2019) “Estado 
regulador”, Eunomía. Revista en Cultura de la Legalidad,
17, 249-261 y la amplia bibliografía allí citada, y Esteve 
Pardo, J. (2015), “La Administración Garante. Una apro-
ximación”, Revista de Administración Pública, núm. 197 y 
del mismo autor El Estado Garante. Idea y Realidad, INAP, 
Madrid, 2015.

2 Bieling, H-J, «Privat vor staat’? zur entwicklung po-
litischer leitbilder über die rolle des states», WSI Mitteilun-
gen 5/2009, existe traducción al inglés en Internationale 
Politik und Gesellschaft, del mismo año, accesible en: 
untitled (fes.de), notando como la retirada del Estado, la 
aceptación de las privatizaciones y la autorregulación han 
llevado a numerosos efectos negativos sociales que junto 
con la insatisfacción de trabajadores y usuarios de los servi-
cios de las compañías de public utilities y la protesta social 
están llevando a la opinión extendida de que el Estado Ga-
rante ya no es capaz de asegurar una prestación amplia, 

puesto como una reforma imprescindible 
del Estado Social y de las prestaciones por 
éste ofrecidas, postulándose, como conse-
cuencia de ese supuesto nuevo modelo, la 
retirada del Estado a una nueva posición 
estratégica. 

Se ha presentado dicha amplia retirada 
como un justo punto medio, razonable, 
sensato, entre el inevitable desmante-
lamiento del Estado Social y la supuesta 
insostenibilidad de este. Sin embargo, las
razones aducidas para una transformación 
de tal calado son cuanto menos discutibles 
y, en ocasiones, simplemente equivocadas, 
pues se basan en afirmaciones carentes de 
base empírica. Además, lejos de ser un 
justo punto medio, las consecuencias de 
dicha transformación ahora ya sabemos 
que se han revelado como notablemente 
negativas, tanto en términos de incremen-
to del sufrimiento de muchas personas 

fiable, de alta calidad y a un precio razonable, citando a 
este respecto la opinión de Habermas.
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como del correlativo (in)correcto funcio-
namiento del mercado, como hemos ex-
perimentado durante las crisis vividas en 
los últimos años con la Gran Recesión3 y la 
pandemia de Covid-194. 

Como la Gran Recesión y ahora la pan-
demia han vuelto a poner de relieve, un 
Estado suficientemente robusto es impres-
cindible para la defensa de los intereses 
generales, de la sostenibilidad económica, 
social y ambiental y de los derechos de las 
personas, incluidos los derechos subjetivos 
sociales constitucionalmente reconoci-
dos5. De hecho, los mercados han tenido, 
y tienen, en ocasiones un funcionamiento 
defectuoso (fallos del mercado) y no cabe 
afirmar sin más que los grupos empresa-
riales, incluyendo a potentes fondos de 
inversión internacional que se encuentran 
tras esos mercados, hayan llevado a cabo, 
de forma completa, y todos ellos, reformas 
en sus procesos de autoorganización y au-
torregulación que les hayan conducido a 
una supuesta eficiencia privada que siem-
pre existiría y sería superior a la pública, en 
todo caso. 

En ese contexto expuesto, el mito del 
Estado Garante, apoyado por algunos, su-
pondría para el Derecho Administrativo, 
pues, una apuesta por la autorregulación, 

3 Véase Bieling, H-J (2009), «Privat vor staat?», op.cit., 
donde se indica como la Gran Recesión iniciada en 2008 
ha supuesto la aceptación social y política de la implica-
ción estatal en las instituciones financieras, compañías de 
infraestructuras e incluso grandes grupos industriales, con 
el fantasma de la Gran Depresión de los años treinta ron-
dando (pág. 112 de la traducción al inglés).

4 Pueden encontrarse más datos y detalles de lo que 
aquí se expone en Ponce Solé, J., “El fracaso de la Adminis-
tración garante. Mitos, falacias y lecciones de la pandemia 
para las Administraciones Públicas, el Derecho administra-
tivo y la jurisdicción contencioso-administrativa”, en Revis-
ta General de Derecho Administrativo, octubre, 2021.

5 Para más detalle, un análisis de los derechos subje-
tivos sociales y de las obligaciones jurídicas derivadas en 
Ponce Solé, J., Manual dels Fonaments del Dret Adminis-
tratiu i de la Gestió Pública, Tirant Lo Blanch, 2nda. Edi-
ción, Valencia, 2021.

que se adjetiva de regulada6, y una pre-
ferencia por la privatización. En el primer 
ámbito, esa autorregulación mal regulada 
ha demostrado numerosas deficiencias en 
la práctica, como señala la OCDE7, las cua-
les que han sido puestas de relieve también 
por la Unión Europea en ámbitos como el 
sector bancario o la esfera digital. la propia 
Comisión Europea ha conectado la Gran 
Recesión con la deficiente autorregulación 
desplegada por los bancos8. 

Asimismo, el Estado Garante conduce 
igualmente a una especie de presunción 
en favor de la privatización, en la medida 
que está partiendo de la ineficacia e inefi-
ciencia, siempre y en todo caso, de las Ad-
ministraciones Públicas, frente a los agen-
tes privados con ánimo de lucro, siempre 
eficaces y eficientes, supuestamente, lo 
que queda desmentido incluso judicial-
mente, al ponerse de relieve, en realidad, 
sus sobrecostes e ineficiencias, como en 
el ámbito sanitario ha puesto de relieve la 
STS, sala de lo contencioso-administrativo, 
de 1 de julio de 20219. 

6 Por todos, Darnaculleta, M., Autoregulación y De-
recho Público: la autoregulación regulada, Marcial Pons, 
Madrid, 2005.

7 Ocde, Industry Self-Regulation: Role And Use In Sup-
porting Consumer Interests, 2015, Disponible En : «Indus-
try Self-Regulation: Role And Use In Supporting Consumer 
Interests (Oecd.Org)»

8 Comisión Europea, Green Paper – Corporate gover-
nance in financial institutions and remuneration policies 
{COM(2010) 285 final} {COM(2010) 286 final} {SEC(2010)
669}, disponible en: Green Paper – Corporate governan-
ce in financial institutions and remuneration policies 
{COM(2010) 285 final} {COM(2010) 286 final} {SEC(2010)
669} – Publications Office of the EU (europa.eu)

9 Nos referimos a la STS de 1 de julio de 2021, en re-
lación con la privatización de la gestión sanitaria en Valen-
cia al grupo Ribera. En la misma se indica que la decisión 
administrativa de no prorrogar el contrato era conforme a 
Derecho, por estar fundamentada en que «Al margen de 
los informes sobre la eficiencia, calidad y satisfacción de los 
usuarios en relación con la prestación del servicio público 
sanitario mediante el contrato administrativo cuya dura-
ción estaba próxima a su finalización, obran en el expe-
diente informes que muestran los concretos efectos de la 
gestión por concesión en el departamento de salud de La 
Ribera en relación con el gasto farmacéutico y la compara-
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Dejando ahora de lado las tensiones a 
que ha sido sometido el servicio público 
sanitario debilitado por los recortes e in-
tentos de gestión privada, otros sectores 
también muestran los problemas del fun-
cionamiento del mercado en la realidad. 
Así, por ejemplo, cabe mencionar el dra-
ma de las residencias, ámbito donde se 
ha producido más de 20.000 muertes de 
personas mayores durante la primera ola 
de la pandemia en la primavera de 202010. 
También cabe aludir al gravísimo problema 
de la ausencia de vivienda asequible no 
segregada en nuestras ciudades11. Proble-
ma que genera el correlativo impacto en la 
integridad física y psicológica de nuestros 
conciudadanos, siendo el aumento de sui-
cidios, por ejemplo, uno de los elementos 
conectado al problema como han recono-
cido reputados expertos12. Un tercer ejem-
plo lo tenemos en el ámbito de la electri-
cidad, un servicio de interés económico 
general, donde la Ley del Sector eléctrico 
tomó la decisión en 1997 de retirar a la 
Administración a una posición de garante, 
pero en un contexto oligopólico de ausen-
cia de suficiente competencia y presencia 
de unos fuertes lobbies privados. El resul-

ción con el mismo gasto en los departamentos de salud de 
gestión directa, los problemas de control financiero y pre-
supuestario derivados de la concesión, la desconfianza de 
la administración en la empresa concesionaria y la litigiosi-
dad derivada del contrato, además de las consideraciones 
de la resolución que decidió la no prórroga del contrato 
para evitar la duplicidad en el pago por la administración 
de cantidades que ya habían sido amortizadas por la con-
cesionaria y la obtención por esta de un beneficio extraor-
dinario, que sin duda es contrario al principio de eficiencia 
en la asignación y utilización de los recursos públicos con-
sagrado en el artículo 7 de la Ley Orgánica de Estabilidad 
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF)».

10 Nos remitimos al completo estudio con numerosos 
datos de Rico, M., ¡Vergüenza! El Escándalo de las Resi-
dencias, Planeta, Madrid, 2021.

11 Para más detalles, Ponce Solé, J., El Derecho de la 
Unión Europea y la vivienda. Análisis de experiencias nacio-
nales e internacionales, INAP, Madrid, 2019.

12 Así, por ejemplo, el presidente de la Comisión Na-
cional de Psiquiatría, en una entrevista publicada por el 
diario La Vanguardia el día 22 de marzo de 2013.

tado, más de 20 años después, ha sido un 
aumento importante de los precios de la 
electricidad, un incremento de la pobreza 
energética y una litigiosidad creciente, por 
ejemplo, en relación con las obligaciones 
de servicio público impuestas por la Admi-
nistración, a prestar por las empresas pri-
vadas mediante el llamado bono social13. 

Estos y otros ejemplos muestran como 
la ausencia tradicional o la retirada sobreve-
nida de la Administración Pública en secto-
res claves para el bienestar de las personas 
puede poner en peligro los derechos de los 
ciudadanos y la cohesión social y territorial. 
El papel de la Administración, ante graves 
problemas afectando a las personas y a sus 
derechos, no puede ser, simplemente, el de 
permanecer pasiva, debiendo aumentar su 
actividad de regulación en todo lo preciso 
y adquiriendo mayor protagonismo presta-
cional, si los intereses generales y los dere-
chos de las personas lo precisan.

II. La pandemia, la
Administración y el Derecho
administrativo: el derecho a
una buena administración y los
estándares de calidad

En el contexto descrito, por otro lado, 
hace tiempo ya que desde diversas discipli-
nas se viene insistiendo en la importancia 
de la calidad institucional como factor de 
buen funcionamiento y desarrollo econó-
mico de una sociedad, elemento que con-
diciona el éxito o fracaso de los países14. 
Desde una perspectiva jurídica, ese debate 

13 Un análisis de estas cuestiones en AA.VV., Pobreza 
energética regulación jurídica y protección de los derechos 
de las personas, Federación de Municipios de Barcelona e 
Instituto TransJus de la Universidad de Barcelona, Barce-
lona. 2018.

14 Acemoglu, D. y Robinson, J., Por qué fracasan los 
países: Los orígenes del poder, la prosperidad y la pobreza, 
Booket, 2014.
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ha llegado de la mano de los conceptos 
jurídicos de buen gobierno y buena admi-
nistración y es igualmente importante15. 
Efectivamente, el papel necesario de una 
Administración que no se retire frente a 
los retos sociales debe ir acompañado, 
inescindiblemente, de una mejora de la 
gestión pública actual en España, que apa-
rece en diversos ránquines internacionales 
como manifiestamente mejorable16. 

Y en esa mejora, el Derecho también 
tiene una misión relevante a desempeñar. 
Es por ello que en el prólogo a la decimo-
novena edición de 2020 del clásico Curso 
de Derecho Administrativo de los profeso-
res García de Enterría y Tomás-Ramón Fer-
nández se señala como el derecho a una 
buena administración, «que hasta ahora
no habíamos tomado demasiado en serio», 
está «llamado a abrir una nueva etapa en 
nuestro Derecho y en el Derecho Europeo 
en general», lo que ha llevado al profesor 
Tomás Ramón Fernández a subrayar tam-
bién como el derecho a una buena adminis-
tración supone «una nueva mirada a la Ad-
ministración y al derecho administrativo»17.

El reconocimiento del derecho a una 
buena administración se ha producido por 
el TEDH en diversas sentencias, pese a no 

15 Para más detalle y jurisprudencia relacionada, Pon-
ce Solé, J., La lucha por el buen gobierno y el derecho a 
una buena administración mediante el estándar jurídico 
de diligencia debida, UAH y Defensor del Pueblo, Madrid, 
2019. Respecto al buen gobierno, téngase en cuenta los 
arts. 25 y ss. de la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia Acceso a la Información Pública y Buen 
Gobierno.

16 Por todos, véase el informe de Alcalá Agulló F. y 
Jiménez Sánchez F. publicado en 2018 por el BBVA y ti-
tulado Los costes económicos del déficit de calidad insti-
tucional y la corrupción en España. Consultable en: Los 
costes económicos del déficit de calidad institucional y la 
corrupción en España – FBBVA

17 Fernández, T.R., “El derecho a una buena adminis-
tración: una nueva mirada a la Administración y al dere-
cho administrativo”, en Ponce, J. y Villoria, M., Anuario 
del Buen Gobierno y de la Calidad de la Regulación 2020, 
Fundación Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2021, 
pp. 81 y ss.

estar reconocido explícitamente en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, de 
donde lo extrae (por ejemplo, entre otras, 
Grobelny c. Polonia, de 5 de marzo de 
2020). También lo encontramos en el art. 
41 de la Carta de Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea, siendo aplicado en 
numerosísimas sentencias por el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea, quien con-
sidera este derecho parte de las tradiciones 
constitucionales de los Estados miembros 
(sentencia del TJUE de 30 de enero de 
2002, Caso T-54/99, Max. mobil Telekom-
munikation Service GmbH. c. Commi).

En España, el Tribunal Supremo, en una 
muy consolidada jurisprudencia, ha de-
clarado la existencia de principios consti-
tucionales de buena administración por el 
Tribunal Supremo español. Así, entre otras 
muchas, la STS de 15 de octubre de 2020 
señala que: 

«Es sabido que el principio de buena 
administración está implícito en nuestra 
Constitución (artículos 9.3, 103 y 106), ha 
sido positivizado en la Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea (ar-
tículos 41 y 42) (…) constituye, según la 
mejor doctrina, un nuevo paradigma del 
Derecho del siglo XXI referido a un modo 
de actuación pública que excluye la ges-
tión negligente (…) y –como esta misma 
Sala ha señalado en anteriores ocasiones–
no consiste en una pura fórmula vacía de 
contenido, sino que se impone a las Admi-
nistraciones Públicas, de suerte que el con-
junto de derechos que de aquel principio 
derivan (audiencia, resolución en plazo, 
motivación, tratamiento eficaz y equitativo 
de los asuntos, buena fe) tiene –debe te-
ner– plasmación efectiva y lleva aparejado, 
por ello, un correlativo elenco de deberes 
plenamente exigible por el ciudadano a los 
órganos públicos».

Por otro lado, la buena administración 
también es reconocida como derecho sub-
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jetivo en diversos Estatutos de Autono-
mía18 y también en leyes autonómicas (ej. 
entre otras, Ley catalana 26/2010, art. 22). 
Asimismo, principios jurídicos de buen go-
bierno se encuentran recogidos en la Ley 
estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de 
transparencia, acceso a la información y 
buen gobierno (arts. 25 y ss.), lo que ha 
llevado al Consejo de Transparencia, Ac-
ceso a la Información y Buen Gobierno a 
señalar que (Resolución 653/2018): «…de-
rivado del artículo 26.2 a), apartado 5º, de 
la LTAIBG, es un principio general de buen 
gobierno actuar con la diligencia debida 
en el cumplimiento de sus obligaciones 
y fomentar la calidad en la prestación de 
servicios públicos. (…) constituye infrac-
ción leve, tipificada en el artículo 29.3 b) 
de la LTAIBG el descuido o negligencia en 
el ejercicio de sus funciones y el incumpli-
miento de los principios de actuación del 
artículo 26.2. b) ».

En este sentido, un contenido típico y 
específica de la buena administración es la 
obligación jurídica de las Administraciones 
de actuar con la debida diligencia y debido 
cuidado en el ejercicio de sus funciones pú-
blicas, que caracteriza específicamente a la 
buena administración. La STS de 19 de fe-
brero de 2019, entre otras muchas, señala 
que: «Ya en otras ocasiones hemos hecho 
referencia al principio de buena administra-
ción, principio implícito en la Constitución, 
arts. 9.3 y 103, proyectado en numerosos 
pronunciamientos jurisprudenciales y po-
sitivizado, actualmente, en nuestro Dere-

18 Téngase en cuenta el art. 30 del Estatuto de Auto-
nomía catalán, aprobado por la Ley orgánica 6/2006, de 
19 de julio, el art. 31 del Estatuto de Autonomía andaluz, 
aprobado por la Ley Orgánica 2/2007, de 19 de marzo, el 
artículo 14 del Estatuto de Autonomía balear, aprobado 
por Ley Orgánica 1/2007, de 28 de febrero, del artículo 12 
del Estatuto de Autonomía de Castilla y León, aprobado 
por Ley Orgánica 14/2007, de 30 de noviembre o el art. 9 
de la reforma operada por la Ley Orgánica 1/2006, de 10 
de abril, al Estatuto de Autonomía valenciano. 

cho común , art. 3.1.e) de la Ley 40/2015; 
principio que impone a la Administración 
una conducta lo suficientemente diligente 
como para evitar definitivamente las posi-
bles disfunciones derivada de su actuación, 
sin que baste la mera observancia estricta 
de procedimientos y trámites, sino que más 
allá reclama la plena efectividad de garan-
tías y derechos reconocidos legal y consti-
tucionalmente…»

Debida diligencia y debido cuidado, 
propios de la obligación de buena adminis-
tración, que debe aplicarse también, claro, 
a la no violación, protección y promoción 
de los derechos subjetivos sociales consti-
tucionalmente reconocidos. Derechos que, 
como los llamados civiles y políticos, si es 
que tiene sentido establecer distinciones 
entre derechos profundamente entrelaza-
dos, pueden suponer gasto público, si bien 
no siempre es ello preciso (puesto que ha-
brá ocasiones en que con una simple regu-
lación podrán hacerse efectivos, ej. reser-
vas por el planeamiento urbanístico para 
vivienda sometida a un régimen de protec-
ción pública, art. 20.1 b del Real Decreto 
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por 
el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana). 

Todas estas normas jurídicas vigentes, y 
la jurisprudencia que las interpreta, ponen 
en el centro del debate jurídico la relevan-
cia que para una sociedad, no sólo para 
sus agentes económicos con ánimo de lu-
cro, tiene una Administración robusta que 
administre bien y cumpla sus obligaciones 
jurídicas al respecto. Para tener una Admi-
nistración Pública que no se retire cuando 
no debe, abandonando a su suerte a los 
ciudadanos, es preciso, pues, tomarse la 
buena administración y el buen gobierno 
en serio y que se hagan posible gracias a 
un conjunto de técnicas jurídicas, habitual-
mente preteridas en nuestra cultura jurídi-
ca, pero ya a nuestra disposición: desde la 
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aplicación de los principios de buena re-
gulación y mejora normativa, que ya han 
conducido a la anulación por el TS español 
de un Real Decreto (STS de 4 de junio de 
2020, rec. 33/2019), hasta la regulación, 
obligada ahora para España por una Direc-
tiva de la Unión Europea19, del papel de 
los alertadores o denunciantes y de su pro-
tección frente a represalias, pasando por 
otras técnicas jurídicas disponibles (Cartas 
de Servicio, Registros de lobbies, Códigos 
de Conducta…)20. 

Sin olvidar, por supuesto, la lucha con-
tra la mala administración y la corrupción, 
ámbito en el que en los últimos años los 
esfuerzos han venido sobre todo del incre-
mento, en ocasiones asfixiante, del control 
interno formal por parte de los interven-
tores, más que de esfuerzos para el buen 
gobierno y la buena administración. Lejos 
de avanzar decididamente en medidas efi-
caces y probadas en otros países de pre-
vención real de la mala administración (no 
sólo la corrupción, también la negligente), 
por ejemplo, se carece aún de un Plan Na-
cional Anticorrupción; no existe aún una 
ley estatal de lobbies; no tenemos de re-
gulación en materias como el public com-
pliance público o la huella normativa; hay 
una deficiente regulación de los conflictos 
de intereses y de otros aspectos ligados a 
la buena gestión. Aspectos que son inexis-
tentes en el momento de escribir estas lí-
neas o bien anticuados y/o insuficientes, 
pero en todo caso cruciales para la buena 
gestión, también de los fondos públicos. 

19 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento europeo y 
del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la protec-
ción de las personas que informen sobre infracciones del 
Derecho de la Unión.

20 Al respecto, véase el Anuario del Buen Gobierno 
y de la Calidad de la Regulación, dirigidos por Ponce, J. y 
Villoria, M. y editados por la Fundación Democracia y Go-
bierno Local, en sus ediciones de 2020 y 2021, dedicadas, 
respectivamente a la calidad normativa y a la transposición 
de la directiva de whiseltblowers.

La Orden HFP/1030/2021, de 29 de sep-
tiembre, por la que se configura el siste-
ma de gestión del Plan de Recuperación, 
Transformación y Resiliencia, de forma tar-
día y parcial, se preocupa por la existencia 
de planes anticorrupción que prevengan 
los riesgos de fraude en la gestión de los 
fondos de la UE Next Generation. Pero ¿y 
respecto el resto de fondos públicos? ¿Y 
cuando no están en juego fondos públicos, 
pero puede producirse igual un supuesto 
de mala administración o corrupción?

III. El papel actual de la jurisdicción
contencioso-administrativa
de conformidad con la buena
administración de justicia

III.1. Control judicial de legalidad
y protección del derecho a una
buena administración: la buena
administración judicial

¿Qué papel tiene específicamente el 
control judicial contencioso en el marco de 
este Estado Social y Democrático de Dere-
cho donde la Administración debe mante-
ner su necesario papel de servicio a los in-
tereses generales (art. 103 CE) en tiempos 
difíciles? 

El importante papel de la jurisdic-
ción contenciosa es, desde luego, el que 
siempre ha tenido. En primer lugar, el de 
proteger los derechos de los ciudadanos 
afectados por la actividad administrativa 
controlando la legalidad de ésta (arts. 24 y 
106.1 CE). Pero también debería reforzar, 
en segundo lugar, su otra relevante fun-
ción, a veces olvidada e implícita en esta 
primera: la de contribuir con su control a 
la buena gestión pública y a la defensa de 
la buena administración. 

Para ello, creemos que jueces y magis-
trados pueden y deben emplear a fondo 
las posibilidades que ya hoy en día otorga 
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ya la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdicción Contencioso-admi-
nistrativa, considerándose, en su caso, si 
fuera preciso, alguna modificación futura 
a la misma.

Por otro lado, si bien no vamos a de-
tenernos ahora en este aspecto, dicha 
tarea judicial, a su vez, debe desarrollarse 
también conforme a las exigencias de una 
buena administración de justicia, a la que 
se refiere la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de 
julio, del Poder Judicial, en distintos artícu-
los (81.3, 152.1. 3º , 165, 167.1, 268, 269, 
292, 293, 296) pero sin definir el concep-
to. La misma es citada no infrecuentemen-
te también por nuestro Tribunal Supremo 
(por todas, STS, sala de lo contencioso, de 
11 de junio de 2020, aludiendo al “princi-
pio de una buena administración de justi-
cia”), por el TJUE (en numerosas sentencias 
como la STJUE de 6 de octubre de 2009, 
asunto C-40/08, Asturcom Telecomunica-
ciones, S.L., y Cristina Rodríguez Noguei-
ra, apartado 36) y por el TEDH, quien ha 
declarado que el derecho de acceso a un 
tribunal se ve menoscabado cuando las 
normas dejan de servir a los objetivos de 
seguridad jurídica y de buena administra-
ción de justicia y constituyen una especie 
de barrera que impide al litigante que el 
tribunal competente se pronuncie sobre el 
fondo de su asunto (véase la STEDH 14 de 
septiembre de 2021, caso de  Inmobiliza-
dos y Gestiones S.L. v. Spain, asunto en el 
que España se vio condenada a indemnizar 
con 16.600 euros a una empresa por una 
disparidad de criterios de la sala de lo con-
tencioso del Tribunal Supremo ante cinco 
casos idénticos).

En todo caso, sin ánimo de profundi-
zar en el tema, que merecería en sí mis-
mo otro análisis independiente de éste, la 
buena administración a la que nos hemos 
referido en este artículo en secciones pre-
vias sería, desde luego, de aplicación al ser-

vicio público competencia de la Adminis-
tración Pública encarnada en el Ministerio 
de Justicia y las Consejerías de Justicia de 
las Comunidades Autónomas. En cuanto 
a la actividad de los Jueces y Tribunales, a 
la potestad jurisdiccional, el juzgar y el ha-
cer ejecutar lo juzgado, es ahí donde tiene 
campo de recorrido este poco estudiado 
principio de buena administración de jus-
ticia, que, de acuerdo con la diversa juris-
prudencia antes citada y otras decisiones 
judiciales, exige de esos jueces y tribunales 
una diligencia debida o debido cuidado 
para evitar el entorpecimiento del derecho 
a una tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)21

que debe ser, además, de conformidad con 
los mandatos constitucionales a todos los 
poderes públicos, no sólo el administrativo, 
no arbitraria (art. 9.3) y eficiente y econó-
mica en el uso de los recursos públicos (art. 
31.2 CE). Ello nos llevaría a plantearnos la 
necesidad de precisar el estándar de dili-
gencia debida judicial, como en el caso ad-
ministrativo, y las técnicas de garantía de 
éste, que, salvando las distancias, pueden 
articularse en sintonía con los exigidos al 
poder ejecutivo (establecimiento de están-
dares de calidad, motivación suficiente de 
las decisiones, etc.).

En definitiva, podemos decir que la 
buena administración administrativa y la 
protección del correlativo derecho de las 
personas a la misma exige un control ju-
dicial desplegado conforme, a su vez, al 
principio de buena administración judicial.

En todo caso, retomando esa función 
judicial de contribución a la buena admi-
nistración del poder ejecutivo mediante su 

21 STC 62/2020, de 20 de junio, el órgano judicial 
debe actuar con diligencia y agotar los medios de averigua-
ción del domicilio real para obtener una notificación per-
sonal y efectiva de la existencia del proceso de reclamación 
de rentas arrendaticias y desahucio. Sentencia 113/2021, 
de 31 de mayo de 2021, deber de motivación judicial re-
forzada cuando están en juego derechos constitucionales 
de menores, discapacitados y familias.
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control a ella se refería ya la ley de la juris-
dicción contenciosa de 1956, que lo decía 
con claridad en su Preámbulo: «Y así, la 
necesidad de una Jurisdicción contencio-
so-administrativa eficaz trasciende de la 
órbita de lo individual y alcanza el ámbito 
colectivo…y de ahí la certeza del aserto de 
que cuando la Jurisdicción contencioso-
administrativa anula los actos ilegítimos de 
la Administración, no tan sólo no menos-
caba su prestigio y eficacia, sino que, por 
el contrario, coopera al mejor desenvolvi-
miento de las funciones administrativas y 
afirma y cimenta la autoridad pública».

Esa función ha estado siempre ahí, des-
de luego. Lo que ocurre ahora es que el 
Derecho Administrativo ha sido capaz de 
tecnificar el derecho a una buena adminis-
tración de los ciudadanos frente al poder 
ejecutivo en las últimas décadas y dicha 
tecnificación, como nos muestra el TEDH, 
el TJUE, otros tribunales de nuestro en-
torno y nuestros propios tribunales, debe 
permitir a los órganos judiciales proteger 
dicho derecho y hacer cumplir sus obliga-
ciones, siempre, naturalmente, sin violar 
el art. 71.2 LJCA y sin traspasar, pues, sus 
límites y funciones constitucionales. 

III.2. La utilización de las posibilidades
concretas ya abiertas por la LJCA para
proteger el derecho
a una buena administración.

La jurisdicción contenciosa parece estar 
en la actualidad deficientemente equipada 
por la Ley para proteger adecuadamente 
en sus sentencias el derecho a una bue-
na administración, no sólo del litigante 
sino de terceras personas afectadas re-
petidamente por similares casos de mala 
administración y que no comparecen en 
el litigio concreto. Ahora bien, con los 
mimbres legales existentes, creemos que 
es posible para los jueces y magistrados 

del contencioso seguir avanzando desde 
la lucha contra las inmunidades del poder, 
por emplear el título del importante traba-
jo del profesor García de Enterría22, hacia 
una nueva batalla por el buen gobierno y 
la buena administración, que también les 
incumbe. Todo ello sin perjuicio de posi-
bles propuestas de lege ferenda, algunas 
de las cuales se van aquí también a sugerir. 
En concreto:

1. Así, los órganos judiciales del con-
tencioso debieran considerar que la exis-
tencia de un derecho a una buena admi-
nistración de las personas está estrecha-
mente ligada con un cambio importante 
en el concepto de discrecionalidad admi-
nistrativa: ésta, como se sostuvo durante 
tanto tiempo, y aún puede oírse y leerse 
hoy en día, ya no puede ser considerada 
como una libertad de elección entre indi-
ferentes jurídicos23. No existe total libertad 
para decidir no importa qué de no impor-
ta qué manera, como ha recordado muy 
oportunamente Schmidt-Assman24, sino 
obligación jurídica administrativa de si-
tuarse con la diligencia y el cuidado debi-
do en la situación idónea para obtener la 
mejor decisión posible por exigencia de la 
buena administración. El Derecho, enton-
ces, no puede ser indiferente a la elección 
administrativa entre alternativas, sino que 

22 Fruto de la conferencia pronunciada en la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Barcelona en la primavera 
de 1962. García de Enterría, E, «La lucha contra las inmuni-
dades del poder en el derecho administrativo (poderes dis-
crecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», 
Revista de Administración Pública, n.º 38, pp. 159 y ss.

23 Por todas, STS de 1 de junio de 1987, que señala 
que la discrecionalidad es la “potestad que tiene la Admi-
nistración para elegir entre varias alternativas legalmente 
indiferentes, ya que la decisión discrecional se basa en cri-
terios extrajurídicos, de oportunidad o conveniencia, que la 
ley no predetermina sino que deja a su libre consideración 
y decisión, pudiendo en consecuencia optar según su cri-
terio subjetivo”.

24 Schmidt-Assmann, E., Teoría general del derecho 
administrativo como sistema, Marcial Pons, Madrid, 2003, 
pp. 347 y ss.
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es sensible a la buena administración de la 
discrecionalidad25. 

2. Este crucial punto de partida afec-
ta, deber afectar entonces, a la relevancia 
del procedimiento debido administrativo, 
vinculado al derecho a una buena admi-
nistración26. Ello incide sobre la incorrecta 
denominación, frecuente en la jurispru-
dencia y doctrina, de los llamados vicios
formales, saco jurídico en el que se mete 
errónea e indiscriminadamente a la mala 
administración que afecta a aspectos 
procedimentales, cuando no deberían 
confundirse éstos con la forma de las de-
cisiones administrativas (ésta prevista en 
el art. 36 Ley 39/2015, de 1 de octubre, 
de Procedimiento Administrativo Común), 
distinta del procedimiento administrativo 
debido ligado a la buena administración, 
no sólo a la defensa, lo que debería con-
llevar una reinterpretación de la aplicación 
del actual art. 48 LPAC27. Es más, los prin-

25 Diversas sentencias del Tribunal Supremo español 
acogen este enfoque, como la de 7 de octubre de 1999, 
preguntándose respecto al ejercicio de la discrecionalidad 
si: “en un Estado de derecho puede admitirse la existencia 
«a priori» de algo «indiferente jurídicamente»“ o la de 26 
de febrero de 1990 indicando como el Derecho administra-
tivo “ya no aspira solo a la defensa del ciudadano frente 
a las injerencias indebidas de los poderes públicos, sino a 
conseguir una Administración prestadora eficaz de servi-
cios públicos”. En las sentencias del TS de 10 de febrero de 
1984 (Ar. 795) y de 11 de abril de 1994 (Ar. 1918) se señala 
que “en manera alguna cabe confundir la discrecionalidad 
con el libre arbitrio, por cuanto que si este puede ser fruto 
de una decisión carente de la necesaria motivación y funda-
mento, la discrecional es resultado de una libertad decisora 
que se produce en el ánimo del órgano resolutivo y deciso-
rio como resultado de un proceso razonado e intelectivo en
el que sin duda habrán de ser valoradas las circunstancias 
que puedan dar lugar y contribuir a que esa decisión sea 
adoptada con la mejor voluntad y buen criterio”.

26 La jurisprudencia contenciosa señala cada vez con 
más determinación la importancia del procedimiento ad-
ministrativo debido para el respeto de los derechos de los 
ciudadanos y también la garantía de la buena administra-
ción. Véanse, por ejemplo, la STS de 3 de desembre de 
2020 o la STS de 27 de mayo de 2020.

27 Con más detalle sobre este punto (la necesidad de 
no aplicar a defectos procedimentales la referencia del art. 
48.2 LPAC a defectos de forma y de aplicar para aquellos 
el art. 47.1 en su caso o el 48.1), vid. Ponce Solé, J., La 
lucha…op.cit., pp. pp. 211 y ss. 

cipios básicos del procedimiento debido y 
al menos algunas reglas de este debieran 
extenderse por el legislador también a los 
privados que realizan actividad adminis-
trativa y su respeto ser conocido por la 
jurisdicción contenciosa, modificando, en 
lo preciso, el ámbito de aplicación de la 
legislación de procedimiento y de la LJCA 
en el futuro28.

3. En el control del desarrollo de la ac-
tividad administrativa mediante el procedi-
miento, sería crucial también el papel de la 
jurisdicción contenciosa en la precisión del 
estándar jurídico de debida diligencia o de-
bido cuidado administrativo, especialmen-
te ante la falta actual de una definición 
precisa legal en España29, como sí ocurre 
en el ámbito privado respecto a la diligen-
cia de un buen padre de familia (Código 
Civil, arts. 1.094, 1.104.2, 1.903) o a la de 

La STS 14 de abril de 2021, muy acertadamente, des-
taca que «el derecho al procedimiento administrativo de-
bido, que es corolario del deber de buena administración, 
garantiza que las decisiones administrativas en materia 
subvencional se adopten de forma motivada y congruen-
te con el iter procedimental, sin incurrir en desviación del 
procedimiento, en la medida que se requiere que no haya 
discordancias de carácter sustancial entre los datos fácticos 
relevantes, la fundamentación jurídica obrante en el ex-
pediente y el contenido de la decisión administrativa. Este 
deber constitucional de buena administración exige que las 
Administraciones Públicas respeten el deber de motivación 
y los principios de objetividad, transparencia y racionali-
dad, conforme a lo dispuesto en los artículos 35 y 129 de 
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Común de las Administraciones Públicas. En este 
contexto, referido al deber de la Administración de cumplir 
las garantías procedimentales, consideramos que se ha 
infringido el derecho al procedimiento debido, cuyo reco-
nocimiento, como derecho procedimental de naturaleza 
constitucional, se infiere del artículo 24 de la Constitución, 
que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, que 
se incardina en el derecho general de protección jurídica, y 
del artículo 103 del Texto Fundamental, que enuncia como 
principios rectores del actuar administrativo el principio de 
objetividad...»

28 Ponce, J., “El Derecho administrativo…”, op.cit.
29 En otro lugar, hemos propuesta normativa concreta 

de estándar de conducta para ser incluida de lege feren-
da en la legislación de función pública, de transparencia, 
acceso a la información y buen gobierno y en la de proce-
dimiento administrativo común. Véase para mayor detalle, 
Ponce Solé, J., La lucha…op.cit.
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un ordenado empresario (arts. 225 y 226 
de la Ley de Sociedades de Capital, modifi-
cada por la ley 31/2014, de 3 de diciembre, 
y la muy interesante jurisprudencia de con-
trol del mismo, que puede ser inspiradora 
para el control de la Administración30). 

3.1. El derecho a una buena adminis-
tración (que también es principio general y 
valor jurídico) implica en definitiva que los 
altos cargos y los empleados públicos en 
cumplimiento de sus obligaciones de buen 
gobierno y buena administración deberán 
actuar:
– con la diligencia de un cuidadoso servi-

dor público (art. 26 Ley estatal 19/2013: 
“Actuarán con la diligencia debida en 
el cumplimiento de sus obligaciones y 
fomentarán la calidad en la prestación 
de servicios públicos”), agotando la di-
ligencia en el caso de manejo de cau-
dales públicos y afectación de derechos 
constitucionales

– actuando solo en ausencia de conflic-
tos de intereses, 

– con la información necesaria, 
– teniendo en cuenta los factores rele-

vantes y 
– otorgando a cada uno de los mismos 

su debida importancia en la decisión, 
excluyendo de su consideración todo 
elemento irrelevante, 

– motivando suficiente y congruentemen-
te la misma en relación con la funda-
mentación existente en el expediente.
En otro lugar31, hemos recreado la 

conocida fórmula empleada por la juris-
prudencia norteamericana desde hace 
décadas –creada por el juez Hand en sus 

30 Por ejemplo, STS de 1 de junio de 2016, sala de 
lo Civil, refiriéndose al deber de diligencia de un adminis-
trador. Un comentario a esta jurisprudencia en De Miquel 
Berenguer, Los Deberes de los Administradores Sociales, 
Uno, 2017.

31 Para una explicación más detallada, con diversos 
ejemplos, Ponce Solé, J. (2021), Manual de Fonaments del 
Dret Administratiu…, op.cit, pp. 130 y ss.

sentencias32– para determinar la violación 
de la obligación de cuidado y la existencia 
o no de responsabilidad. Podríamos decir
que el punto óptimo de cuidado, que im-
plica la diligencia debida en cada actuación
administrativa (es decir, el nivel de cuidado
que se tiene que desplegar para el cum-
plimiento de la obligación de buena ad-
ministración a la vista de las circunstancias
del caso concreto) sería aquel que permite
cumplir la siguiente condición: c = p x D

La c representa el coste de la medida 
adicional de buena administración consi-
derada33. La p representa cuánto se reduce 
la probabilidad de tomar una decisión des-
acertada cuando se adopta la medida adi-
cional de buena administración considera-
da34. D es el perjuicio derivado de tomar 
una decisión desacertada35. La magnitud o 
gravedad de este perjuicio puede depen-
der de varios factores, entre los que nos 
parecen destacables los siguientes:
– la afectación de la esfera personal y pa-

trimonial del ciudadano

32 Billings Learned Hand (27 de enero de 1872 – 18 
de agosto de 1961) fue un juez estadounidense. Formó 
parte del Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el 
Distrito Sur de Nueva York y posteriormente del Tribunal de 
Apelación de los Estados Unidos para el Segundo Circuito. 
En 2004, Hand había sido citado más veces por los juristas 
y por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos que cual-
quier otro juez de primera instancia.

33 Una respuesta más detallada a las alegaciones pre-
sentadas por los interesados o los ciudadanos, la apertura 
o no de un trámite de prueba, una vigilancia más estricta
de un preso que podría suicidarse, etc.

34 Por ejemplo, una respuesta más cuidadosa a ale-
gaciones implica una mayor ponderación de las mismas y 
puede suponer la reducción de la probabilidad de no consi-
derar problemas o alternativas relevantes, mayor atención 
para evitar que un preso disponga de un instrumento por 
auto lesionarse....

35 La muerte de un preso por suicidio por no haber 
adoptado el cuidado necesario en su seguridad, el derro-
che de dinero público en una infraestructura innecesaria 
–una autopista, un aeropuerto, un equipamiento cultural–, 
que no es utilizada por los ciudadanos por no haber pon-
derado alternativas y datos relevantes o la falta de agua
en un nuevo desarrollo urbano, por no haber pedido un
informe que advirtiera de este hecho...
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– el riesgo derroche de caudales públicos
– el número potencial de afectados por la 

decisión.
Esta gravedad será máxima, pues, 

cuando afecte a derechos constitucionales 
fundamentales, de una pluralidad inde-
terminada de personas y suponga uso de 
caudales públicos (lo que implicará un ni-
vel equivalente, esto es acorde con la gra-
vedad y por tanto alto, del debido cuidado 
o debida diligencia a desplegar36) e irá dis-
minuyendo (y con ella, el grado de debido
cuidado exigible a la Administración) cuan-
do afecte a derechos constitucionales no
fundamentales, a simples derechos legales
o a meros intereses legítimos, no suponga
gasto de caudales públicos y tenga tras-
cendencia solo individual (ej. acto adminis-
trativo o contrato), en vez de general (ej.
reglamento o plan).

Entonces, p x D representa el beneficio 
que se obtiene al adoptar la medida adi-
cional de buena administración. Este be-
neficio tiene dos ingredientes: la reducción 
de la probabilidad de cometer una equivo-

36 Varias decisiones del Tribunal de Cuentas han dado 
alguna pista complementaria sobre este nivel de diligencia 
de los servidores públicos, en relación, específicamente, al 
manejo de caudales públicos. Un análisis de las decisiones 
del Tribunal de Cuentas recaídas en procedimientos de re-
integro permite detectar decenas de sentencias referidas al 
nivel de diligencia exigible a un servidor público en el ma-
nejo de caudales públicos, que es superior a la del gestor 
de un patrimonio privado. 

El Tribunal de Cuentas ha señalado que la diligencia 
exigible a un gestor público es superior a la del gestor 
privado, puesto que se trata de una diligencia cualificada, 
puesto que “el gestor de fondos públicos está obligado a 
una diligencia cualificada en la administración de los mis-
mos, que se superior a la exigible al gestor de un patrimo-
nio privado”. Siendo necesario el que se ha denominado 
como “agotar la diligencia”. 

Valga por todas, sobre este tema, la sentencia n.º 
A8/13 del Tribunal de Cuentas del año 2014, especificando 
en sentencia de 31 de marzo de 2008, que, en el ámbito 
contable, ha de exigirse al gestor de fondos públicos «una 
especial diligencia en el cumplimiento de las obligaciones 
de custodia, justificación y rendición de cuentas, en cuanto 
su incumplimiento da lugar a una conducta, generadora 
de daños y perjuicios, que puede considerarse socialmente 
reprobable».

cación y el daño derivado de cometer una 
equivocación37.

En consecuencia, se violaría la obli-
gación jurídica de buena administración 
propia de este derecho por una autoridad 
pública cuando se omita por el decisor 
administrativo una medida de cuidado si 
c < p x D. Caso en que el control judicial 
debería determinar la ilegalidad del com-
portamiento administrativo y adoptar las 
medidas solicitadas y oportunas.

3.2. Además, creemos que debería 
procederse a una interpretación del art. 
29 LJCA, o a su modificación futura38, de 
tal manera que permitiera su puesta en 
marcha en caso no sólo de inactividad to-
tal sino también de ausencia de diligencia 
debida por parte de la Administración. En 
todo caso, dicha falta de diligencia debe-
ría entenderse que siempre tiene cabida al 
impugnar una actividad o inactividad ad-
ministrativa, aunque no sea por la vía del 
art. 29 LJCA. Un ejemplo en tal sentido lo 
encontramos en el ámbito de la pandemia 
en la STS 8 de octubre de 2020, en la que 
se declara la violación del ordenamiento 
jurídico por actuación insuficiente al pro-

37 Hay que señalar finalmente que la probabilidad de 
cometer una mala administración puede depender de va-
rios factores, además del nivel de cuidado adoptado, por 
ejemplo: de la incertidumbre que pueda existir en cada 
caso sobre cuál es la decisión más acertada, así como de 
los incentivos o des incentivos que tenga lo decisor para 
buscar la buena administración (así, por ejemplo, si la ca-
rencia de diligencia le provoca o no repercusiones persona-
les desfavorables, como por ejemplo una posible sanción 
disciplinaria o la necesidad de resarcir el daño causado con 
su patrimonio personal). 

Cuanto mayor sea la incertidumbre existente y más dé-
biles los incentivos de las autoridades administrativas para 
tomar decisiones acertadas (discrecionalidad), más gran-
de será la probabilidad que estas se equivoquen y, por lo 
tanto, mayor será el beneficio derivado de exigir medidas 
adicionales de buena administración. De aquí la importan-
cia de adecuados diseños organizativos, procedimentales y 
de función pública para incentivar la buena administración 
estableciendo las medidas adecuadas.

38 En otro lugar, hemos propuesto una redacción po-
sible alternativa. Véase para mayor detalle, Ponce Solé, J. 
La lucha…op.cit.
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constitucionales de buena administración) 
no es, sin embargo, la postura mantenida 
hasta ahora por la jurisprudencia, como ha 
destacado y criticado la doctrina40. Si no se 
produjera esa necesaria evolución jurispru-
dencial, entonces debería plantearse por el 
legislador una apertura de la legitimación, 
mediante, por ejemplo, una acción pública 
en defensa de esa buena administración41, 
como se ha hecho en otros países42.

5. Lo que se acaba de decir se relacio-
na también con la importante defensa ju-
dicial de la buena administración median-
te la protección de los denunciantes de 
corrupción o de mala administración. La
próxima transposición en España de la Di-
rectiva de Whiseltblowers, esto es relativa 

40 Castillo Blanco, F, “La ciudadanía y su exigencia 
de buena administración: ¿sería preciso repensar la legi-
timación activa en la jurisdicción contenciosa?”, artículo 
aparecido en el blog de ACAL el 25 de enero de 2021, con-
sultable en: La ciudadanía y su exigencia de buena admi-
nistración: ¿sería preciso repensar la legitimación activa 
en la jurisdicción contenciosa? – ACAL (acalsl.com). Tam-
bién Chaves García, J.M., “No habrá acción pública para 
los malvados contratos y concesiones de servicios públicos, 
Supremo dixit”, artículo aparecido en el blog Delajusticia.
com el día 11 de enero de 2021, disponible en: No habrá 
acción pública para los malvados contratos y concesiones 
de servicios públicos, Supremo dixit delaJusticia.com El 
rincón jurídico de José R. Chaves.

41 Ya planteada en el ámbito de la contratación, por 
ejemplo por Gimeno Feliu, J. M., «El necesario big-bang 
contra la corrupción en materia de contratación pública y 
su modelo de control», RITI, 2016, septiembre-diciembre, 
destaca que: “Por ello, extender la acción pública —o al 
menos amplia, más allá de los potenciales licitadores— en 
defensa del derecho a una buena administración puede 
ser,(…), una solución muy efectiva”. También véase Vicen-
te Dávila, F., 2018, “La dimensión colectiva del derecho a 
una buena administración contractual: ¿un status de ac-
ción pública en el sistema de control de la contratación 
pública?”, en Observatorio de la Contratación Pública, 9 
de abril de 2018, disponible en: La dimensión colectiva 
del derecho a una buena administración contractual: ¿un 
status de acción pública en el sistema de control de la 
contratación pública? Observatorio de Contratación Pú-
blica (obcp.es).

42 En este sentido, es ilustrativa la experiencia italiana, 
que, desde la reforma Brunetta de 2009 ha abierto la le-
gitimación para recurrir supuestos de mala administración 
(a través de la denominada class action administrativa) o la 
acción pública prevista en la Constitución colombiana de 
1991 y regulada legalmente para poder defender la mora-
lidad administrativa.
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porcionar medidas de protección contra el 
virus a sanitarios, pues pese a no aplicarse 
el art. 29 LJCA se declara un supuesto de 
mala administración por falta de la debida 
diligencia, lo que comportó la estimación 
parcial del recurso y la declaración judicial 
de “que los profesionales sanitarios care-
cieron de los medios de protección necesa-
rios lo cual supuso un serio riesgo para los 
derechos fundamentales que les reconoce 
el artículo 15 en relación con los artículos 
43.1 y 40.2 de la Constitución”.

4. La existencia de un derecho a una
buena administración debería incidir sobre 
el modo de entender la legitimación proce-
sal para impugnar decisiones administrati-
vas que pudieran vulnerarlo. La noción de 
interés legítimo debiera extenderse a todas 
aquellas situaciones en que una persona 
defiende su derecho a una buena adminis-
tración e impugna decisiones que pueden 
afectar a éste, por una ilegal gestión del 
patrimonio público o de los servicios pú-
blicos (incluida su contratación con priva-
dos39), al ser, como mínimo, negligente y 
afectarle en su esfera de contribuyente y 
usuario de dicho patrimonio o servicio, por 
no respetar la administración los principios 
de buena administración y las obligaciones 
jurídicas de la misma. 

El favorecimiento de la concesión de le-
gitimación basada en el propio derecho a 
una buena administración cuando esté re-
conocido por el ordenamiento jurídico (o al 
menos una interpretación amplia del inte-
rés legítimo sobre la base de los principios 

39 Téngase en cuenta, en este sentido, la preocupa-
ción por la adjudicación de contratos de gestión de servi-
cios públicos, como reconocido ámbito de alto riesgo de 
mala administración, como recuerda Gimeno Feliu y ha 
destacado el Parlamento de la UE. Gimeno Feliu, J. M.ª, 
«Decálogo de Reglas para prevenir la corrupción en los 
Contratos Públicos», en Observatorio de la Contratación 
Pública, 12 de noviembre de 2014, disponible en: 

http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id.180/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1b2c9f6d
99eecf44223c17ac60720747



17

LA BUENA ADMINISTRACIÓN Y EL BUEN GOBIERNO

a los denunciantes o alertadores (Directiva 
(UE) 2019/1937 del Parlamento europeo y 
del Consejo de 23 de octubre de 2019 re-
lativa a la protección de las personas que 
informen sobre infracciones del Derecho 
de la Unión). Es este un tema muy poco 
cuidado hasta ahora por el Derecho Ad-
ministrativo español y la transposición es 
una oportunidad legislativa para extender
la legitimación procesal del denunciante 
no sólo a la protección de la buena admi-
nistración en la tramitación de la denun-
cia, como hasta ahora sucede43, sino más 
allá, hacia el correcto desarrollo del pro-
cedimiento iniciado posteriormente como 
consecuencia de la denuncia, lo que ahora 
es negado44. 

6. Una vez ya introducidos en el pro-
ceso contencioso, las obligaciones de bue-
na administración hacen que la prueba de 
ésta le corresponda a la Administración 
Pública, mediante la exhibición del expe-
diente, la decisión adoptada y su correcta 
motivación y la crucial relación entre estos 
tres elementos, como garantía de la debida 
diligencia en la ponderación administrati-
va, siendo necesario un urgente replantea-
miento de la laxa jurisprudencia existente 
sobre motivación in aliunde45. Debe acla-

43 Así, la STS 18 de enero de 2019, en casación, sala 
de lo contencioso, señala que, aunque la persona que de-
nuncie sea sólo denunciante (esto es, no sea interesado en 
relación con la apertura de un procedimiento de oficio sub-
siguiente), sí tiene legitimación para recurrir el archivo de la 
denuncia, esto es, para discutir, en definitiva, el respeto del 
derecho a una buena administración.

44 El denunciante no tiene legitimación judicial en el 
contencioso, en cambio, de forma automática, para discutir 
la tramitación y resultado del posterior posible procedimien-
to efectivamente iniciado de oficio a raíz de su denuncia 
(sólo la tendrá si puede probar un derecho o interés legí-
timo específico: la STS de 18 de enero de 2019, parece no 
reconocer entre ellos la defensa de la buena administración, 
aunque tampoco lo niega.

45 Una acertada crítica tanto de la regulación como de 
la interpretación jurisprudencial actual en Morata Casellas, 
H., «La motivación in aliunde de los actos administrativos: 
¿una regulación insuficiente?», Revista Jurídica de les Illes 
Balears, núm. 19, 2021.

rarse que el privilegio de autotutela decla-
rativa o ejecutividad no supone una pre-
sunción de buena administración, sino que 
esta ha de ser efectivamente probada en el 
proceso mediante la demostración de una 
cuidadosa consideración de los elementos 
relevantes en sede administrativa, no ex 
post facto durante el proceso. 

7. En ese mismo sentido, y respecto
de las medidas cautelares, el concepto 
jurisprudencial de fumus boni iuris del re-
currente, que completa la regulación del 
art. 130 LJCA, debería incluir la posible 
apariencia de mala administración, por 
violación de la debida diligencia o debido 
cuidado mencionados, que pudiera detec-
tar el órgano judicial.

8. En cuanto a la responsabilidad pa-
trimonial, en buena parte sostenida en la 
realidad jurisprudencial sobre el elemen-
to de la negligencia, pese al mito doctri-
nal de su objetividad46, cuando no se han 
aprobado estándares concretos de buena 
administración por las Administraciones, 
debería partirse de una presunción de 
mal funcionamiento, tanto cuando estos 
estándares deben ser incluidos en Cartas 
de Servicios de aprobación obligatoria y 
vinculantes, como ocurre en el ámbito au-
tonómico (por ejemplo, art. 59 Ley catala-
na 19/2014), como cuando, como sucede 
aun actualmente en el ámbito estatal, en 
espera de un necesario cambio normativo 
futuro, las Cartas son de aprobación vo-
luntaria, pero pudiendo aprobarse, no se 
establecieron antes del daño causado47. 
Deberá ser la Administración, en definiti-
va, quien justifique debidamente qué es-

46 Véase el análisis empírico al respecto contenido en 
los sucesivos Informes sobre la Justicia Administrativa dirigi-
dos por la profesora Silvia Díaz, y publicados por la CIJA de 
la UAM en colaboración con el CGPJ.

47 Caraza, M., La responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministración y su relación con los estándares de calidad de 
los servicios públicos, Instituto Nacional de Administración 
Pública, Madrid, 2016.
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tándar aplicó y por qué el mismo respetó, 
o no, el derecho a una buena administra-
ción48, no pudiendo ni debiendo el órgano
judicial suplir tal justificación ni imponer
sus estándares subjetivos, como viene, no
infrecuentemente, sucediendo.

9. En esa misma dirección, los órganos
judiciales tienen a su alcance, si la detectan 
pese a la no alegación del recurrente, sus-
citar la cuestión de la violación del derecho 
a una buena administración, utilizando el 
art. 33.2 LJCA. 

III.3. La mala administración
sistémica y el papel de la jurisdicción
contenciosa

Este papel activo, dentro del ámbito de 
sus funciones constitucionales, del control 
judicial de las Administraciones tiene una 
especial relevancia en aquellos casos que 
podríamos denominar de mala administra-
ción sistémica, esto es de violación repe-
tida del derecho a una buena administra-
ción de los ciudadanos, por un defectuoso 
diseño institucional, sea organizativo sea 
procedimental, que está generando vulne-
raciones repetidas de la buena administra-
ción en casos muy similares a muy distintos 
ciudadanos. 

1. En esta línea, salvando las distan-
cias, claro –y sin perjuicio de la necesaria 
articulación en nuestras normas adminis-
trativas–, son interesantes algunas de las 

48 Por aplicación de la regla general del art. 1214 del 
Código civil, como señala entre otras muchas la STS de 
7 de marzo de 1995. Véase al respecto la STS de 11 de 
junio de 1998 recogiendo la doctrina de la STS de 12 de 
marzo de 1997. Por otro lado, de acuerdo con la doctrina 
contenida en la STS 7/1994, de 17 de enero y también en 
la STS 227/1991, de 28 de noviembre, cuando las fuentes 
de prueba se encuentran en poder de una de las partes 
del litigio, la obligación constitucional de colaborar con los 
tribunales en el curso del proceso (artículo 118 CE) com-
puerta que esta parte es quien tenga que aportar los datos 
requeridos, a fin de que el órgano judicial pueda descubrir 
la verdad.

reflexiones suscitadas por la Circular de 
2016 de la Fiscalía del Estado en relación 
con el compliance en empresas privadas y 
su responsabilidad penal, ahora prevista, 
como es sabido, en el Código penal. Sobre 
todo, en el sentido de que la falta de dili-
gencia en tomar medidas internas en las 
Administraciones Públicas para garantizar 
no sólo el cumplimiento de las normas sino 
la buena administración en su aplicación 
podría ser un elemento a considerar por 
la jurisdicción contenciosa para controlar y 
anular decisiones administrativas y tomar 
medidas judiciales pertinentes al respecto.

2. Habría que explorar también las po-
sibilidades abiertas por el artículo 77 LJCA 
que se refiere a la mediación intraproce-
sal. Un ejemplo en este sentido lo tenemos 
en el auto de 8 de febrero de 2019 del 
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el 
cual, en ejecución de sentencia, aceptó la 
mediación que dio lugar no sólo a medi-
das concretas en el caso, sino también a 
la obligada elaboración de un protocolo 
administrativo de buenas prácticas urba-
nísticas por parte del Ayuntamiento de A 
Coruña, para evitar que en el futuro se 
repitieran situaciones como la suscitada 
en el concreto proceso y pudieran afec-
tar a más ciudadanos. El mismo contiene 
una sección titulada muy expresivamente 
«II.–Medidas orientadas a la mejora de 
los servicios y el acierto de las decisiones 
administrativas»49.

3. Esa lucha contra una violación del
derecho a una buena administración re-
petida similarmente en muchos casos di-
versos –afectando no sólo al ciudadano 
litigante sino a otros muchos potenciales 
afectados por una mala administración 
institucional, por una mala administra-
ción sistémica– también puede pasar por 
la comprensión adecuada del alcance de 

49 Consultable en: 2019_0000002012 (dicoruna.es)
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las pretensiones de reconocimiento de una 
situación jurídica individualizada, puesto 
que si no se aprovechan sus posibilidades, 
los riesgos de nuevas malas administra-
ciones que afecten a otras personas en el 
futuro y sea un calco de las anteriores que 
afectaron al propio litigante, permanece-
rán, obligando a suscitar nuevos litigios 
sobre la misma cuestión, especialmente si 
pensamos en actos masa (ej. no considera-
ción de los márgenes de error de radares 
en sanciones de tráfico, ni inclusión de los 
mismos en la notificación automatizada 
que se realiza al presunto infractor: mala 
administración que se repite ad nauseam). 

En este sentido, el art. 31.2 LJCA recor-
demos que señala que: «También podrá 
pretender el reconocimiento de una situa-
ción jurídica individualizada y la adopción 
de las medidas adecuadas para el pleno 

restablecimiento de la misma, entre ellas 
la indemnización de los daños y perjuicios, 
cuando proceda». 

De ahí, que el recurrente pudiera incluir 
entre sus pretensiones la de obtener una 
orden judicial dirigida a la Administración 
para que ésta proceda a subsanar la fuente 
institucional, sea organizativa, sea proce-
dimental, de la mala administración sisté-
mica, con el objeto de evitar repetición de 
litigios costosos y futuros, que contribui-
rían, además, a sobrecargar a la jurisdic-
ción contenciosa.

IV. Reflexiones finales

Como señala Morin, hemos de cambiar
de vía aprovechando las lecciones de la 
pandemia, incluyendo también a las Admi-
nistraciones Públicas, al Derecho Adminis-

Castelao, Así aprenderán a non ter ideas, 
Álbum "Galicia Mártir", febrero de 1937
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trativo y al control judicial del contencioso-
administrativo50. 

Por un lado, es preciso trabajar en la 
mejora de la gestión pública, para garan-
tizar el cumplimiento de los principios ju-
rídicos de buen gobierno y del derecho a 
una buena administración. Ese objetivo, 
como hemos expuesto, debe conducir a 
rediseñar organizaciones, procedimientos 
y empleados y a introducir diversas téc-
nicas jurídicas o bien ausentes aún entre 
nosotros o bien deficientemente reguladas 
e implementadas.

En este escenario, el control judicial 
de la Administración Pública sigue siendo 
también crucial. Si bien no es, ni mucho 
menos, el único control, sí es el último. Por 

50 Morin, E., Cambiemos de Vía. Lecciones de la Pan-
demia, Paidós, Barcelona, 2020, con referencia a las pa-
tologías administrativas detectadas durante la pandemia 
(como la falta de diligencia y las carencias, la burocrati-
zación asfixiante o papel de los lobbies) y a la necesidad 
de superarlas para «salir del neoliberalismo y reformar el 
Estado», pág. 50.

ello, sin retroceder un ápice en la defensa 
de los derechos de los ciudadanos, compro-
bando el cumplimiento de la legalidad por 
las Administraciones, se debe profundizar 
en esa defensa y comprobación, garantizan-
do también el respeto y promoción del de-
recho a una buena administración, tanto de 
los litigantes como del resto de la sociedad.

Para ello es indispensable una judica-
tura bien preparada técnicamente, con 
jueces audaces, por utilizar el título de un 
importante libro de Charles M. Haar, pro-
fesor de Derecho de Harvard, pero pruden-
tes; activos, pero con conciencia de su limi-
tado, aunque importante, y en parte por 
explorar, papel constitucional en garantía 
de la buena administración51.

51 Haar, Ch. M., Suburbs under Siege: race, space 
and audacious judges, Princeton University Press, Prince-
ton, New Jersey, 1996. Existe recensión en español en 
Ponce Solé, J., «Segregación espacial, derecho urbanístico 
y jueces audaces en los Estados Unidos de América (Con 
algunas reflexiones sobre el Derecho español)», Revista 
española de derecho constitucional,  Año nº 19, Nº 57, 
1999, págs. 329-354.
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1. Introducción

Compartir experiencias y aprendizajes
extraídos de la práctica profesional contri-
buye, sin lugar a dudas, a reflexionar sobre 
nuestra actividad como servicio público y 
a mejorar la prestación de los servicios a la 
ciudadanía desde las Administraciones Pú-
blicas. Es por ello que quiero agradecer la 
oportunidad que me brinda la Asociación 
de Juezas y Jueces para la democracia de 
participar en su prestigiosa revista, contri-
buyendo a propiciar el debate sobre una 
realidad compleja como es la exclusión so-
cial. La práctica profesional en el ámbito 
social me ha permitido tener una mirada, 
complementaria de otras, acerca de lo que 
está en juego en las situaciones de exclu-
sión social y en la efectividad de algunos 
derechos sociales reconocidos en la abun-
dante normativa que les afecta.

La complejidad del fenómeno de la 
exclusión social requiere de un abordaje 
interdisciplinar para ser entendida y aten-
dida y, tengo pleno convencimiento, de 
que identificar y tomar conciencia de los 
déficits de inclusividad que pueden gene-
rar las actuaciones de las administraciones 
públicas puede contribuir a articular solu-
ciones efectivas que mitiguen o eliminen 
las desigualdades sociales que afectan a 
las personas más desfavorecidas. Todas y 
todos estamos implicados en el apoyo a las 
personas más débiles.

Comenzaré este artículo realizando 
una aproximación al concepto de exclu-

sión, a su definición, a su significación 
como construcción social y a los prejuicios 
y estigmas que lo envuelven; enumeraré 
algunas de las características y circunstan-
cias que rodean a las personas en situación 
de exclusión social y me referiré, por su 
trascendencia, a la importancia que cobra 
la comunicación interpersonal en el éxito 
de la intervención, finalizando con algunas 
referencias a los obstáculos que, con de-
masiada frecuencia, aparecen en el cami-
no hacia la inclusión social y que pueden 
dificultar la efectividad de los derechos. 

Los servicios sociales, por su proximi-
dad a la ciudadanía, son un escenario pri-
vilegiado para observar en primera línea 
las graves desigualdades que generan las 
estructuras sociales, pero también han de 
ser el lugar desde el que impulsar respues-
tas eficaces y efectivas que garanticen la 
igualdad de oportunidades. Nos encontra-
remos con importantes obstáculos en el 
camino, pero si logramos identificarlos y 
hacerles frente, contribuiremos a que mu-
chas personas puedan recuperar sus pro-
yectos vitales en igualdad de condiciones. 
Hagámoslo posible.

2. ¿De qué hablamos cuando
nos referimos a la exclusión
social? ¿Característica personal
o consecuencia del modelo de
sociedad?

La exclusión social es una realidad com-
pleja y con tantos matices distintos en sus 

¿Puede la administración corregir 
la exclusión social?
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definiciones, también de carácter ideoló-
gico, que nos puede conducir a análisis, 
interpretaciones y abordajes contrapues-
tos. Precisamente esa diversidad de mati-
ces hace necesario delimitar de qué habla-
mos cuando nos referimos a la exclusión 
social. Coincido con las posiciones que la 
definen como un proceso multifactorial y 
de carácter estructural que segrega a una 
parte de la población alejándolos de las 
oportunidades de progreso económico y 
social, conduciendo a una sociedad dua-
lizada en la que los sujetos se encuentran 
dentro o fuera.

No es el sujeto el que se distancia, es 
la estructura social la que segrega. Esta 
concepción de la exclusión es la antítesis 
de la que sostiene el discurso neoliberal 
que traslada toda la responsabilidad de 
lo que nos acontece en nuestra vida a las 
propias personas, que las estigmatiza, que 
no toma en consideración las desigualda-
des de partida y que, en consecuencia, no 
pone a su disposición los recursos públicos 
necesarios para la corrección de las des-
igualdades, trasladando la responsabilidad 
pública hacia la acción voluntaria propia 
de la beneficencia o de la caridad. La con-
sideración de la exclusión social, entendi-
da como desigualdad estructural, propia 
de una visión más progresista, posibilita su 
abordaje a partir de políticas públicas que 
actúen cohesionando nuestras sociedades 
y corrigiendo las desigualdades sociales; 
políticas que tengan como objeto la justi-
cia social. Esa ha de ser la mirada.

Que la exclusión, en su naturaleza, sea 
consecuencia del modelo de sociedad que 
hemos construido, no significa que no 
existan componentes personales con in-
cidencia en el grado de vulnerabilidad de 
las personas frente a los riesgos de nues-
tras sociedades que estén condicionando 
su acceso a los mecanismos que facilitan 
el desarrollo personal, la inserción social y 

la protección social, con plenas garantías, 
pero conviene aclarar, para que no haya 
lugar a dudas, que ello no implica que la 
exclusión social constituya una característi-
ca intrínseca del sujeto. 

La exclusión no es como el color del 
pelo o el tono de voz; las personas no son 
excluidas, sino que se encuentran en si-
tuación social de exclusión, lo que a su 
vez posibilita un abordaje técnico, a partir 
de la creación de entornos sociales, eco-
nómicos y de convivencia que faciliten la 
inclusión, pero también político, a partir 
de la puesta en marcha de políticas pú-
blicas que contribuyan a la justicia social 
y al ejercicio efectivo de los derechos de 
ciudadanía. 

Hay un aspecto en el que me parece 
de interés incidir por su importancia en la 
articulación de respuestas públicas que ga-
ranticen verdaderas oportunidades vitales; 
es cierto que las crisis económicas son res-
ponsables de desigualdades sociales que 
pueden ser atendidas con un amplio aba-
nico de apoyos institucionales y económi-
cos de carácter puntual y temporal, como 
por ejemplo algunas de las prestaciones de 
nuestro sistema de protección social, pero 
no hay que olvidar que la exclusión social, 
efecto de las desigualdades sociales que 
generan nuestras sociedades, es también 
consecuencia de políticas públicas que han 
contribuido a mantenerlas y consolidarlas. 
Es por ello que para abordarlas se hace 
necesario actuar desde la estructura con 
un modelo de desarrollo económico más 
integrador, que no deje a nadie atrás, con 
una mayor protección laboral y con un im-
portante refuerzo de las políticas sociales, 
para conseguir una sociedad más justa, 
más solidaria y más igualitaria. Se trata de 
poner el acento en el proceso, en las con-
diciones que generan la exclusión, que la 
mantienen o la consolidan, para producir 
cambios vitales significativos.
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He pretendido hasta ahora realizar una 
aproximación al concepto, a aquellas ca-
racterísticas que están en la base de los 
procesos que conducen a la exclusión y se 
han dado algunas claves para el diseño de 
las políticas públicas, pero quisiera hacer 
referencia a los mecanismos que contribu-
yen a la transmisión intergeneracional de 
las situaciones de exclusión por la especial 
importancia que cobra aquí la igualdad de 
oportunidades en el futuro de muchas fa-
milias.

Existe una fuerte relación entre las con-
diciones de vida de los padres y de los hi-
jos. En el transcurso de mi experiencia he 
podido constatar, en no pocas ocasiones, 
que las carencias que afectan a las circuns-
tancias vitales y sociales de las familias es-
tán fuertemente arraigadas y son transmi-
tidas de generación en generación como 
una especie de legado de obstáculos, sal-
vo que se produzca un cambio de rumbo 
en sus trayectorias vitales que modifique 
de forma sustancial las circunstancias que 
mantienen y agravan la situación de exclu-
sión, de ahí la importancia de promover 
condiciones que favorezcan ese cambio de 
rumbo hacia la inclusión. 

Se podría predecir, con escaso margen 
de error, el destino de muchos de los niños 
y niñas de familias en situación de pobreza, 
cuya privación de recursos materiales, eco-
nómicos y sociales los aleja de oportunida-
des vitales para mejorar su futuro. Resulta 
frecuente en los servicios sociales atender 
a distintas generaciones de una misma 
familia reproduciendo las mismas desven-
tajas sociales, pero también lo es observar 
cómo a partir de políticas públicas que dan 
respuestas efectivas a las necesidades de 
las personas, se consigue romper o frenar 
la espiral de la exclusión. Es una gran lla-
mada a la esperanza. Las políticas públicas, 
el cambio en nuestras sociedades, pero 
también una prestación de servicios eficaz 

desde la función pública, pueden contri-
buir a provocar ese punto de inflexión que 
dé un vuelco a su futuro. 

La igualdad de oportunidades se ha de 
convertir en la respuesta para corregir las 
desigualdades. No puede ser una moda o 
una mera declaración de voluntades, sino 
que ha de materializarse en actuaciones, 
bajo responsabilidad pública, si se quiere 
contribuir a romper el círculo de la pobreza 
y la exclusión. Me viene a la mente María, 
una niña de 10 años con diversidad fun-
cional que pudo tener un futuro con más 
oportunidades al hacer efectivo su dere-
cho de acceso a prestaciones económicas 
de integración social que facilitaron su so-
cialización en contextos relacionales no ex-
cluyentes. A partir de la intervención social 
es posible provocar cambios significativos 
en la vida de las personas. Políticas públi-
cas y contextos sociales inclusivos. 

Las personas en situación de exclusión 
forman parte de la sociedad y no pueden 
ni deben quedar al margen porque forman 
parte de ella. Los poderes públicos y la pro-
pia sociedad, desde la corresponsabilidad, 
tienen el deber de articular mecanismos 
para su plena incorporación, para hacer 
efectiva su condición de ciudadanía de 
pleno derecho.

3. La construcción social de la
exclusión. Los prejuicios y los
estereotipos contribuyen a la
estigmatización

La exclusión es también un constructo 
social del que forman parte no sólo las ca-
rencias o déficits en distintos ámbitos de la 
vida de las personas, sino también el relato 
que construimos en torno a la misma para 
explicar las desigualdades, e incluso los 
procesos institucionales que por acción u 
omisión la generan o la consolidan. Cono-
cer cómo la exclusión social es construida 
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como concepto social, así como los estig-
mas y prejuicios que con frecuencia lleva 
asociados, nos ayudará a descifrar la gé-
nesis de algunos comportamientos discri-
minatorios e incluso de rechazo hacia las 
personas en situación de exclusión y que 
suponen un freno para su reversión.

Las situaciones de exclusión no son 
uniformes, tienen una gran diversidad de 
presentaciones en función de variables es-
tructurales, sociales, personales y suelen ir 
unidas a importantes desventajas sociales 
en diversos ámbitos de la vida, conducien-
do, en función de su gravedad, a distintos 
grados de exclusión social; sí que podemos 
decir que las personas que se encuentran 
inmersas en ellas, la mayor parte de las 
veces sin voz que las represente, son con 
frecuencia invisibles para el resto de ciu-
dadanos, que sólo tomamos conciencia de 
su existencia cuando irrumpen de algún 
modo en nuestras vidas y nos obligan a 
enfrentar una realidad que nos produce 
cuanto menos inquietud y para la que no 
siempre contamos con estrategias para 
afrontar las emociones que nos provoca.

¿Quién no ha girado el rostro cuando 
se encuentra con una persona en situa-
ción de exclusión que suplica ayuda? La 
respuesta que adoptamos es, en muchas 
ocasiones, la negación de la realidad, girar 
la cara para no ver, pero también se agol-
pan en nuestra mente un cúmulo de pre-
juicios que provocan que estos ciudadanos 
se nos presenten como responsables de 
sus propios males y no como víctimas de 
la sociedad; cosificados y deshumanizados 
para evitar sentirnos identificados. Estig-
matizamos la pobreza y la exclusión por-
que nos permite distanciarnos. El recurso a 
la crítica hacia terceros, tan recurrente, es 
en demasiadas ocasiones una manera de 
tranquilizar nuestra conciencia, de mirar 
hacia otro lado por temor a vernos refleja-
dos y a sentirnos responsables. Se convier-

te en una forma de huida porque convul-
siona nuestra moral, nuestros principios y 
posibilita atribuir a otros las soluciones; no 
es asunto nuestro, solemos repetirnos. Fal-
ta de interés, desidia, consumo de alcohol 
o de drogas, son algunas de las etiquetas
con las que se identifica, sin conocer sus
historias de vida, a las personas en situa-
ción de pobreza o exclusión.

El anonimato que con frecuencia les ro-
dea, alimenta los comportamientos sociales 
prejuiciosos favoreciendo el distanciamien-
to social y la falta de empatía. En el ámbito 
profesional, el anonimato puede conducir, 
de no producirse una relación empática, a 
la aplicación rígida e inflexible de normas y 
requisitos técnicos en el acceso a bienes y 
servicios, dificultando su necesario ajuste a 
las circunstancias de las personas vulnera-
bles e impidiendo con ello el proceso de in-
clusión y el acceso efectivo a sus derechos 
sociales. Tomar conciencia del relato que 
articulamos en nuestra mente en respuesta 
a las situaciones de exclusión y humanizar 
a las personas a partir de sus historias de 
vida es un ejercicio que en mi trayectoria 
profesional he puesto en práctica en no 
pocas ocasiones para poder identificar y 
corregir aquellos elementos que pueden 
condicionar y distorsionar la intervención 
social desde el servicio público. Es necesa-
rio tomar conciencia de nuestros prejuicios 
para evitar el estigma y que se pueda pro-
ducir una verdadera relación de ayuda des-
de las Administraciones Públicas contribu-
yendo desde nuestras responsabilidades a 
la reducción de las desigualdades sociales. 
Deberíamos tener presente que ganar co-
tas de progreso y bienestar social nos con-
cierne a todos si queremos contribuir a una 
sociedad más justa y más solidaria; nadie es
ajeno, cada cual tiene su papel.

Quisiera recordar que los comporta-
mientos discriminatorios no sólo se gene-
ran en el ámbito de las relaciones perso-
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nales y sociales, algunas políticas sociales 
pueden tener efectos estigmatizantes 
sobre las personas. Hay procesos institu-
cionales generadores de desigualdades 
que tienen como marco ideológico una 
concepción de los sujetos desprovistos de 
derechos y que en consecuencia, ante la 
pobreza, articulan respuestas asistencialis-
tas propias de la beneficencia y la caridad, 
mientras que otras políticas sociales han 
contribuido a consolidar derechos sociales 
convirtiéndolos en derechos de ciudadanía. 
Recordemos las largas colas de la pobreza 
para recoger alimentos y que son expues-
tas como un logro a los medios periodísti-
cos, sin ningún pudor, cuando lo que están 
reflejando es la falta de respuesta pública 
en la protección social y el abandono a su 
suerte de las personas más desfavorecidas. 
La dignidad de las personas está en juego, 
y también sus derechos.

Cada vez son más frecuentes los com-
portamientos discriminatorios hacia la 
diferencia, y también, lo que resulta más 
grave, el desprecio y el odio en cualquiera 
de sus expresiones, alimentados por con-
cepciones ideológicas xenófobas y que 
va calando en nuestras sociedades. Esos 
comportamientos han de ser combatidos 
de forma activa desde todas las instancias 
de nuestras instituciones democráticas. 

4. Entender y hacerse entender.
Un reto a nuestro alcance

Las personas que se encuentran en 
situación de exclusión tienen mayores di-
ficultades para acceder a la información, 
para entender y ser entendidos, incluso 
para explicar los males que les aquejan. 
La frustración, la desesperanza ante la au-
sencia de las oportunidades prometidas, e 
incluso la hostilidad por la complejidad de 
las respuestas públicas, se instalan con fre-
cuencia en sus vidas. Estos comportamien-

tos desafiantes, evidencia de su malestar 
social, han de ser debidamente contextua-
lizados para que pueda producirse una re-
lación de ayuda; no implica que renuncien 
a sus derechos.

Hay cuestiones que son clave en la in-
tervención cuando nos encontramos ante 
situaciones de exclusión social: En primer 
lugar, la perspectiva desde la que abordar 
los problemas sociales, en segundo lugar, 
los tiempos y en tercer lugar, de vital im-
portancia, que se produzca una comunica-
ción efectiva.

En relación a la primera cuestión, seña-
lar que los problemas sociales han de ser 
atendidos teniendo en cuenta el análisis y 
punto de vista del destinatario de la inter-
vención, lo que sitúa al profesional ante la 
necesidad de conocer y entender los pro-
cesos sociales y vitales que han conducido 
en cada caso a la situación de exclusión. 
No sólo los déficits que están en la base 
de su vulnerabilidad son importantes, 
también las capacidades y potencialida-
des porque van a ser fundamentales en 
el proceso de inserción. Los profesionales 
nos comportamos, en demasiadas ocasio-
nes, como quien sabe frente a quien no 
sabe, siguiendo lógicas distintas, cuando 
de lo que se trata es de conocer y contri-
buir a dar un giro a la realidad desde una 
relación de ayuda colaborativa, que no de 
poder. Las personas han de ser partícipes 
activas de su propio proceso de inserción; 
sin su implicación no se producirá el cam-
bio. En muchas ocasiones los profesionales 
prescribimos recursos que no son valora-
dos por los destinatarios como adecuados 
a sus necesidades sin que se haya produci-
do una demanda explícita de los mismos, 
provocando como efecto desánimo o in-
diferencia y abocando, no pocas veces, al 
fracaso de la intervención.

En relación a la segunda cuestión, es 
conveniente conocer que los tiempos en 
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los procesos de inclusión social discurren 
lentos y con gran complejidad, siendo ne-
cesario trascender el inmediatismo para 
analizar los problemas con perspectiva 
temporal si pretendemos revertir las si-
tuaciones de exclusión y actuar sobre las 
causas que la provocan. Pero también nos 
encontraremos con frecuencia con emer-
gencias que van a requerir de actuacio-
nes inmediatas cuando la subsistencia de 
las personas está en juego. Para atender 
tanto el proceso como la emergencia es 
necesario que los tiempos de gestión de 
la administración, de las respuestas públi-
cas, de las soluciones, sean acordes con las 
necesidades que se pretenden cubrir. No 
tiene razón de ser que una prestación eco-
nómica de subsistencia que ha de cubrir la 
alimentación básica de una familia se de-
more en su gestión varios meses porque el 
diseño de su trámite sea farragoso, tanto 
a nivel documental como procedimental, 
causando con ello un grave perjuicio.

En tercer lugar, hacer mención a la re-
levancia de la comunicación, en su senti-
do más amplio, en toda relación de ayu-
da. Cuando hablamos de exclusión cada 
comportamiento, cada demanda, cada 
dificultad, necesita ser interpretada ade-
cuadamente para poder dotarla de signifi-
cación en contextos que han de ser perso-
nalizados y en los que es necesario adaptar 
nuestro lenguaje, el lenguaje técnico, para 
que resulte inteligible. En la comunicación 
profesional, el lenguaje ha de ser entendi-
do si pretendemos objetivos de inserción y 
de eliminación de desigualdades sociales, 
de lo contrario, estaremos contribuyendo 
a la consolidación de las diferencias. Se 
trata de ponerse en el lugar del otro para 
poder entender cuáles son sus necesida-
des sociales, sus dificultades personales, 
sus desventajas de partida, sin perder por 
ello nuestra posición de profesionales para 
actuar con objetividad. Empatía para colo-

carse en el lugar del otro y distancia técni-
ca para actuar con efectividad.

Quisiera hacer referencia explícita al 
lenguaje administrativo. La Administra-
ción Pública, como prestadora de servicios 
al ciudadano, ha de ser capaz de hacerse 
entender si quiere cumplir con solvencia la 
función que tiene encomendada. Hacerse 
entender comporta la realización de actua-
ciones claras y comprensibles para la ciu-
dadanía, teniendo el lenguaje en este pro-
ceso comunicativo una gran importancia. 
El lenguaje administrativo, incomprensible 
para una parte importante de la población, 
se convierte en una grave barrera para las 
personas vulnerables y en un elemento 
generador de desigualdad precisamente 
desde aquellas administraciones que han 
de ser garantes de la equidad y que vienen 
obligadas a garantizar el acceso a bienes y 
servicios en igualdad de condiciones. No se 
justifica, en una Administración moderna 
esta desconexión y distancia del conjunto 
de administrados en la prestación de los 
servicios públicos. Es necesario adaptar 
lenguaje y procedimientos para que sean 
comprendidos por el conjunto de la pobla-
ción, especialmente por aquellas personas 
que son más vulnerables. 

Es frecuente que las personas en situa-
ción de dependencia, por referirme a un 
colectivo con especiales necesidades, se di-
rijan a los servicios sociales para los profe-
sionales les ayuden a descifrar cada uno de 
los términos de las resoluciones adminis-
trativas derivadas de sus trámites. Extensas 
resoluciones de nivel y grado de depen-
dencia que incorporan largas referencias 
a textos normativos y recursos adminis-
trativos que no saben interpretar y que 
les genera preocupación y miedo por si la 
falta de respuesta por su parte les aparta 
del acceso a prestaciones a las que tienen 
derecho. Me pregunto si no sería posible 
ponerse en la piel de los administrados y 
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utilizar un lenguaje técnico y administra-
tivo más claro y sencillo. Esta realidad, 
que se impone y que genera sufrimiento 
en muchos ciudadanos, debería hacernos 
pensar en la necesidad de revisar, adaptar, 
y simplificar normas y procedimientos, con 
perspectiva de inclusión social, para acer-
carnos de forma más equitativa a la uni-
versalidad efectiva, sin que por ello dejen 
de ser garantistas.

5. Las situaciones de exclusión
social desde la experiencia en
servicios sociales

Los usuarios de los servicios sociales 
no tienen un perfil único, cada situación 
social se explica desde su propia trayecto-
ria vital en la que se entrecruzan factores 
estructurales generadores de desigualdad 
y condiciones personales que acentúan o 
protegen de los riesgos sociales; a partir de 
ellos se construye el relato de cada histo-
ria personal y el pronóstico de reversión de 
sus dificultades. 

Nos encontramos con hogares en los 
que no se llega a fin de mes y en los que 
se producen situaciones de grave privación 
material; hogares en los que el hambre es 
una realidad; familias en situación de po-
breza energética, sin luz o calefacción y en 
las que los hijos no pueden desarrollar sus 
aprendizajes en condiciones dignas; fami-
lias con alta itinerancia habitacional por 
falta de medios económicos para mante-
ner el pago de una vivienda; familias que 
pernoctan en la calle por no disponer de in-
gresos; familias que durante generaciones 
han vivido en infraviviendas de cartón, ma-
dera, o en edificios ruinosos, sin formación 
académica e incluso analfabetismo y con
escasas posibilidades de inserción laboral; 
una larga descripción de privaciones mate-
riales, sociales, relacionales y emocionales 
que condicionan su presente y su futuro.

La pobreza y la exclusión también tie-
nen su territorio, están más presentes en 
los barrios periféricos de la ciudad porque 
la vivienda es más económica y puede ser 
compartida, aunque se pierda intimidad. El 
hacinamiento, un nuevo problema social, 
genera importantes conflictos de convi-
vencia que son aprovechados, con fre-
cuencia, por personas sin escrúpulos que 
realizan negocios con la pobreza. 

Las situaciones sociales que se han des-
crito nada tienen que ver con la decisión 
libre de una forma de vida; son un síntoma 
grave de desigualdad social que conlle-
va desigualdad en oportunidades vitales. 
Corregir diferencias, remover obstáculos, 
facilitar oportunidades, es función y res-
ponsabilidad de nuestro sistema de Bien-
estar Social que debería actuar de forma 
preventiva protegiendo a sus ciudadanos 
más frágiles para evitar que la falta de ha-
bilidades personales, materiales y sociales 
para afrontar sus déficits, se consoliden y 
les conduzca a la cronificación de la vulne-
rabilidad. 

Es importante recordar que a lo largo 
del proceso de exclusión social se va pro-
duciendo de forma progresiva una ruptura 
en los anclajes que facilitan la integración 
social, provocando en las personas vulne-
rables una gran variedad de comporta-
mientos en función de los ámbitos de su 
vida que resulten afectados. Si esa ruptura 
se cronifica, nos encontraremos con un 
mal pronóstico para su reversión porque el 
distanciamiento de los sistemas de protec-
ción social dificultará gravemente su rein-
corporación si no se actúa con rapidez y de 
forma integral. Se trata de impedir que las 
desventajas sociales se consoliden. La cro-
nicidad de la exclusión y el alejamiento de 
las personas de los sistemas de protección 
social convierten la intervención social en 
un reto difícil por la propia complejidad del 
sistema y de sus normas. 
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Cada día puedo observar cómo se re-
lacionan las personas en situación de ex-
clusión con el sistema público de servicios 
sociales debiendo franquear barreras per-
sonales e institucionales para acceder a sus 
derechos. 

Cuando se disponen a solicitar ayuda, 
decisión que no siempre resulta fácil, han 
de hacer explícitos, en muchas dependen-
cias, sus problemas más íntimos, hasta dar 
con la institución que dé respuesta a su de-
manda social, en un proceso que se con-
vierte en un injusto peregrinaje. Expresar 
sus problemas y necesidades, tal y como 
los perciben, puede suponer un nuevo 
obstáculo por la falta de escucha profesio-
nal, frecuente en muchos ámbitos, que les 
impida explicarse con libertad, con sus pa-
labras, sin ser sometidos a un permanente 
cuestionamiento sobre su estilo de vida y 
sus problemas. 

Una vez salvadas estas barreras inicia-
les, llega la complejidad normativa para 
hacer efectivos los derechos que van a dar 
cobertura a sus necesidades más peren-
torias: la acreditación de los numerosos 
requisitos de acceso a prestaciones y ser-
vicios, su frecuente falta de pertinencia, el 
escaso grado de cobertura de la necesidad 
que se va a atender, las dificultades para 
entender el trámite, los problemas buro-
cráticos para la obtención de documentos 
que se exigen y una larga lista de proble-
mas. En el acceso a prestaciones, como el 
Ingreso Mínimo Vital, que ha de garantizar 
la atención a necesidades básicas, nos en-
contramos con requisitos de compleja jus-
tificación documental e incluso contradic-
torios, con escollos para el acceso de algu-
nos colectivos sociales, con barreras para 
el empadronamiento en casos singulares, 
con muros para la obtención de certifica-
dos de convivencia que permitan justificar 
la inexistencia de vínculos de parentesco, 
entre otras muchas dificultades. Un sinfín 

de obstáculos para la puesta en marcha 
de respuestas públicas que tienen por ob-
jeto intervenir en el proceso de exclusión, 
pero también atender la emergencia vital y 
que para materializarse requieren de unos 
tiempos que no siempre van a la par con 
las necesidades.

 Aunque los diversos cambios norma-
tivos han intentado resolver algunas de 
las dificultades iniciales que presentaba el 
trámite del Ingreso Mínimo Vital, no han 
conseguido los efectos esperados por la 
frecuente falta de consenso y coordinación 
entre diversas Administraciones. Todavía 
hoy se continúa expulsando del sistema de 
protección social a un número muy impor-
tante de personas en situación de grave 
necesidad social y económica, contribu-
yendo con ello desde las propias Admi-
nistraciones Públicas a la cronificación de 
la exclusión, lo que venimos a llamar en 
jerga profesional, maltrato institucional, al 
someter a las personas a una injusta y per-
manente itinerancia administrativa. 

Las respuestas que ha de ofrecer el sis-
tema público han de ser además de perti-
nentes, eficaces en la cobertura de nece-
sidades sociales y percibidas de ese modo 
por los destinatarios de las actuaciones 
para obtener su implicación en la interven-
ción social y conseguir resultados exitosos. 
Las experiencias de fracaso en personas 
vulnerables tienen un efecto devastador 
en su lucha por la consecución de dere-
chos sociales.

6. Déficits de inclusividad desde
las administraciones públicas. La
igualdad de oportunidades ha de
ser una realidad

La inclusión social implica la capacidad 
de la persona para ejercer los derechos de 
ciudadanía. La sanidad, la educación, la vi-
vienda, las pensiones, el trabajo, son parte 
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esencial de esos derechos, de ahí que sean 
necesarias políticas públicas de carácter 
transversal que den cobertura integral. Los 
servicios sociales, eje central de nuestro 
sistema de bienestar, han de ser capaces 
de garantizar el acceso a las prestaciones 
básicas del sistema como un derecho de 
ciudadanía que asegure la igualdad de 
oportunidades y evite los procesos de ex-
clusión social.

El abordaje de las situaciones de ex-
clusión ha ido cambiando a lo largo del 
tiempo despojándose progresivamente de 
algunos de los aspectos más peyorativos 
vinculados al mero asistencialismo y a la 
caridad. El sistema de protección social ha 
ido conformando una estructura normati-
va de reconocimiento de derechos sociales 
orientada a la justicia social. Si observamos 
su evolución en los últimos años podemos 
afirmar con rotundidad que han cambiado 
las cosas, aunque quede camino por reco-
rrer. Es justo reconocer los avances produ-
cidos porque también nos ayudará a trazar 
la ruta del futuro. Es cierto que la univer-
salidad de los derechos se ha visto amena-
zada en no pocas ocasiones por políticas 
públicas neoliberales que han sustituido 
los derechos de ciudadanía por prácticas 
compasivas y asistencialistas propias de 
modelos de acción social involutivos y a los 
que no se debería volver porque entran en 
colisión con la dignidad humana y provo-
can profundas fracturas sociales; gracias al 
Estado de Bienestar y a su consolidación 
en nuestras democracias, han existido lími-
tes que no se han podido trascender en los 
diversos intentos de desmantelamiento. 

La justicia social ha orientado la lucha 
progresista por la igualdad de oportuni-
dades de las personas desde la esfera pú-
blica, pero es cierto que en ocasiones los 
instrumentos al servicio de la misma han 
generado confusión y no han cumplido su 
cometido. Habría que analizar desde las 

instituciones, en un ejercicio de evalua-
ción y buena práctica permanente, si los 
derechos reconocidos por nuestras normas 
tienen traslación directa en la ciudadanía 
cuando son puestos en marcha desde la 
Administración Pública y si lo hacen de 
forma efectiva; testar los efectos que pro-
ducen, determinar si cumplen su función 
y si se evidencian contradicciones entre el 
derecho reconocido y su disfrute efectivo, 
con el fin de incorporar las correcciones 
necesarias. Estamos todavía lejos de incor-
porar a la dinámica de la Administración 
la realización de estudios sistematizados y 
periódicos que aporten información para 
la planificación y el diseño normativo.

Los servicios sociales son centrales en 
la estructura del Estado de Bienestar y 
aunque su desarrollo normativo ha sido 
un tanto disperso, se ha hecho un gran 
esfuerzo para que las leyes de servicios 
sociales incorporen la orientación del sis-
tema hacia la corrección de las desigual-
dades sociales y la inclusión social a partir 
de estrategias, técnicas y recursos que lo 
hagan posible. Ha habido otros avances 
normativos importantes para garantizar el 
derecho a ingresos mínimos de subsisten-
cia como las rentas de inclusión de ámbito 
autonómico, o el mismo Ingreso Mínimo 
Vital de ámbito estatal, que a pesar de las 
dificultades de gestión y las modificaciones 
que ha sido necesario realizar para resolver 
desajustes en los requisitos de acceso, han 
contribuido de forma importante a paliar 
los efectos económicos de la pandemia y a 
dar cobertura a las necesidades de subsis-
tencia de muchos ciudadanos; la garantía 
del derecho a la vivienda con la protección 
de las personas vulnerables frente a los 
desahucios, o las prestaciones económicas 
de emergencia para paliar situaciones de 
grave necesidad con carácter de urgencia 
social, también han contribuido a mejorar 
la vida de las personas. 
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Numerosos avances normativos que, a 
los que nos compete la aplicación prácti-
ca de los derechos que regulan, sabemos, 
fruto de la experiencia, que en su pues-
ta en marcha no siempre consiguen los 
resultados esperados; con frecuencia se 
evidencian contradicciones y efectos per-
versos que provocan que desde las mismas 
instituciones se expulse a los más frágiles 
de los sistemas de protección social. Se 
somete a un peregrinaje innecesario a los 
ciudadanos que buscan el amparo de la 
Administración para solucionar sus graves 
problemas. 

Estas actuaciones de los servicios públi-
cos han de ser puestas de manifiesto y co-
rregidas. Si aspiramos a una Administración 
Pública eficaz, eficiente y modernizada, que 
sitúe en el centro a las personas, hemos de 
acercar los bienes y servicios a la ciudada-
nía con todas las garantías de equidad y 
para conseguirlo, es necesario conocer el 
impacto del diseño normativo, la eficacia 
de los procedimientos y sus implicaciones 
prácticas; los derechos reconocidos en las 
normas son el instrumento del Estado para 
la inclusión de los ciudadanos más desfa-
vorecidos. Existe poca cultura evaluativa 
en nuestras administraciones. A modo de 
ejemplo recordaré las dificultades que han 
existido con la exigencia de titularidad de 
cuenta bancaria para solicitar prestaciones 
sociales cuando, es sabido, que son muchas 
las personas en grave situación de exclusión 
con imposibilidad de abrir una cuenta por 
no cumplir los requisitos que exige la ban-
ca para ello. Un requisito exigido, pero de 
imposible cumplimiento en colectivos con 
derecho de acceso a la prestación pública. 
Graves errores que en muchas ocasiones 
sólo se subsanan por efecto de la denuncia 
pública por parte de entidades y colectivos 
sociales. Son errores evitables.

Cultura evaluativa en nuestras Admi-
nistraciones Públicas y una sólida arquitec-

tura colaborativa entre instituciones podría 
aminorar e incluso resolver el problema del 
solapamiento de servicios y recursos que 
añaden complejidad al sistema y le restan 
operatividad, haciéndolo menos racional e 
inaccesible. El solapamiento de recursos e 
incluso en ocasiones, de derechos contra-
puestos, es una de las grandes dificultades 
que deben afrontar los ciudadanos y tam-
bién los profesionales de servicios sociales 
que les han de orientar en su proceso de 
inserción social. Conocer los derechos y su 
obtención suele convertirse en una ardua 
tarea, los derechos han de ser accesibles 
para evitar que se consoliden fracturas de 
ciudadanía. 

Existen numerosos ejemplos de graves 
desigualdades sociales consecuencia del 
proceso de modernización de la Adminis-
tración Pública, cada vez más digitalizada, 
por no tomar en consideración la existen-
cia de una importante brecha digital en 
amplios sectores de población vulnerable 
y en las personas mayores. La moderni-
zación de la Administración Pública pasa 
también, por razones de justicia social, por 
adaptarse a la realidad, pero sin dejar a na-
die atrás, sin excluir a ningún ciudadano. 

Tomemos ejemplos recientes, la ad-
ministración electrónica ha sido una gran 
ventaja para el funcionamiento de las ins-
tituciones durante la pandemia porque 
ha permitido trámites que de otro modo 
no hubieran sido posibles, pero al mismo 
tiempo ha supuesto un importante y a ve-
ces insalvable inconveniente para las per-
sonas en situación de exclusión. Se sigue 
olvidando en el diseño de procesos que la 
mayor parte de ellas, por extraño que pa-
rezca, no cuentan con certificado digital ni 
saben qué significa, no tienen a su alcance 
las tecnologías necesarias para la realiza-
ción de trámites, no cuentan con conoci-
mientos básicos para el uso de aplicacio-
nes informáticas que además suelen tener 
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un alto grado de especificidad, no tienen 
cuenta de correo electrónico desde la que 
remitir documentos para la realización de 
gestiones, y no disponen de recursos eco-
nómicos para costear tarifas telefónicas y 
de datos, por citar algunas de las muchas
dificultades que están presentes en el día 
a día. 

En servicios sociales se han tenido im-
portantes evidencias del nivel de analfabe-
tismo digital que afecta todavía a una gran 
parte de la población vulnerable, también 
a las personas mayores, y que hubiera im-
pedido el acceso a recursos de subsistencia 
durante la pandemia de no haber realizado 
un acompañamiento técnico y social per-
sonalizado para reducir las dificultades. Ha 
habido que modificar los procedimientos 
de acceso a prestaciones y servicios muni-
cipales de primera necesidad simplifican-
do trámites administrativos y facilitando 
la gestión telemática para responder a la 
situación de emergencia social y sanitaria 
generada por la pandemia.

Democratizar la Administración pasa 
por romper la brecha digital pero también 
por diseñar los procedimientos y los recur-
sos pensando en todas y todos. Ladear el 
rostro para no ver no contribuye a la justicia 
social. Todas y todos tenemos la responsa-
bilidad de aportar soluciones a los déficits 
de inclusividad de nuestras administracio-
nes y de ser la voz de quien no la tiene. 
Como observadores, gestores, y adminis-
tradores de recursos públicos tenemos una 
posición privilegiada para analizar el papel 
de las instituciones de las que formamos 
parte, corregir sus déficits y abordar mejor 
la realidad a la que nos enfrentamos cada 
día teniendo en cuenta las carencias y las 
limitaciones de los administrados más frá-
giles. Salvaguardar derechos y minimizar 
el sufrimiento evitable es tarea de todas y 
todos. Podemos contribuir a hacer efectiva 
la igualdad de oportunidades.

7. Las situaciones de exclusión
social en una maquinaria
administrativa burocratizada

La Administración Pública es percibida 
por muchos ciudadanos como un entra-
mado de gran complejidad, con un fun-
cionamiento inaccesible, distanciada de las 
necesidades reales de los administrados, 
fría e indescifrable, y seguramente no falta 
algo de razón en ello. Existe abundante ca-
suística propia o ajena referida a las dificul-
tades en las relaciones entre ciudadanos 
y administración como consecuencia de 
muy diversos factores, pero esas dificulta-
des se convierten en una auténtica barrera 
infranqueable cuando se trata de personas 
en situación de vulnerabilidad, atribuibles 
a diversas causas. Quisiera hacer referencia 
a algunas de ellas:

– Problemas que surgen de las propias 
normas y reglamentos. A veces las normas 
no dan respuesta a las necesidades que se 
pretenden abordar porque no han tenido 
en cuenta, en su diseño, al conjunto de 
destinatarios de las actuaciones, dejando 
fuera de la regulación aspectos que resul-
tan significativos para su efectividad.

– Obstáculos en la implementación 
y desarrollo de normas y procedimientos 
que impiden su efectividad. Los procedi-
mientos pueden ser facilitadores o conver-
tirse en una barrera importante porque ge-
neran dificultades en su cumplimiento. A 
modo de ejemplo me referiré a los impre-
sos oficiales de solicitud de algunas pres-
taciones sociales, por ejemplo dependen-
cia, papeles complejos, extensos, de difícil 
comprensión, plagados de lenguaje técni-
co indescifrable y que no parecen diseña-
dos para ser entendidos. Nos encontramos 
con frecuencia con personas que quieren 
acceder a derechos y que por cuestiones 
meramente formales sus solicitudes pue-
den ser desestimadas por deficiencias en 
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la cumplimentación de los formularios. 
Los documentos de solicitud de prestacio-
nes, así planteados, son una barrera para 
el acceso al derecho de no producirse un 
acompañamiento profesional y la flexibi-
lidad necesaria para reconocer y corregir 
las dificultades objetivas sin transgredir la 
norma. 

Con frecuencia se hace responsable al 
administrado del deficiente cumplimiento 
de los trámites administrativos, obviando 
sus dificultades de partida, precisamente 
desde las propias instituciones que ten-
drían que garantizar la igualdad de opor-
tunidades efectiva. La experiencia nos de-
muestra con numerosos ejemplos la enor-
me complejidad de los contenidos de los 
documentos y escritos administrativos que 
sitúan ante la mayor indefensión a las per-
sonas en situación de exclusión. Los pro-
pios procedimientos expulsan del sistema 
a las personas más frágiles por la comple-
jidad de los actos administrativos y su limi-
tada adaptación a la realidad y circunstan-
cias de los administrados. No se trata tanto 
de particularizar normas y procedimientos 
obviando su rigor y su necesaria imparcia-
lidad, sino de tener en cuenta las dificulta-
des presentes en algunos colectivos para 
que no sean excluidos de las prestaciones 
del sistema público. Se trata de adoptar 
una perspectiva inclusiva desde el servicio 
público. 

Son muchas las dificultades que obser-
vamos cada día desde los servicios sociales 
en los trámites administrativos que dan ac-
ceso a prestaciones y servicios. El propio 
lenguaje administrativo, al que ya me he 
referido con anterioridad, resulta especial-
mente incomprensible e indescifrable para 
las personas con un menor nivel educati-
vo y cultural. Las resoluciones de recono-
cimiento de la situación de dependencia, 
por poner un ejemplo práctico, incorporan 
en su texto un extenso articulado que obli-

ga a los ciudadanos a consultar a expertos 
porque su contenido genera confusión y 
temen que su falta de respuesta les impida 
acceder al derecho.

Conviene tener presente cuando apli-
camos el derecho administrativo que las 
personas en situación de exclusión social, 
en su inmensa mayoría, no conocen ni 
entienden de administración, ni de pro-
cedimiento administrativo y viven ajenos, 
por sus propias dificultades de partida, a 
la maquinaria institucional burocratizada. 

Especialmente lesiva resulta la desesti-
mación de las solicitudes de prestaciones 
económicas de subsistencia por silencio 
administrativo, con efectos para permitir 
la interposición de recurso administrativo 
o contencioso-administrativo, porque les
sitúa en posición de indefensión. Debido a
su desconocimiento de las distintas figuras
administrativas y de los plazos de los pro-
cedimientos se adopta, con frecuencia, re-
solución expresa posterior al vencimiento
del plazo sin que hayan ejercido sus dere-
chos. Si no cuentan con un asesoramiento
técnico efectivo en sus trámites ante las
administraciones se producirá la expulsión
del sistema, sin ninguna oportunidad.

La práctica de la notificación también 
genera especiales problemas y se convier-
te en una ardua tarea; si es practicada por 
medios electrónicos nos encontramos con 
dificultades en su recepción, haciéndola 
infructuosa; cuando se realiza la notifica-
ción en papel, en el domicilio que se haya 
comunicado a estos efectos, también se 
encontrarán dificultades por la gran itine-
rancia habitacional de estos colectivos y 
porque, con frecuencia, se hacen constar 
domicilios ficticios debido a la carencia de 
vivienda, lo que imposibilita su localización 
efectiva. En estas situaciones la publica-
ción del anuncio en el Boletín Oficial de 
la Comunidad Autónoma o de la Provin-
cia no facilitará su conocimiento por parte 
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de los interesados porque no acceden a 
las publicaciones oficiales. Se podrá, con 
dificultades, aplicar la norma y dar cumpli-
miento formal al procedimiento adminis-
trativo, pero en ningún caso se obtendrá 
una solución satisfactoria para el ejercicio 
efectivo de los derechos de las personas 
más desfavorecidas. La Administración y 
los servidores públicos no podemos ser 
ajenos a esta realidad. Habrá que articular 
soluciones que garanticen la igualdad de 
oportunidades en el acceso a bienes y ser-
vicios públicos.

Quisiera concluir este apartado con dos 
casos que ilustran algunas de las dificulta-
des a las que me he referido a lo largo del 
artículo.

María es una mujer adulta, con esposo 
y tres hijos menores de edad; extranjera 
y con residencia efectiva en nuestro país; 
procedente de familia con desventajas so-
ciales. Nacida y educada en un ambiente 
de privaciones inició su andadura laboral 
a edad temprana sin completar su forma-
ción escolar. No cuenta con capacitación 
profesional reglada y a duras penas consi-
gue obtener algunos ingresos para la sub-
sistencia. La vida la golpeó duramente y 
se acostumbró a esconder sus debilidades 
para protegerse; se expresa con dificultad. 
Fue un proceso complejo para los servicios 
sociales de su municipio conocerla y en-
tenderla, colocarse en su lugar para des-
granar sus necesidades y preocupaciones 
y poder abordar con ella un itinerario de 
inclusión social que pudiera mejorar sus 
perspectivas de futuro. Acceder a la renta 
básica de su Comunidad Autónoma para 
garantizar ingresos mínimos de subsisten-
cia a la familia, resultaba vital y se inicia-
ron los trámites. Fue necesario desde los 
servicios sociales descifrar y traducir a su 
lenguaje los innumerables requisitos para 
acceder a la prestación y también tutelar 
la recogida de la extensa documentación 

acreditativa de su compleja situación per-
sonal y familiar. Sin el acompañamiento 
profesional no habría sido posible concluir 
el trámite administrativo inicial. 

Se registró la solicitud de la prestación 
en diciembre de 2018 en el Ayuntamiento. 
La continuación del trámite, ya de carác-
ter meramente técnico, con la grabación 
del expediente en la aplicación informáti-
ca que el Ayuntamiento comparte con la 
institución responsable de la resolución y 
abono de la prestación y la realización del 
informe técnico municipal con propuesta 
aprobatoria, se demoró cuatro meses debi-
do a problemas organizativos y de recursos 
humanos. 

La situación familiar era de emergen-
cia social porque se había señalado fecha 
para el lanzamiento de la vivienda en la 
que residían, necesitando con urgencia la 
prestación económica para hacer frente al 
pago de la alternativa habitacional que se 
había gestionado. La familia fue desahu-
ciada, pero se pudo evitar su pernoctación 
en la calle porque se había gestionado con 
carácter de urgencia su alojamiento en un 
albergue y una prestación económica de 
emergencia para cubrir durante tres me-
ses los gastos de alquiler en una vivienda 
compartida. 

En enero de 2021, veinticuatro me-
ses después, seguía sin haberse emitido 
resolución sobre su solicitud de renta de 
inclusión, sin que hubiera suspensión del 
procedimiento por causas imputables al 
interesado, y las desventajas sociales de la 
familia se habían consolidado, empeoran-
do su pronóstico de inclusión. Habían cam-
biado con frecuencia de vivienda debido a 
las dificultades en el pago de los gastos, 
complicando su localización y la interven-
ción social desde el municipio por falta de 
estabilidad residencial. María, que tanto 
ella como su familia sólo disponía de pasa-
porte como documento de identificación 
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personal, forma parte del numeroso colec-
tivo que no ha visto resuelto su expediente 
de solicitud de renta de inserción porque 
la Comunidad Autónoma, reconociendo 
en sus leyes el derecho de acceso para las 
personas migrantes residentes, no resuelve 
ni abona sus prestaciones aduciendo pro-
blemas informáticos y administrativos. 

Laura es beneficiaria de una renta de 
inclusión. Percibe una renta minorada por-
que en su unidad de convivencia existen 
algunos ingresos económicos que son de-
traídos de la cuantía máxima de la pres-
tación. Su Comunidad Autónoma emitió, 
once meses después de la solicitud inicial, 
la resolución aprobatoria reconociendo el 
derecho y el importe de la ayuda pública. 
Debido a una variación posterior en sus cir-
cunstancias personales y económicas, que 

incrementarían la cuantía de su prestación, 
Laura comunicó formalmente su nueva si-
tuación a los servicios sociales de su muni-
cipio en junio de 2020. Contactar con su 
trabajador social en época de pandemia 
resultó muy complejo debido a la crisis sa-
nitaria. Se convirtió en un gran obstáculo 
remitir los documentos de forma telemáti-
ca por su falta de habilidades en el manejo 
de las nuevas tecnologías; tenía una gran 
brecha digital. 

El expediente administrativo, comple-
to y alojado en la aplicación informática 
de gestión de la Comunidad Autónoma, 
se encuentra, once meses después, a la 
espera de que se emita resolución sobre 
la modificación de circunstancias. Sus in-
gresos familiares siguen minorados y se ha 
acentuado su situación de vulnerabilidad. 

Castelao, A derradeira lección do mestre,
Álbum "Galicia Mártir", febrero de 1937
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En el supuesto de que Laura hubiera teni-
do reconocida una renta de inserción ini-
cial de mayor importe que la que le hubie-
ra correspondido tras la comunicación de 
variación de sus circunstancias, la demora 
en resolver habría implicado la devolución, 
meses después, de una parte de la cuan-
tía percibida y que, con total seguridad, ya 
habría gastado para atender sus necesida-
des más perentorias, provocando un grave 
perjuicio en su vida por falta de diligencia 
de la Administración. 

El mensaje que trasladan las Adminis-
traciones Públicas a la ciudadanía a través 
de sus actuaciones no siempre resulta co-
herente con las expectativas que generan y 
con los recursos prometidos por sus repre-
sentantes públicos. Así, tal y como se evi-
dencia en la práctica cotidiana, prestacio-
nes y servicios cuyo objeto es la inclusión 
social tienen el efecto perverso de expulsar 
del sistema a las personas más frágiles de 
nuestra sociedad. Trabajemos por la inclu-
sividad.

8. Lecciones aprendidas

A lo largo de mi experiencia profesional
ha habido muchas lecciones aprendidas, 
muchas de ellas derivadas de los conoci-
mientos que las personas usuarias de los 
servicios sociales me han aportado, de sus 
experiencias de vida, de sus resistencias, 
de su modo de entender la sociedad, de 
sus requerimientos y demandas, incluso de 
sus emplazamientos a resolver los proble-
mas sociales, también del análisis de los 
fracasos en la relación de ayuda derivadas 
de estructuras rígidas de la administra-
ción; ha sido una escuela de aprendizaje 
permanente que se ha visto favorecida por 
una mirada abierta y flexible dispuesta a 
situarse en el lugar del otro para entender 
y avanzar en la mejora de la prestación 
del servicio público. Desde la función pú-
blica hemos de hacer posible la igualdad 
de oportunidades, y contamos con instru-
mentos para ello. También formamos par-
te de la solución.

¿PUEDE LA ADMINISTRACIÓN CORREGIR LA EXCLUSIÓN SOCIAL?
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Al momento de redactar estas líneas, la 
Organización Mundial de la Salud ha iden-
tificado hasta quince variantes del virus 
SARS CoV-2 (del inglés severe acute res-
piratory syndrome coronavirus 2), causan-
te de la enfermedad por coronavirus Co-
vid-19, mereciendo cinco de ellas la consi-
deración de “preocupantes” [VOC, por las 
siglas en inglés (variants of concern)]1. En 
apenas dos años, este virus ha infectado a 
más de doscientos millones de personas en 
todo el planeta y ha causado la muerte de 
más de cinco millones de ellas. 

Más allá de los estragos provocados en 
la salud pública, la pandemia de Covid-19 
ha tenido tales consecuencias en el orden 
socioeconómico que, con la manifiesta 
intención de evocar el impacto de crisis 
como las vividas durante la gran depresión 
de 1929 y la gran recesión de 2008, se 
han acuñado las expresiones gran confina-
miento, sugerida por el Fondo Monetario 
Internacional, o gran encierro, para descri-

1 A las cuatro identificadas en el portal de internet 
de la Organización Mundial de la Salud [Seguimiento de 
las variantes del SARS-CoV-2 (who.int), consultada por 
última vez el 27 de noviembre de 2011]: Alfa y Beta, de-
signadas en diciembre de 2020; Gamma, que lo fuera en 
enero de 2021, y Delta, entre abril y mayo de 2021, se ha 
sumado la variante Ómicron. Se consideran preocupantes 
aquellas “variantes de interés” que muestren, en un grado 
significativo para la salud pública mundial, uno o más de 
los siguientes cambios: incremento de la transmisibilidad 
o cambio perjudicial en la epidemiología, aumento de la
virulencia o de la presentación clínica de la enfermedad,
disminución de la eficacia de las medidas adoptadas para
combatir la enfermedad, incluidos los medios de diagnós-
tico, vacunas y tratamientos disponibles.

bir el actual estado del mundo2. Por una 
parte, los indicadores económicos reflejan 
bien a las claras las consecuencias de los 
retrocesos vivimos en el combate contra 
una enfermedad cuyo final se ha anun-
ciado tantas veces cuantas ha sido preciso 
retomar medidas drásticas para reducir su 
incidencia: si los momentos inicial y final 
de la hibernación de la economía son rela-
tivamente sencillos de fijar en el tiempo, el 
despegue de la fase de reactivación se es-
capa constantemente de nuestra vista. Por 
otra, la vida social y política se resiente del 
quebranto de una normalidad a la que an-
siamos volver: el distanciamiento social y 
otras medidas de carácter preventivo aña-
den un obstáculo no menor para el efecti-
vo ejercicio de los derechos de ciudadanía. 

La necesidad de mantener una vigilan-
cia constante y la conveniencia de adop-
tar medidas constrictivas de la vida social 
han suscitado en no pocas ocasiones la
respuesta negativa de una ciudadanía, 
por lo común poco propensa a soportar 
una disciplina social para la que ha per-
dido el hábito tras décadas de expansión 
económica, crecimiento de los servicios y 
mejoras de la calidad de vida que ha ga-
rantizado el denominado Estado de bien-
estar. Sin las redes de solidaridad que esta 
forma de organización del poder público

2 En su edición informática del Diccionario histórico de 
la lengua española, la Real Academia Española recoge el 
término “coronacrisis” [coronacrisis | Diccionario histórico 
de la lengua española (rae.es)]. 

Gobernar la pandemia. Derecho de 
emergencia e intervención judicial

Luis POMED SÁNCHEZ
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ha acertado a entretejer las consecuen-
cias de la distopía que habitamos posible-
mente nos retrotraerían a los peores años 
de la peste.

Vivimos con ansiedad y apresuramiento 
un momento en el que convendría extre-
mar la prudencia y el sosiego. La inmedia-
tez de una realidad en la que aquellas re-
des de solidaridad de las que se ha hecho 
mención parecen estar siendo sustituidas 
por las redes sociales de (in)comunicación, 
favorece la proliferación de actitudes in-
cívicas y la degradación de la calidad de 
nuestra democracia. A ello contribuye en 
no poca medida la sustitución del ideal re-
gulador de la razón como aspiración del 
diálogo democrático por la realidad de la 
razón sectaria en la que no se trata de con-
vencer sino lisa y llanamente de vencer, de 
modo que toda concesión se torna traición 
y todo pacto componenda3. 

En las reflexiones que siguen, elabora-
das al tiempo que se difumina nuevamen-
te la esperanza de ver próximo el final de 
la pandemia, se ha tratado de evitar la for-
mulación de cualquier juicio de intencio-
nes respecto de la conducta y decisiones 
de nuestros gobernantes. En particular, 
porque debe huirse de la caracterización 
como dolosa de todo supuesto de invali-
dez: la invalidez es el resultado de un juicio 
de contraste entre el acto o norma nacido 
al Derecho y aquellos textos legales o su-
pralegales que le sirven de parámetro de 
validez para su emanación. Poco deben 
importarnos, a este respecto, las inten-
ciones de unos gobernantes tantas veces 
acuciados por la necesidad de actuar y 
amedrentados por el temor no solo a reba-

3 A este respecto, y para tomar conciencia de un fe-
nómeno cuyos orígenes son muy anteriores al comienzo 
de la pandemia mundial por Covid-19, resulta obligada 
la lectura de José Luis Pardo, Estudios del malestar. Políti-
cas de la autenticidad en las sociedades contemporáneas, 
Anagrama, Madrid, 2016. 

sar los límites de su poder, sino también, y 
acaso principalmente, a que esa extralimi-
tación acabe pasándoles factura electoral. 
En particular, porque debiéramos evitar la 
burda, por simplista, caracterización como 
ilícito político de todo vicio de validez o efi-
cacia de las fuentes del Derecho. 

Por desgracia, han menudeando en los 
últimos tiempos las tomas de postura so-
bre la regularidad jurídica de las medidas 
adoptadas para contrarrestar la pandemia 
alejadas de las pautas que se presume han 
de informar el debate en una sociedad 
democrática avanzada. Ni los eventuales 
defectos en los que puedan incurrir esas 
medidas responden a un afán oculto por 
cercenar los derechos fundamentales y las 
libertades públicas de los ciudadanos, ni 
cabe hacer de menos –como bien ha ad-
vertido el presidente Cruz Villalón para el 
caso del Tribunal Constitucional– a quien 
se plantee si tales medidas pueden adop-
tarse en los concretos términos y condicio-
nes en cada caso aplicados4.

1. Los sucesivos estados de
alarma: de la unidad de mando a
la cogobernanza autonómica

“La Organización Mundial de la Salud 
elevó el pasado 11 de marzo de 2020 la 
situación de emergencia de salud pública 
ocasionada por el COVID-19 a pandemia 
internacional”. Con esta oración se abre la 
parte expositiva de los tres reales decretos 
de declaración del estado de alarma que 
se han sucedido en tiempos de pandemia: 
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, 
por el que se declara el estado de alarma 
para la gestión de la crisis sanitaria ocasio-

4 La referencia en texto se hace, obviamente, al artí-
culo periodístico de Pedro Cruz Villalón, “Destripando al 
Tribunal Constitucional”, publicado en el diario “El País” el 
23 de julio de 2021 y accesible en Destripando al Tribunal 
Constitucional | Opinión | EL PAÍS (elpais.com).

GOBERNAR LA PANDEMIA. DERECHO DE EMERGENCIA E INTERVENCIÓN JUDICIAL
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nada por el COVID-19 (en adelante, RD 
alarma-1); Real Decreto 900/2020, de 9 
de octubre, por el que se declara el estado 
de alarma para responder ante situaciones 
de especial riesgo por transmisión no con-
trolada de infecciones causada por el SAR-
CoV-2 (en adelante, RD alarma-2) y, en fin, 
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, 
por el que se declara el estado de alarma 
para contener la propagación de infec-
ciones causadas por el SARS-CoV-2 (en 
adelante, RD alarma-3). Desde la entrada 
en vigor del RD alarma-1 (14 de marzo 
de 2020) hasta la finalización de la vigen-
cia del RD alarma-3 (9 de mayo de 2021) 
fueron catorce meses, durante los cuales 
únicamente el lapso que medió entre los 
días 21 de junio –finalización del estado de 
alarma inicialmente declarado por RD alar-
ma-1– y 10 de octubre de 2020 –entrada 
en vigor de RD alarma-2 en la Comunidad 
de Madrid– transcurrieron sin que estu-
viera vigente, en todo o parte del territo-
rio nacional, esta modalidad del Derecho 
constitucional de excepción5. 

Aquella “tregua veraniega” no supuso 
la vuelta a la normalidad sino la entrada 
en lo que se vino en llamar, con expre-
sión poco halagüeña, nueva normalidad. 
Esta locución se popularizó en la prensa 
económica para describir las menguan-
tes expectativas de crecimiento a las que 
había de enfrentarse el sector financiero 
tras la crisis crediticia de 2008 y su uso 
se ha impuesto entre nosotros para refe-
rirse al escenario de control abierto tras 

5 Algunas de las ideas aquí expuestas han sido desa-
rrolladas en los trabajos “Algunas notas sobre los estados 
de alarma declarados en 2020”, publicado en José Tudela 
Aranda (coordinador), Estado autonómico y Covid-19: un 
ensayo de valoración general, Fundación Manuel Giménez 
Abad, Zaragoza, 2021, pp. 177 y ss., y “Derechos funda-
mentales en pandemia”, incluido en Alberto Penadés de la 
Cruz y Amuitz Garmendia, Informe sobre la democracia en 
España 2020. El año de la pandemia, Fundación Alternati-
vas, Madrid, 2021, pp. 129 y ss.

la conclusión del proceso de desescalada 
diseñado en el Plan para la transición ha-
cia una nueva normalidad, aprobado por 
acuerdo del Consejo de ministros de 28 de 
abril de 2020. Sorprende, por cierto, que 
este plan, de destinatario general e inde-
terminado y que había de “proporcionar 
una hoja de ruta a las administraciones, a 
la ciudadanía y el empresariado, cuya co-
laboración en la nueva fase sigue siendo 
esencial, ante un contexto inédito que ha 
llevado a la adopción de medidas hasta 
ahora desconocidas y que exige la toma 
de decisiones en un marco de alta incerti-
dumbre tanto en el ámbito científico como 
en el económico”, no mereciera ningún 
espacio en las páginas del “Boletín Oficial 
del Estado”, diario oficial cuya prodigali-
dad en tiempos de pandemia llegó al ex-
tremo de publicarse hasta veinticuatro nú-
meros extraordinarios. La conversión de lo 
excepcional en habitual no alcanzó, como 
se ve, a la difusión de un instrumento de 
desmantelamiento progresivo y asimétrico 
de las medidas excepcionales y el retorno a 
una cierta cotidianeidad ciudadana. 

A) El primer estado de alarma
nacional

El preámbulo del RD alarma-1 justifica-
ba el recurso al Derecho de emergencia en 
la inevitabilidad de la declaración del es-
tado de alarma (“Para hacer frente a esta 
situación, grave y excepcional, es indispen-
sable proceder a la declaración del estado 
de alarma”). La aseveración de la necesi-
dad de la declaración venía acompañada 
de una defensa de la proporcionalidad lato 
sensu de las medidas adoptadas (“Las me-
didas que se contienen en el presente real 
decreto son las imprescindibles para hacer 
frente a la situación, resultan proporciona-
das a la extrema gravedad de la misma y 
no suponen la suspensión de ningún dere-
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cho fundamental, tal y como prevé el artí-
culo 55 de la Constitución”).

Toda vez que el objetivo perseguido 
con la declaración del estado de alarma 
era la contención de la expansión del virus 
y comoquiera que no se vislumbraba otro 
modo de lograr ese propósito que no fuera 
la de reducir a su menor e imprescindible 
expresión la movilidad de la población, la 
principal de esas “medidas imprescindi-
bles” consistió, como bien sabemos, en el 
confinamiento domiciliario de los ciudada-
nos. Una medida que se concretaba en el 
artículo 7 del RD alarma-1.

Conforme al apartado primero de este 
precepto, verdadera piedra basilar del régi-
men de emergencia, “durante la vigencia 
del estado de alarma las personas única-
mente podrán circular por las vías de uso 
público para la realización de las […] activi-
dades” que seguidamente se enumeraban 
con vocación de exhaustividad (adquisi-
ción de alimentos, productos farmacéu-
ticos y de primera necesidad; asistencia a 
centros, servicios y establecimientos sani-
tarios; desplazamientos de carácter labo-
ral; retorno al lugar de residencia habitual; 
asistencia a personas de colectivos vulne-
rables; desplazamientos a entidades credi-
ticias y de seguros, o por causa de fuerza 
mayor o situación de necesidad), hasta el 
punto de que el precepto se completaba 
con una cláusula de cierre que en efecto lo 
era: “Cualquier otra actividad de análoga 
naturaleza[,] que habrá de hacerse indivi-
dualmente, salvo que se acompañe a per-
sonas con discapacidad o por otra causa 
justificada”. 

Fue el confinamiento domiciliario uni-
versal de la población, decisión nuclear del 
RD alarma-1, la medida cuya adecuación al 
marco constitucional regulador del estado 
de alarma suscita mayores reparos. En parti-
cular, el debate se centró en su caracteriza-
ción como una auténtica suspensión de la 

libertad de circulación (art. 19, en conexión 
con el art. 17, CE) o como una limitación 
de su ejercicio. Supuesto de decantarse por 
la primera opción, se imponía inexorable-
mente la conclusión de que el RD alarma-1 
había incurrido en un auténtico ultra vires, 
como así hiciera el Tribunal Constitucional 
en su STC 148/2021, de 14 de julio, sen-
tencia a la que se formularon hasta cinco 
votos particulares discrepantes (de un to-
tal de once magistrados que integraron el 
Pleno del Tribunal). La sentencia fue recibi-
da con cierta visceralidad y no ha servido 
para impulsar la necesaria actualización de 
nuestra legislación de emergencia. 

Ni que decir tiene que la sentencia, 
como toda obra del poder público, es sus-
ceptible de crítica por los ciudadanos, lo 
que resulta más discutible, en línea con lo 
apuntado al principio de estas páginas, es 
atribuir sus hipotéticas carencias a móvi-
les partidistas y no a la lógica discrepancia 
sobre una cuestión en absoluto pacífica 
como era la caracterización del confina-
miento domiciliario. A este respecto, cabe 
apuntar que si los derechos fundamenta-
les son la máxima expresión de la vincu-
lación negativa de los ciudadanos a la ley, 
de modo que aquellos pueden hacer todo 
aquello que esta no prohíba, es lícito afir-
mar que el artículo 7 RD alarma-1 volteó 
esta situación y sometió a los ciudadanos 
a un régimen de vinculación positiva, de 
suerte que solo podían abandonar sus do-
micilios cuando podían invocar lícitamente 
uno de los motivos tasados que figuraban 
en el primer apartado de ese precepto. No 
se trataba, recuérdese, de “limitar la cir-
culación o permanencia de personas o ve-
hículos en horas y lugares determinados” 
como preveía el artículo 11 a) de la Ley Or-
gánica de los estados de alarma, excepción 
y sitio, sino de imponer la permanencia de 
todas las personas en un lugar determina-
do y durante todo el tiempo que rigiera el 
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confinamiento domiciliario. Se negaba con 
ello la posibilidad de ejercer la libertad de 
circulación, cuyo contenido esencial no es 
otro que el de poder desplazarse libremen-
te –esto es, sin necesidad de argüir motivo 
alguno– por las vías públicas. La circulación 
dejó de ser un derecho de libertad suscep-
tible de limitación justificada para conver-
tirse en una facultad deambulatoria que 
solo se podía ejercer cuando concurriera 
un motivo justificado y así lo apreciara 
eventualmente la autoridad competente. 

No faltaron voces que alertaron acerca 
del difícil encaje constitucional de la medi-
da6. Pero, quizás, fueron los más quienes 
trataron de lograr esa cuadratura del círcu-
lo. De tal cabe hablar si pensamos en que 
las categorías del Derecho constitucional 
de emergencia no cubren supuestos como 
el que debió enfrentar el RD alarma-1 pues 
existe una cesura diríase que insalvable 
entre el estado de alarma, que permite li-
mitar, pero no suspender, derechos funda-
mentales, y el estado de excepción, figura 

6 A los autores expresamente citados por Juan Alfonso 
Santamaría Pastor, “Notas sobre el ejercicio de las potesta-
des normativas en tiempos de pandemia”, en David Blan-
quer (coordinador), COVID-19 y Derecho público (durante 
el estado de alarma y más allá), Tirant lo Blanch, Valencia, 
2020, pp. 207 y ss. [Miguel Ángel Presno Linera (https://
presnolinera.wordpress.com/2020/03/14/breves-y-pro-
visionales-consideraciones-sobre-el-alcance-del-estado-
de-alarma-que-se-va-a-decretar/), Juan Manuel Alegre 
Ávila y Ana Sánchez Lamelas (http://www.aepda.es/AE-
PDAEntrada-2741-Nota-en-relacion-a-la-crisis-sanitaria-
generada-por-la-actual-emergencia-virica.aspx) y Fran-
cisco Javier Díaz Revorio (https://javierdiazrevorio.com/
cosas-de-juristas/), es preciso añadir el nombre de Manuel 
Aragón Reyes, “Hay que tomarse la Constitución en serio”, 
El País, 10 de abril de 2020. Disponible en: https://elpais.
com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.
html. En sentido contrario, por todos y en ese mismo libro 
colectivo, Francisco Velasco Caballero, “Libertades públi-
cas durante el estado de alarma por la COVID-19”, pp. 79 
y ss. Sumamente prudente se mostró Pedro Cruz Villalón, 
“La Constitución bajo el estado de alarma”, El País, 17 de 
abril de 2020; este autor contrapuso la indudable utilidad 
del estado de emergencia declarado por RD alarma-1 para 
hacer frente a la crisis sanitaria con los riesgos que el man-
tenimiento de la excepcionalidad entrañaba para la calidad 
de nuestra democracia.

que habilita el uso de facultades extraor-
dinarias y en particular la suspensión de 
algunos derechos fundamentales. Cuando 
la crisis sanitaria es de tal magnitud que 
el confinamiento domiciliario se presenta 
como una medida absolutamente necesa-
ria, resulta comprensible que el Gobierno 
de turno se mueva con inseguridad entre 
el Caribdis del estado de alarma y la Escila
del estado de excepción.

Para sortear esos dos peligros se ha 
apuntado la posibilidad de hacer un uso 
intensivo de las facultades extraordinarias 
a que alude la legislación sanitaria, lo que 
quizás hubiera situado el problema en sus 
justos términos: el de una crisis de salud 
pública y de subsistencia de la sanidad7. 
Pero hubiera tenido en su contra la impre-
cisión de las habilitaciones a las autorida-
des sanitarias habitual en esa legislación. 
Hasta el extremo de que en el caso concre-
to de la eventual obligatoriedad de las va-
cunas contra la covid-19 es más adecuado 
buscar su fundamento en la base 4.6 de 
la Ley de bases de la Sanidad Nacional de 
25 de noviembre de 1944 –obviamente, 
en la redacción dada por la Ley 22/1980, 
de 24 de abril– que hacerlo en la Ley Or-
gánica 3/1986, de 14 de abril, de medidas 
especiales de salud pública, cuyo artículo 3 
constituye una habilitación en blanco a las 
autoridades sanitarias, que para controlar 
las enfermedades transmisibles “además 
de realizar las acciones preventivas genera-

7 En palabras de José María Baño León, la crisis epide-
miológica es un supuesto de policía sanitaria, no de anor-
malidad constitucional (“Confusión regulatoria en la crisis 
sanitaria”, en Revista Española de Derecho Administrativo, 
núm. 209–2020). Por su parte, Santiago Muñoz Machado 
hace igualmente hincapié en la confusión habida y reco-
mienda “estudiar mejor el derecho de las crisis y epidemias 
sanitarias porque el estado de nuestra legislación y sus 
aplicaciones han conducido a una situación inaceptable de 
confusión, que afecta no solo a los ciudadanos sino más 
principalmente a las Administraciones públicas que están 
actuando con una desorientación manifiesta” (“El poder y 
la peste de 2020”, en El Cronista del Estado social y demo-
crático de Derecho, núm. 90-91, p. 126).
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les, podrá adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las per-
sonas que estén o hayan estado en contac-
to con los mismos y del medio ambiente 
inmediato, así como las que se consideren 
necesarias en caso de riesgo de carácter 
transmisible”. No parece que los términos 
empleados en el precepto faciliten precisa-
mente la fiscalización del adecuado ejer-
cicio de la habilitación que contiene. Sin 
olvidar, de otro lado, que la activación de 
los estados de emergencia precisa de la 
intervención previa o subsiguiente del Par-
lamento, algo que no sucede cuando del 
ejercicio de los poderes de la legislación 
sanitaria se trata. 

La STC 148/2021, de 14 de julio, con-
cluyó que la norma con valor de ley decla-
rativa del primer estado de alarma incurrió 
en un vicio de inconstitucionalidad. En opi-
nión de quien esto escribe, lo criticable del 
camino seguido por el Tribunal para llegar 
a esa conclusión fue la desactivación de 
la potencialidad del “contenido esencial” 
como técnica de control de la discrecio-
nalidad del legislador y el hecho de que, 
una vez más, el supremo intérprete de la 
Constitución incurra en el error de sugerir 
caminos alternativos. Al Tribunal le corres-
ponde enjuiciar las normas efectivamente 
dictadas, no proponer el dictado de otras 
de contenido distinto.

B) El segundo estado de alarma
nacional

En tanto que el estado de emergencia 
declarado por el RD alarma-1 se caracteri-
zó principalmente por la concentración de 
funciones en el Gobierno de la Nación, pu-
diendo hablarse con propiedad de autén-
tica “unidad de mando”, el RD alarma-3 
se decantó por una suerte de “estado de 
alarma autonómico” en el que en vano tra-
taremos de hallar esa “unidad de mando”. 

Por más que en la solución adoptada por el 
RD alarma-3 pudiera responder a la lógica 
del definitivo asentamiento del Estado au-
tonómico –solo en ciernes al momento de 
aprobarse la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de 
junio, de los estados de alarma, excepción 
y sitio–, no dejaba de resultar de dudosa 
conformidad con el bloque de constitucio-
nalidad vigente en este punto. El contras-
te entre este y las normas integrantes del 
RD alarma-3 arrojó un juicio parcialmente 
negativo en la STC 183/2021, de 27 de 
octubre, sentencia a la que se formularon 
cuatro votos particulares discrepantes.

Varios de los extremos controvertidos, 
y controvertibles, del RD alarma-3 me-
recieron ese juicio negativo del Tribunal 
Constitucional. En particular: la extensión 
de la prórroga del estado de alarma hasta 
los seis meses (hasta las 00:00 horas del 
día 9 de mayo de 2021, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 2 del Real Decreto 
956/2020, de 3 de noviembre, por el que 
se prorrogó la vigencia del RD alarma-3), 
supeditando su levantamiento anticipado 
–nunca antes de los dos meses– al previo
acuerdo de un órgano intergubernamen-
tal, como es la conferencia de presidentes
autonómicos; el régimen de “redición de
cuentas” ante el Congreso, o, en fin, la
designación de todos los presidentes auto-
nómicos y de ciudades autónomas como
autoridades competentes delegadas, con
atribuciones para disponer la restricción
de algunas libertades –en particular, de
circulación y reunión– afectadas por la
declaración del estado de alarma. A este
respecto, sería lícito afirmar que durante el
período de prórroga de la vigencia del RD
alarma-3, el contenido efectivo del estado
de emergencia se limitó a la habilitación
a los presidentes autonómicos para que,
actuando por delegación, definieran las
medidas a adoptar en función de la evolu-
ción de la pandemia en su territorio. Dicho
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de otro modo: en claro contraste con la 
unidad de mando y tendencial uniformi-
dad del primer estado de alarma nacional, 
el segundo se tradujo en la más completa 
descentralización de la definición de las 
restricciones de derechos que el estado 
de alarma pudiera llevar consigo y que se 
plasmaron especialmente en el denomina-
do “confinamiento perimetral”. 

Habida cuenta que este confinamiento 
supone una restricción sobre los elementos 
circunstanciales del ejercicio de la libertad 
de circulación, no se reabrió con ocasión 
del segundo estado de alarma nacional la 
polémica razonablemente suscitada du-
rante el primero. Resultaba evidente que 
este tipo de confinamiento no priva tem-
poralmente de las facultades o posibilida-
des de actuación necesarias del derecho, 
desnaturalizándolo, ni incide sobre aquella 
parte del contenido del derecho que es 
absolutamente necesaria para que los in-
tereses jurídicamente protegibles, que dan 
vida al derecho, resulten real, concreta y 
efectivamente protegidos (STC 11/1981, 
de 8 de abril, FJ 8). Siempre en palabras 
de esta sentencia, durante aquel estado 
de alarma no se desconoció el contenido 
esencial puesto que la mencionada liber-
tad no estuvo sometida a limitaciones que 
la hicieran “impracticable, [la dificultaran] 
más allá de lo razonable o [la despojaran] 
de la necesaria protección”8.

Característica común a ambos estados 
de alarma nacional fue la peculiar identi-
ficación de las autoridades competentes 
delegadas. En el RD alarma-1 esa condi-
ción se atribuyó “en sus respectivas áreas 
de responsabilidad, a los titulares de los 

8 Partiendo siempre de la identificación del conteni-
do esencial de la libertad de circulación con la facultad de 
deambular libremente y sin tener que aducir una causa de 
justificación para el ejercicio de la capacidad humana de 
movilidad autónoma, podemos convenir en que la limita-
ción de lugar, tiempo o modo de ejercicio de esa facultad 
representa una limitación habitual en nuestro Derecho. 

Ministerios de Defensa, Interior, Sanidad y 
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana 
(art. 4.2). La solución adoptada sorpren-
día porque se trataba de una especie de 
delegación reflexiva del Gobierno en sus 
propios integrantes, no prevista por la Ley 
Orgánica 4/1981, cuyo art. 7 solo contem-
pla como autoridad competente delegada 
al “presidente de la Comunidad Autóno-
ma cuando la declaración afecta exclusiva-
mente a todo o parte del territorio de una 
Comunidad”. Es posible, en fin, que ni tan 
siquiera se tratara de una auténtica dele-
gación, hipótesis que se vería reforzada 
por la paradoja de delegar en unos minis-
tros que actúan “en sus respectivas áreas 
de responsabilidad” (art. 4.2 RD alarma-1). 
En el segundo estado de alarma nacional, 
el RD alarma-3 atribuyó la condición de au-
toridades competentes delegadas a todos 
los presidentes autonómicos y de ciudades 
autónomas (art. 9.2), en unos términos tan 
generosos como para habilitarles para de-
finir el núcleo mismo del estado de alarma 
declarado por el Gobierno de la Nación, 
sin contemplarse ningún mecanismo de 
control por este Ejecutivo del uso que de la 
delegación pudieran hacer aquellos9.

Por lo que se refiere al control de las 
medidas adoptadas por esas autoridades 
competentes delegadas, debemos men-
cionar que el Tribunal Supremo apreció 
desde el primer momento su propia com-
petencia jurisdiccional para conocer de los 
recursos que pudieran interponerse fren-
te a los actos dictados al amparo de esa 

9 Quede constancia de que en el RD alarma-2, que 
establecía el confinamiento perimetral en nueve munici-
pios de la Comunidad de Madrid (art. 2), no se identificaba 
autoridad delegada alguna, quizás porque el contenido del 
propio real decreto no precisaba de medidas adicionales 
que justificaran el recurso a esta solución organizativa. Re-
cuérdese que en el origen de este real decreto se encuen-
tra la denegación de autorización judicial de medidas de 
limitación de la movilidad en esos mismos municipios de 
la Comunidad de Madrid solicitada por el Gobierno au-
tonómico.
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peculiar delegación (auto de la Sección 
Primera de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, de 29 de abril de 2020, dicta-
do en la cuestión de competencia 7/2020; 
ECLI:ES:TS:2020:2495A). Pues bien, en 
coherencia con lo entonces decidido, a 
idéntica conclusión llegó cuando de la 
impugnación de actos y disposiciones dic-
tados por los presidentes autonómicos en 
tanto que autoridades delegadas al am-
paro del RD alarma-3 se trataba (auto del 
mismo órgano de 3 de febrero de 2021, 
dictado en la cuestión de competencia 
31/2020; ECLI:ES:TS:2021:1811A). Como-
quiera que la conversión de los presiden-
tes autonómicos y de ciudades autónomas 
en autoridades competentes delegadas 
en virtud de su consideración como re-
presentantes ordinarios del Estado en los 
respectivos territorios, no supuso –al me-
nos durante el segundo estado de alarma 
nacional– el desapoderamiento de los res-
pectivos Ejecutivos autonómicos, se daba 
una consecuente dualidad de regímenes 
de impugnación, de suerte que corres-
pondía a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal el conocimiento de 
los recursos interpuesto contra los actos 
y disposiciones dictados por el presidente 
en ejercicio de sus potestades delegadas, 
y a los tribunales superiores de justicia la 
fiscalización de las resoluciones y dispo-
siciones dictadas por los gobiernos auto-
nómicos y los consejeros, procediendo, en 
algunos casos, el recurso de casación ante 
el Tribunal Supremo (en su caso, ante la 
sección contemplada en el art. 86.3 de la 
Ley reguladora de la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, cuando el recurso 
extraordinario se funde en la infracción de 
normas autonómicas). 

2. Intervención judicial: la
autorización o ratificación de
medidas sanitarias

Como recordará el lector, la salida del 
primer estado de alarma nacional se arti-
culó mediante un procedimiento de deses-
calada por fases hasta alcanzar la “nueva 
normalidad”. A lo largo de las sucesivas 
fases –hasta un total de tres–, se fueron 
levantando algunas de las principales res-
tricciones a la movilidad y a las actividades 
comerciales, mercantiles y de ocio (en par-
ticular, el confinamiento domiciliario), se 
relajaron paulatinamente otras (limitación 
de aforos y de horarios de algunos estable-
cimientos abiertos al público) y, en fin, se 
apostó decididamente por otras medidas 
menos gravosas para los ciudadanos que 
se reputaban idóneas para contener la ex-
pansión del virus, pero que no habían esta-
do anteriormente disponibles con carácter 
universal (fue el caso, en particular, del uso 
de mascarillas). 

Al propio tiempo, comenzó a vislum-
brarse un cambio de perspectiva en la 
gestión de la pandemia. Hasta entonces, 
todo el peso se había puesto sobre la le-
gislación de excepción, que contemplaba 
expresamente la utilización del estado de 
alarma para combatir las “crisis sanitarias, 
tales como emergencias” [art. 4 b) de la 
Ley Orgánica 4/1981]. Bien es cierto que 
la intensidad de las medidas restrictivas de 
la libertad de circulación adoptadas en el 
RD alarma-1 había dado como resultado 
una situación de emergencia sui generis, 
de alarma por el supuesto de hecho y de 
excepción por las medidas diseñadas en la 
norma con valor de ley que declaró el esta-
do de alarma (así vino a reconocerlo la STC 
148/2021, de 14 de julio). 

A partir de la salida del primer estado 
de alarma nacional, el legislador se de-
cantó por una utilización más a fondo de 
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la legislación sanitaria, complementada 
con algunas previsiones que se estimaron 
oportunas para reforzar su eficacia y evitar 
eventuales reproches a las medidas restric-
tivas de derechos que pudieran acordarse. 
Fue coherente con esta opción la decisión 
de no reformar la Ley Orgánica de los es-
tados de alarma, excepción y sitio, cuyas 
insuficiencias en el marco del Estado au-
tonómico habían quedado de manifiesto; 
pero quizás no lo fuera tanto la renuncia a 
complementar las previsiones de la legisla-
ción sanitaria, en particular de la Ley Orgá-
nica 3/1986, de 14 de abril, de medidas es-
peciales de salud pública, cuyas insuficien-
cias para enfrentar una pandemia como la 
que padecemos son evidentes, a menos 
que se quiera hacer de ella una auténtica 
ley de plenos poderes sanitarios. Esta ley 
orgánica está pensada para la adopción de 
medidas restrictivas de derechos para suje-
tos determinados o determinables, como 
fácilmente se aprecia en la lectura de sus 
artículos 2 y 3, y resulta más difícil ver 
en ella una habilitación adecuada para la 
adopción de medidas restrictivas del ejerci-
cio de derechos fundamentales mediante 
disposiciones generales e, incluso, a través 
del dictado de actos plúrimos.

A) La autorización o ratificación
judicial, expresión procesal de
la apuesta por la legislación
sanitaria en la gestión de la
pandemia

Mediante el recurso a la intervención 
judicial como complemento de eficacia, 
el legislador trató de disipar las dudas que 
pudiera suscitar la aplicación de las medi-
das contra la Covid adoptadas por las dife-
rentes administraciones públicas al ampa-
ro de lo dispuesto en la legislación sanita-
ria. Esta solución se ideó en el curso de la 
tramitación parlamentaria de la conversión 

en ley del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 
de abril, de medidas procesales y organi-
zativas para hacer frente al Covid-19 en el 
ámbito de la Administración de Justicia10. 
Fue en el Senado donde se introdujo el 
nuevo régimen de autorización o ratifica-
ción judicial de las medidas como conse-
cuencia de la aceptación de una enmienda 
del Grupo Parlamentario Socialista –la nú-
mero 59– con el texto de la que acabaría 
siendo la disposición final segunda de la 
Ley 3/2020, de 18 de septiembre11. 

Esa disposición final reformó la Ley 
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la 
jurisdicción contencioso-administrativa, in-
troduciendo como novedad más destacada 
la atribución a los distintos órganos de este

10 En el preámbulo del Real Decreto-ley 16/2020 se 
identificaba en los siguientes términos el objetivo perse-
guido con la aprobación de esta norma de urgencia: “La 
Administración de Justicia ha sufrido una ralentización 
significativa como consecuencia de la crisis del COVID-19, 
por lo que se hace necesario adoptar el presente real 
decreto-ley que tiene por finalidad, además de otras más 
concretas, procurar una salida ágil a la acumulación de los 
procedimientos suspendidos por la declaración del estado 
de alarma cuando se produzca el levantamiento de la sus-
pensión” (cursiva añadida, como es obvio). Es decir, se tra-
taba de articular una salida de la crisis, abstracción hecha 
de que el panorama previo no era demasiado satisfactorio 
para la adecuada dispensación de justicia, por decir lo me-
nos, y no de enriquecer el arsenal de instrumentos en la 
lucha contra la pandemia.

11 Boletín Oficial de las Cortes Generales. Senado, 
núm. 77, pp. 67 y ss. [accesible en Proyecto de Ley de 
medidas procesales y organizativas para hacer frente al 
COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justi-
cia (procedente del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de 
abril). (621/000007) (congreso.es)]. Según podemos leer 
en su justificación, la enmienda parte de una doble premi-
sa: por una parte, que “fuera de los supuestos regulados 
en la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de 
alarma, excepción y sitio, [las medidas sanitarias de lucha 
contra la pandemia] deben quedar sujetas a autorización 
o ratificación judicial”; por otra, y expresada en términos
de generalidad, que “en todo caso, los ciudadanos que
se ven afectados por las medidas deben poder acudir a
los tribunales para la defensa de sus derechos y las Ad-
ministraciones que las dictan han de solicitar autorización
o ratificación judicial cuando limiten o restrinjan derechos
fundamentales. Y este control jurisdiccional debe realizarse 
en atención al ámbito territorial de aplicación y los desti-
natarios del acto objeto de control, a fin de garantizar la
máxima seguridad jurídica posible”.
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orden jurisdiccional de la función de auto-
rizar o ratificar “las medidas adoptadas 
con arreglo a la legislación sanitaria que las 
autoridades sanitarias consideren urgentes 
y necesarias para la salud pública e impli-
quen limitación o restricción de derechos 
fundamentales” [en los términos emplea-
dos por el art. 8.6 LJCA, atribuciones de los 
juzgados de lo contencioso-administrativo; 
sustancialmente idénticos a los utilizados 
en los arts. 10.8 para las salas de los tribu-
nales superiores de justicia, y 11.1 i) para la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional]. Amén de la afirma-
ción de esta atribución, la introducción de 
un nuevo art. 122 quater incorporó unas 
mínimas previsiones de carácter procesal al 
constituir en parte necesaria de estos expe-
dientes al Ministerio Fiscal, cuya “tramita-
ción tendrá siempre carácter preferente y 
deberá resolverse en un plazo máximo de 
tres días naturales”. Se define así un plazo 
procesal en días naturales, lo que si resulta-
ba normal en el contexto del contencioso-
electoral y de su amparo (arts. 49 y 109 y 
ss. de la Ley Orgánica del régimen electoral 
general), era rigurosamente inaudito en el 
contencioso ordinario. 

Concretamente, corresponde a los juz-
gados de lo contencioso-administrativo el 
otorgamiento de la autorización o ratifica-
ción cuando las medidas “estén plasmadas 
en actos administrativos singulares que 
afecten únicamente a uno o varios particu-
lares concretos e identificados de manera 
individualizada” (art. 8.6 LJCA); a las salas 
de los tribunales superiores de justicia en 
aquellos casos en los que los destinatarios 
de las medidas “no estén identificados 
individualmente” (art. 10.8), mismo su-
puesto que habilita la competencia de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 
la Audiencia Nacional, siempre y cuando 
quien adopte la medida sea la “autoridad 
sanitaria estatal” [art. 11.1 i) LJCA]. 

En el caso de los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo, la reforma del 
art. 8.6 LJCA operada por la Ley 3/2020 
apenas representa poco más que una pre-
cisión respecto del primer supuesto, en 
términos estrictamente cronológicos, de 
atribución de funciones de autorización o 
ratificación judicial de medidas sanitarias, 
que introdujo la disposición final decimo-
cuarta de la Ley 1/2000, de 7 de enero de 
enjuiciamiento civil; texto legal que en-
comendó a estos órganos judiciales esa 
función respecto de “las medidas que las 
autoridades sanitarias consideren urgentes 
y necesarias para la salud pública e impli-
quen privación o restricción de la libertad 
o de otro derecho fundamental”. Con
anterioridad, en el texto original de la Ley
jurisdiccional, a los juzgados se les enco-
mendaba, como única función de carácter
no estrictamente jurisdiccional sino de au-
torización en garantía de un derecho, “la
entrada en domicilios y restantes lugares
cuyo acceso requiera el consentimiento de
su titular, siempre que ello proceda para la
ejecución forzosa de actos de la Adminis-
tración pública” (art. 8.5 LJCA, texto origi-
nal12). Los supuestos a los que se extendía

12 Recuérdese que, hasta la creación de los juzgados 
de lo contencioso por la Ley jurisdiccional de 1998, esta 
función venía atribuida a los juzgados de instrucción por 
el art. 87.2 LOPJ en su redacción originaria. La inexisten-
cia de órganos unipersonales en el orden jurisdiccional 
contencioso-administrativo venía así a erigir a los jueces de 
instrucción en auténticos jueces de garantía, sin atribuirles 
en ningún caso el ejercicio de potestades jurisdiccionales 
respecto de los actos de las administraciones públicas suje-
tos a Derecho Administrativo. 

Por otro lado, conviene traer a colación la doctrina sen-
tada por la STC 160/1991, de 18 de julio, que no exige la 
intermediación judicial para la ejecución de un acto admi-
nistrativo cuya conformidad a Derecho haya sido declarada 
por sentencia firme. Téngase presente que, en tal caso, al 
ser desestimatoria la sentencia recaída en el proceso sobre 
la legalidad del acto administrativo, no puede sostenerse 
en modo que la ejecución lo sea de la resolución judicial, 
pues nada hay que ejecutar en una sentencia que otorgan 
la acción de tutela desestima las concretas pretensiones 
oportunamente deducidas por el actor. Aquello que se eje-
cuta será siempre el acto administrativo, pero como bien 
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el ejercicio de esta función de autorización 
se ampliaron con ocasión de la aprobación 
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defen-
sa de la competencia, cuando el ejercicio 
de la potestad inspectora de la Comisión 
Nacional de la Competencia precisara de 
la “entrada e inspección de domicilios, lo-
cales, terrenos [o] medios de transporte” 
(arts. 40.4 y disposición adicional séptima 
de esta Ley 15/2007).

Con todas las variaciones habidas en 
su literalidad, el precepto de la Ley juris-
diccional ha respondido siempre a una 
misma lógica, que no se ha visto afecta-
da tras la aprobación de la Ley 3/2020: la 
autorización en él contemplada es aquella 
precisa para proceder a la ejecución for-
zosa del acto administrativo. En ninguno 
de los supuestos mencionados en este 
precepto, como tampoco en aquellos que 
en su día fueron transferidos a otros órga-
nos judiciales13 la autorización se erige en 

se advierte en el fundamento jurídico 9 de esta sentencia: 
“Corresponde al Juez, según lo señalado, y de acuerdo con 
el art. 18.2 C.E., llevar a cabo la ponderación preventiva de 
los intereses en juego como garantía del derecho a la invio-
labilidad del domicilio. Y una vez realizada tal ponderación, 
se ha cumplido el mandato constitucional. La introducción 
de una segunda resolución por un Juez distinto no tiene 
sentido en nuestro ordenamiento, una vez producida, en el 
caso que se trata, una Sentencia firme en la que se declara 
la conformidad a Derecho de una resolución expropiatoria 
que lleva anejo el correspondiente desalojo. Pues no cabe, 
una vez firme la resolución judicial, que otro órgano juris-
diccional entre de nuevo a revisar lo acordado y a reexami-
nar la ponderación judicial efectuada por otras instancias, 
que pudieran ser incluso de órdenes jurisdiccionales dis-
tintos, o de superior rango en la jerarquía jurisdiccional, 
pues ello iría en contra de los más elementales principios 
de seguridad jurídica. Y si no es posible una intervención 
judicial revisora, tampoco resulta admisible una segunda 
resolución judicial que no efectuara esa revisión, pues se 
convertiría en una actuación meramente automática o me-
cánica, confirmadora de la decisión judicial a ejecutar, lo 
que no constituye garantía jurisdiccional alguna ni respon-
de a lo dispuesto en el art. 18.2 C.E.”.

13 Incidentalmente cabe recordar que las leyes orgá-
nica 8/2015, de 22 de julio, y 26/2015, de 28 de julio, de 
modificación del sistema de protección a la infancia y a la 
adolescencia, privaron a los juzgados de lo contencioso de 
la competencia para autorizar la entrada en domicilio para 
la ejecución de las resoluciones administrativas en materia 
de protección de menores, atribuyéndosela a los juzgados 

complemento de eficacia de la resolución 
administrativa definitiva pero no perfecta 
porque carece de la fuerza de obligar. Ni 
que decir tiene que, al tratarse de la eje-
cución de actos administrativos, la identi-
ficación de los sujetos afectos se erige en 
presupuesto de la necesidad de la auto-
rización misma, pues no cabe conferirla 
cuando se ignore la personalidad de los 
ejecutados. 

La novedad introducida por la Ley 
3/2020 radica en la extensión a las salas 
de lo contencioso-administrativo y, en me-
nor medida, a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, 
de la función de autorización cuando los 
destinatarios de las medidas “no estén 
identificados individualmente” [arts. 10.8 
y 11.1 i) LJCA, respectivamente]14. Nove-
dad porque, en estos casos, la autorización 
no se mueve en el terreno de la ejecución 
forzosa del acto administrativo, de suyo 
improcedente cuando los sujetos pasivos 
de esa misma ejecución no estén identifi-
cados, sino en el de la fuerza de obligar 
de la disposición o la ejecutividad del acto 
plúrimo, según los casos. 

de primera instancia (art. 778 bis de la Ley de enjuicia-
miento civil, introducido por el art. 2 de la Ley Orgánica 
8/2015). 

14 Novedad menor en el caso de la Sala de la Au-
diencia Nacional porque anteriormente, la Ley Orgánica 
3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos per-
sonales y garantía de los derechos digitales, ya le había 
atribuido una competencia de autorización, bien que muy 
peculiar: la autorización judicial respecto de las decisiones 
adoptadas por la Comisión Europea en materia de transfe-
rencia internacional de datos. Lejos de tratarse de un mero 
expediente de autorización judicial, estamos ante un ver-
dadero proceso jurisdiccional, que concluye por sentencia 
[art. 122 ter.7 a) LJCA], si la Sala entiende que la decisión 
es conforme a Derecho, o con el imprescindible plantea-
miento de cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea en caso contrario [art. 122 ter.7 b) 
LJCA]. Precisamente porque el proceso rebasa con creces 
los limites lógicos de un expediente de autorización, pa-
rece lógico atribuir la competencia para su conocimiento 
a un órgano colegiado; tanto más cuanto al conocer en 
única instancia, no puede suscitarse duda alguna acerca de 
la obligación legal de promover la cuestión prejudicial en 
los términos antes aludidos.
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Esta novedad procedimental, con la que 
parece que nuestro legislador pretendía col-
mar las carencias que pudieran aquejar a la 
legislación sanitaria a la hora de conseguir
un balance equilibrado entre la eficacia de 
las medidas de protección de la salud públi-
ca y de preservación de los derechos indivi-
duales y colectivos, suscitó algunas reticen-
cias que acabaron dando lugar al plantea-
miento de una cuestión de inconstituciona-
lidad por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia 
de Aragón en el expediente de autorización
o ratificación de la orden de la Consejería
de Sanidad del Gobierno autonómico de 7
de octubre de 2020, que acordaba el cierre
perimetral del municipio zaragozano de La
Almunia de Doña Godina15.

La iniciativa de la Sala aragonesa no 
ha sido secundada por otros órganos del 
orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, en particular la Sala Tercera del 
Tribunal Supremo, que ya ha tenido oca-
sión de dictar sentencias resolutorias del 
recurso de casación que en su día intro-
dujo el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de 
mayo. También cabe decir que la negativa 
a ratificar o autorizar la medida de confi-
namiento a la que se ha hecho referencia 
en el párrafo anterior que está en el ori-
gen de esa cuestión de inconstitucionali-
dad, vino a sumarse a otras denegaciones 
de autorización o ratificación judicial, que, 
juntamente con los desencuentros habidos 
con algunos gobiernos autonómicos, abo-
caron a una situación de reactivación del 
Derecho de emergencia con la aprobación 
del RD alarma-3, cuyo instrumental jurídi-
co había de ofrecer a los Ejecutivos auto-
nómicos la posibilidad de hacer frente a la 

15 La autorización fue denegada por auto de 10 de 
octubre de 2020, frente al que promovieron sendos re-
cursos de reposición la propia administración autonómica 
autora de la disposición cuya autorización o ratificación 
postulaba y el Ministerio Fiscal. 

pandemia tanto a través de la adopción 
de medidas resultantes del ejercicio de sus 
propias competencias estatutarias como a 
través de la actuación de las competencias 
delegadas al presidente de la comunidad 
autónoma, en su caso de la ciudad autó-
noma, en tanto que representante ordina-
rio del Estado. 

Parece oportuno evitar la dualidad en-
tre función consultiva y función jurisdiccio-
nal en la que, para caracterizar la actua-
ción judicial en estos expedientes, se mue-
ve la sentencia del Tribunal Supremo de 24 
de mayo de 2021, dictada en el recurso 
de casación 3375/2021, denegación de 
la ratificación o autorización de medidas 
adoptadas por el Gobierno de Canarias 
(ECLI:ES:TS:2021:2178). En el fundamento 
de Derecho cuarto C) de esta resolución, 
leemos, con referencia a unos autos de 
pérdida de objeto de otros expedientes de 
autorización o ratificación que “el proce-
dimiento de ratificación judicial es un pro-
ceso jurisdiccional y este solamente cabe si 
media un litigio a resolver, lo cual requiere 
que mantenga su virtualidad, aun priva-
da de eficacia, la actuación administrativa 
controvertida. De otro modo, el pronun-
ciamiento de esta Sala quedaría reducido 
a una mera intervención consultiva ajena 
al cometido de los jueces y tribunales con-
tencioso-administrativos, tal como hemos 
dicho en los autos citados, por no mencio-
nar que difícilmente se puede ratificar lo 
que se ha dejado sin efecto”. Bien se parta 
de la teoría clásica de la sustitución, o se 
adopte la consideración de la jurisdicción 
como determinación –tendencialmente–
irrevocable del Derecho en lo concreto, re-
sulta harto discutible que a la autorización 
o ratificación de las medidas sanitarias le
cuadre la consideración de decisión juris-
diccional16.

16 Acerca de la noción de jurisdicción, a los solos efec-
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De otro lado, nada hay que oponer a 
la afirmación de la necesidad de que me-
die un litigio, si por tal quiere decirse que 
debe subsistir un proceso, que cabalmente 
era el objeto de pronunciamiento de los 
autos de los que arranca la reflexión de la 
sentencia que ahora nos ocupa; pero si lo 
que se pretende es reivindicar la necesidad 
de que exista controversia para que haya 
jurisdicción, habrá que oponer tres obje-
ciones. En primer lugar, es pacíficamente 
admitido que la inexistencia de controver-
sia no determina la paralela inexistencia 
del proceso ni del ejercicio de la potestad 
jurisdiccional, en ningún orden judicial y 
tampoco en el contencioso-administrativo. 
En segundo lugar, que no sería adecuado 
establecer una dualidad gubernativo/con-
tencioso como equivalente a la dualidad 
esencial gubernativo/jurisdiccional. En ter-
cer y último lugar, que aquello que falta 
en estos expedientes es justamente el liti-
gio, la controversia, si se quiere del mismo 
modo que se echa en falta en los procesos 
de lesividad del acto administrativo. No 
hay partes procesales ni se ejerce ningu-
na otra pretensión que la consistente en 
la petición deducida por la administración 
autora del acto en punto a su ratificación. 

Hechas estas advertencias, parece más 
adecuado situar el centro del problema 

tos de esta modesta aproximación, vid., por todos, Ignacio 
Díez Picazo Giménez, “Artículo 117”, en Miguel Rodrí-
guez-Piñero y Bravo-Ferrer y María Emilia Casas Baamonde 
(directores), Comentarios a la Constitución Española XL 
aniversario, Boletín Oficial del Estado, Ministerio de Jus-
ticia, Fundación Wolters Kluwer y Tribunal Constitucional, 
Madrid, 2018, tomo II, pp. 647 y ss. Para el concepto de 
jurisdicción como determinación irrevocable del Derecho 
en lo concreto, que inspiraron los extraordinarios estudios 
de Ignacio de Otto y Pardo, Estudios sobre el Poder Judi-
cial, en Obras Completas, Universidad de Oviedo-Centro 
de Estudios Políticos y Constitucionales, Oviedo, 2010, pp. 
1253 y ss., y Juan Luis Requejo Pagés, Jurisdicción e in-
dependencia judicial, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1989, vid. Manuel Serra Domínguez, “Jurisdic-
ción”, en Jurisdicción, acción y proceso, Atelier, Barcelona, 
2008, pp. 17 y ss.

en el ámbito del principio de exclusividad 
jurisdiccional, o de exclusividad en sen-
tido negativo, contrapunto del principio 
de monopolio jurisdiccional. Un principio 
definido en términos generosos en los 
arts. 117.4 CE y 2.2 LOPJ, pues permite 
que más allá del ejercicio de la potestad 
jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecu-
tar lo juzgado (art. 117.3 CE), el legisla-
dor pueda conferir a jueces y magistrados 
otras funciones en garantía de cualquier
derecho. Queda un amplio margen para 
la libertad de configuración del legislador, 
como así ha sucedido con la atribución de 
distintas funciones, desde las clásicas de 
llevanza del registro civil o de integración 
de los jurados de garantía de la expropia-
ción forzosa, hasta la más reciente y acer-
tada judicialización de la administración 
electoral. Sin olvidar, fuera de nuestro ám-
bito de estudio, la vexata quaestio de la 
naturaleza de la denominada jurisdicción 
voluntaria. Una jurisdicción, por cierto, a 
la que acude el ciudadano no necesaria-
mente para resolver una controversia, que 
puede surgir posteriormente, sino porque 
precisa un complemento de la capacidad 
de obrar para el ejercicio de determinados 
derechos. 

Continuando nuestro apresurado razo-
namiento, no parece que la doctrina cons-
titucional, que en este punto arranca de la 
STC 22/1984, de 17 de febrero, suminis-
tre demasiados apoyos para sostener una 
eventual constitucionalización del privile-
gio de la decisión ejecutiva de la Adminis-
tración17. En particular, la propia Constitu-
ción, al consagrar la jurisdicción contable 
en su art. 136.2 CE, ha introducido una 

17 En torno a la trascendencia de este privilegio para 
la construcción no solo del Derecho Administrativo sino del 
Estado en España, vid. la excelente monografía de Juan 
Pro, La construcción del Estado en España. Una historia 
del siglo XIX, Alianza Editorial, Madrid, 2019, en especial, 
pp. 311 y ss.



49

GOBERNAR LA PANDEMIA. DERECHO DE EMERGENCIA E INTERVENCIÓN JUDICIAL

excepción necesaria a ese privilegio, de tal 
modo que la declaración ejecutiva no cabe 
en los juicios de cuentas y por alcance.

Mayores dudas plantea la ratificación 
o autorización de las medidas adoptadas
mediante disposiciones de carácter gene-
ral. La atribución de potestad reglamen-
taria confiere a su beneficiario la facultad
de emanar normas jurídicas con fuerza de
obligar. En este caso, no está en juego el
privilegio de decisión ejecutiva la naturale-
za normativa misma de la medida. El De-
recho español no conoce ningún supuesto
de codecisión reguladora, de modo que
el perfeccionamiento de la disposición no
depende en ningún caso de la interven-
ción de una instancia ajena a aquella que,
siendo titular de la potestad normativa,
procede a su ejercicio. Ni tan siquiera en
el caso de la legislación delegada puede
hablarse de compartición de la potestad
pues lo que sucede es que se cohonestan
dos ejercicios distintos de esa potestad, de
los cuales solo uno tiene un destinatario
universal, siendo la ley de bases o ley ordi-
nario una disposición de destinatario úni-
co: el Gobierno. Pues bien, no se alcanza a
comprender de qué modo puedan jueces y
tribunales del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo autorizar o ratificar
aquello que por sí mismos no pueden emi-
tir, normas generales, menos aun cuando
la autorización o ratificación no se otorga
mediante el ejercicio de potestad jurisdic-
cional y su formalización nunca pasará con
valor de cosa juzgada material.

Conviene insistir en este punto: las du-
das que puede suscitar la autorización o ra-
tificación judicial de las medidas sanitarias 
de lucha contra la pandemia tienen que 
ver, principalmente, con el diseño constitu-
cional de la potestad reglamentaria, Dicho 
lo cual, cabe preguntarse hasta qué punto 
el ejercicio de esta potestad –pues de tal 
hay que hablar siguiendo en este punto a 

Santi Romano– de autorización no repre-
senta un riesgo para la adecuada presta-
ción posterior de la tutela judicial efectiva 
a quien impugne las medidas judicialmen-
te autorizadas o ratificadas. Cierto es que 
la concesión de la autorización, en tanto 
que no supone el ejercicio de potestad ju-
risdiccional, no merma las posibilidades de 
fiscalización posterior. Es igualmente cierto 
que la cognición, supuesto que podamos 
hablar en estos términos, es aquí más li-
mitada que en el eventual juicio plenario 
posterior. Pero ninguna de estas cautelas, 
con ser ciertas, impide considerar los efec-
tos que sobre la imparcialidad del órgano 
judicial pueda tener su intervención en 
complemento de la eficacia de la media. 

En particular, porque si cuando de la 
ejecución forzosa de los actos administra-
tivos se trata, lo único que procede es va-
lorar, en los términos de la STC 22/1984, 
la necesidad justificada de penetración en 
el domicilio de la persona, o de limitación 
del derecho fundamental concernido del 
sujeto pasivo previamente identificado, en 
las medidas generales adoptadas por vía 
reglamentaria o de acto plúrimo, los pa-
rámetros que enmarcan la decisión judicial 
tienen una mayor apertura, en particular 
a poco que reparemos en las potenciali-
dades que encierran los juicios ponderati-
vos y de proporcionalidad. Si esto es así, 
el otorgamiento de la autorización o ra-
tificación puede hacer surgir dudas sobre 
la imparcialidad de un órgano que ya ha 
emitido un juicio no estrictamente ceñido 
a la necesidad de la medida sino también 
a su idoneidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. Juicio, por cierto, para cuya 
formulación el órgano judicial se encuen-
tra ayuno de unos cánones normativos 
predefinidos, debe operar con los mismos 
instrumentos con los que la administración 
diseña sus decisiones de política sanitaria y 
carece, en fin, de la apoyatura que en otro 
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caso le brinda el debate plenario entre las 
partes de un auténtico proceso.

B) El recurso de casación, ¿cierre
del sistema de medias contra la
pandemia o apertura del recurso
extraordinario?

Poco antes del final de la prórroga de 
la vigencia del RD alarma-3 se aprobó el 
Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, 
por el que se adoptan medidas urgentes 
en el orden sanitario, social y jurisdiccional, 
a aplicar tras la finalización de la vigencia 
del estado de alarma declarado por el Real 
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por 
el que se declara el estado de alarma para 
contener la propagación de infecciones 
causadas por el SARS-CoV-2. En esta nor-
ma de urgencia, presupuesto habilitante 
cuya concurrencia controvierten los par-
lamentarios del Grupo Popular que han 
formulado un recurso de inconstituciona-
lidad contra ella, se establece un peculiar 
recurso de casación frente a los autos que 
denieguen la autorización o ratificación 
de las medidas sanitarias (aquellos autos 
o extremos de los autos que concedan lo
solicitado no podrán ser objeto de recurso
porque la administración solicitante carece
de gravamen para controvertirlos).

El riesgo que se pretende conjurar no 
es otro que la disparidad de resoluciones 
judiciales porque anteriormente las salas 
“han seguido, en ocasiones, una diferente 
interpretación del marco sanitario estatal 
aplicable, alcanzando posturas divergentes 
sobre si el mismo podía servir como título 
habilitante de las restricciones y limitacio-
nes de derechos fundamentales impuestas 
por las autoridades sanitarias autonómicas 
en las medidas adoptadas, en ejercicio de 
competencias propias, con carácter colec-
tivo y general para luchar contra la pande-
mia”. Se trata, por consiguiente, de unifi-

car esos criterios, facilitando que el Tribu-
nal Supremo pueda “fijar doctrina legal” y 
que, además, lo haga con celeridad, “de 
modo que el control mediante sentencia 
del Tribunal Supremo surta eficacia al pro-
ducirse con inmediatez a la decisión juris-
diccional de instancia”. 

En punto a la regulación procedimen-
tal, esa celeridad se ha traducido en la 
exención del deber de promover recurso 
de reposición frente al auto que se preten-
de impugnar en casación y en la supresión 
de la doble fase de admisión y enjuicia-
miento de fondo, concentrando ambas en 
la decisión definitiva, en principio sobre el 
fondo, salvo que medie alguna causa legal 
de inadmisión. La ya citada sentencia de 
la Sección Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo 
acierta a subrayar la necesidad de que el 
recurso cumpla la necesidad de presentar 
interés casacional, requisito de admisión 
que debe fiscalizar el órgano enjuiciador. 
Pero, como ya se ha avanzado, no logra 
deshacerse de la confusión que el preám-
bulo del Real Decreto-ley 8/2021 crea res-
pecto de la naturaleza de la función que 
desempeñan jueces y tribunales del orden 
contencioso-administrativo al ratificar o 
autorizar las medidas sanitarias. 

El hecho mismo de que el Tribunal Su-
premo se pronuncie finalmente por sen-
tencia fijando doctrina legal apunta, tanto 
por el medio como por el objetivo perse-
guido, a la consideración de esta como 
una función jurisdiccional. Pero de ser 
así, no se acierta a comprender muy bien 
cuál será el alcance de la cosa juzgada si 
con posterioridad se interpone un recurso 
contencioso-administrativo ordinario con-
tra las medidas sanitarias autorizadas por 
sentencia firme del Tribunal Supremo en 
casación. 

Tampoco se entiende bien cuál es el 
canon de enjuiciamiento, hasta el extremo 
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que puede aventurarse que en la delimi-
tación del recurso ha primado más el ius 
litigatoris que el ius costitutionis. No se 
trata, como se apunta en el preámbulo del 
Real Decreto-ley, de averiguar si las nor-
mas estatales habilitan para la adopción 
de las medidas, sino de si tales medidas 
son adecuadas y proporcionadas. Con la 
peculiaridad de que en este caso el juicio 
de proporcionalidad parece sustituir al de 
constatación de la “infracción de normas 
de Derecho estatal o de la Unión Euro-
pea que sea relevante y determinante del 
fallo impugnado” (art. 86.3 LJCA); de la 
exigencia de que tales normas hayan sido 
“invocadas oportunamente en el proceso 
o consideradas por la Sala” que resolvió,
no parece necesario hablar pues ningún
proceso jurisdiccional hay en un mero ex-
pediente de autorización o ratificación.

Cabe preguntarse, para cerrar estas 
páginas ya extensas en exceso, hasta qué 
punto el nuevo y peculiar recurso de casa-

ción inaugura una época en la que el ejer-
cicio del arbitrio judicial sustituirá al juicio 
de contraste de la norma singular (senten-
cia) con la general estatal o de la Unión 
Europea. El principio de proporcionalidad 
ha adquirido tal autonomía que ha dejado 
de ser instrumento de juicio para conver-
tirse en parámetro de validez de lo contro-
vertido. Si esto es así, no se entiende por 
qué no se puede universalizar el recurso de 
casación ante el Tribunal Supremo como 
juez de equidad, ahora de proporcionali-
dad. Salvo, claro es, que reparemos que la 
equity inglesa nunca fue mero sinónimo 
de la equidad y que los principios son la 
atmósfera en la que respiran las normas, 
pero no pueden agotar por sí solos el com-
plejo panorama de fuentes del Derecho en 
un Estado verdaderamente democrático 
en el que únicamente los representantes 
–bien que en grado variable– del titular de
la soberanía están legitimados para dictar
normas generales.

Castelao, Castigo menor, 
Álbum "Atila en Galicia", junio de 1937
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I. Introducción

La Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 148/2021, de 14 de julio, declara la 
inconstitucionalidad de los preceptos del 
Real Decreto 463/2021, de 14 de marzo, 
que integraban el popularmente denomi-
nado «confinamiento domiciliario». El Tri-
bunal no cuestiona la concurrencia del su-
puesto de hecho que justificaba el estado 
de alarma declarado en este decreto, ni la 
utilidad, necesidad y proporcionalidad del 
confinamiento, sino únicamente el instru-
mento jurídico utilizado para imponerlo. A 
juicio del Tribunal, esos preceptos entraña-
ban, en realidad, una suspensión de las li-
bertades de circulación y fijación de la resi-
dencia, suspensión que no puede estable-
cerse mediante un estado de alarma, sino 
sólo a través de los estados de excepción o 
sitio. La incorrecta utilización del estado de 
alarma supuso la omisión de las garantías 
constitucionalmente previstas para decla-
rar aquellos estados y, muy especialmente, 
la previa autorización parlamentaria1.

Adicionalmente, la Sentencia declara 
inconstitucional la disposición que habili-

1 Sobre esta sentencia, en sentido crítico, Gabriel 
Doménech Pascual, «Dogmatismo contra pragmatismo. 
Dos maneras de ver las restricciones de derechos funda-
mentales impuestas con ocasión de la COVID-19», InDret, 
4/2021.

taba al Ministro de Sanidad para «modi-
ficar» y «ampliar» las restricciones de la 
libertad de empresa previstas en el artículo 
10 del RD 463/2020. Según el Tribunal, 
esta habilitación permitía que se pudieran 
agravar dichas restricciones esquivando 
la obligación, que el artículo 116.2 de la 
Constitución impone al Gobierno, de in-
formar inmediatamente al Congreso acer-
ca del estado de alarma.

Estas declaraciones de inconstituciona-
lidad vienen acompañadas de una insólita 
precisión de sus efectos jurídicos. El Tribu-
nal dispone que, «al tratarse de medidas 
que los ciudadanos tenían el deber jurí-
dico de soportar, la inconstitucionalidad 
apreciada en esta sentencia no será por 
sí misma título para fundar reclamaciones 
de responsabilidad patrimonial de las ad-
ministraciones públicas, sin perjuicio de lo 
dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Orgánica 
4/1981, de 1 de junio, de los estados de 
alarma, excepción y sitio» [fundamento ju-
rídico 11.c)].

Ésta es, salvo error nuestro, la primera 
vez que el Tribunal Constitucional se pro-
nuncia de manera directa y explícita sobre 
las consecuencias jurídicas que la inconsti-
tucionalidad de una norma con rango de 
ley tiene respecto de la responsabilidad 
patrimonial del Estado por los daños cau-
sados por la aplicación de la norma.

Responsabilidad patrimonial de la 
Administración por las medidas adoptadas 

en un estado de alarma declarado 
inconstitucional

Gabriel DOMÉNECH PASCUAL



53

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN POR LAS MEDIDAS ADOPTADAS 
EN UN ESTADO DE ALARMA DECLARADO INCONSTITUCIONAL

Dicho escueto pronunciamiento plan-
tea numerosos interrogantes, a los que 
tratamos de responder en el presente ar-
tículo: ¿Cómo se explica que los ciudada-
nos tengan el deber jurídico de soportar 
medidas que vulneran sus derechos funda-
mentales? ¿Cuál es el alcance de aquella 
exclusión de responsabilidad? ¿Qué es lo 
que la justifica? ¿Qué consecuencias pue-
den extraerse de ella para casos futuros?

II. La responsabilidad patrimonial
del Estado derivada de leyes
inconstitucionales

El régimen jurídico vigente de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado derivada 
de leyes inconstitucionales es el resultado 
de un cúmulo de despropósitos. El «peca-
do original» lo cometió el Tribunal Supre-
mo al alumbrarla en una copiosa serie de 
sentencias relativas al caso de la llamada 
«tasa complementaria sobre el juego». El 
precepto legal que estableció este tributo 
fue aprobado en 1990 y declarado incons-
titucional en 1996, cuando ya había trans-
currido el plazo de prescripción para que 
los afectados solicitaran la devolución de 
los correspondientes ingresos indebidos. 
Sólo algunos contribuyentes, que habían 
acudido a los Tribunales y conseguido que 
éstos elevaran una cuestión de inconstitu-
cionalidad, o que habían tenido la suerte 
de que no se hubiera puesto todavía fin a 
la correspondiente vía contencioso-admi-
nistrativa, pudieron obtener la devolución 
de las cantidades pagadas. Parecía, pues, 
que el resto de los contribuyentes afecta-
dos –los que nunca instaron la devolución 
y los que, tras instarla, recibieron senten-
cias o actos administrativos denegatorios 
firmes– ya no podrían lograrla.

Sin embargo, muchos de ellos lo consi-
guieron a través de una acción de respon-
sabilidad. El Tribunal Supremo declaró en 

esas sentencias que los ciudadanos afec-
tados por la aplicación de una ley luego 
declarada inconstitucional, aunque no pu-
dieran impugnar las resoluciones judiciales 
y administrativas firmes dictadas al amparo 
de la misma ni tampoco solicitar el resta-
blecimiento de sus derechos por ella lesio-
nados, sí tenían la posibilidad de obtener 
de la Administración una indemnización 
por los perjuicios que la aplicación de la 
norma inconstitucional les hubiera causa-
do. Disponían para ejercer esta acción de 
un año contado desde la publicación en el 
BOE de la correspondiente sentencia de-
claratoria de la inconstitucionalidad2.

Esta jurisprudencia ha merecido duras 
críticas3. Destacan las dos siguientes. En 
primer lugar, resulta contradictorio sos-
tener que una resolución judicial o admi-
nistrativa firme produce efectos jurídicos 
inatacables y, al mismo tiempo, afirmar 
que los perjuicios impuestos por esas re-
soluciones son antijurídicos. En segundo 
lugar, dicha doctrina vacía de sentido, con 
grave perjuicio para el principio de seguri-
dad jurídica, las reglas establecidas por la 
Constitución y el legislador con el objeto 
de resolver de manera equilibrada las ten-
siones que entre ese principio y el de cons-
titucionalidad surgen cuando se declara la 
invalidez de una ley4.

2 Véanse, entre otras muchas, las SSTS de 29 de 
febrero de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:1574); 13 de junio 
de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:4836), y 15 de julio de 2000 
(ECLI:ES:TS:2000:5880).

3 Véanse, por todos, Gabriel Doménech Pascual, «Res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración por daños 
derivados de una ley inconstitucional», Revista Española de 
Derecho Administrativo, 110, 2001, pp. 269-299; María 
Consuelo Alonso García, «La reciente jurisprudencia sobre 
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador frente 
a daños derivados de leyes inconstitucionales», Revista de 
Administración Pública, 157, 2002, pp. 215-240; Eduardo 
García de Enterría, «Sobre la responsabilidad patrimonial 
del Estado como autor de una ley declarada inconstitucio-
nal», Revista de Administración Pública, 166, 2005, pp. 
99-147.

4 Vid. los arts. 161.1.a) CE y 40.1 LOTC.
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Seguramente por ello, esa responsabili-
dad ha sido objeto de múltiples recortes ju-
risprudenciales y legislativos con posteriori-
dad5. El Tribunal Supremo ha estimado, en 
primer lugar, que la Administración no res-
ponde cuando el Tribunal Constitucional, 
al anular la ley en cuestión, estableció que, 
por exigencia del principio de seguridad ju-
rídica, únicamente habían de considerarse 
situaciones susceptibles de ser revisadas 
con fundamento en la declaración incons-
titucionalidad aquellas que, a la fecha de 
publicación de ésta, no hubiesen adquiri-
do firmeza6. El Supremo también conside-
ró inicialmente que esa responsabilidad no 
era aplicable a los daños ocasionados por 
reglamentos ilegales o leyes contrarias al 
Derecho de la Unión Europea, pues a su 
juicio estos casos no eran análogos, a pe-
sar de que era evidente que sí existía una 
analogía. De hecho, el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea así lo declaró en su 
Sentencia Transportes Urbanos de 20107. 
El Tribunal Supremo se vio por ello obliga-
do a rectificar. La rectificación consistió en 
una «igualación por arriba», es decir, en 
extender a las leyes contrarias al Derecho 
comunitario su jurisprudencia relativa a las 
leyes declaradas inconstitucionales8.

5 Para más detalles, Gabriel Doménech Pascual, «La 
menguante responsabilidad patrimonial del Estado por le-
yes contrarias a Derecho», Corts. Anuari de Dret Parlamen-
tari, 31, 2018, pp. 411-427.

6 Véanse, entre otras, las SSTS de 1 de julio de 
2003 (ECLI:ES:TS:2003:4614); 8 de julio de 2003 
(ECLI:ES:TS:2003:4821); 18 de septiembre de 2003 
(ECLI:ES:TS:2003:5560), y 2 de febrero de 2004 
(ECLI:ES:TS:2004:552). Sobre esta jurisprudencia, Gabriel 
DOMÉNECH PASCUAL, «La responsabilidad patrimonial de la 
Administración por leyes declaradas inconstitucionales: 
las contradicciones del Tribunal Supremo», Impuestos, 11, 
2005, pp. 13-28.

7 STJUE de 26 de enero de 2010 (Transportes Urbanos, 
C-118/08)

8 STS de 17 de septiembre de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:4976). Sobre la referida STJUE y la poste-
rior reacción del Tribunal Supremo, María Consuelo Alonso 
García, «La necesaria reformulación de la teoría de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado-Legislador: reflexiones 
al hilo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-

Posteriormente, el artículo 32 de la Ley 
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
rídico del Sector Público (en adelante, LRJ-
SP), somete esta responsabilidad al cum-
plimiento cumulativo de varias condiciones 
sumamente restrictivas, que hacen muy di-
fícil que los perjudicados puedan obtener 
una indemnización9. Especialmente rele-
vantes son las tres condiciones siguientes:

1ª. Deben cumplirse todos los requi-
sitos legalmente previstos con carácter 
general para que las Administraciones 
públicas respondan patrimonialmente 
(existencia de un daño efectivo, evaluable 
económicamente, individualizado, antijurí-
dico, causado por el funcionamiento de los 
servicios públicos, etc.).

2ª. La Administración únicamente res-
ponde si el perjudicado obtuvo una «sen-
tencia firme desestimatoria de un recurso 
contra la actuación administrativa que 
ocasionó el daño» y, además, alegó la co-

nidades Europeas de 26 de enero de 2010», El Cronista del 
Estado Social y Democrático de Derecho, 12, 2010, pp. 74-
81; Carmen Plaza, «Member States Liability for Legislative 
Injustice. National Procedural Autonomy and the Principle 
of Equivalence. Going too far in Transportes Urbanos», 
Review of European Administrative Law, 3:2, 2010, pp. 
27-51; José María Rodríguez de Santiago, «“Igualar por
abajo”. La doctrina del Tribunal Supremo sobre la respons-
abilidad del Estado derivada de la ley contraria al Derecho
comunitario y de la ley inconstitucional», Revista Española
de Derecho Europeo, 38, 2011, pp. 141-171.

9 Véanse, por ejemplo, las críticas de Roberto Galán 
Vioque, «A vueltas con la regulación de la responsabilidad 
del Estado Legislador», Documentación Administrativa, 2, 
2015; Edorta Cobreros Mendazona, «La pertenencia a la 
Unión Europea y su repercusión en la responsabilidad pa-
trimonial», Revista de Administración Pública, 200, 2016, 
pp. 315-339; ídem, La obligación de los Estados miem-
bros de indemnizar por su incumplimiento del Derecho 
de la Unión Europea, BOE, Madrid, 2020, Emilio Guichot, 
«La responsabilidad del Estado legislador por infracción 
del Derecho de la Unión Europea en la jurisprudencia y 
en la legislación españolas a la luz de los principios de 
equivalencia y efectividad», Revista Española de Derecho 
Europeo, 60, 2016, pp. 49-101; Doménech Pascual, «La 
menguante…», cit.; María Consuelo Alonso García e Isaac 
Martín Delgado, La responsabilidad del Estado por el in-
cumplimiento de las obligaciones normativas derivadas del 
Derecho de la Unión Europea. El caso de España, Iustel, 
Madrid, 2020, pp. 143-245.
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rrespondiente infracción de la Constitu-
ción o del Derecho de la Unión Europea. 
En este requisito subyace la idea de que 
«sólo merece protección el ciudadano ac-
tivo que lucha por sus derechos y no con-
siente los daños»10. La concreta configu-
ración de esta condición se explica por el 
tipo de casos en relación con los cuales se 
planteó inicialmente y se sigue planteando 
normalmente la responsabilidad patrimo-
nial de la Administración por la aplicación 
de leyes contrarias a Derecho: se trata, por 
lo general, de normas que producen efec-
tos jurídicos de manera mediata, a través 
de resoluciones administrativas dictadas 
a su amparo. Nótese que este requisito 
resulta de muy difícil o incluso imposible 
incumplimiento en los casos en los que las 
normas consideradas producen efectos ju-
rídicos inmediatamente, sin necesidad de 
actos administrativos de aplicación (sirvan 
como ejemplo precisamente las que impu-
sieron el confinamiento domiciliario). De 
ahí que el Tribunal Supremo considerado 
que en algunos de estos casos no hace fal-
ta cumplirlo11.

3ª. Si se ha infringido el Derecho de la 
Unión europea, se exige adicionalmente 
que: la norma infringida tenga por objeto 
conferir derechos a los particulares, la in-
fracción sea suficientemente caracterizada 
y exista una relación de causalidad directa 
entre la infracción y el daño sufrido por los 
particulares.

10 En palabras de Rodríguez de Santiago, op. cit., p. 
165.

11 STS de 9 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3324). 
Sobre el tema, Gabriel Doménech Pascual, «Responsabili-
dad patrimonial del Estado por la aplicación no adminis-
trativa de leyes contrarias a Derecho», Blog de la Revista 
de Derecho Público, 20 de abril de 2021. Véase, también, 
María Consuelo Alonso García, «El Supremo “alivia” la 
carga procesal del lesionado y determina el momento de 
la aparición del daño en la acción de responsabilidad patri-
monial contra el legislador», Revista Vasca de Administra-
ción Pública, 120, 2021, pp. 179-208.

III. La limitación de la
responsabilidad establecida por
la STC 148/2021

El Tribunal Constitucional ha limitado 
en numerosas ocasiones la posibilidad de 
revisar las situaciones jurídicas y los actos 
firmes nacidos de la ley inconstitucional. El 
Tribunal ha declarado que el principio de 
seguridad jurídica justifica que no se revi-
sen las situaciones y los actos jurídicos fir-
mes nacidos en aplicación de ciertas leyes 
inconstitucionales12. Y el Tribunal Supre-
mo, como ya sabemos, ha entendido que, 
en tales casos, tampoco pueden los afecta-
dos exigir responsabilidad patrimonial por 
los daños que esos actos firmes les hayan 
ocasionado. 

El pronunciamiento efectuado por la 
STC 148/2021 se diferencia en dos impor-
tantes puntos de la jurisprudencia anterior. 
En primer lugar, esta Sentencia no invoca 
razones de seguridad jurídica para excluir 
la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración. Es más, no aduce razón algu-
na a este respecto. Simplemente afirma 
de manera apodíctica que los ciudadanos 
tenían el deber jurídico de soportar las 
medidas declaradas inconstitucionales. En 
segundo lugar, esta exclusión de responsa-
bilidad no se limita a los daños causados 
por actos y situaciones que han adquirido 
firmeza antes de la declaración de incons-
titucionalidad, por lo que ha de entender-
se que esta exclusión alcanza, en principio, 
a todos los daños ocasionados por los pre-
ceptos en cuestión.

12 Violeta Ruiz Almendral, «Los efectos variables de 
las declaraciones de inconstitucionalidad de las normas tri-
butarias y la imprevisibilidad de sus consecuencias», Nueva 
Fiscalidad, 2, 2020, pp. 73-109.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN POR LAS MEDIDAS ADOPTADAS 
EN UN ESTADO DE ALARMA DECLARADO INCONSTITUCIONAL



56

GABRIEL DOMÉNECH PASCUAL

1. Justificación de la exclusión

La primera cuestión que dicho pronun-
ciamiento plantea es la de las razones que 
eventualmente lo justifican. En nuestra opi-
nión, aquí hay que distinguir entre los dos 
conjuntos de preceptos que fueron objeto 
de declaración de inconstitucionalidad.

A) Confinamiento domiciliario

Cabría aducir al menos tres razones por
las cuales la Administración no habría de 
resarcir los perjuicios que el denominado 
confinamiento domiciliario causó.

a) Daños no individualizados

La más obvia y de mayor peso es que
estos perjuicios tuvieron carácter general: 
todos los ciudadanos los sufrieron, prácti-
camente en la misma medida. El artículo 
32.2 LRJSP dispone que el daño alegado,
para dar lugar a indemnización, ha de 
ser «individualizado con relación a una 
persona o grupo de personas». La justi-
ficación de este requisito salta a la vista. 
Resultaría absurdo que un perjuicio sufri-
do por la generalidad de los ciudadanos 
fuera resarcido por los poderes públicos, 
pues serían esos mismos ciudadanos los 
que, a través del sistema tributario, ten-
drían que sufragar no sólo el pago de las 
correspondientes indemnizaciones, sino 
también el coste de los procedimientos 
que habría que tramitar para depurar la 
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración y determinarlas. «Compensar» 
a las víctimas empeoraría paradójicamen-
te su situación. El dinero que les entraría 
por un bolsillo sería menos que el que les
saldría por el otro.

b) Falta de relación de causalidad
entre la infracción de la
Constitución y los daños

Si bien es cierto que el confinamiento 
domiciliario causó perjuicios a los ciudada-
nos, cabe poner en duda que exista una 
relación de causalidad entre su inconstitu-
cionalidad y aquéllos. Cabe pensar que los 
afectados hubiesen quedado igualmente
confinados y, por lo tanto, hubiesen sufri-
do exactamente los mismos perjuicios si el 
Gobierno no hubiera cometido la referida 
infracción. Resulta muy probable que el 
mismo resultado se hubiera producido si, 
en vez de haber decretado el estado de 
alarma, el Gobierno hubiera declarado el 
estado de excepción previa autorización 
del Congreso. Así lo sugiere la circuns-
tancia de que éste autorizara varias veces 
por amplias mayorías la prórroga del con-
finamiento, cuya adecuación, necesidad 
y proporcionalidad la STC 148/2021 no 
pone en duda. 

c) Inexistencia de una infracción
suficientemente caracterizada
(negligencia)

Hasta la fecha, la responsabilidad pa-
trimonial de la Administración derivada 
de leyes inconstitucionales ha sido aplica-
da con un carácter objetivo. Para que la 
Administración responda, la jurisprudencia 
no requiere que la inconstitucionalidad sea 
fruto de una negligencia, de la omisión del 
cuidado exigible. Recordemos que el artí-
culo 32.4 LRJSP no exige que el legislador 
haya cometido una «inconstitucionalidad 
suficientemente caracterizada».

Ello contrasta con la jurisprudencia sen-
tada por el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea y con lo establecido por el artículo 
32.5.b) LRJSP respecto de los daños causa-
dos por una ley contraria al Derecho de la 
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Unión Europea, donde se exige que el in-
cumplimiento de éste sea «suficientemen-
te caracterizado» o, en otras palabras, que 
la infracción obedezca a una negligencia, 
a una inexcusable falta de cuidado. No se 
trata, pues, de una responsabilidad objeti-
va, sino por culpa. Para justificar esta regla, 
los Tribunales comunitarios han aducido 
que el ejercicio de la función legislativa «no 
debe verse obstaculizado por la perspecti-
va de reclamaciones de indemnización de 
daños y perjuicios cada vez que el interés 
general de la Comunidad exija adoptar 
medidas normativas que puedan lesionar 
los intereses de particulares»13. «La exigen-
cia de una violación suficientemente carac-
terizada… pretende, cualquiera que sea la 
naturaleza del acto ilícito de que se trate, 
evitar que el riesgo de tener que cargar con 
las indemnizaciones de los daños alegados 
por las empresas interesadas menoscabe la 
capacidad de la institución de que se trate 
de ejercer plenamente sus competencias 
en el interés general, tanto en el marco de 
su actividad normativa o que implique de-
cisiones de política económica como en la 
esfera de su competencia administrativa, 
sin que recaigan sobre terceros, no obs-
tante, las consecuencias de incumplimien-
tos flagrantes e inexcusables»14. Se viene 
a decir, pues, que la responsabilidad de la 
Comunidad por la mera ilegalidad de sus 
actos jurídicos dañosos tendría un efecto 
inhibidor sobre el ejercicio de sus funcio-
nes, lo que iría en detrimento de los inte-
reses generales comunitarios15.

13 STJCE de 25 de mayo de 1978 (HNL y otros, 83/76, 
94/76, 4/77, 15/77 y 40/77, § 5).

14 STG de 3 de marzo de 2010 (Artegodan, T-429/05, 
§ 55).

15 La STPI de 9 de septiembre de 2008 (MyTravel
Group, T-212/03, § 42), en un caso relativo al control de 
operaciones de concentración de empresas, señala que la 
responsabilidad por la simple ilegalidad «amenazaría con 
menoscabar la capacidad de la Comisión para ejercer ple-
namente la función de regulador de la competencia que 
le confiere el Tratado CE debido al efecto inhibidor sobre 

También los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos españoles aplican una regla 
similar cuando se trata de daños causados 
por actos administrativos ilegales. Confor-
me a la llamada «doctrina del margen de 
tolerancia», para que la Administración 
responda en estos casos hace falta que la 
ilegalidad sea el fruto de una «flagrante 
desatención normativa» o, dicho con otras 
palabras, de la falta del cuidado exigible. El 
daño en cuestión sólo es antijurídico –o, di-
cho con otras palabras, no debe ser sopor-
tado por la víctima– cuando es el resultado 
de una negligencia16. Las razones aducidas 
para justificar esta responsabilidad por cul-
pa son similares a las esgrimidas por la ju-
risprudencia comunitaria. La aplicación de 
la regla contraria –responsabilidad objeti-
va– podría inhibir el ejercicio por parte de 
las autoridades administrativas de sus po-
testades dirigidas a proteger los intereses 
públicos: podría «generar graves perjuicios 
al interés general al demorar el actuar de la 
Administración ante la permanente duda 
sobre la legalidad de sus resoluciones»17.

No nos parece que esta disparidad ten-
ga mucho sentido. No se adivina la razón 
por la cual el Estado ha de responder ob-

el control de las concentraciones que podría ocasionar el 
riesgo de tener que cargar con las indemnizaciones de los 
daños alegados por las empresas interesadas». 

16 Sobre esta jurisprudencia, en sentido favorable, si 
bien con matices, Gabriel Doménech Pascual, «Responsa-
bilidad patrimonial de la Administración por actos jurídicos 
ilegales. ¿Responsabilidad objetiva o por culpa?», Revista 
de Administración Pública, 183, 2010, pp. 179-231; Rafael 
Fernández Valverde, «La responsabilidad patrimonial deri-
vada del acto administrativo», Revista de Administración 
Pública, 213, 2020, pp. 49-67. En contra, Tomás Ramón 
Fernández Rodríguez, «Existe un deber jurídico de soportar 
los perjuicios producidos por un acto administrativo decla-
rado nulo por sentencia firme», Revista de Administración 
Pública, 205, 2018, pp. 221-237; Luis Medina Alcoz, «El 
problema de la culpa en la responsabilidad patrimonial 
por acto administrativo. Análisis crítico de la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo», Revista de Administración Pública, 
213, 2020, pp. 69-91; David Blanquer Criado, La respon-
sabilidad patrimonial en tiempos de pandemia, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2020, pp. 367-370 y 427-461.

17  STS de 5 de febrero de 1996 (ECLI:ES:TS:1996:661).
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jetivamente cuando el legislador infringe 
la Constitución y, en cambio, por culpa 
cuando es la Administración la que come-
te una inconstitucionalidad (o cualquier 
otra infracción del ordenamiento jurídico) 
o cuando el legislador viola el Derecho
comunitario. Esa responsabilidad objeti-
va constituye una anomalía, no sólo en el
marco del Derecho de la Unión Europea,
sino también en el contexto del Derecho
público español. Convendría por ello re-
pensarla y, seguramente, abandonarla en
virtud de las razones que el Tribunal de
Justicia de la Unión Europeo y el Tribunal
Supremo español aducen con el fin de jus-
tificar la regla de la responsabilidad por
culpa.

Estas razones coinciden sustancialmen-
te con las presentadas por el Magistrado 
Xiol Ríos en su voto particular a la STC 
148/2021 (§ 56) para defender la limita-
ción de la responsabilidad patrimonial del 
Estado legislador en el caso enjuiciado. En 
su opinión, «en este caso existen valores 
constitucionales que justifican [la exclusión 
de esa responsabilidad], al menos en lo 
que se refiere al… llamado “confinamien-
to domiciliario”. A través de las normas 
anuladas se adoptaron medidas que trata-
ban de evitar la propagación del virus cau-
sante de la COVID-19 con el fin de salva-
guardar la vida y salud de la población que 
se encontraba gravemente amenazada por 
esta enfermedad. El riesgo de contagio era 
extremo, los hospitales estaban colapsa-
dos y se adoptaron las medidas que, en 
aquel momento, se consideraron las más 
idóneas para evitar la propagación de la 
enfermedad. Junto a ello existía una situa-
ción de incertidumbre jurídica. La situación 
creada no tenía precedentes en nuestra 
historia constitucional y no había certeza 
sobre cuál debía ser el cauce jurídico que 
debía seguirse para imponer estas medidas
(buena prueba de ello es el intenso debate 

que se ha suscitado entre los juristas so-
bre si el estado de alarma era el adecuado 
para establecerlas o era preciso acordar el 
estado de excepción). Ante esta situación 
de incertidumbre, que afectaba no solo a 
la situación sanitaria creada por la pande-
mia, sino también a la determinación del 
procedimiento jurídico que debía seguirse 
para establecer las previsiones adecuadas 
para afrontarla, puede considerase cons-
titucionalmente justificado que la nulidad 
no afecte a los actos o situaciones jurídicas 
creadas al amparo de la norma declarada 
inconstitucional. Lo contrario podría pro-
vocar que las autoridades sanitarias en si-
tuaciones de incertidumbre no adopten las 
medidas que consideren más adecuadas 
por las consecuencias que podría tener el 
error en la elección de la vía jurídica correc-
ta» [la cursiva es nuestra].

A nuestro juicio, hay buenas razones 
para aplicar aquí una regla de responsabili-
dad por culpa, es decir, para que el Estado 
no tenga que resarcir los daños ocasiona-
dos de manera accidental e ilegal, pero no 
negligente, al adoptar medidas dirigidas a 
proteger la salud pública.

Hay una muy abundante literatura so-
bre las ventajas y desventajas de las reglas 
de la responsabilidad objetiva y por cul-
pa18. La diferencia más importante en este 
punto seguramente tiene que ver con los 
efectos de ambas reglas sobre el volumen 
de la actividad llevada a cabo tanto por los 
potenciales causantes de daños como por 
sus eventuales víctimas. 

La probabilidad de que se produzca 
un accidente depende fundamentalmente 
de dos factores: del nivel de precauciones 
adoptadas por los potenciales causantes y 

18 Véase, por ejemplo, Hans Bernd Schäfer y Frank 
Müller Langer, «Strict Liability Versus Negligence», en 
Michael Faure (ed.), Encyclopedia of Law and Econom-
ics. Tort Law and Economics, Edward Elgar, Cheltenham, 
2009, pp. 3-45.
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víctimas; y de los volúmenes de su respec-
tiva actividad. Por ejemplo, cuanto menos 
cuidado lleven peatones y taxistas al circu-
lar por la vía pública, y más tiempo circulen 
por allí unos y otros, más probable es que 
los segundos atropellen a los primeros.

Bajo determinadas condiciones, cabe 
pensar que ambas reglas, combinadas con 
otra regla que excluya la responsabilidad si 
el causante obró diligentemente y la vícti-
ma incurrió en una negligencia, crean en 
principio los incentivos adecuados para 
que las personas concernidas adopten el 
nivel de cuidado exigible. Aplicar un canon 
u otro resulta irrelevante a estos efectos19.

En cambio, ambas reglas influyen de
diversa manera sobre los niveles de acti-
vidad de las personas implicadas20. En un 
régimen de responsabilidad por culpa, las 
víctimas soportan el llamado «riesgo resi-
dual», es decir, el riesgo de sufrir un ac-
cidente a pesar de que tanto ellas como 
los causantes han actuado diligentemente. 
Son las víctimas las que soportan los cos-
tes derivados de que tanto ellas como los 
potenciales causantes incrementen su ac-
tividad (manteniendo su comportamiento 
diligente). Esta regla tendrá, por lo tanto, 
dos importantes efectos. Por un lado, en-
carecerá la actividad de las eventuales víc-
timas. Les dará incentivos para no aumen-
tar ésta por encima del punto en el que los 
costes sociales del aumento superan a sus 
beneficios, pues, en principio, dichos cos-
tes y beneficios recaen íntegramente sobre 
ellas. Por otro lado, propiciará que los po-
tenciales causantes eleven su nivel de acti-
vidad por encima del que sería socialmente 
deseable, pues los beneficios derivados del 
aumento recaen en principio sobre ellos, 

19 Steven Shavell, Foundations of Economic Analysis 
of Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts, 2004, pp. 177 y ss.

20 Steven Shavell, «Strict Liability versus Negligence», 
Journal of Legal Studies, 9, 1980, pp. 1-25.

mientras que los costes son soportados 
por las víctimas. 

En un régimen de responsabilidad ob-
jetiva, son los causantes los que soportan 
el referido riesgo residual. Esta regla, por 
consiguiente, encarecerá la actividad de 
los potenciales causantes. Les dará incen-
tivos para no incrementarla por encima 
del nivel en el que los costes sociales del 
incremento superan a sus beneficios. Por 
otro lado, propiciará que el volumen de ac-
tividad de las potenciales víctimas supere 
el socialmente óptimo, pues, en principio, 
obtienen los beneficios derivados del ex-
ceso mientras que no han de asumir sus 
costes, que recaen íntegramente sobre los 
causantes.

Debe notarse que ninguna de las dos 
reglas crea los incentivos adecuados para 
que todos los agentes implicados ajusten 
su volumen de actividad a lo que sería 
socialmente deseable. La responsabilidad 
por culpa falla respecto de los potenciales 
causantes; y la responsabilidad por culpa, 
respecto de las posibles víctimas. Así las 
cosas, la responsabilidad objetiva resulta 
preferible cuando los costes sociales de 
un exceso de actividad de los primeros 
superan los costes sociales de un exceso 
análogo de los segundos, y viceversa. En 
la práctica, en la mayoría de los ordena-
mientos jurídicos occidentales contempo-
ráneos, la responsabilidad por culpa es la 
regla general, y la responsabilidad objetiva 
la excepción, que sólo se aplica cuando los 
potenciales causantes llevan a cabo activi-
dades anormalmente peligrosas21. 

Así las cosas, parece razonable aplicar 
la regla de la responsabilidad por negligen-
cia a los daños causados accidentalmente 
por el Estado al tratar de proteger la sa-

21 Véase, por ejemplo, el art. 5:101 de los Principios 
de Derecho europeo de la responsabilidad civil (Principles 
on European Tort Law, PETL), elaborados por el European 
Group on Tort Law.
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lud pública contra la COVID-19. Esta regla 
propicia que las autoridades competentes 
cometan excesos al ejercer sus potestades 
con dicho objetivo. Sin embargo, este ries-
go parece menos grave que el que implica 
que las potenciales víctimas se excedan en 
la realización de actividades que encierran 
un alto peligro de contagio. De un lado, 
porque la magnitud de los daños resul-
tantes parece superior en el primer caso. 
De otro lado, porque varias normas jurídi-
cas –por ejemplo, el principio de propor-
cionalidad– limitan la posibilidad de que 
las referidas autoridades incurran en esos 
excesos. Y los Tribunales pueden verificar 
si estos límites han sido respetados o no. 
Todo lo cual reduce seguramente la pro-
babilidad de que se produzcan tales ex-
cesos. En cambio, muchas veces resulta 
extremadamente difícil controlar no sólo 
que el volumen de actividad de las poten-
ciales víctimas es el socialmente óptimo, 
sino también si éstas tomaron las debidas 
medidas de precaución al realizar dicha 
actividad. Nótese que a los Tribunales les 
resulta prácticamente imposible verificar, 
por ejemplo, si los ciudadanos, durante 
el confinamiento domiciliario decretado 
durante el primer estado de alarma, salie-
ron demasiadas veces de casa y tomaron 
las medidas de precaución exigibles a fin 
de evitar contagios. Aquí resulta más fácil 
controlar las negligencias y excesos de las 
Administraciones públicas que los de cua-
renta y siete millones de individuos.

Además, la responsabilidad objetiva 
puede inhibir o retrasar la adopción de las 
debidas medidas de protección de la salud 
pública. Al menos dos factores pueden fa-
vorecer que las autoridades competentes 
tomen excesivas precauciones dirigidas a 
prevenir que sus decisiones sean declara-
das contrarias a Derecho por los Tribunales 
y, en consecuencia, tarden demasiado en 
tomar aquellas medidas sanitarias o inclu-

so no las tomen. La primera es que el coste 
de esas precauciones no lo soportan per-
sonalmente ellas, sino los contribuyentes. 
La segunda es que pueden sobrestimar la 
probabilidad de que sus decisiones sean 
anuladas.

En el caso concreto considerado, bien 
puede afirmarse que los preceptos que 
imponían el confinamiento domiciliario 
no incurrieron en una inconstitucionalidad 
suficientemente caracterizada, lo que jus-
tificaría que la Administración no resarcie-
ra los daños ocasionados por éste. Buena 
prueba de ello es que cinco Magistrados 
del Tribunal Constitucional y una gran par-
te de la doctrina han defendido, con só-
lidos argumentos, que dichos preceptos 
eran perfectamente ajustados a Derecho22. 

B) Habilitación al Ministro de
Sanidad para modificar las
restricciones de la libertad de
empresa

La STC 148/2021 también declara 
inconstitucional el artículo 10.6 del RD 
463/2020, que habilitaba al Ministro de 
Sanidad para «modificar» y «ampliar» las 
restricciones de la libertad de empresa pre-
vistas en este Real Decreto. En virtud de tal 
precepto, por ejemplo, dicho Ministro ex-
tendió la suspensión de apertura a «todos 
los hoteles y alojamientos similares, aloja-
mientos turísticos y otros alojamientos de 
corta estancia, campings, aparcamientos 
de caravanas y otros establecimientos si-
milares, ubicados en cualquier parte del 
territorio nacional»23.

De las tres razones para excluir la res-
ponsabilidad patrimonial de la Adminis-
tración expuestas en el epígrafe anterior, 

22 Ésta es también nuestra opinión. Vid. Doménech 
Pascual, «Dogmatismo…», cit.

23 Orden SND/257/2020, de 19 de marzo.
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la primera es de dudosa aplicación a este 
caso. Es cuestionable que los perjuicios de-
rivados de la aplicación del artículo 10.6 
del RD 463/2020 puedan considerarse «no 
individualizados con relación a un grupo 
de personas» (en el sentido del art. 32.2 
LRJSP). Estos daños afectaron sólo a deter-
minados grupos de personas, por más que 
el número de ellas fuera ciertamente muy 
elevado. Las razones segunda y tercera, en 
cambio, son plenamente aplicables aquí.

No parece, por un lado, que la incons-
titucionalidad del artículo 10.6 del RD 
463/2020 constituya una infracción sufi-
cientemente caracterizada. El vicio de in-
constitucionalidad que la STC 148/2021 
achaca a este precepto está lejos de ser 
evidente o el resultado de una inexcusa-
ble falta de cuidado. Es más, en nuestra 
opinión, dicho precepto no debería haber 
sido declarado inconstitucional. Debe no-
tarse que ningún precepto de la Constitu-
ción o de la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de 
junio, de los estados de alarma, excepción 
y sitio (LOEAES), prohíbe que el decreto 
por el que se declara el estado de alarma 
habilite a un Ministro o a otras autoridades 
para desarrollar y, en su caso, modular las 
medidas previstas en ese decreto. El Tribu-
nal Constitucional, sin embargo, considera 
que dicha habilitación vulnera el artícu-
lo 116.2 CE, que impone al Gobierno la 
obligación de informar inmediatamente al 
Congreso acerca de la declaración del es-
tado de alarma.

Pero esta tesis es muy cuestionable. En 
primer lugar, porque la referida habilitación 
no implica por sí misma un incumplimiento 
de la obligación de información estableci-
da en el artículo 116.2 CE. El Tribunal po-
día y debía haber efectuado una interpre-
tación del artículo 10.6 del RD 463/2020 
conforme con la Constitución. Podía y 
debía haber entendido que la habilitación 
hecha en favor del Ministro de Sanidad no 

quitaba que el Gobierno estuviera obliga-
do a dar cuenta inmediata al Congreso de 
las modificaciones correspondientes, a fin 
de que éste pudiera ejercer su función de 
control político. En segundo lugar, resul-
ta inverosímil que la referida habilitación 
impidiera al Congreso conocer y controlar 
políticamente unas medidas que fueron 
difundidas ampliamente por los medios 
de comunicación, publicadas en el Boletín 
Oficial del Estado y dictadas en virtud de 
una habilitación prevista en el decreto del 
estado de alarma, cuya prórroga el Con-
greso autorizó seis veces. 

Por otro lado, tampoco parece que exis-
ta una relación de causalidad entre esta 
infracción de la Constitución y los daños 
ocasionados por la aplicación del artículo 
10.6 del RD 463/2020. Es muy razonable 
suponer que la ampliación de las restric-
ciones hubiera sido igualmente acordada 
y prorrogada si el Gobierno la hubiera co-
municado inmediatamente al Congreso. La 
hipótesis contraria es muy inverosímil. En 
primer lugar, porque resulta altamente im-
probable que los diputados no conocieran 
la ampliación. En segundo lugar, porque la 
abrumadora mayoría de ellos autorizó seis 
veces la prórroga del estado de alarma y, 
en particular, del referido artículo 10.6. Y 
nada hace pensar que el resultado de las 
votaciones hubiese sido diferente de haber 
tenido lugar dicha comunicación. En tercer 
lugar, el Tribunal Constitucional no cues-
tiona en modo alguno que la ampliación 
era apropiada, necesaria y proporcionada 
para proteger la salud pública.

2. Alcance de la exclusión

La STC 148/2021 tampoco precisa ni
deja muy claro cuál es el alcance de la 
exclusión de responsabilidad prevista en 
su fundamento jurídico 11.c). El Tribunal 
simplemente declara que dicha exclusión 
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no afecta a lo dispuesto en el artículo 3.2 
LOEAES, donde puede leerse que «quienes 
como consecuencia de la aplicación de los 
actos y disposiciones adoptadas durante la 
vigencia de estos estados sufran, de forma 
directa, o en su persona, derechos o bie-
nes, daños o perjuicios por actos que no 
les sean imputables, tendrán derecho a ser 
indemnizados de acuerdo con lo dispuesto 
en las leyes».

El Magistrado González Rivas trata de 
aclarar este punto en su voto particular a 
la STC 148/2021. En su opinión, «el cita-
do art. 3.2 regula supuestos indemnizato-
rios derivados de estados de emergencia 
que sean constitucionales; es decir, regula 
supuestos en que, a pesar de la constitu-
cionalidad del estado de alarma, proceda 
acordar tales indemnizaciones». Y, por 
otro lado, dicho precepto «no reconoce 
un derecho autónomo a percibir una in-
demnización, sino que ese derecho surgi-
rá solamente cuando se den los requisitos 
propios de cada régimen indemnizatorio 
(el expropiatorio, el de responsabilidad 
patrimonial de la administración pública, 
etc.)».

Coincidimos plenamente con Gonzá-
lez Rivas en que el artículo 3.2 LOEAES no 
establece un supuesto «autónomo» del 
derecho a percibir una indemnización del 
Estado. Este precepto tiene un significado 
aclaratorio. Pone de manifiesto que los 
ciudadanos tendrán derecho a ser indem-
nizados por los daños que les ocasionen 
las medidas adoptadas durante el estado 
de alarma si –y sólo si– se cumplen las con-
diciones establecidas en otras leyes (como 
las que regulan la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones públicas 
o la expropiación forzosa). Repárese, ade-
más, en que la remisión a «lo dispuesto en
las leyes» se hace sin distinguir entre ellas,
por lo que hay que entender que aquí la
LOEAES se remite a todas las que regulan

cualesquiera aspectos del derecho a obte-
ner la correspondiente indemnización: en 
qué casos nace este derecho; cuál es su 
contenido mismo; a través de qué proce-
dimientos ha de ejercerse, etc. En conse-
cuencia, las Administraciones públicas sólo 
responderán patrimonialmente por los da-
ños que dichas medidas hayan causado si 
se cumplen los requisitos sustantivos y for-
males previstos a estos efectos en las Leyes 
39 y 40/2015, de 1 de octubre.

También coincidimos con González Ri-
vas en que el artículo 3.2 LOEAES contem-
pla, por remisión a otras leyes, la posibili-
dad de que, en determinados supuestos, 
las Administraciones públicas deban resar-
cir los daños ocasionados por la adopción 
de medidas ajustadas a Derecho. Sería el 
caso, por ejemplo, de que éstas tuvieran 
naturaleza expropiatoria. Tal índole tie-
nen, desde luego, las requisas previstas en 
los artículos 8.1 y 13.c) del RD 463/2020 
y 10 de la Ley de Expropiación Forzosa. 
Pues bien, parece obvio que la exclusión 
de responsabilidad contenida en el funda-
mento jurídico 11.c) de la STC 148/2021 
no afecta al derecho de los ciudadanos a 
ser indemnizados en estos supuestos. Si, 
con arreglo a la ley, los individuos que han 
sufrido ciertas pérdidas tendrían derecho a 
obtener una indemnización en el caso de 
que éstas se les hubieran impuesto en vir-
tud de una medida conforme a Derecho, 
con mayor razón ostentarán este mismo 
derecho en el caso de que la medida vul-
nere el ordenamiento jurídico.

El citado fundamento jurídico 11.c) 
viene a establecer que, a efectos indem-
nizatorios, los preceptos declarados in-
constitucionales deben considerarse como 
si fueran conformes con la Constitución. 
En consecuencia, si la aplicación de estos 
preceptos causa pérdidas que encajan en 
alguno de los supuestos legales en los que 
es obligado resarcir los perjuicios resultan-
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tes de actuaciones conformes a Derecho24, 
tales pérdidas deberán ser igualmente re-
sarcidas.

Por una razón análoga, estimamos que 
lo dispuesto en el fundamento jurídico 
11.c) de la Sentencia no excluye la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por los
daños causados por actos ilegales dicta-
dos en aplicación de los preceptos del RD
463/2020 declarados inconstitucionales, si
dichos actos incurren en una infracción del
ordenamiento jurídico distinta de la que
afecta a estos preceptos. Supongamos,
por ejemplo, que algunas de las medidas
restrictivas de derechos impuestas por el
Ministro de Sanidad al amparo del artículo
10.6 del RD 463/2020 hubieran incurrido
en una flagrante e inexcusable despropor-
ción. Cabe estimar que en tal caso las vícti-
mas de semejantes restricciones sí podrían
obtener una indemnización por los perjui-
cios resultantes.

3. Implicaciones para casos
análogos

La solución establecida en el funda-
mento 11.c) de la STC 148/2021 y las razo-
nes que la sustentan (algunas de las cuales 
se apuntan en los votos particulares de los 
Magistrados González Rivas y Xiol Ríos) se-
guramente podrán aplicarse en otros casos 
análogos.

24 Sobre los casos en los que estos perjuicios causa-
dos por medidas adoptadas durante el estado de alarma 
deben ser resarcidos, Gabriel Doménech Pascual, «Res-
ponsabilidad patrimonial del Estado y COVID-19», Anuario 
de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de 
Madrid. Número Extraordinario. Derecho y Política ante la 
Pandemia: Reacciones y Transformaciones, Francisco Velas-
co Caballero y Beatriz Gregoraci Fernández (eds.), 2021, 
pp. 291-306.

A) La declaración de
inconstitucionalidad del segundo
estado de alarma de ámbito
nacional decretado para combatir
la COVID-19

La STC de 27 de octubre de 2021 esti-
ma parcialmente el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto contra las resolucio-
nes que acordaron y prorrogaron el segun-
do estado de alarma [de ámbito nacional] 
decretado para combatir la COVID-19: los 
Reales Decretos 926/2020, de 25 de octu-
bre, y 956/2020, de tres de noviembre, y la 
Resolución de 29 de octubre de 2020 del 
Congreso de los Diputados.

En estas disposiciones se contempla-
ba: la limitación de la libertad de circula-
ción de las personas en horario nocturno 
(el popularmente denominado «toque
de queda»); la limitación de la entrada y 
salida en las comunidades autónomas y 
ciudades con Estatuto de autonomía (los 
«confinamientos perimetrales»); la limita-
ción de la permanencia de grupos de per-
sonas en espacios públicos y privados; y la 
limitación a la permanencia de personas
en lugares de culto.

El Tribunal considera inconstitucional 
la habilitación otorgada a las autoridades 
autonómicas para «modular, flexibilizar y 
suspender» la aplicación de las restriccio-
nes cuestionadas25, habilitación que se pa-
rece mucho a la prevista en el artículo 10.6 
del RD 463/2020. Así mismo, estima que 
los seis meses por los que se prorrogó el 
estado de alarma26 rebasaban lo constitu-
cionalmente admisible, al impedir durante 
demasiado tiempo y sin una justificación 
suficiente que el Congreso controlara las 
medidas adoptadas y decidiera sobre su 
mantenimiento. Este vicio guarda un no-

25 Vid. el art. 10 del RD 926/2020.
26 Vid. el art. 2 del RD 956/2020.
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table aire de familia con el que la STC 
148/2021 achaca a los preceptos que es-
tablecieron el confinamiento domiciliario.

Interesa resaltar que la STC de 27 de 
octubre de 2021 no aprecia ningún vicio 
sustantivo de inconstitucionalidad en las 
disposiciones impugnadas. Es más, dedica 
varias páginas a argumentar por qué las 
medidas adoptadas eran adecuadas, ne-
cesarias y proporcionadas para proteger la 
vida y la salud de los ciudadanos y, ade-
más, no conllevaban una suspensión de 
derechos y, por lo tanto, podían estable-
cerse en un estado de alarma.

Con todo, esta Sentencia no efectúa un 
pronunciamiento semejante al del funda-
mento jurídico 11.c) de la STC 148/2021, 
por el que se precisa su alcance a los efec-
tos de responsabilidad patrimonial de las 
Administraciones públicas. Ni tampoco 
contiene una explicación de esta omisión, 
lo cual resulta algo desconcertante y, como 
advierte la Magistrada Balaguer Callejón 
en su voto particular, acaso «deja un es-
pacio abierto a la interpretación excesiva-
mente ambiguo».

Con todo, creemos que las mismas 
razones que pueden esgrimirse para jus-
tificar el mentado pronunciamiento de la 
STC 148/2021, en relación con el confina-
miento domiciliario, valen igualmente para 
el caso resuelto por la Sentencia de 27 de 
octubre del mismo año. También aquí cabe 
sostener, en primer lugar, que las restric-
ciones impuestas causaron daños de índo-
le general, que afectaron de manera muy 
similar a prácticamente todos los residen-
tes en el territorio español. En segundo lu-
gar, también aquí puede ponerse en duda 
la existencia de una relación de causalidad 
entre los vicios formales de inconstitucio-
nalidad apreciados y los daños en cuestión. 
En la medida en que las restricciones esta-
blecidas eran adecuadas, necesarias y no 
excesivas para combatir la COVID-19, cabe 

razonablemente estimar, con un elevado 
grado de probabilidad, que hubieran sido 
igualmente acordadas por las autoridades 
competentes con arreglo a lo previsto en la 
Constitución. En tercer lugar, los preceptos 
cuestionados no incurren, ni mucho me-
nos, en una infracción del ordenamiento 
jurídico suficientemente caracterizada en 
el sentido antes expuesto. Así lo indica 
el hecho de que hayan sido considerados 
perfectamente ajustados a la Constitución 
por cuatro magistrados del supremo intér-
prete de esta norma.

B) Otros casos análogos

La STC 148/2021 también debería te-
nerse en cuenta para revisar, repensar y 
enmendar el régimen general de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administración 
por leyes contrarias a Derecho, que en este 
y otros puntos presenta numerosas y serias 
deficiencias27. Como ya hemos señalado, 
carece de sentido que, en el caso de las 
leyes contrarias a la Constitución, la Ad-
ministración responda objetivamente, por 
la mera inconstitucionalidad, y, en los ca-
sos de leyes que vulneran el Derecho de la 
Unión Europea o de disposiciones adminis-
trativas ilegales, responda por culpa, sólo 
cuando la infracción correspondiente es 
«suficientemente caracterizada». Esta dis-
paridad carece de justificación. Al someter 
las acciones de responsabilidad derivadas 
de leyes contrarias al ordenamiento jurídi-
co de la Unión Europea a unos términos 
más restrictivos que los previstos para las 
acciones análogas de responsabilidad que 
traen causa de leyes inconstitucionales, el 
Derecho español incurre en una violación 
flagrante del principio de equivalencia 
consagrado en aquel ordenamiento, con 
arreglo a la doctrina sentada por el Tribu-

27 Véase Doménech Pascual, «La menguante…», cit.
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nal de Justicia de Luxemburgo en el asun-
to Transportes Urbanos28. Tampoco tiene 
sentido alguno que haya que reconocer 
a la Administración un cierto «margen de 
tolerancia» para equivocarse sin tener que 
responder patrimonialmente por ello y, en 
cambio, no haya que reconocérselo al Par-
lamento, cuya legitimidad democrática es 
superior. Las mismas razones que justifican 
el referido margen en el primer caso son 
aplicables, con mayor fuerza si cabe, en el 
segundo.

El legislador debería eliminar esta dife-
rencia y establecer explícitamente para las 
leyes contrarias a la Constitución la misma 

28 Galán Vioque, op. cit.; Cobreros Mendazona, op. 
cit.; Guichot, op. cit.; Doménech Pascual, «La menguan-
te…», cit.; Alonso García y Martín Delgado, op. cit.

regla de responsabilidad por negligencia 
que se aplica, con carácter general, en el 
Derecho de la Unión Europea y en nuestro 
ordenamiento jurídico administrativo.

Aquí se plantea la cuestión de si esta 
«unificación» del régimen de responsabi-
lidad patrimonial podría hacerse median-
te un cambio jurisprudencial. En nuestra 
opinión, ello sería posible. El hecho de que 
la LRJSP no condicione explícitamente la 
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistración por leyes inconstitucionales a 
la existencia de una infracción suficiente-
mente caracterizada de la Constitución no 
impide, a nuestro juicio, la interpretación 
que postulamos. El hecho de que esta Ley 
tampoco supedite la responsabilidad patri-
monial de la Administración por actos ile-
gales a la existencia de una ilegalidad sufi-

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACIÓN POR LAS MEDIDAS ADOPTADAS 
EN UN ESTADO DE ALARMA DECLARADO INCONSTITUCIONAL

Castelao, Todo por la patria, la religión e a familia,
Álbum "Atila en Galicia", junio de 1937
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cientemente caracterizada no ha impedido 
al Tribunal Supremo supeditarla a través de 
la «doctrina del margen de tolerancia».

El contraste entre el apartado 5 (rela-
tivo a las leyes contrarias al Derecho de 
la Unión Europea, donde se menciona el 
requisito de la infracción suficientemente 
caracterizada) y el apartado 4 (relativo a 
las leyes inconstitucionales, donde aquél 
no se menciona) del artículo 32 LRJSP re-
vela claramente la voluntad del legislador 
de tratar de manera diferente ambos casos 
en este punto. Sin embargo, parece claro 
que esta diferencia de régimen jurídico es 
contraria al principio de equivalencia con-
sagrado en el Derecho comunitario.

En virtud de los principios de aplicación 
directa y primacía del Derecho de la UE, 
los Tribunales españoles pueden y deben 
inaplicar por su propia autoridad la referi-

da diferencia de régimen jurídico prevista 
en la legislación española. A estos efectos 
tienen dos posibles alternativas: igualar 
por abajo o por arriba; supeditar la respon-
sabilidad a que exista una infracción sufi-
cientemente caracterizada en los dos casos 
o en ninguno. Puestos a escoger una solu-
ción contraria a la voluntad del legislador,
pues las dos lo son, creemos que resulta
preferible decantarse por la regla general
que se aplica en el Derecho español a la
responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones públicas por actos administra-
tivos ilegales y en el ordenamiento jurídico
de la Unión Europea a la responsabilidad
patrimonial de las autoridades europeas
o nacionales por los incumplimientos de
este ordenamiento. Ésta es, además, una
solución que cuenta con el soporte que le
prestan sólidas razones.

Castelao, Cobardes, asesinos, 
Álbum "Galicia Mártir", febrero de 1937
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I

[A propósito de los Autos del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrati-
vo número 5 de Valencia de 17 de mar-
zo de 2021 y de 25 de marzo de 2021]

Uno. En el seno del recurso contencio-
so-administrativo número 102/2021, el 
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 
número 5 de Valencia ha dictado, dentro 
de la pieza separada de medidas cautela-
res número 12/2021, los Autos de diecisie-
te de marzo de 2021 [en adelante, Auto 
Juzgado-devolución de extranjero I] y vein-
ticinco de marzo de 2021 [en adelante, 
Auto Juzgado-devolución de extranjero II]. 
La parte dispositiva de Auto Juzgado-de-
volución de extranjero I contiene el “Dis-
pongo” que sigue:

“1.–Ha lugar a la adopción de medida 
cautelar sin audiencia de parte contraria 
que reclama la parte recurrente y se acuer-
da en consecuencia la suspensión de la or-
den de expulsión impugnada. 

2.–Continuar la tramitación del inciden-
te cautelar, dando traslado por la presente 
resolución a la administración demandada 
a fin de que en el plazo de tres días alegue 
lo que estime pertinente”. 

Por su parte, la de Auto Juzgado-ex-
pulsión de extranjero II se acuerda “el le-

vantamiento de la medida cautelar de sus-
pensión de la ejecución de la devolución 
acordada, manteniendo la eficacia del acto 
administrativo impugnado”. 

Dos. El fundamento de derecho único 
de Auto Juzgado-devolución de extranjero 
I [de fecha, se recuerda, de diecisiete de 
marzo de 2021] consigna como párrafos 
segundo y tercero los siguientes:

“En el presente supuesto se va a proce-
der a la devolución del solicitante a Bulga-
ria el próximo día 19 de este mes [marzo] 
mediante una resolución motivada en la 
entrada ilegal en territorio español. 

La cuestión es que tratándose el país 
de origen de un Estado perteneciente a 
la Unión Europea la administración no 
contaría con particulares dificultades para 
proceder con posterioridad a la devolución 
del recurrente y consta por otra parte que 
el mismo ha presentado recurso de alza-
da contra la resolución de devolución con 
fecha 3 de marzo en el que solicitaba la 
medida cautelar de suspensión y que no 
consta resuelto y que por encontrarse en 
plazo para su resolución no se ha agotado 
la vía administrativa. 

Todo ello sin perjuicio de la resolución 
definitiva que se adoptará tras la presenta-
ción en su caso de alegaciones por la ad-
ministración autora del acto”. 

Tres. Tramitado el “incidente cautelar” 

Acerca de la intervención jurisdiccional  
con ocasión de las órdenes administrativas 

de expulsión de extranjeros 
del territorio nacional 

Juan Manuel ALEGRE ÁVILA y Ana SÁNCHEZ LAMELAS
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en los términos del apartado 2 de la parte 
dispositiva de Auto Juzgado-devolución de 
extranjero I, los párrafos tercero, cuarto y 
quinto del razonamiento jurídico primero 
de Auto Juzgado-devolución de extranjero 
II dicen así: 

“Oída la abogacía del Estado […] ma-
nifestó su oposición por considerar que 
la medida frustraba la devolución sin que 
constara cualquier tipo de arraigo del re-
currente en el país, ni indicio probatorio al-
guno acerca del alcance de la enfermedad 
que afirma padecer.

Efectivamente no se ha aportado nin-
gún elemento probatorio, siquiera indi-
ciario que acredite la realidad del arraigo 
familiar que se afirma en su recurso admi-
nistrativo, ni tampoco que tratándose de 
un país integrante de la [U]nión su inte-
gridad física e incluso vital quedaría seria-
mente comprometida de llevarse a cabo la 
devolución. 

Se alega por el recurrente que se ha 
solicitado «el derecho al asilo y protección 
internacional», pero a tal efecto única-
mente se presenta una hoja manuscrita, 
sin resguardo alguno de su presentación 
efectiva y sin que se haya aportado el me-
nor elemento de juicio que permita consi-
derar la existencia de circunstancias que lo 
amparen”. 

Y por que atañe a la falta de agota-
miento de la vía administrativa y, en su 
consecuencia, la incidencia de aquella en 
la resolución del “incidente cautelar”, el 
razonamiento jurídico segundo de Auto 
Juzgado-devolución de expulsión II adjun-
ta estas consideraciones: 

“Cuestión diferente es la de la materia-
lización de la expulsión con carácter previo 
a que quedara agotada la vía administra-
tiva o se acordar[a]n las medidas provisio-
nales solicitadas por la recurrente en vía 
administrativa al interponer el recurso de 
alzada en 3 de marzo [de] 2021.

La devolución estaba prevista para el 
día 19 de marzo, momento en el que no 
había transcurrido el plazo de 3 meses 
para la resolución del recurso de alzada 
por silencio administrativo, ni se había dic-
tado resolución expresa por lo que no se 
encontraría agotada la vía administrativa, 
tal y como indicaba la propia resolución 
impugnada. De tratarse de una resolución 
de naturaleza sancionadora sólo podría ser 
ejecutiva cuando no quepa contra ella nin-
gún recurso ordinario en vía administrati-
va, tal y como establece el artículo 90 de la 
ley 39/2015, de 1 de octubre. 

La ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, 
de derechos y libertades de los extranjeros 
en España establece que no será preciso 
expediente de expulsión para la devolución 
de los extranjeros en el supuesto de que 
habiendo sido expulsados contravengan la 
prohibición de entrada en el país y se ha 
interpretado por el Tribunal Constitucional 
que la orden de devolución [sic] «La devo-
lución, en tanto que consiste en la decisión 
administrativa por la que se decide la salida 
de España de aquellos que han pretendido 
entrar en nuestro país eludiendo los requisi-
tos que para ello exige la legislación en ma-
teria de extranjería, no supone el ejercicio 
del ‘ius puniendi’ estatal, sino que se dicta 
como medida de restitución de la legalidad 
conculcada, expresada en el incumplimien-
to de los requisitos legales para el ejerci-
cio del derecho de entrada en el territorio 
nacional (arts. 25 a 27 LOEx), carencia de 
requisitos que determina la salida obligato-
ria del territorio nacional en aplicación del 
mandato legal contenido en el art. 28.3 b) 
LOEx» (STC 17/2013, de 31 de enero, recur-
so 1.024/2004) [la bastardilla, en el original]. 

Pero tal consideración ha de ser armo-
nizada con el art. 13 CEDH, en virtud del 
cual, «Toda persona cuyos derechos y li-
bertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados tiene derecho a 
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la concesión de un recurso efectivo ante 
una instancia nacional, incluso cuando la 
violación ha sido cometida por personas 
que actúen en el ejercicio de sus funciones 
oficiales». De tal determinación se deriva 
una obligación de los Estados firmantes 
de garantizar la disponibilidad dentro del 
ordenamiento jurídico interno de una vía 
de recurso en caso de vulneración de un 
derecho garantizado por el CEDH (TEDH 
en el caso Hirsi Jamaa y caso Abdokhani y 
Karimmia c. Turquía). 

Ese derecho se encuentra garantizado 
cuando con carácter previo a la materiali-
zación de la devolución se ha podido recu-
rrir a un órgano jurisdiccional, como es el 
caso, a través de un procedimiento que ha 
permitido valorar, prima facie, las circuns-
tancias habilitantes de la devolución y la 
posible incidencia de otros factores como 
pueda ser el de la situación de arraigo del 
solicitante. 

[…] se constata la existencia de una re-
solución anterior de expulsión y no se han 
[sic] aportado en este momento procesal 
indicios de arraigo, ni tampoco la concu-
rrencia de enfermedad que inhabilite la 
adopción de la medida de devolución, por 
lo que procede la denegación de la medida 
cautelar solicitada”. 

II

Uno. De Auto Juzgado-devolución de 
extranjero I y Auto Juzgado-devolución de 
extranjero II se desprende, en síntesis: 

–“La parte recurrente solicitó la suspen-
sión inaudita parte [sic] de la ejecución del 
acto administrativo objeto del presente re-
curso [el recurso contencioso-administrati-
vo número 102/2021] en lo referente a la 
devolución al país de origen o procedencia 
del ciudadano recurrente nacional de Bul-
garia” [hecho primero de Auto Juzgado-
devolución de extranjero I]. 

–La “suspensión inaudita parte [sic]”,
ex artículo 135 de la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa [en adelante, 
LJCA], instada por el recurrente fue otor-
gada por Auto Juzgado-devolución de 
extranjero I sobre la base de que aquél es 
nacional “de un Estado perteneciente a la 
Unión Europea”, no obstante, la penden-
cia del recurso administrativo de alzada 
interpuesto frente a la orden de expulsión 
[fundamento de derecho único de Auto 
Juzgado-devolución de extranjero I]. 

–La referida suspensión fue levantada
por Auto Juzgado-devolución de extran-
jero II a la vista de “la existencia de una 
resolución anterior de expulsión y [de que] 
no se han aportado […] indicios de arrai-
go, ni tampoco la [acreditación de] la con-
currencia de enfermedad que inhabilite 
la adopción de la medida de devolución 
[…]” [último párrafo del razonamiento 
jurídico segundo de Auto Juzgado-devo-
lución de extranjero II]. En consecuencia, 
se “procede [a] la denegación de la medi-
da cautelar solicitada” [último párrafo del 
razonamiento jurídico segundo de Auto 
Juzgado-devolución de extranjero II] y, en 
su consecuencia, se mantiene “la eficacia 
del acto administrativo impugnado [la or-
den de expulsión]” [“dispongo” de Auto 
Juzgado-devolución de extranjero II]. 

Dos. La ratio decidendi de Auto Juzga-
do-devolución de extranjero I estriba en 
la preferencia otorgada a la posición del 
recurrente frente a la inherente a su expul-
sión inmediata del territorio nacional. Así 
pues, Auto Juzgado-devolución de extran-
jero I es aplicación estricta del criterio pon-
deración de intereses que los artículos 129 
y 130 LJCA erigen en regla o parámetro 
de la tutela cautelar. Por el contrario, Auto 
Juzgado-devolución de extranjero II, que 
se concreta en el levantamiento de la me-
dida cautelar dispensada con anterioridad, 
otorgada, según queda reflejado, inaudi-
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ta altera pars [y no inaudita parte, como 
se escribe, según incorrección al uso, en 
el párrafo segundo del razonamiento jurí-
dico primero de Auto Juzgado-devolución 
de extranjero II] ex artículo 135 LJCA, Auto 
Juzgado-devolución de extranjero II, se 
dice, se apoya, aun no dicho expressis ver-
bis, en el tópico fumus boni iuris, según 
se desprende, con toda claridad, de las 
apreciaciones vertidas en el último párrafo 
de su razonamiento jurídico segundo. Un 
tópico que, por las razones que se expo-
nen en otro lugar [así, Juan Manuel Alegre 
Ávila, Eliminación de período vacacional 
en la enseñanza no universitaria por razón 
de «crisis sanitaria»: procedencia de la me-
dida cautelar de suspensión [A propósito 
del Auto de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria de 3 de noviembre de 
2020] –Asociación Española de Profesores 
de Derecho Administrativo: página web, 
noviembre de 2020] no resulta procedente 
por, sea dicho con pocas palabras, prejuz-
gar el asunto controvertido y, por ende, 
implicar una transgresión del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva ex ar-
tículo 24.1 del texto constitucional. 

Tres. En todo caso, las consideracio-
nes vertidas en el razonamiento jurídico 
segundo de Auto Juzgado-devolución de 
extranjero II [pronunciamiento jurisdiccio-
nal que, obviamente, trae causa de Auto 
Juzgado-devolución de extranjero I] como 
basamento de la conclusión sentada en su 
segundo párrafo y cuyo corolario se extrae 
en el oportuno “Dispongo”, no son per-
tinentes. La pendencia del recurso admi-
nistrativo de alzada entablado frente a la 
orden de devolución debería haber condu-
cido a Auto Juzgado-devolución de extran-
jero I a la declaración de inadmisibilidad 
del recurso contencioso-administrativo 
interpuesto frente a la referida orden de 
devolución, y, en su consecuencia, la inex-

cusable improcedencia de la apertura de 
la correspondiente medida cautelar de sus-
pensión [de la ejecutoriedad de la orden 
de devolución]. 

Sea como fuere, aceptada la admisión 
a trámite del recurso contencioso-admi-
nistrativo [deducido, se recuerda una vez 
más, frente a la orden de devolución], 
aquélla no puede fundarse en la exigen-
cia de recurso efectivo ex artículo 13 de 
la Convención para la Protección de los 
Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales hecho en Roma el 1 de no-
viembre de 1950, por la potísima razón de 
que, en la ocasión, aquella exigencia de 
“recurso efectiva” ya queda cubierta con 
el [abstracción hecha en este momento 
de su pertinencia] recurso administrativo 
de alzada entablado frente a la orden de 
expulsión. El argumento, nervio del razo-
namiento desarrollado en el razonamien-
to jurídico segundo de Auto Juzgado-de-
volución de extranjero II, ofrecido acerca 
de, pendencia mediante, la ausencia de 
pronunciamiento [administrativo] sobre la 
solicitud de suspensión de la ejecutoriedad 
de la orden de devolución, en tanto que 
medida “provisional” o cautelar impetra-
da al socaire del recurso administrativo de 
alzada interpuesto, a fin de enervar la pe-
rentoriedad de la fecha prevista en orden 
a “la materialización de la expulsión”, tal 
argumento, se dice, no es de recibo por las 
razones, al menos, que siguen. 

–Se arguye que la orden de devolución
es inmediatamente ejecutoria, esto es, 
susceptible de ser ejecutada forzosamente 
por la administración pública, dado que, 
de acuerdo a la doctrina constitucional, 
aquélla no reviste carácter sancionador, 
por contraste, hay que entender, con las 
órdenes de expulsión stricto sensu [párrafo 
segundo del apartado 3 del artículo 90 y 
letra b) del apartado 1 del artículo 98 de 
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Pro-
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cedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas –en adelante, 
LPAC–; nota bene.– una ejecutoriedad, la 
de las sanciones administrativas, que, en 
todo caso, queda supeditada, de haberse 
interpuesto recurso contencioso-adminis-
trativo, a la denegación judicial de la me-
dida cautelar de suspensión, de acuerdo 
a la doctrina plasmada en los fundamen-
tos jurídicos 3, 4 y 5 de la Sentencia de la 
Sala Segunda del Tribunal Constitucional 
78/1996, de 20 de mayo; una doctrina que 
está en la base de la concreta dicción del 
párrafo segundo del apartado 3 del artícu-
lo 90 LPAC: “Cuando la resolución [sancio-
nadora] sea ejecutiva, se podrá suspender 
cautelarmente, si el interesado manifiesta 
a la Administración su intención de inter-
poner recurso contencioso-administrativo 
contra la resolución firme en vía adminis-
trativa”]. En esta tesitura, tal es la lógica 
del argumento, la inmediata ejecutoriedad 
de la orden de devolución, en atención, se 
insiste una vez más en la circunstancia, a 
la perentoriedad de la fecha prevista para 
“la materialización de la expulsión”, sólo 
puede quedar, provisionalmente, caute-
larmente, enervada en virtud de la [perti-
nente] admisión a trámite del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra 
la orden de devolución y la consiguiente 
apertura de la pieza separada de medidas 
cautelares, del “incidente cautelar”, que 
indefectiblemente conduce, casi como ló-
gica consecuencia, al otorgamiento de la 
suspensión impetrada inaudita altera pars 
ex artículo 135 LJCA. 

–Frente a la argumentación esboza-
da en el razonamiento jurídico segundo 
de Auto Juzgado-devolución de extranje-
ro II, enderezada, como se desprende de 
su propósito, a soslayar la, en otro caso, 
inexcusable declaración de inadmisibilidad 
del recurso contencioso-administrativo 
interpuesto frente a la orden de devolu-

ción [inadmisibilidad que es el ineluctable 
corolario de la pendencia del recurso ad-
ministrativo de alzada], la procedencia de 
la admisión a trámite de la impugnación 
contencioso-administrativa debería ha-
berse fundado en el carácter firme [en vía 
administrativa, por supuesto] de la orden 
de devolución, a la vista del tenor y, sobre 
todo, de su teleología, de los apartados 3, 
5 y, en particular 6 del artículo 58 de la 
Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, re-
guladora de los derechos y libertades de 
los extranjeros en España y su integración 
social [en adelante, LODLE], por contraste 
con lo previsto para las órdenes de expul-
sión stricto sensu, esto es, las resoluciones 
administrativas dictadas en el seno del 
oportuno procedimiento administrativo 
[sancionador] de expulsión ex apartado 9 
del artículo 57 LODLE. Baste, en este sen-
tido, confrontar los textos del apartado 6 
del artículo 58 LODLE, de un lado, y del 
apartado 9 del artículo 57 LODLE, de otro. 

Así, el apartado 6 del artículo 58 LODLE 
dice: “Cuando la devolución no se pudiera 
ejecutar en el plazo de 72 horas, se solici-
tará de la autoridad judicial la medida de 
internamiento prevista para los expedien-
tes de expulsión”. 

Por su parte, la dicción del apartado 9 
del artículo 57 LODLE es la que sigue: “La 
resolución de expulsión deberá ser notifi-
cada al interesado, con indicación de los 
recursos que contra la misma se puedan 
interponer, órgano ante el que hubieran 
de presentarse y plazo para presentarlos”.

–Ad abundantiam, los recursos admi-
nistrativos frente a las resoluciones admi-
nistrativas [sancionadoras] de expulsión y 
[eventualmente] frente a las resoluciones 
administrativas [no sancionadoras, por 
definición] de devolución tienen carácter 
meramente potestativo, de tramitarse el 
oportuno recurso contencioso-administra-
tivo al socaire del “procedimiento para la 

ACERCA DE LA INTERVENCIÓN JURISDICCIONAL CON OCASIÓN DE LAS ÓRDENES ADMINISTRATIVAS 
DE EXPULSIÓN DE EXTRANJEROS DEL TERRITORIO NACIONAL 



72

JUAN MANUEL ALEGRE ÁVILA y ANA SÁNCHEZ LAMELAS

protección de los derechos fundamentales 
de la persona” [apartado 1 del artículo 
115 LJCA], supuesto que, en casos como 
el que aquí nos ocupa, la entrada en juego 
del párrafo segundo del artículo 19 de la 
Constitución es inconcusa. 

III

Uno. Auto Juzgado-devolución de ex-
tranjero I y Auto Juzgado-devolución de 
extranjero II son excelentes piedras de to-
que de la inconveniencia de canalizar a tra-
vés del “ordinario” recurso contencioso-
administrativo controversias del tipo de la 
que ha ocupado la atención jurisdiccional 
de los referidos pronunciamientos, esto es, 
la discusión acerca de la legalidad de re-
soluciones administrativas que deciden la 
devolución, que no expulsión stricto sensu, 

de extranjeros que se hallan irregularmen-
te en territorio nacional. Dejando de lado 
en este momento la elucidación acerca 
de la adecuación a la ley de resoluciones 
administrativas que deciden la expulsión 
stricto sensu de extranjeros en situación 
irregular en el territorio nacional, la índole 
de las aquí concernidas, esto es, órdenes 
de devolución stricto sensu, debería [y, va 
de suyo, no es preciso recalcar el carácter 
iure condendo o lege ferenda de la pro-
puesta que sigue] canalizarse al margen de 
la “ordinaria” impugnación contencioso-
administrativa, en atención, justamente, 
al cariz de las meritadas decisiones u ór-
denes, nomen más adecuado o pertinente 
que el de resoluciones stricto sensu, dicta-
das de plano, esto es, sin exigencia de las 
oportunas incoación e instrucción del, en 
otro caso, debido procedimiento adminis-

Castelao, Os mártires serán santos,
Álbum "Atila en Galicia", junio de 1937
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trativo [apartado 3 del artículo 58 LODLE]; 
un cariz, se ha dejado dicho, al que son in-
herentes las notas de firmeza [en vía admi-
nistrativa], que comporta la improcedencia 
de su impugnación en vía administrativa, 
y, en su consecuencia, su inmediata ejecu-
toriedad.

Dos. ¿Cuál es, por tanto, la propuesta a 
que se contrae la elucidación acerca de la 
adecuación a la ley de órdenes que deciden 
la devolución stricto sensu de extranjeros 
en situación irregular en el territorio nacio-
nal? La respuesta, bien se comprende, es 
sencilla, a saber, la extensión a este tipo 
de supuestos de la “autorización judicial” 
contemplada [en línea directa de ejecución 
con el artículo 99 LPAC] en los párrafos pri-
mero y segundo del apartado 6 del artículo 
8 LJCA. La presencia de un derecho fun-
damental afectado por la orden o decisión 
administrativa de devolución, en el caso, el 
consagrado en el párrafo segundo del ar-
tículo 19 del texto constitucional, justifica 
sobradamente que el legislador tome nota 
de la propuesta sugerida o formulada.

[Nota bene.–Una propuesta que, na-
turalmente, se sitúa en las antípodas de 

la crítica formulada en su momento a la 
exigencia, lege lata, de ratificación judicial 
de las decisiones –normativas– adoptadas 
por las autoridades sanitarias –autonómi-
cas– en la presente situación de emergen-
cia vírica o crisis sanitaria, a fin de dotar 
de eficacia a aquéllas, esto es, como ex-
pediente de inserción, vigencia mediante, 
en el ordenamiento jurídico. Una exigencia 
a la que ha sido obediente, en su praxis 
jurisprudencial, el mismo Juzgado de lo 
Contencioso-Administrativo número 5 de 
Valencia –así, en los Autos de 3 y de 15 de 
septiembre de 2020–. Una refutación del 
entendimiento acerca del alcance y exten-
sión de la referida “ratificación judicial”, 
antes y después de la reforma de la LJCA 
introducida por la Ley 3/2020, de 18 de 
septiembre, en Juan Manuel Alegre Ávila/
Ana Sánchez Lamelas, La jurisdicción con-
tencioso-administrativa ante la crisis vírica: 
análisis de algunos pronunciamientos ju-
risdiccionales y apuntes doctrinales, “Aka-
demía [Revista Internacional & Comparada 
de Derechos Humanos]”, número especial 
de 2021, 121-172, en concreto, 123-131, 
158-169 y 169-172].
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Diez reglas de deontología judicial, 
consecuentes a la naturaleza cognoscitiva 

de la jurisdicción*

Luigi FERRAJOLI

A mi juicio, un discurso sobre la deon-
tología de los magistrados debe partir de 
un presupuesto elemental: la conciencia 
que cualquier juez y cualquier fiscal debe-
ría tener siempre presente de que, según 
escribió Montesquieu, el «de juzgar es un 
poder terrible»1, o, peor aún, «odioso»2, 
como lo llamó Condorcet. Por lo demás, 
todos los poderes son odiosos. Pero el ju-
dicial, sobre todo el penal, lo es más que 
ninguno, ya que, más que cualquier otro 
poder público, es un poder del hombre so-
bre el hombre, cuyo ejercicio incide en la 
libertad, la reputación y, por eso, en la vida 
de las personas.

Pero el judicial es un poder terrible tam-
bién por otra razón: por el carácter siempre 
imperfecto de su fuente de legitimación. 
Esta fuente consiste en la llamada «verdad 
procesal». A diferencia de todas las demás 
actividades jurídicas preceptivas –las leyes, 
las decisiones administrativas, los negocios 
privados, cuya validez no tiene nada que 
ver con la verdad– la jurisdicción es una 

* Traducción de Perfecto Andrés Ibáñez
1 Del espíritu de las leyes (1748), trad. cast. de M.

Blázquez y P. de Vega, prólogo de E. Tierno Galván, Tecnos, 
Madrid, 1972, segunda parte, lib. XI, cap. VI, p. 152.

2 Idées sur le despotisme (1789), en Oeuvres de Con-
dorcet, Firmin Didot, París 1847, tomo IX, p. 155.

actividad teorética, además de práctica o 
prescriptiva. Se dice que una sentencia o 
una medida de cualquier forma restrictiva 
de la libertad personal son justas, además 
de válidas, si y solo si se considera que son 
«verdaderas» sus motivaciones, en hecho 
y en derecho. Y podrá hablarse de «ver-
dad» de tales motivaciones, en la medida 
en que el derecho aplicado se encuentre 
taxativamente positivizado por la ley, a su 
vez vinculada a las normas constituciona-
les y a los derechos fundamentales esta-
blecidos en ellas.

Pero, como bien se sabe, en el plano 
epistemológico puede hablarse de «ver-
dad» solo en sentido relativo, al no ser 
predicable la verdad absoluta de ninguna 
tesis empírica. Por consiguiente, la legiti-
mación de los pronunciamientos judiciales 
es siempre imperfecta e incierta. Solo son 
absolutamente verdaderas, simplemente 
por tautológicas, las tesis de la lógica y de 
la matemática. Las tesis judiciales, al igual 
que todas las tesis empíricas, incluidas las 
científicas, solo son aceptables como ver-
daderas sobre la base de su motivación 
más o menos plausible. Precisamente, su 
verdad fáctica, argumentada por prue-
bas y no desmentida por contrapruebas, 
es una verdad solo probabilista, mientras 
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que su verdad jurídica, argumentada por 
la interpretación de las normas aplicadas 
a los hechos comprobados, es una verdad 
solamente opinable.

Pues bien, a mi juicio, todas las reglas 
de la deontología judicial son, directa o 
indirectamente, derivables de esta natu-
raleza cognoscitiva de la jurisdicción. El 
juicio –ya sea penal, civil, administrativo o 
constitucional– es siempre el fruto de un 
saber-poder: tanto más legítimo cuando 
más prevalezca en él el saber, tanto más 
ilegítimo cuando mayor sea el espacio, 
hasta la arbitrariedad, que tenga en él el 
poder. Hasta el punto de que –muy bien 
puede decirse– las reglas de la deontología 
de los magistrados están todas dirigidas a 
reducir el poder y ampliar el saber.

1. El respeto de las garantías. Es, ob-
viamente, lo que puede decirse de la pri-
mera de nuestras reglas deontológicas: 
el riguroso respeto de las garantías del 
correcto juicio a causa de su valor episte-
mológico, ético y político, además de jurí-
dico. En efecto, todas estas son garantías 
no solo de libertad, sino también garantías 
de verdad. Más precisamente, en el dere-
cho penal son garantías de verificabilidad y 
de refutabilidad en abstracto las garantías 
sustanciales, es decir, el principio de estric-
ta legalidad o taxatividad de las figuras de 
delito, el principio de materialidad de la 
acción, el de lesividad del resultado y el de 
la responsabilidad del autor; mientras que 
son garantías de verificación y de refuta-
ción en concreto las garantías procesales, 
esto es, la publicidad del juicio, la carga de 
la prueba y el derecho de defensa. Y, no 
obstante, aunque estas garantías son ap-
tas para limitar y vincular el poder punitivo, 
no bastan para anularlo. En cualquier caso, 
queda siempre un margen de arbitrio, liga-
do a la insuprimible discrecionalidad judi-
cial en la valoración de las pruebas y en la 
interpretación de la ley.

2. La ética de la duda. De aquí la se-
gunda regla deontológica: la conciencia 
epistemológica del carácter solo relativo 
de la verdad procesal, y por eso la ética 
de la duda como elemento esencial de la 
deontología judicial. Esta ética de la duda 
conlleva el rechazo de toda arrogancia 
cognoscitiva, la prudencia del juicio –de 
aquí el bello nombre «juris-prudencia»–
como estilo moral e intelectual de la prác-
tica judicial y, en general, de las discipli-
nas jurídicas. De esto se sigue una ulterior 
consciencia que debería estar siempre pre-
sente en el ejercicio de la jurisdicción: la 
de un margen irreductible de ilegitimidad 
del poder judicial debido a la permanente 
posibilidad del error; una posibilidad que 
el riguroso respeto de las garantías pue-
de reducir, pero, ciertamente, no eliminar. 
Por lo demás, todos los poderes tienen un 
margen irreductible de ilegitimidad conec-
tado al carácter siempre imperfecto de su 
fuente de legitimación, ya sea esta la re-
presentatividad política de las funciones 
de gobierno o la persecución de intereses 
públicos por parte de las funciones admi-
nistrativas.

3. La atención a las opuestas razones.
De esta conciencia se sigue una tercera 
regla deontológica: la disponibilidad de 
los jueces, pero también de los fiscales, a 
escuchar todas las diversas y opuestas ra-
zones y la exposición de sus hipótesis a la 
refutación, tanto en el plano jurídico como 
en el fáctico. Es en esta disponibilidad tan-
to del juez como de la acusación pública 
a exponerse y someterse a la refutación 
por parte de quien ha sido convocado al 
juicio –según el clásico principio formula-
do por Karl Popper de la falsabilidad como 
banco de pruebas de la consistencia y de 
la plausibilidad de cualquier tesis empíri-
ca– donde reside el valor ético, además de 
epistemológico, del juicio contradictorio 
en la formación de la prueba. Tal disponi-
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bilidad expresa una actitud de honestidad 
intelectual y de responsabilidad moral, ba-
sada en la conciencia de la naturaleza solo 
probabilista de la verdad fáctica. Expresa 
el espíritu mismo del proceso acusatorio, 
en oposición al enfoque inquisitivo, cuyo 
rasgo inconfundible y falaz es, en cambio, 
la resistencia del prejuicio culpabilista a 
cualquier desmentido o contraprueba: es 
decir, la petición de principio, en virtud de 
la cual la hipótesis acusatoria, que debería 
ser sustentada por pruebas y no desmen-
tida por contrapruebas, resulta de hecho 
irrefutable en cuanto asumida apodícti-
camente como verdadera y de este modo 
funciona como criterio de orientación de 
las investigaciones y de filtro selectivo de 
las pruebas: creíbles si la confirman, no 
creíbles si la contradicen.

4. La imparcialidad del juicio. Esta dis-
posición a escuchar todas las opuestas ra-
zones es el elemento constitutivo de una 
cuarta regla deontológica: la imparcialidad 
del juicio y también de las investigacio-
nes de la fase precedente a este. Como 
escribieron Cesare Beccaria y antes aún 
Ludovico Muratori, debe consistir en la 
«investigación indiferente de la verdad». 
Es en esta indiferencia, que es propia de 
toda actividad cognoscitiva y comporta la 
constante disponibilidad a renunciar a las 
propias hipótesis frente a sus desmentidos, 
donde se funda el tipo de proceso que Bec-
caria llamó «informativo», por oposición al 
que, en cambio, describió como «proceso 
ofensivo», en el que, escribió, «el juez se 
convierte en enemigo del reo» y «no inda-
ga la verdad del hecho, sino que busca el 
delito en el preso, insidiándolo, y cree per-
der si no lo encuentra, y frustrada la infa-
libilidad que el hombre se arroga en todas 
las cosas»3. Es claro que esta cuarta regla 

3  Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, edi-
ción bilingüe al cuidado de P. Andrés Ibáñez, texto italiano 

deontológica excluye la idea del imputado 
como enemigo, pero también, más en ge-
neral, cualquier espíritu partisano o secta-
rio. Y excluye también la idea, frecuente 
en los fiscales, de que el proceso sea una 
arena en la que se gana o se pierde. El 
Ministerio Público no es un abogado. Y el 
proceso no es una competición en la que, 
retomando las palabras de Beccaria, el que 
imputa o el que acusa pierden si no con-
siguen hacer prevalecer sus propias tesis.

De aquí se sigue el valor de la discre-
ción del magistrado en relación con los 
procesos de los que es titular. En la actual 
sociedad del espectáculo, si hay algo que 
los magistrados deben tratar de evitar es 
cualquier forma de protagonismo judicial 
y de exhibicionismo que comprometerá, 
inevitablemente, su imparcialidad. Se en-
tiende la tentación, para cuantos son titu-
lares de un poder tan terrible, de ceder a 
las lisonjas de los aplausos y a la autocele-
bración como poder bueno, depositario de 
la verdad y de lo justo. Pero esta tentación 
vanagloriosa debe rechazarse con firmeza. 
La figura del «juez estrella» es la negación 
del modelo garantista de la jurisdicción. 
No solo contradice el hábito de la duda del 
que he hablado, sino que genera el riesgo 
de plegar el trabajo del juez a la búsqueda 
demagógica de la notoriedad y de la popu-
laridad. Sabemos bien, por haberlo experi-
mentado en estos años, hasta qué punto 
el populismo político es una amenaza para 
la democracia representativa. Pero el po-
pulismo judicial es todavía más intolerable. 
El populismo político apunta, al menos, 
al reforzamiento, aunque sea demagógi-
co, del consenso, es decir, de la fuente de 
legitimación que es propia de los poderes 

fijado por G. Francioni, trad. cast. de F. Laplaza, prólogo de 
P. Calamandrei, Trotta, Madrid, 2011, § XVII, pp. 175 y 177.
L. A. Muratori, Defectos de la jurisprudencia, trad. cast. de
V. M. de Tercilla, Imprenta de la Viuda de Don Joachin Iba-
rra, Madrid, 1794, cap. XII, pp. 119 ss.
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políticos. El populismo judicial es bastan-
te más grave, sobre todo cuando sirve de 
trampolín para carreras políticas.

5. El rechazo del creacionismo judicial.
Del carácter cognoscitivo del juicio se sigue 
una quinta regla deontológica: el rechazo 
del creacionismo judicial. Como bien se 
sabe, los espacios de la discrecionalidad 
interpretativa en el ejercicio de la jurisdic-
ción son enormes y crecientes, a causa de 
la inflación normativa, del desorden del 
lenguaje legal y de la estructura multinivel 
de la legalidad. Por eso, solo faltaría que la 
cultura jurídica, a través de la teorización 
y el aval de un papel abiertamente crea-
tivo de nuevo derecho confiado a la ju-
risdicción, contribuya a incrementar estos 
desequilibrios, secundando y legitimando 
una ulterior ampliación de los espacios 
potestativos ya amplísimos de la discre-
cionalidad y de la argumentación judicial, 
hasta la banalización de la separación de 
poderes, la atenuación del principio de le-
galidad y la conversión en supraordinación 
de la subordinación de los jueces a la ley.

Precisamente hoy, son muchos y he-
terogéneos los enfoques doctrinales que 
prestan esta legitimación a la expansión 
extralegal del poder judicial: de las orien-
taciones kelsenianas y postkelsenianas de 
tipo paleopositivista a las principialistas de
tipo neoiusnaturalista, de las propias de la 
hermenéutica jurídica a las neopandectis-
tas, hasta las diversas corrientes del realis-
mo jurídico, todas en apoyo del desarrollo 
de un derecho jurisprudencial desvincula-
do del derecho legislativo. En la base de 
todas estas diversas orientaciones hay un
equívoco epistemológico, consistente en 
una concepción estrecha e insostenible de 
la cognición judicial como conocimiento 
objetivo y de la verdad jurídica como ver-
dad absoluta. A este equívoco hay que 
oponer dos tesis. La primera es la ya ilus-
trada del carácter solo relativo, probabi-

lista en materia de hechos y opinable en 
derecho, de la verdad procesal, cuya acep-
tación requiere siempre una decisión. La 
segunda es la identificación de una ulterior
dimensión cognoscitiva del juicio añadida 
a la probatoria de la verdad fáctica y a la 
interpretativa de la verdad jurídica, que da 
cuenta de sus espacios llamados «creati-
vos»: la dimensión equitativa del juicio, 
plenamente compatible, como se verá,
con el principio de legalidad y con la suje-
ción del juez a la ley.

6. La comprensión y la valoración equi-
tativa de la singularidad del cada caso. Lle-
go así a la sexta regla de la deontología 
judicial: el deber de los jueces de valorar 
y comprender, en cada caso, los rasgos 
específicos y singulares de los hechos so-
metidos a su enjuiciamiento, añadido a su 
prueba fáctica y a su calificación jurídica. 
Hay un equívoco epistemológico que pesa 
desde siempre sobre la concepción de la 
equidad, concebida, desde Aristóteles has-
ta nuestros días, como derogación de la 
ley, esto es, como excepción, corrección 
o mitigación de su dureza o similares. Por
el contrario, la dimensión equitativa perte-
nece, inevitable y fisiológicamente, a todo
juicio penal, correspondiendo también ella
a una actividad cognoscitiva: a la com-
prensión de los rasgos específicos e irrepe-
tibles que, más allá del juicio de verdad o
falsedad fáctica y jurídica sobre las tesis re-
lativas a la responsabilidad, hacen distinto
cada hecho de cualquier otro aun cuando
sean todos subsumibles en el mismo tipo
legal: el hurto de manzanas es distinto del
hurto de un millardo; el robo en estado de
necesidad difiere del cometido por puro
abuso.

Esta sexta regla deontológica es, pues, 
la de la equidad, que es una dimensión 
cognoscitiva del juicio, habitualmente ig-
norada, que no tiene nada que ver con 
las otras dos tradicionales dimensiones 
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cognoscitivas del razonamiento judicial, es 
decir, con la correcta interpretación de la 
ley en la determinación de la verdad jurídi-
ca y con la argumentada valoración de las 
pruebas en la determinación de la verdad 
fáctica. Se cifra en la comprensión y la va-
loración de las circunstancias singulares e 
irrepetibles que hacen de cada hecho, de 
cada caso objeto de enjuiciamiento un he-
cho y un caso irreductiblemente distintos 
de cualquier otro, aun cuando subsumible 
–por ejemplo, el hurto de la manzana res-
pecto del hurto de un diamante– en el mis-
mo tipo legal. Puesto que cada hecho es
diferente de cualquier otro, y el juez, pero
antes aún el fiscal, no juzga y no investiga
los hechos delictivos en abstracto sino en
concreto, con sus rasgos específicos e irre-
petibles que, por eso, están sujetos a su
comprensión equitativa. Es, pues, evidente
que la comprensión del contexto, de las
circunstancias concretas, de las singulares
razones del hecho comporta siempre una
actitud de indulgencia, sobre todo en fa-
vor de los sujetos más débiles4.

7. «Nolite iudicare»: juicios sobre he-
chos y no sobre personas. Esta dimen-
sión equitativa de la jurisdicción sugiere 
una séptima regla deontológica, también 
conectada con la legitimación de la juris-
dicción, sobre todo penal, como actividad 

4 Para una reformulación teórica de la relación entre 
legalidad y equidad, remito a mi Derecho y razón. Teoría 
del garantismo penal (1989), trad. cast. de P. Andrés Ibá-
ñez, J. C. Bayón, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradi-
llos, Trotta, Madrid, 10ª edición, 2018, § 11, pp. 155 ss.; 
en particular, para una crítica de la noción aristotélica de 
equidad, retomada por la filosofía jurídica hasta nuestros 
días, véanse, ibid., las pp. 157-158 y las notas 94-104 en 
las pp. 197-198. Sobre la cuestión y, además, sobre la crí-
tica del creacionismo judicial, véanse también mis La de-
mocracia a través de los derechos. El constitucionalismo 
garantista como modelo teórico y como proyecto político, 
trad. cast. de P. Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2014, cap. 
III, pp. 96 ss., Contro il creazionismo giudiziario, Mucchi, 
Modena, 2017 y La costruzione della democrazia. Teoria 
del garantismo costituzionale, Laterza, Roma-Bari 2021, § 
3.7, pp. 155-160 (edición castellana en preparación por 
Editorial Trotta).

cognoscitiva. Precisamente porque funda 
el juicio sobre la comprobación como ver-
daderos o como falsos de los hechos em-
píricos previstos en la ley como delitos, el 
modelo garantista penaliza acciones y no 
autores, hechos y no sujetos, comporta-
mientos y no identidades. Por eso, el juez 
no debe indagar en el alma del imputado, 
sino solo pronunciarse acerca de la verdad 
de los hechos que le son imputados. En 
suma, en virtud del principio de legalidad, 
se puede juzgar y castigar por lo que se 
ha hecho y no por lo que se es. También 
porque solo los hechos, y no la moralidad, 
el carácter u otros aspectos de la persona-
lidad del reo, son susceptibles de prueba 
y de refutación empírica y, consecuente-
mente, de juicio.

En este aspecto el modelo garantista 
comparte con la ética cristiana la máxima 
nolite iudicare, al menos si por «juzgar» se 
entiende el juicio sobre la identidad inmo-
ral o malvada del sujeto y no la verificación 
probatoria y la calificación jurídica del he-
cho cometido por él y previsto por la ley 
como delito. Además, con una específica 
connotación ética de tipo laico y liberal, 
que el carácter jurídica y moralmente infis-
calizable de las conciencias recibe, precisa-
mente, del principio de estricta legalidad: 
la igual dignidad de personas reconocida 
tanto a los reos como a los no reos, y por 
eso el respeto debido a su identidad por 
malvada que sea, así como el derecho de 
cada uno a ser como es.

8. El respeto a todas las partes del pro-
ceso. Este respeto por todas las partes del 
proceso –comenzando por el imputado, 
cualquiera que sea, sujeto débil o fuerte, 
incluso si se tratase de un mafioso, un te-
rrorista o un político corrupto– es la octava 
regla del decálogo de la deontología judi-
cial que se propone. El derecho penal, en 
su modelo garantista, equivale a la ley del 
más débil, que si en el momento del delito 
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es la víctima, en el momento del proceso 
es siempre el imputado, cuyos derechos y 
cuyas garantías son otras tantas leyes del 
más débil.

Esta regla del respeto de las partes en 
causa y, en particular, del imputado, es un 
corolario del principio de igualdad, dado 
que equivale al postulado de la «igual 
dignidad social» de todas las personas, in-
cluidas por tanto los reos, enunciado por 
la Constitución italiana. Pero es también 
un corolario del principio de legalidad, en 
virtud del cual, no importa repetirlo, se es 
castigado por lo que se ha hecho y no por 
lo que se es, y se juzga el hecho y no a 
la persona, el delito y no a su autor cuya 
identidad e interioridad están sustraídas 
al juicio penal. Añadiré que en el proce-
so penal este respeto por el imputado vale 
para fundar esa asimetría que debe existir 
siempre entre la civilidad del derecho y la 
incivilidad del delito y que es la principal 
fuerza de la primera como factor de des-
legitimación moral y de aislamiento social 
de la segunda.

Esta es una regla deontológica prove-
niente de la asunción del punto de vista 
del ciudadano. En su larga carrera cada 
juez encuentra millares de personas: como 
imputados, como víctimas, como testigos, 
como actores, como demandados. En más 
de una ocasión he aconsejado a los jueces 
un ejercicio mental: ponerse en la situación 
de sus imputados, de los actores y de los 
demandados implicados en el juicio. Este 
es el punto de vista desde el que los jueces 
serán siempre, a su vez, severamente juz-
gados. Estos no recuerdan casi a ninguno 
de estos. Pero cada uno de aquellos recor-
dará a sus jueces y recordará su proceso 
como una experiencia inolvidable: recor-
dará su imparcialidad o su parcialidad, su 
equilibrio o su arrogancia, su sensibilidad 
o su cerrazón burocrática, su humanidad o
su inhumanidad, su capacidad de escuchar

o su presuntuosidad. Sobre todo, recorda-
rá si los jueces la causaron miedo.

9. Los jueces no deben buscar el con-
senso de la opinión pública, sino solo la 
confianza de las partes del proceso. De 
lo expuesto se sigue, como nueva regla 
deontológica, un específico modo de re-
lación de los jueces con la opinión pública 
y con las partes de la causa. El magistra-
do no debe buscar el consenso de la opi-
nión pública: antes bien, un juez, sobre la 
base de un correcto conocimiento de las 
actuaciones procesales, debe ser capaz de 
absolver cuando todos piden la condena y 
de condenar cuando todos piden la abso-
lución. Precisamente porque la fuente de 
legitimación de la jurisdicción consiste en 
la comprobación de los hechos sometidos 
a juicio, el poder judicial es un poder con-
tramayoritario, no menos que los derechos 
que debe garantizar que, como ha escrito 
Ronald Dworkin, son derechos de la per-
sona como individuo singular y, por eso, 
se dan siempre virtualmente frente a la 
mayoría5. «Cuando siento al poder hacer 
pesar su mano sobre mi cabeza» escribió 
Tocqueville, «me importa poco saber quién 
me oprime, y [no estoy] más dispuesto a 
[poner] mi cabeza bajo el yugo porque un 
millón de brazos me lo presenten»6. Ve-
ritas non auctoritas facit judicium, puede 
decirse a propósito de la jurisdicción, gra-
cias al opuesto principio hobbesiano auc-
toritas, non veritas fácil legem que sirve, 
en cambio, para la legislación. No se pue-
de castigar a un ciudadano solo porque su 
castigo responda a la voluntad o al inte-
rés de la mayoría. Ninguna mayoría, por 
aplastante que sea, puede hacer legítima 

5 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, trad. cast. 
de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 211 ss. y 
276 ss.

6 Alexis de Tocqueville, La democracia en América, 
edición crítica y traducción de Eduardo Nolla, Trotta-Liberty 
Fund, Madrid, 2010, vol. II, primera parte, cap. II, p. 715.
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la condena de un inocente. Y ningún con-
senso político –del gobierno, la prensa, los 
partidos o la opinión pública– puede suplir 
la prueba que falte o desacreditar la prue-
ba lograda de una hipótesis acusatoria. En 
un sistema penal garantista el consenso 
mayoritario o la investidura representativa 
del juez no añaden nada a la legitimidad 
de la jurisdicción, dado que no pueden 
hacer verdadero lo que es falso o falso lo 
que es verdadero. Este nexo entre verdad 
y validez de los actos jurisdiccionales es el 
principal fundamento teórico de la sepa-
ración de poderes y de la independencia 
del poder judicial en el estado de derecho. 
Una actividad cognoscitiva no puede, por 
principio, estar sometida a imperativos que 
no sean los inherentes a la búsqueda de la 
verdad. Y cualquier condicionamiento de 
poder, no solo no contribuye a la obten-
ción de la verdad, sino que es por comple-
to inadecuado a tal fin.

Las partes de la causa y especialmente 
los imputados, son las únicas personas con 
cuyo consenso, incluso con cuya confianza 
deben contar los magistrados: confianza 
en su imparcialidad, en su honestidad inte-
lectual, en su rigor moral, en su competen-
cia técnica y en su capacidad de juicio. Lo 
que deslegitima a la jurisdicción es, no tan-
to el disenso y la crítica, que no solo son 
legítimos, sino que actúan como factores 
de responsabilización, sino la desconfianza 
en los jueces y, peor aún, el miedo genera-
do por las violaciones de las garantías esta-
blecidas por la ley, precisamente por quien 
está llamado a aplicarla y que obtiene su 
legitimidad de la exclusiva sujeción a ella. 
Por eso, la confianza de las partes en sus 
jueces es el principal parámetro y el mejor 
banco de pruebas del grado de legitimidad 
de la jurisdicción. Si es verdad que la inde-
pendencia de los jueces es una condición 
de su papel garantista, es también cierto lo 
contrario: solo si estos ejercen de manera 

efectiva su papel garantista, los ciudada-
nos defenderán la independencia de la ju-
risdicción como una propia garantía.

10. El rechazo del carrerismo como
regla de estilo. Es claro que esta indepen-
dencia, necesaria para que la jurisdicción 
pueda desarrollar su papel de garantía de 
los derechos, debe a su vez ser garantiza-
da no solo frente a los poderes externos, 
sino también frente a los poderes internos 
a la propia organización judicial, como son 
los que actualmente gestionan las carreras 
de los magistrados. De aquí la décima re-
gla de la deontología judicial: el rechazo 
del carrerismo y de todas las normas y las 
prácticas que lo han alimentado en estos 
últimos años, comenzando por las eva-
luaciones de la profesionalidad en el mo-
mento de los ascensos en el estatus de los 
magistrados; las cuales, además de resul-
tar habitualmente poco creíbles y a veces 
arbitrarias, acaban condicionando el ejer-
cicio de la función judicial, por deformar 
la mentalidad de los jueces y por minar la 
independencia interna.

Hay que ser conscientes del hecho de 
que cualquier forma de carrera de los ma-
gistrados está en contradicción con el prin-
cipio de su igualdad establecido en el art. 
107, 3 de la Constitución italiana, según 
el cual «los magistrados se distinguen en-
tre sí solo por la diversidad de funciones». 
Se trata de un principio básico, cuya lesión 
por obra de las carreras y del carrerismo 
mina, por un lado, la independencia in-
terna de los magistrados, a los que el art. 
101, 2 de aquella quiere «sujetos solamen-
te a la ley» y, por otro, la credibilidad de la 
propia institución judicial.

En primer lugar, estas valoraciones de 
la profesionalidad, además de estimular el 
carrerismo de los jueces, crean siempre el 
riesgo de producir la homologación de las 
orientaciones jurisprudenciales y por eso, 
de hecho, el conformismo y la dependen-

DIEZ REGLAS DE DEONTOLOGÍA JUDICIAL, CONSECUENTES A LA NATURALEZA COGNOSCITIVA DE LA JURISDICCIÓN
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cia de los magistrados respecto de los en-
cargados de realizar esas evaluaciones de 
su trabajo. Esto contradice una regla básica 
de la deontología judicial: el principio de 
que los magistrados deben desarrollar sus 
funciones sine spe et sine metu: sin espe-
ranza de ventajas o promociones y sin te-
mor a desventajas o perjuicios como con-
secuencia del ejercicio de sus funciones.

En segundo lugar, el carrerismo es el 
verdadero origen de la degeneración de 
las corrientes internas a la Asociación Na-
cional de Magistrados y del descrédito de 
la magistratura y del Consejo Superior, que 
se han hecho patentes con el reciente es-
cándalo del reparto de cargos directivos 
puesto de relieve por el caso Palamara7. 
En el debate público, estas degeneraciones 
han sido atribuidas, no al carrerismo y sus 
presupuestos, sino al asociacionismo judi-
cial y al pluralismo de las corrientes. Por 
el contrario, el asociacionismo de los jue-
ces ha sido un factor decisivo de la demo-
cratización de la magistratura8. Y las co-
rrientes se han hecho indispensables por 
el carácter electivo del Consejo Superior 
de la Magistratura. Además, es claro que 
en decisiones típicamente discrecionales 
como el nombramiento de presidentes por 
obra de un órgano colegiado y representa-
tivo como es el Consejo, resulta inevitable 

7 El caso tiene su origen en una investigación de 2019 
seguida contra Luca Palamara (miembro del Consejo Supe-
rior de la Magistratura entre 2014 y 2018, ex presidente 
de la Asociación Nacional de Magistrados, perteneciente 
a la corriente Unicost) en la fiscalía de Perugia, por hechos 
de corrupción relativos a la época en la que había formado 
parte del Consejo. Según la acusación, un abogado y dos 
empresarios le habrían dado dinero y otros bienes (cosa 
que él niega) por favorecer nombramientos en los que 
ellos estaban interesados. El caso afectó también a cinco 
miembros del Consejo, uno de ellos implicado por haber 
advertido a Palamara de la existencia de la investigación de 
que era objeto; los otros por haber participado, con pre-
sencia de Palamara y otros, en tratos dirigidos a interferir 
en algunos nombramientos judiciales. (N. del t.).

8 Al respecto, remito a mi «Associazionismo dei ma-
gistrati e democratizzazione dell’ordine giudiziario», en 
Questione giustizia, 4 (2005), pp. 178 ss.

algún tipo de compromiso entre los diver-
sos grupos representados en él. Lo que es 
intolerable y escándalos es la práctica de 
las recomendaciones y de los trueques ori-
ginada, precisamente, por el carrerismo, 
determinado a su vez por la violación del 
principio de igualdad de los magistrados.

Creo que es posible sugerir cuatro re-
medios contra esta práctica, uno consis-
tente en una regla deontológica, los otros 
en reformas institucionales idóneas para 
favorecer la efectividad de esta regla. La 
regla deontológica, por así decir de estilo, 
debería consistir, repito, en el rechazo de 
la carrera: en la aspiración, más que a los 
cargos de dirección, al mejor ejercicio de 
los roles jurisdiccionales, en garantía de los 
derechos fundamentales de las personas. 
Las reformas deberían consistir en la su-
presión de los presupuestos de las carreras: 
en primer lugar, la limitación de los juicios 
de profesionalidad al solo señalamiento 
de la idoneidad o, mejor, en su caso, de 
la inidoneidad de los magistrados para el 
trabajo judicial, sin el establecimiento de 
jerarquías impropias; en segundo lugar, la 
máxima reducción de los poderes de los 
presidentes –comenzando por los poderes 
de asignación de las causas, sustituidos 
por mecanismos tan automáticos como 
sea posible– a fin de reducir las razones de 
la ambición a cubrirlos; en tercer lugar, la 
rehabilitación, como criterio privilegiado 
de asignación de tales roles, del viejo prin-
cipio objetivo de la antigüedad.
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Juzgar con cautela y temblor
Giovanni Leone

Juzgar a un semejante es una empresa te-
rrible que supera los límites de la condición 
humana; también aquí la caza vale más que 
la presa y el modo como se actúa cuenta 
más que el resultado. Cabe imaginar un 
proceso por el que, según vayan las cosas, 
la civilidad corra el riesgo de resultar humi-
llada y otro en el que se respete la dignidad 
del hombre, lo que hace tolerables incluso 
los inevitables errores.

Franco Cordero

Preliminar

Desde hace algunos años, los trabajos 
del epistemólogo americano Larry Laudan 
sobre la prueba judicial han suscitado in-
terés y debate1, fundamentalmente, en 
ambientes académicos, en particular, del 

1 Sirvan a título de ejemplo las intervenciones del 
propio Larry Laudan, Jordi Ferrer Beltrán, Michele Ta-
ruffo, Marina Gascón Abellán y Juan Igartua Salaverría, 
agrupadas bajo la rúbrica «Racionalidad y estándares de 
prueba», en Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, 
28 (2005), pp. 93 ss.; Diego Dei Vecchi, «Estándares de 
suficiencia probatoria, moralidad política y costos de error: 
el núcleo inconsistente de la epistemología jurídica de Larry 
Laudan», en la misma revista, 43 (2020), pp. 397 ss.; y 
Daniel González Lagier, «¿Es posible formular un estándar 
de prueba preciso y objetivo? Algunas dudas desde un en-
foque argumentativo de la prueba», Revista telemática de 
Filosofía del Derecho, 23 (2020), pp. 79 ss.

área de Filosofía del Derecho. Ello ha dado 
lugar a que los discursos cruzados al res-
pecto transcurran a un notable nivel de 
abstracción lo que, en nuestros medios, 
los hace sensiblemente extraños a las con-
cretas preocupaciones de los profesionales 
de la jurisdicción conscientes de la comple-
jidad de los instrumentos que manejan e 
interesados en mejorar sus prácticas en la 
materia. También ocurre que la reflexión 
de Laudan tiene como referente esencial 
solo un segmento del sistema judicial esta-
dounidense, lo que –a pesar de «la marcha 
triunfal [de este] en el mundo», constata-
da con explicable preocupación hace algo 
más de treinta años por Schünemann2–
contribuye a interponer también un cierto 
factor de distancia cultural, que refuerza 
ese efecto de ajenidad. Intensificado, a su 
vez, por la manifiesta hostilidad hacia las 
garantías procesales como derechos fun-
damentales, que distingue a la propuesta 
de este autor.

A continuación, luego de una presenta-
ción sintética de esta, en lo que aquí más 
interesa, se le hará objeto de una apro-
ximación crítica a partir de las exigencias 

2 Bernd Schünemann, «¿Crisis del procedimiento pe-
nal? (¿Marcha triunfal del procedimiento penal americano 
en el mundo?)», trad. cast. de S. Bacigalupo, Jornadas so-
bre la «Reforma del Derecho Penal en Alemania», Consejo 
General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pp.49 ss.

Juzgar es cuestión de método, 
en un marco de derechos fundamentales 

sustantivos y procesales
(Acerca de la propuesta de Larry Laudan)

Perfecto ANDRÉS IBÁÑEZ
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insoslayables de la vigente disciplina cons-
titucional del proceso penal. Que, no hay 
duda, tiene una consistente dimensión 
epistémica largo tiempo descuidada y hoy, 
por fortuna, ampliamente reconocida.

El planteamiento de Larry Laudan

En el punto de partida de sus consi-
deraciones cabe situar la afirmación de 
que, «de acuerdo con el contrato social, 
el estado se compromete a reducir el deli-
to»; pero sucede que este pacto «ha[bría] 
sido secuestrado a manos de aquellos que 
pretenden transformarlo de un acuerdo 
sobre el control del delito en un pacto 
sobre cómo proteger acusados frente a 
condenas erróneas». Tanto que, en Esta-
dos Unidos, el «problema no es solo que 
los índices delictivos sean altos, sino que 
además los índices de detención y castigo 
son extremadamente bajos»3; el «sistema 
de impartición de justicia […] permite e in-
cluso fomenta más absoluciones falsas de 
las necesarias»4. Tomando como referencia 
esta situación, el autor argumenta con la 
existencia de «métodos efectivos para re-
ducir el índice de delitos graves», que «en 
principio consisten en condenar un por-
centaje más alto de culpables que el que se 
condena hoy en día»5, debido a que rigen 
«muchas reglas de procedimiento penal 
[que] claramente empecen la determina-
ción de la verdad». Por eso, si se quiere 
«condenar una mayor cantidad de perso-
nas culpables, esas reglas podrían reem-
plazarse por otras que permitieran a quie-

3 L. Laudan, «El contrato social y las reglas del juicio: 
un replanteo de las reglas procesales», trad. cast. de J. R. 
Beguelín, en Id., El estándar de prueba y las garantías en el 
proceso penal, edición de E. R. Aguilera García, Hammura-
bi, Buenos Aires, 2011, p. 215, 304 y 206.

4 L. Laudan, Verdad, error y proceso penal, trad. cast. 
de C. Vázquez y E. Aguilera, Marcial Pons, Madrid, 2013, 
p. 111.

5 «El contrato», cit., p. 212.

nes juzgan los hechos entender mejor lo 
que realmente sucedió»6. Para «condenar 
más infractores» bastaría «realizar ajustes 
al estándar de prueba y a las normas de 
prueba penal y de procedimiento»7. «Mu-
chas de las reglas de juicio que a todas lu-
ces obstan a la determinación de la verdad 
son consideradas derechos constituciona-
les», como tales intangibles, mas –sugiere 
Laudan– «podrían ser entendidas como 
políticas modificables en lugar de derechos 
inviolables»8. Es cierto que una estrategia 
de esta inspiración expondría «al acusado 
inocente a un riesgo mayor de ser conde-
nado», pero también lo es –concluye– que 
«se beneficiaría enormemente con la re-
ducción del riesgo de ser él mismo víctima 
de un delito que surge de las condenas de 
más culpables»9. Pues «un índice de con-
denas relativamente alto ha[ría] descender 
de manera efectiva los índices de delito»10. 

Más en concreto, escribe nuestro autor, 
lo que se precisa es un sistema «óptimo 
desde el punto de vista epistémico»11, li-
bre del lastre representado por previsio-
nes jurídicas de garantía como «la regla 
de exclusión, los derechos establecidos en 
el caso Miranda y la prohibición de hacer 
cualquier inferencia a partir del silencio del 
acusado»12, cuyo estatuto constitucional, 
«en un proceso penal, pone serios obstá-
culos a la averiguación de la verdad»13. Un 
objetivo este que debería prevalecer sobre 
cualquier otro y a cuya consecución ayu-

6 Ibid., pp. 239-240.
7 Ibid., p. 213.
8 Ibid., pp. 240 y 272.
9 Ibid., p. 298.
10 Ibid., p. 214.
11 Verdad, error, cit., p. 26.
12 Ibid., p. 295. Laudan recoge en pp. 197-198 de 

esta obra una relación de hasta 16 garantías procesales 
a las que –en «El contrato social», cit., p. 210– califica de 
«reglas de juicio que dan ventajas importantes y episté-
micamente injustificables a los acusados en procesos pe-
nales».

13 Ibid., p. 297.
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daría la fijación de un estándar de prueba 
«claro y conciso» y «objetivo»14.

En fin, en materia de presunción de 
inocencia, un asunto central en el contex-
to, Laudan detecta la existencia de «real-
mente poco consenso acerca de su signi-
ficado» y «un ardiente debate alrededor 
de cuándo y a quién se aplica» pues «los 
tribunales y los académicos», dice «no se 
ponen de acuerdo en si dicha doctrina se 
yergue sobre sus propios pies o si se tra-
ta más bien de una consecuencia obvia, 
y hasta trivial, del estándar de prueba (o 
quizá de la carga de la prueba)»15. Si bien, 
hay una cosa clara: «la única etapa en la 
que la presunción de inocencia opera uní-
vocamente es en el juicio oral propiamente 
dicho»16.

El marco de referencias del 
planteamiento de Laudan

Aunque en las obras aquí consideradas 
se sugiere, ocasionalmente, que alguna de 
las propuestas avanzadas en materia de 
enjuiciamiento criminal sería también de 
aplicación al desempeñado por jueces pro-
fesionales, lo cierto es que la reflexión de 
Laudan gira de manera exclusiva en torno 
a las vicisitudes y modo de operar del ju-
rado en el marco de la administración de 
justicia penal de Estados Unidos, prescin-
diendo prácticamente de lo que ocurre en 
otras regiones del sistema penal del país. 
Esto solo, haría ya que tales apreciaciones, 
salvo, quizá, en aspectos meramente anec-

14 Ibid., p. 135. «El único mecanismo para la distribu-
ción de los errores que se requiere en un juicio es un están-
dar no subjetivo de la prueba» (en «Por qué un estándar 
de prueba subjetivo y ambiguo no es un estándar», en Id., 
El estándar de prueba, cit., p. 86). Es difícil no ver aquí un 
cierto revival de la búsqueda –históricamente encarnada 
en el régimen de prueba legal y antes en el de las ordalías–
de algún dispositivo seguro que haga el trabajo del juez.

15 Verdad, error, cit., p. 139.
16 Ibid., p. 146. 

dóticos, sean de escaso interés y difícil-
mente transferibles a modelos procesales 
de aquel primer género, indudablemente 
más racionales en el tratamiento de los ca-
sos y –con todos los inconvenientes, que 
no son pocos– mucho más rigurosos, en 
general, en la observancia de las exigen-
cias del «debido proceso», según lo con-
ciben las constituciones de última genera-
ción y los instrumentos internacionales de 
referencia en la materia.

Por eso, llama la atención el hecho 
de que, en el abordaje de los problemas 
objeto de examen, resulten elididos, pre-
cisamente, los rasgos fundamentales de 
aquella cruda realidad institucional que 
mejor la definen y que gozan de la más 
consistente proyección práctica. Cuando, 
además –dicho sea, por inciso– ocurre 
que, si hablar en términos de modelo para 
referirse a los sistemas de justicia criminal 
realmente existentes, incluso tratándose 
de los más avanzados de nuestro ámbito 
de cultura, tendrá siempre bastante de eu-
femístico, en el caso del norteamericano 
tal circunstancia llega hasta el extremo de 
lo posible. En efecto, ya que, sin un ápi-
ce de exageración, puede afirmarse que, 
considerado en su conjunto, encarna todo 
un antimodélico paradigma de barbarie 
procesal-penal17.

17 Y, esto, dejando de lado, que es mucho dejar, el 
dato de la vigencia en el país de la pena capital, culmen 
de un horror llevado al paroxismo en las espantosas expe-
riencias vividas durante dilatados periodos de tiempo por 
cientos de condenados recluidos en el tétrico y desalmado 
«corredor de la muerte». Un asunto sobre el que ha discu-
rrido, con admirable pasión bien informada, Bryan Steven-
son, en su impactante libro Por compasión. La lucha por 
los olvidados de la justicia en Estados Unidos (trad. cast. de 
F. López Martín, Península, Barcelona, 2018). Movido –es-
cribe– por la constatación de «la perturbadora indiferencia 
de nuestro sistema hacia los veredictos imprecisos o poco
fiables, nuestra comodidad ante los prejuicios y nuestra to-
lerancia hacia los procesos judiciales y las condenas injus-
tas» (p. 26). En este punto creo que viene al caso recordar
un reciente titular de prensa: «Carolina del Sur recupera el
pelotón de fusilamiento para agilizar la pena de muerte»
(El País, 18 de mayo de 2021). En el suelto periodístico
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Para empezar, porque en Estados Uni-
dos, la opción procesal privilegiada, por 
ser la que ofrece el máximum posible de 
garantías, está encomendada a un institu-
to de tan precaria aptitud para el enjuicia-
miento penal como el jurado. Además, allí, 
accesible solo a un limitadísimo porcentaje 
de justiciables18, mientras los restantes, en 
una proporción cercana al 95%, sufren lo 
que Pizzi califica de desplazamiento de «la 
autoridad sentenciadora de los jueces a los 
fiscales», que «utilizan su poder para pre-
sionar a los acusados a que renuncien a 
sus derechos procesales»19. Una «presión 

podía leerse: «El pelotón de fusilamiento en Utah tiene una 
macabra puesta en escena. Al condenado se le ata a una 
silla con la cabeza cubierta con una capucha y se le cuelga 
una diana en el pecho». 

18 Tanto que hasta podría cuestionarse su vigencia 
real. En efecto, pues ¿qué decir, por ejemplo, del vigor de 
un sistema de enseñanza gratuita del que se beneficiase 
solo un 5% del alumnado, integrado, además, por los vás-
tagos de las familias con mayor nivel de renta? 

19 William T. Pizzi, Juicios y mentiras. Crónica de la cri-
sis del sistema procesal penal estadounidense, trad. cast. y 
estudio introductorio de C. Fidalgo Gallardo, Tecnos, Ma-
drid, 1999, p. 221. (No parece ocioso señalar que el autor, 
profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Colorado, habla también a partir de su experiencia como 
fiscal federal). Al respecto, Michelle Alexander escribe: «en 
realidad los fiscales [designados por elección política] son 
los que tienen todas las cartas […] Pocas reglas restringen 
el ejercicio de su discrecionalidad» (El color de la justicia. 
La nueva segregación racial en Estados Unidos, prefacio 
de C. West, trad. cast. de C. Valle y E. Odriozola, Capitán 
Swing, Madrid, 2014, p. 141). Sobre el poder práctica-
mente ilimitado del prosecutor en el ejercicio de la acción 
penal, puede verse también Vittorio Fanchiotti, Lineamenti 
del processo penale americano, Giappichelli, Turín, 1987, 
pp. 85 ss. Resulta por demás oportuno traer aquí, por su 
vigencia, el dicho referido al proceso inquisitivo, recogido 
por Gustav Radbruch: «El que tiene un acusador por juez, 
necesita a Dios por abogado» (Introducción a la ciencia 
del derecho, trad. cast. de L. Recasens Siches, prólogo de 
F. de los Ríos, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930,
p. 177). Al respecto, Amodio ha escrito que, en el caso de
Estados Unidos, «se puede hablar de herencia inquisitiva», 
por el papel preponderante atribuido al prosecutor, que
hace que la del juez resulte una figura «descolorida» («Il
modello accusatorio statunitense e il nuovo processo pena-
le italiano: miti e realtà della giustizia americana», en Ennio 
Amodio y M. Cherif Bassiouni [eds.], Il processo penale ne-
gli Stati Uniti d’america, Giuffré, Milán, 1988, pp. XL-XLI).
Se trata de juicios que si algo acreditan es la realidad de un 
modelo procesal nada desequilibrado del lado de la pre-
sunción de inocencia, que dota de la máxima pertinencia

para declararse culpable de delitos que 
–denuncia Michelle Alexander– se ha in-
crementado de forma exponencial desde
la llegada de la Guerra contra la Droga»20.
Además, escribe Didier Fassin, «de los dos
millones doscientos mil presos [que exis-
ten] en Estados Unidos, más de dos millo-
nes se encuentran en prisión sin haber te-
nido derecho a un proceso»21; y «una par-
te de ellos, imposible de medir pero cierta-
mente conspicua en relación con los datos
disponibles, se ha declarado culpable no
obstante la propia inocencia»22. Cuando,
en fin, sucede que en la bien calificada por
el profesor de Berkeley, Loïc Wacquant, de
«red penal» que cubre el país, al elevadí-
simo número de encarcelados habría que
añadir el asimismo imponente de quienes
se encuentran en libertad vigilada, libertad
condicional, arresto domiciliario, vigilancia
telefónica o electrónica; y la existencia (en
1999) de 55 millones de «fichas crimina-

a la invocación del juicio crítico del Eberhard Schmidt gran 
comentarista de la Ordenanza Procesal alemana: «Sería 
francamente inmoral que se confiera al acusador oficial au-
toridad pública y poder, para que con parcialidad luchara 
contra el ciudadano acusado» (Los fundamentos teóricos 
y constitucionales del Derecho Procesal Penal, trad. cast. 
de J. M. Núñez, Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos 
Aires, 1957, p. 202).

20 Ibid., p. 142.
21 Didier Fassin, Punire. Una passione contempora-

nea, trad. it. de L. Alunni, Feltrinelli, Milán, 2018, p. 32.
22 Ibid. El autor, en nota (p. 158), agrega: «Aunque 

este porcentaje no sea conocido, el juez Jed Rakoff –en 
«Why innocent people plead guilty», en The New York Re-
view of Books, de 20 de noviembre de 2014– cita dos estu-
dios que ofrecen una valoración relativa a contextos espe-
cíficos: treinta de casi trescientas personas condenadas por 
agresión sexual o por homicidio en cuyos casos los aboga-
dos de Innocent Project han podido demostrar la inocencia 
de quienes se habían declarado culpables; 151 de 1428 
personas, registradas en el National Registry of Exonera-
tions al haber sido absueltas por la justicia, habían sido 
declaradas igualmente culpables; nótese cómo en ambos 
casos el porcentaje es cercano al 10%». El número de per-
sonas incluidas en este registro en 2020 ascendió a 129. La 
American Bar Association confirma esa apreciación: «Con 
demasiada frecuencia, los acusados se declaran culpables, 
incluso siendo inocentes, sin comprender verdaderamente 
sus derechos legales o lo que está pasando» (recogida por 
M. Alexander en El color de la justicia, cit., p. 139).
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les» concernientes a uno 30 millones de 
personas23.

En vista de estas circunstancias, habrá 
que afirmar que la impresión ofrecida por 
Laudan de un sistema punitivo compla-
ciente, ¡con bajo índices de detención y 
castigo!, que «permite e incluso fomenta, 
la producción de más absoluciones falsas 
de las necesarias o deseables»24, carece 
francamente de fundamento, cuando lo 
cierto es que el país ostenta la tasa de en-
carcelamiento más alta del mundo (666 
presos por cada 100.000 habitantes, en 
201525). Y no se diga si en los datos a 
considerar se incluye la referencia a dos 
constantes del sistema, que aquel no tiene 
en cuenta. Una es el papel y el modo de 
operar de la policía, cuya actividad, según 
Alex S. Vitale, ha adquirido en las últimas 
décadas «una expansión espectacular»26, 
hasta el punto de que Matt Taibbi señala 
como efecto el hecho de que «todo Esta-
dos Unidos, desde el más humilde pueblo 
hasta la capital del país, vive en una redada 
permanente»27, con frecuente expresión 
en acciones pura y simplemente crimina-
les a cargo de peculiares agentes del or-
den. Algo que, es obvio, afecta a ciertos 
estratos de población y no a otros, como 
en general la política penal del país, discri-
minatoria donde las haya28, circunstancia 

23 Loïc Wacquant, Las cárceles de la miseria, trad. cast. 
de H. Pons, Alianza Editorial, Madrid, 2000, pp. 83-84.

24 Larry Laudan, Verdad, error, cit., p. 111). 
25 www.antigone.it, 12 de agosto de 2020.
26 Alex S. Vitale, El final del control policial, trad. cast. 

de R. Sánchez Cedillo y B. Gago, prólogo de A. Franque-
sa, Capitán Swing, Madrid, 2021, p. 87. Del mismo autor, 
«Menos policía y más gasto social», trad. cast. de M. L. 
Rodríguez Tapia, El País, 27 de junio de 2021.

27 Matt Taibbi, La brecha. La injusticia en la era de las 
grandes desigualdades económicas, trad. cast. de E. Ay-
llón, Capitán Swing, Madrid, 2015, p. 220.

28 Al respecto, es solo un ejemplo, el mismo Fassin 
escribe: «hasta el año 2010, Florida ha condenado a más 
de cien niños a cadena perpetua sin posibilidad de libertad 
condicional por delitos no homicidas. Algunos de estos 
niños tenían trece años en el momento de cometer el cri-
men. Todos […] eran negros o latinos» (Punire, cit. p. 159).

que constituye la segunda de las aludidas 
constantes, asimismo ausente, pero de ne-
cesaria integración en el contexto del dis-
curso que aquí es objeto de consideración 
critica29.

A tenor de los datos evocados y de la 
reflexión suscitada por ellos en los autores 
de referencia, habría que decir, al menos, 
que la lectura de la realidad representada 
por el sistema penal norteamericano que 
ofrece Laudan, en busca de apoyo para sus 
tesis teóricas, no parece la más ajustada al 
estado de cosas. De donde, cuando me-
nos, se seguiría la evidencia de que el apa-
rato represivo estadounidense resulta ser 
todo menos débil o tenue en sus modos 
de actuación y en sus efectos. Algo que, 
por otra parte, es lo más pertinente a un 
sistema social permeado por la más lace-
rante desigualdad30, y que tiene en la justi-
cia criminal no solo, como bien dice Vitale, 
la mejor «herramienta para gestionar[la]», 
con objeto de «mantener el statu quo» en 
sus constantes31, sino, incluso, un eficaz 
dispositivo multiplicador y de refuerzo.

29 Ibid., pp. 220 y 196-197. Sobre la selectividad del 
sistema, el mismo Taibbi escribe gráficamente: «En 2011 
[…] otro año en el que el número de empleados de Wall 
Street detenidos por delitos relacionados con la crisis finan-
ciera fue exactamente cero, la policía municipal de Nueva 
York dio el alto y cacheó a la cifra record de 684.724 per-
sonas, de las cuales un 88% eran negros o hispanos» (p. 
73). Y también Alan M. Dershowitz: «Siempre he pensado 
que la raza es una característica saliente de nuestro siste-
ma de justicia penal: la raza influye sobre el modo como 
un individuo es tratado desde el primer encuentro con la 
policía hasta la decisión del gobernador de conmutar o no 
en cadena perpetua la condena a muerte. […] Digo a mis 
estudiantes que estudiar el derecho penal en América sin 
tener en cuenta el impacto de la raza significa cerrar los 
ojos a la realidad» (Dubbi ragionevoli. Il sistema della gius-
tizia penale e il caso O. J. Simpson, trad. it. de M. Materni 
y R. Schisano, Giuffrè, Milán, 2007, pp. 106-107).

30 Un dato de hecho este bien notorio; que reciente-
mente ha sido objeto de un matizado examen en Helena 
Villar, Esclavos unidos. La otra cara del American Dream, 
Akal, Madrid, 2021.

31 A. S. Vitale, El final, cit., p. 46.

JUZGAR ES CUESTIÓN DE MÉTODO, EN UN MARCO DE DERECHOS FUNDAMENTALES SUSTANTIVOS Y PROCESALES



88

PERFECTO ANDRÉS IBÁÑEZ

Un planteamiento 
profundamente cuestionable

Si en el planteamiento de Laudan es 
apreciable la falta de adherencia al modo 
de ser real de la desviación criminal y de su 
tratamiento por el sistema penal en Esta-
dos Unidos, resulta todavía más llamativa 
su incomprensión de la razón de ser his-
tórica y actual de las garantías procesales. 
Y, muy en particular, de las atormentadas 
vicisitudes que han contribuido a producir 
el efecto de que hoy gocen de la conside-
ración de derechos fundamentales en las 
mejores constituciones y en los grandes 
instrumentos internacionales. Con el más 
amplio consenso en los medios del cons-
titucionalismo y entre los estudiosos del 
proceso.

Se debe a Habermas la constatación de 
que «los derechos fundamentales, incluso 
en su letra y estilo, danse a conocer como 
enfáticas manifestaciones de voluntad 
y declaraciones políticas que reaccionan 
contra experiencias concretas de represión 
y vulneración de la dignidad humana», 
que es por lo que –dice también– «en la 
mayoría de los artículos dedicados a dere-
chos fundamentales resuena el eco de una 
injusticia padecida que, por así decir, es 
negada palabra»32. Una reflexión que, mu-
cho antes, ya estuvo precedida de otra no 
menos autorizada de Guido de Ruggiero: 
«toda declaración de derechos es un acto 
polémico contra algo externo y hostil»33. 
Anterior, por cierto, a la entrada en la es-
cena constitucional de los textos funda-
mentales de la segunda posguerra

Son justas observaciones, que tienen 
que ver con el hecho de que, para lo que 

32 Jürgen Habermas, Facticidad y validez, trad. cast. 
e introducción de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 
1998, p. 470. 

33 Guido de Ruggiero, El retorno a la razón (1946), 
trad. cast. de R. Resta, Paidós, Buenos Aires, 1949, p. 195. 

aquí interesa, la atribución a las garantías 
procesales básicas de la calidad de dere-
chos fundamentales, no se debió a alguna 
suerte de caprichosa veleidad de juristas 
despistados, ignorantes de la significación 
práctica de la criminalidad y del papel so-
cial del sistema punitivo, sino, en momen-
tos de crecimiento democrático, al impulso 
de mayorías abrumadoras de ciudadanos, 
que sabían muy bien lo que sucede en au-
sencia de aquellas, o cuando las leyes que 
las proclaman pertenecen al género de las 
«barreras de pergamino» de que, tan plás-
ticamente, hablara Madison34. Es una con-
ciencia muy presente también en Eberhard 
Schmidt: «si se quiere comprender el signi-
ficado de los principios de nuestro derecho 
procesal, se tiene que reconocer y apreciar 
su posición frente al pensamiento político 
procesal absolutista. Y en la actualidad se 
conoce mejor su importancia por cuanto 
que, en cierto modo, los principios políti-
cos jurídicos han debido ser reconquista-
dos después de 1945»35.

Se trata de un dato imprescindible para 
entender el verdadero porqué y la función 
de las garantías procesales, de ese modo 
constitucionalizadas por reacción a la de-
moledora secular experiencia de tipos de 
proceso36 en los que el poder punitivo 
«invad[ía]» el sujeto-objeto de su cono-
cimiento37; y el imputado tenía apenas la 
consideración de «depositario de una ver-

34 En Alexander Hamilton, James Madison y Jonh Jay, 
El federalista [1788], trad. cast. y prólogo de G. R. Velasco, 
Fondo de Cultura Económica, México, 2ª edición, 1957, § 
XLVIII, p. 210.

35 Los fundamentos, cit., pp. 192-193.
36 De forma paradigmática el inquisitorial y el inquisi-

tivo, pero también el propio del napoleónico sistema mix-
to, caracterizado por la arrolladora prevalencia de la fase 
escrita y secreta incidiendo en un imputado indefenso, 
sobre el juicio oral, reducido a mero formalismo confir-
matorio de las adquisiciones producidas unilateralmente 
durante la instrucción. 

37 Michel Foucault, Vigilar y castigar, trad. cast. de 
A. Garzón del Camino, siglo XXI editores, México, 1976,
p. 33.
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dad a exprimir»38. Por la poderosa razón,
crudamente enunciada en su momento 
por Pedro Castro, de que «la sospecha jus-
ta es punible»39; lo que justificaba la entre-
ga de aquel «al “poder casi sin límites del 
instructor”»40. 

A ello se debe que la histórica condi-
ción del proceso penal, como arena de la 
más dramática y violenta confrontación del 
individuo aislado con el poder, hiciera de 
él también la ocasión de una profunda re-
flexión crítica sobre este, con hitos iniciales 
tan autorizados como los de Montesquieu 
y Beccaria. Es la que, andando el tiempo, 
estimuló la teorización del estado legisla-
tivo de derecho y, más cerca de nosotros, 
por efecto también de otros horrores, la 
del estado constitucional de derecho.

En el amplísimo marco cultural repre-
sentado por los juristas que se tienen por 
herederos del pensamiento ilustrado, al 
contrario de lo que parece suceder en el 
doctrinal aludido por Laudan41, no existe 
la menor perplejidad acerca de la signifi-
cación de la presunción de inocencia en el 
proceso penal de inspiración constitucio-
nal propio de los países de nuestro ámbi-

38 Franco Cordero, Procedura penale, Giuffré, Milán, 
7ª edición, 1982, p. 19.

39 Pedro Castro, Defensa de la tortura, Miguel Escri-
bano, Madrid, 1778, (edición facsímil de Editorial Maxtor, 
Valladolid, 2009), p, 128.

40 E. Schmidt, Los fundamentos, cit., p. 66.
41 Véase el pasaje citado en la nota 15 que, si algo 

sugiere, es una alarmante falta de claridad acerca del es-
tatuto teórico y constitucional del fundamental principio. 
En particular, en lo que hace a su efecto sobre la carga de 
la prueba. Aquí carga sustancial –que constituye un ele-
mento estructural, sine qua non, del proceso acusatorio 
y contradictorio– y que, a diferencia de lo que sucede en 
el proceso civil, grava como tal carga, en su totalidad y en 
exclusiva, a una de las partes. A la portadora de la impres-
cindible iniciativa de la persecución, sobre la que pesa el 
deber de dotarla de apoyo en datos verificables desde el 
inicio, sin los que en ningún caso podría prosperar. Lo que, 
obvio de toda obviedad, no impediría que, en hipótesis y 
en determinadas circunstancias, algunos de otra fuente, 
incluso voluntariamente aportados por el acusado mismo, 
llegasen a operar también en sentido inculpatorio. Siem-
pre, claro está, a condición de que el afectado por aquella 
carga mantenga viva la acusación.

to de cultura, donde tiene universalmente 
reconocida una triple condición. De prin-
cipio normativo central y estructural42, in-
formador de aquel e ideal inspirador de las 
prácticas de los jueces penales en todo su 
recorrido43, que, de apartarse de él, serían 
siniestros rituales burocráticos de castigo; 
de regla de tratamiento del imputado, pre-
cisamente allí, donde y cuando el estado 
desencadena su violencia sobre el indivi-
duo; y de regla de juicio44. Por eso, la re-

42 «La afirmación de tal principio –escribe Giulio Illu-
minati– si se entiende en su pleno significado, representa 
el eje del ordenamiento procesal moderno, puesto que es-
tán ligadas a él las más importantes garantías que tutelan, 
directamente, al imputado y, mediatamente, la corrección 
de la determinación [de los hechos]. El derecho a la defen-
sa y al contradictorio, la inviolabilidad de la libertad per-
sonal, la reserva de jurisdicción y la imparcialidad del juez 
pueden, sin esfuerzo, verse resumidas en la presunción de 
inocencia del imputado, o en todo caso, encuentran en 
ella la motivación de fondo y el elemento unificador» (en 
La presunzione d’innocenza dell’imputato, Zanichelli, Bolo-
nia, 1979, p. 5, seguramente la obra de más calado escrita 
nunca en la materia). Luigi Lucchini, discurriendo sobre el 
principio que nos ocupa, escribió: «que debe moderar y 
equilibrar el proceso a lo largo de todo su curso» (en Ele-
menti di procedura penale, G. Barbèra editore, Florencia, 
3ª edición revisada y ampliada, 1905, p.15). Giulio Uber-
tis se ha referido a su dimensión «político procesal», que, 
entiende, constituye «un criterio informador y no solo un 
instrumento conjetural utilizado para la reconstrucción del 
hecho» (en Principi di procedura penale europea. Le regole 
del giusto processo, Raffaello Cortina Editore, Milán, 2000, 
p. 63). Sobre esta condición de «la presunción de inocen-
cia como principio informador del proceso penal», véase
también Mercedes Fernández López, Prueba y presunción
de inocencia, Iustel, Madrid, 2005. pp. 119-123.

43 Es de toda evidencia que, de la intensidad de la 
asunción y del compromiso con la presunción de inocencia 
como principio, dependerá la calidad de la impregnación 
constitucional de las prácticas correspondientes de jueces 
y fiscales. Del criterio en materia de admisión de pruebas, 
al modo de dirigir los interrogatorios, son multitud los ac-
tos y los momentos del proceso en los que el perfil de la 
actividad hablará con patente locuacidad al respecto. Algo 
descontado para cualquiera que cuente con alguna expe-
riencia relativa al ejercicio de la jurisdicción penal.

44 Como escribió Francesco Carrara, «en el procedi-
miento penal, todos los poderes que se le conceden a la 
defensa (cuyos derechos todos llaman sagrados) no son 
sino un contrapeso necesario para moderar los poderes de 
los acusadores» (Programa de derecho criminal, trad. cast. 
de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero Leconte, Temis, Bogotá, 
1976, II, p. 245). Precisamente, tal juego de contrapesos es 
el que hace posible la equidistancia, es decir, la imparciali-
dad del juez. De donde se sigue –en general y salvo excep-
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levancia del principio como principio, que, 
también en palabras de Illuminati, expresa 
toda «una opción de fondo», de una im-
portancia tal, «podría decirse –en abstrac-
to– que, de no partir de la presunción de 
inocencia, no existiría ninguna necesidad 
lógica de proceso»45. En lo que abunda la 
esencial particularidad de que, como de-
recho fundamental, en su vertiente de re-
gla de juicio, tiene un carácter absoluto: 
todos los imputados –incluidos los reinci-
dentes46– gozan del derecho a toda la pre-
sunción de inocencia, en todos los casos. 
Y es que, a diferencia de otros derechos 
fundamentales sustantivos y procesales, 
no admite atenuaciones. Y, no solo, pues, 
como ha visto con acierto Mario Valiante, 
su área de influencia desborda los límites 
del proceso penal, al ser el de inocencia, 
en realidad, un «”principio […] de civili-
dad”, [que] debe convertirse en posición 
cultural, regla de costumbre, norma de 
comportamiento para todos y, en particu-
lar, para quienes tienen responsabilidades 
de formación y orientación. El discurso 
vale especialmente para la escuela y para 
la prensa»47.

La rigurosa exención al imputado del 
deber de demostrar su inocencia, deman-
da, con idéntico rigor, un proceso de tipo 

ciones más bien escasas–, la estrecha funcionalidad de una 
a otra de estas dos vertientes del principio: de garantía de 
derechos y epistémica.

45 Ibid., pp. 80 y 84. 
46 Laudan postula la reducción de la exigencia del ni-

vel de la prueba de cargo cuando se trate de reincidentes, 
con degradación, por tanto, de su derecho a la presunción 
de inocencia (cfr. Laudan, “Taking the Ratio of Differences 
Seriously: the Multiple Offender and theStandard of Proof, 
or, Different Strokes for Serial Folks”, 2009, disponible en 
SSRN: https://ssrn.com/abstract=1431616). Tomo la refe-
rencia del excelente trabajo de Nicolás Guzmán, «La teoría 
del estándar objetivo de prueba y el garantismo penal», 
en Jueces para la Democracia. Información y debate, 92 
(1918), p. 86 nota.

47 Mario Valiante, Il nuovo processo penale. Principi 
fondamentali, Giuffré, Milán, 1975, p. 180. El autor toma 
la expresión de la sentencia de la Corte Constitucional ita-
liana n.º 33/1959, de 12 de mayo.

acusatorio y, con él, la renuncia a impo-
nerle la condición de fuente de prueba de 
cargo contra sí mismo. Por eso su inves-
tidura del, igualmente fundamental, dere-
cho al nemo tenetur se detergere; para el 
que Laudan no encuentra «una justifica-
ción epistemológica», que sí –dice– con-
curriría en «un sistema donde los acusados 
colabor[asen] en las investigaciones de la 
policía»48. Es de suponer, que a su pesar y 
solo por la existencia de alguna forma de 
coerción al respecto.

Se da la circunstancia de que en la ma-
teria existe una experiencia secular, que, 
realmente, no es la de esa supuesta «cola-
boración», prácticamente imposible, sino, 
como bien dice Vittorio Grevi, de oscuras 
prácticas coactivas de violencia física y 
moral, destinadas a «hacer hablar»49, que 
es en todo caso lo pretendido cuando la 
declaración del imputado constituye una 
prueba autoincriminatoria. Tal modo de 
proceder, aparte de otras consecuencias 
aberrantes bien notorias, no parece haber 
hecho de los procesos inquisitorial e inqui-
sitivo, basados en la confesión como regi-
na probatorum, la fuente de una verdad de 
calidad, sino justamente todo lo contrario. 
Sumando así a la inhumanidad del proceso 
el dato de su conversión en una fuente de 
errores. De «errores» y «horrores», de «su-
frimientos y vejaciones» ha hablado, con 
el mejor fundamento, Luigi Ferrajoli, para 
referirse a la «historia de los juicios»50, no 
necesariamente remota.

Esto hace que el fundamento de la no-
bilísima prescripción constitucional de que 
se trata, sea previo a cualquier considera-
ción de índole epistémica y se encuentre 

48 Verdad, error, cit., pp. 215 y 213. Cursiva añadida.
49 Nemo tenetur se detegere, Giuffré, Milán, 1972, 

p. 7.
50 Luigi Ferrajoli, Derecho y razón. Teoría del garan-

tismo penal, trad. cast. de P. Andrés Ibáñez, J. C. Bayón, 
R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Madrid 13ª
edición 2018, p. 603
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en otra parte. Lo vieron con una claridad 
paradigmática autores como Beccaria51, 
Filangieri52 y Pagano53. Y en nuestra épo-
ca Eberhard Schmidt, a cuyo entender «la 
personalidad moral del acusado represen-
ta […] un noli me tangere para todos los 
órganos de la administración pública de 
justicia», que es por lo que su «calidad 
de sujeto procesal […] ha sido reconocida 
como principio infranqueable»54. Y, más 
próximo a nosotros, Michel Foucault, para 
el que «una confesión, sea cual fuere, no 
es ninguna solución, es un problema»55. Y 
es que, lo que en realidad se pone en jue-
go con el reconocimiento o no del derecho 
de que se trata es, pura y simplemente, la 
libertad moral de la persona. Razón esta, 
que no supuso un obstáculo para Carne-

51 Cesare Beccaria vio en la imposición al reo del de-
ber de confesar bajo juramento una afinidad con la tortu-
ra, como efecto de la contradicción que produce «entre 
las leyes y los sentimientos naturales del hombre» (De los 
delitos y de las penas, edición bilingüe al cuidado de P. 
Andrés Ibáñez, trad. cast. de F. Laplaza, texto italiano fijado 
por G. Francioni, prólogo de P. Calamandrei, Trotta, 2011, 
§§ XVI y XVIII, pp. 167 y 179).

52 Gaetano Filangieri consideró lúcidamente la confe-
sión del imputado «un imposible moral». Y entendió que 
«es la naturaleza […] la que cierra la boca del reo cuando 
le pregunta el juez sobre la verdad de la acusación que se 
ha intentado contra él». Por eso, dudaba de que «pueda 
existir una obligación […] contraria a la primera ley de la 
naturaleza», que «es la que nos obliga a la conservación 
de nuestra propia existencia». Para concluir afirmando que 
el que confiesa «se halla en la misma disposición de un 
suicida» (Ciencia de la legislación, trad. cast. de J. Ribe-
ra, edición y revisión del texto por L. Prieto Sanchís, con 
prólogo de D. Ippolito, Agencia Estatal Boletín Oficial del 
Estado, Madrid, 2018, l. III, pp. 663 y 692-693).

53 Francesco M. Pagano, muy crítico en la materia, es-
cribió: «El juramento impuesto a los reos, y la conminación 
a confesar la verdad […] es una tortura espiritual» (Consi-
derazioni sul processo criminale, Nápoles, 1799, p. 114).

54 Los fundamentos teóricos, cit., p. 67. Del «derecho 
del imputado a no declarar contra sí mismo» –ha escrito 
Michael de Feo (Deputy Chief, Organized Crime and Rec-
keteering Section, Criminal Division, U. S. Department of 
Justice)– que encierra un principio sobre el que ninguna 
persona civil, y menos aún un prosecutor, puede disentir» 
(«La fase dibattimentale» en Il processo penale negli Stati 
Uniti, cit., p. 197).

55 M. Foucault, La vida de los hombres infames, edi-
ción y traducción de J. Varela y F. Álvarez Uría, La Piqueta/
Endymión, Madrid, 1990, p. 206.

lutti56, cuya polémica posición al respecto 
–fundada en la consideración de la pena
como un bien, con la consiguiente bana-
lización de la garantía del nemo tenetur–
fue muy expresivamente contestada por
Calamandrei: «cuando se parte de la pre-
misa de que existe una verdadera y propia
obligación jurídica del imputado de decir
la verdad y se niega que exista a su favor
un derecho al secreto o al silencio, com-
prendido entre los derechos de libertad, de
seguirse el hilo lógico, tal afirmación lleva
a legitimar la tortura»57.

Una lamentable degradación del princi-
pio a examen puede verse en la muy citada 
sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 8 de junio de 1996, en el 
caso Murray, con reflejo múltiples otras del 
Tribunal Constitucional y de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo. El argumento es 
que las prohibiciones derivadas del nemo 
tenetur «no pueden y no deberían impedir 
tener en cuenta el silencio del interesado, 
en situaciones que requieren seguramente 
una explicación de su parte, para apreciar 
la fuerza de persuasión de los elementos 
de cargo»58. Modo de razonar que choca 

56 Al extremo de que puso en cuestión el principio 
de que el «secreto» del imputado «no puede ser confiado 
más que a la libertad de su titular»; por la misma razón 
–escribió– de que, ante la necesidad pública de limitar los
efectos de una epidemia, cualquiera podría ser constreñido 
por un sanitario a someterse a una prueba diagnóstica. Un 
punto de vista, el del jurista italiano, asociado a su idea,
sobrecogedora, de que «la tortura debe ser rechazada por-
que no ofrece garantía alguna de verdad en la respuesta
del torturado […] Por lo que si hubiera un medio de coer-
ción que brindase tal garantía, sin ocasionar daños nota-
bles al cuerpo del investigado, no habría ninguna razón
para no adoptarlo» (Lezioni sul processo penale, Edizioni
dell’Ateneo, Roma, 1947, vol. II, p. 168 (hay trad. cast.
de S. Sentís Melendo, Lecciones sobre el proceso penal,
Ediciones Jurídicas Europa-América y Bosch y Cía. Editores, 
Buenos Aires, 1950).

57 Piero Calamandrei, apostilla a F. Carnelutti, «A pro-
posito della tortura», en Rivista di diritto processuale, vol. 
VII, 1ª parte, 1952, p. 239.

58 Pero ocurre que ese requerimiento de explicación 
ante un interrogante dotado de buen fundamento, que 
podría considerarse normal en cualquier otro marco es, 
precisamente, lo que no cabe frente al inculpado, so pena 
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frontalmente con el derecho de que se tra-
ta, pues, como asimismo escribe Grevi, «el 
expreso reconocimiento [al imputado] de 
un verdadero y propio derecho al silencio, 
excluye que de su ejercicio, que se enmar-
ca en el más amplio área de desarrollo de 
la autodefensa, esté permitido obtener 
elementos de convicción a favor de la tesis 
acusatoria»59. Porque, dicho sencillamen-
te, vigente la presunción de inocencia, su 
único valor de cargo solo puede ser igual 
a cero.

Laudan ve un nuevo obstáculo a la ave-
riguación de la verdad en «los derechos 
establecidos en el caso Miranda»60, es de-
cir, por la justamente famosa sentencia Mi-
randa vs. Arizona, de 13 de junio de 1966 
con su cuestionamiento de la fiabilidad de 
las declaraciones autoinculpatorias ante la 
policía en los lugares de detención61.

La objeción de Laudan denota de nue-
vo una toma de posición en la materia que 
prescinde de la abrumadora información 
disponible acerca de la función cumplida 
históricamente y que cumple, en este caso, 
la detención policial, y sobre el oscuro ren-
dimiento de las aportaciones probatorias 
de cargo obtenidas por este medio (en ca-

de banalizar su derecho de defensa y a la presunción de 
inocencia convirtiéndolo en fuente de prueba contra sí 
mismo. Dice también el TEDH en esa sentencia, que el de-
recho a guardar silencio no es absoluto; pero, francamen-
te, no se me ocurre ninguna forma limpia de relativizarlo, 
cuando el imputado opte por acogerse a él.

59 «Puede ocurrir –continúa Grevi– […] que la recu-
satio respondendi produzca una “mala impresión” en el 
ánimo del juez, en especial cuando se trate de un juez 
poco sensible a la exigencia de respeto de la libertad mo-
ral del imputado, pero semejante “impresión” no podría 
de ningún modo ser asumida entre los componentes de la 
convicción judicial, tal como debe resultar, en su completo 
iter lógico, de la motivación de la sentencia» (Nemo tene-
tur, cit., p. 126).

60 Verdad, error, cit., p. 295.
61 El texto de esta resolución (incluido el voto discre-

pante) puede verse en Miguel Beltrán de Felipe y Julio V. 
González García, Las sentencias básicas del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos de América, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 341 ss., la 
cita corresponde a la p. 346.

sos como el de nuestro país, al margen de 
la ley). Y también de lo que se sabe sobre 
el papel que el preocupante instrumento 
sigue jugando en la práctica; merced al 
uso, muy consolidado en el modo de ope-
rar de la policía, consistente en retener (y 
no poner de inmediato a disposición judi-
cial) al detenido que hubiera manifestado 
la voluntad de no declarar. Que no es raro 
–en particular, en los casos de detención
prorrogada en régimen de incomunica-
ción– acabe, al fin, por colaborar (como
querría Laudan) deponiendo, incluso con
llamativa locuacidad, en términos, natural-
mente, autoincriminatorios62.

Al respecto, me parece útil recordar 
que el legislador español de 1882 privó a 
los atestados policiales de otra calidad que 
la de «denuncia a los [es decir, a todos los] 
efectos legales» (artículo 297 Ley de E. 
Criminal). Opción que Aguilera de Paz, en 
su clásico comentario, encontró justificada 
por el hecho de que la policía no fuera es-
pecíficamente judicial, es decir, fiable por 
razón de su estatuto63. No solo, el mismo 
texto legal (aún vigente) relativiza incluso 
el valor acreditativo de la (sospechosa) con-
fesión del procesado ante el juez, al que la 
existencia de esta –dice– «no dispensará 
[…] de practicar todas las diligencias nece-
sarias a fin de adquirir el convencimiento 
de la verdad» de aquella «y de la existencia 
del delito» (artículo 406, 1º).

Y se trata de un ordenamiento procesal 
propio del sistema mixto de estirpe napo-

62 Expresiva al respecto es una aberrante sentencia 
de la Sección Segunda de la Audiencia Nacional (de n.º 
40/2016, de 27 de diciembre, ponencia de Enrique López), 
en la que se normaliza y avala la realización de «una cierta 
presión policial, que sin estar cerca ni por asomo a la tor-
tura, va ínsita al mero hecho objetivo de estar privado de 
libertad varios días en un centro de detención, sometido a 
constantes interrogatorios, donde obviamente se recoge 
el prestado finalmente ante abogado». Pertinente, desde 
luego, la excusatio…

63 Enrique Aguilera de Paz, Comentarios a la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, Reus, Madrid, 1924, III, p. 201.
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leónica, basado en una instrucción inquisi-
tiva, con un marcado déficit de garantías. 
Característico de una política de inspira-
ción liberal, informada por un constitucio-
nalismo débil y de muy escasa efectividad 
en el aseguramiento de las del justiciable, 
pero a cuyos diseñadores, la proximidad 
temporal de las actuaciones liberticidas ca-
racterísticas del proceso penal del ancien 
régime, obligaba a tomar algunas caute-
las, por más que de índole meramente for-
mal y escasa eficacia práctica. Así, tuvieron 
que ser las constituciones de la segunda 
posguerra las que, mediante el otorga-
miento del máximo rango normativo al 
derecho al silencio del imputado, dotaron 
de la imprescindible seriedad jurídica a su 
protección frente el uso de cualquier for-
ma de coacción, no solo física, como se ha 
dicho64. Esto, por efecto de la memoria de 
los terribles usos históricos de la violencia 
ejercida sobre los detenidos; también por 

64 Lamentablemente, hay que decir que –desde luego 
en España– esa prescripción, sin un desarrollo adecuado 
en el plano de la legislación ordinaria, ha carecido y sigue 
careciendo de la necesaria efectiva vigencia práctica en el 
habitual modus operandi de las diversas policías, a lo que 
contribuye eficazmente una clara falta de compromiso 
constitucional al respecto de una infinidad de órganos ju-
diciales. A empezar por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, que el 28 de noviembre de 2006 adoptó por mayoría 
un acuerdo no jurisdiccional, en virtud del que «las de-
claraciones válidamente prestadas ante la policía pueden 
ser objeto de valoración por el tribunal, previa su incor-
poración al juicio oral en alguna de las formas admitidas 
por la jurisprudencia». Por la jurisprudencia, cierto, porque 
lo que es la ley (¡de 1882!) no ofrecía ni ofrece posibili-
dad alguna de hacerlo; y no se diga si leída ahora en clave 
constitucional. No solo, pues existe una jurisprudencia de 
la misma Sala Segunda, en causas por terrorismo, en la 
que, ante la negación de valor por parte del imputado a su 
declaración autoinculpatoria producida en sede policial y 
en situación de incomunicación, como prestada bajo coac-
ción o tortura, se optó por hacer comparecer en la vista, a 
instancia del fiscal, a los policías instructores del atestado, 
para dar a su afirmación de que la diligencia correspon-
diente se había desarrollado con normalidad, el valor de 
una confesión regularmente obtenida, aquí, por persona 
interpuesta. Buena diferencia con lo previsto en el artículo 
63 del Código Procesal Penal italiano: «las declaraciones 
de cualquier modo prestadas en el curso del procedimiento 
por el imputado o por la persona investigada no pueden 
ser objeto de prueba testifical».

la evidencia de que estos no quedaron, ni 
mucho menos, confinados en ese pasado, 
sino que tienen preocupante actualidad. 
Pero antes, mucho antes en el orden lógi-
co, por el reconocimiento del kantiano va-
lor moral (hoy también constitucional) de 
la dignidad humana, «primer bien prima-
rio» de la sociedad democrática, como tal 
«constituyente indispensable de la identi-
dad personal y colectiva»65 reconocido a 
cada quien como fin absoluto en sí mismo, 
que impide que pueda ser instrumentaliza-
do para fines ajenos. También en la aplica-
ción del derecho penal, porque, como ha 
escrito Massimo Nobili, «la dignidad y la 
civilidad del instrumento utilizado consti-
tuyen por sí mismas un valor a perseguir, 
que es por lo que se erigen en límite a la 
libertad del investigador judicial»66.

Conforme se ha anticipado, Laudan 
ve también en las exclusiones probatorias 
un obstáculo en la búsqueda de la verdad 
epistémicamente inaceptable, en cuanto 
favorecedor, dice, de absoluciones que no 
deberían ser tales. Por eso postula la susti-
tución de las prescripciones que las hacen 
posibles «por otra más sencilla que esta-
bleciera que todas las pruebas relevantes 
son admisibles». «Sin importar –precisa–
como fueron obtenidas»67. 

Explica Damaska que el rechazo a la 
utilización de las pruebas ilegítimas tiene 
antecedentes que se remontan, incluso, al 
proceso inquisitivo propio del ancien régi-
me, debido a que la irregularidad en la ad-
quisición de los datos inculpatorios com-
prometía su fiabilidad. Hoy –dice– el argu-
mento de apoyo es otro: la protección de 
valores sin conexión directa con el cuidado 

65 Osvaldo Guariglia, Moralidad. Ética Universalista y 
sujeto moral, Fondo de Cultura Económica, Buenos Aires, 
1996, p. 200.

66 Massimo Nobili, Il principio del libero convincimen-
to del giudice, Giuffré, Milán, 1974, p. 24.

67 Verdad y error, cit., pp. 264 y 312.
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en la averiguación de los hechos68. Son los 
que informan las reglas constitucionales 
del juego, que, por su rango, deben preva-
lecer, incluso, sobre el interés estatal en la 
persecución de los delitos. Por la razón, de 
una lógica elemental, que ya Constant ad-
virtió con una claridad encomiable: «una 
autoridad no es legítima sino dentro de 
sus límites». Lo que le llevó a preguntarse: 
«¿qué es lo que queda después de haber 
violado una constitución?»69.

Según se ha anticipado, el estado 
constitucional –consciente de los enor-
mes riesgos que para las personas com-
porta el uso ius puniendi, tan abierto al 
abuso como se sabe– ha condicionado 
férreamente la legitimidad de su ejercicio 
al riguroso respeto de los derechos funda-
mentales de las personas. Y, todavía más, 
ha atribuido esta condición a las garan-
tías procesales básicas, dotándolas así del 
máximo rango normativo. La consecuen-
cia no puede ser más obvia: toda grave 
actuación represiva de un agente estatal, 
producida al margen de la constitución y 
de la ley, estará afectada de una ilegiti-
midad radical, como tal, insubsanable. De 
aquí que, en palabras de Carrara, para 
evitar el resultado de la «mistificación 
maliciosa» consistente en que los impera-
tivos de aquellas se conviertan en simples 
«consejos»70, con la consecuencia de ha-
cer entrar al ordenamiento en flagrante 
contradicción consigo mismo, el efecto 
solo puede ser la prohibición de utilizar, 
como elementos probatorios de cargo, 
los datos cuya adquisición aparezca con-

68 Mirjan R. Damaska, Il diritto delle prove alla deriva, 
trad. it. de F. Cuomo Ulloa y V. Riva, edición de M. Taruffo, 
Il Mulino, Bolonia, 2003, p. 26; (trad. cast. El derecho pro-
batorio a la deriva, trad. cast. de J. Picó y Junoy, Marcial 
Pons, Madrid, 2015).

69 Benjamin Constant, Curso de política constitucio-
nal, trad. cast. de M. A. López, Imprenta de la Compañía, 
Madrid, 1820, vol. II, pp. 80 y 267.

70 F. Carrara, Programa, cit., II, p. 277.

notada de ese grado de esencial inconsti-
tucionalidad.

La razón es de principio, y su rigurosa 
observancia –por ejemplo, en el caso de 
España–, llevaría consigo el efecto práctico 
consistente en revertir el círculo vicioso en 
el que actualmente naufraga la jurispru-
dencia (cuando cierra un ojo o los dos ante 
la verdadera realidad de las declaraciones 
policiales), en el imprescindible círculo vir-
tuoso. Y es que bastarían unas pocas sen-
tencias del Tribunal Supremo y del Tribunal 
Constitucional, fijando inequívocamente 
una línea de coherencia en la fiel aplica-
ción del artículo 11,1 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial71, para que policías, fis-
cales y jueces tomasen definitivamente en 
serio el deber de respetar los derechos fun-
damentales sustantivos y procesales en sus 
actuaciones72. Al precio inicial, es cierto, 
de algunas declaraciones de nulidad con 
las consiguientes impunidades, pero con el 
beneficio invalorable de desterrar las más 
odiosas malas prácticas policiales y judi-
ciales a las que hoy se da objetivamente 
amparo, merced a la vigencia de un cierto 
«todo vale» como el propugnado por Lau-
dan73. A quien Nicolás Guzmán –siguién-
dole a efectos meramente discursivos al 
plano crudamente pragmático en que se 
sitúa– le reprocha que no explique «por 

71 Que inequívocamente prescribe, recuérdese: «No 
surtirán efecto las pruebas obtenidas directa o indirecta-
mente, violentando los derechos fundamentales».

72 No hacerlo, que es lo que actualmente sucede es 
dar un aval y así estimular las malas prácticas de los peores 
actores del sistema penal, exclusivamente movidos por el 
éxito fácil de sus antijurídicas actuaciones.

73 Pues tal es el resultado de la práctica derogación 
del precepto al que acaba de aludirse, en que se traduce 
la llamada «teoría de la conexión de antijuridicidad» intro-
ducida en la jurisprudencia por la sentencia del Tribunal 
Constitucional de n.º 81/1998. Para un abordaje crítico 
de esta insostenible jurisprudencia constitucional contra 
legem remito a José Antonio Díez Cabiale y Ricardo Martín 
Morales, La garantía constitucional de la inadmisión de la 
prueba ilícitamente obtenida, Civitas, Madrid, 2001; y a mi 
Tercero en discordia. Jurisdicción y juez del estado consti-
tucional, Trotta, Madrid, 2015, pp. 332.ss.
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qué razón las ilegalidades que, en última 
instancia, se pretende evitar –léase delitos 
futuros– mediante la eliminación de ga-
rantías, […] serían mayores que la segu-
ramente inmensa cantidad de ilegalidades 
del poder que se producirían en ausencia 
de las garantías (allanamientos prohibidos, 
interrogatorios policiales indebidos, deten-
ciones irregulares y un largo etcétera), ile-
galidades que, por cierto, constituyen –en 
no pocos casos– delitos que también de-
ben ser prevenidos»74. 

Un enjuiciamiento penal con dos 
dimensiones inescindibles

La idea de que el proceso penal solo se 
justifica en el caso de ser el instrumento 
adecuado para obtener un conocimiento 
de calidad, en un marco de garantías ju-
rídicas, tiene clara presencia en los gran-
des exponentes del pensamiento Ilustrado. 
Así, por todos, el punto de vista de Bec-
caria, que frente a un régimen procesal 
(el inquisitivo), justamente calificado de 
«ofensivo» porque hacía al juez «enemi-
go del reo», postuló la necesidad de otro 
de carácter «informativo», en cuanto cen-
trado en la «investigación indiferente del 
hecho»75. Este y otros antecedentes son 
los que permiten concluir, con Marina Gas-
cón, que «el principio ilustrado de la libre 
convicción significa que pertenece solo al 
juzgador la decisión de dar por probado 

74 N. Guzmán, «La teoría del estándar», cit., pp. 94-
95. Sorprendentemente, en los discursos que propugnan
la eliminación de las ilicitudes probatorias con objeto de fa-
vorecer una más eficaz persecución de los delitos, se olvida 
que las acciones que las determinan suelen ser gravemente 
lesivas de los derechos fundamentales de los afectados y, 
en rigor, gravemente antijurídicas. Por eso –dice bien Ni-
colás Guzmán– hacer que prevalezca semejante criterio, 
aparte de otros negativos efectos, produciría el de introdu-
cir un verdadero estímulo a la realización de esas prácticas 
inaceptables (ibid., p. 97).

75 C. Beccaria, De los delitos y de las penas, cit., § 
XVII, pp. 175 y 177.

un hecho»; y solo «a la luz del material 
probatorio»76 racionalmente valorado. 

A pesar de tales preclaros anteceden-
tes, asumidos y desarrollados más tarde 
por los autores de la Escuela Clásica del 
derecho penal77, el principio de la libre 
convicción en la valoración de la prueba, 
adquiriría carta de naturaleza en las legis-
laciones y en la experiencia judicial bajo la 
forma de «intime conviction». Esto es, en 
su recusable versión «autocrática», funda-
da, como dice Carrara, en la «mera inspi-
ración del sentimiento», frente a la que él 
opone y defiende la que describe como 
«razonada»78.

El resultado es bien conocido. Con 
apoyo en la que he llamado «mística de la 
inmediación»79 –consistente en presumir 
en el juez una insólita capacidad (se supo-
ne que por razón de carisma) para evaluar 
correctamente la calidad de verdad de las 
deposiciones de imputados y testigos me-
diante la lectura de su lenguaje gestual– el 
principio de libre convicción como convic-
ción íntima, ha supuesto una auténtica 
jurisprudencial patente de corso80 para 
emitir decisiones inmotivables, en cuanto 
fundadas en impresiones subjetivas, como 
tales fuera del control, incluso, del propio 
sujeto emisor. Esto, durante mucho más 
de un siglo, con el aval representado por 
una legislación complaciente en la mate-
ria. Después, y también ahora, por la per-
manencia en algunos medios judiciales de 
una subcultura de esa inspiración81, por 

76 M. Gascón Abellán, Los hechos en el derecho. Ba-
ses argumentales de la prueba, Madrid, 1999, p. 33.

77 Cfr. M. Nobili, Il principio, cit., pp. 24 ss.
78 F. Carrara, Programa, cit., vol. II, p. 233.
79 Cfr. al respecto Tercero, cit., pp. 272 ss.
80 De «tosco principio potestativo idóneo para legi-

timar el arbitrio de los jueces», habla Ferrajoli (Derecho y 
razón, cit., p. 139). Para un matizado examen crítico de 
la libre convicción, cfr. D. González Lagier, Quaestio facti. 
Ensayo sobre prueba, causalidad y acción, Palestra-Temis, 
Lima-Bogotá, pp. 76-79.

81 Si hiciera falta un ejemplo, bastaría con evocar la 
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fortuna, en patente aunque lenta retirada 
desde la entrada en vigor del imperativo 
constitucional y legal de justificación de las 
decisiones, cuya asunción por los jueces se 
ha visto, además, estimulada por la difu-
sión de una cultura de las garantías que 
tiene en Ferrajoli –autor también de una 
ejemplar y exigente epistemología del jui-
cio82– a su mejor valedor.

Pero, llegados a este punto, es preciso 
decir que tal clase de prácticas, tan exten-
didas como por completo recusables, no 
son, ni mucho menos, una implicación 
necesaria del principio de libre convicción, 
sino el resultado de una inteligencia intere-
sadamente desviada de este. Consecuen-
cia perversa de la histórica subrogación de 
las magistraturas profesionales en la posi-
ción de los jurados populares, un modo, 
al fin, de absolutizar su poder, haciéndolo 
incontrolable. Cuando lo cierto es que la 
exigencia de un tratamiento racional y jus-
tificado de la prueba estaba ya claramente 
presente en la buena cultura procesal de-
cimonónica. Lo acredita, por ejemplo, una 
obra paradigmática como la de Meyer, ex-
celente compendio de ella. Este autor, al 
referirse a la publicidad de los juicios, escri-
be que, junto a la «externa», representada 
por la apertura de las salas de audiencia, 
se hace necesaria la «interna», consisten-
te en la exposición de «los motivos de las 
sentencias»; porque, «obligando al juez 
a enunciar los que le han movido a dictar 
cada decisión», se puede «hacer participar 
a todo el público de [su] razonamiento»; 

jurisprudencia irradiada desde la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo que sigue postulando la exclusiva «soberanía del 
juzgador» para decidir sobre lo aportado por las pruebas 
llamadas «directas» en el juicio de instancia; y la existencia 
de pruebas susceptibles de «apreciación sensorial […] sin 
necesidad de una elaboración racional o argumentativa 
posterior» (!), un topos que no ha dejado de comparecer 
en sus sentencias.

82 Cfr. Derecho y razón, cit., pp. 33 ss., 603 ss. y pas-
sim. 

y el efecto es que «se respetan bastante 
más las sentencias que hacen evidente que 
la causa ha sido examinada a fondo»83. Y 
también la ya aludida actitud de Carrara, 
con su defensa de la «convicción razona-
da», es decir, la «del juez que, después de 
haber declarado que existe la culpabilidad, 
escribe y consigna […] las razones por las 
cuales se declara convencido»84. De este 
modo –en una correcta inteligencia de lo 
que significa ese deber, a lo que ayuda 
la consideración del porqué de su entra-
da en la escena– convicción libre sí, pero 
libre de la imposición de criterios legales 
en la determinación del valor acreditativo 
de las distintas aportaciones probatorias; 
y no, en absoluto, de una racional apre-
ciación de estas dotada de la imprescin-
dible transparencia en el propio texto de 
la resolución. Que es lo que hoy reclaman 
inequívocamente las constituciones y leyes 
procesales de última generación; con lo 
que ello significa de vigencia definitiva de 
la (que debe ser) armónica integración de 
las dos dimensiones del enjuiciamiento, la 
jurídica y la epistémica85.

Con una particularidad: Laudan parece 
dar por supuesto, como rasgo inherente a 
todo juicio basado en la «libre convicción», 
que esta, haciéndose presente en el juez 
por iluminación, precede, incluso excluye 
el análisis de la prueba86. Es lo propio del 

83 G. D. Meyer, Spirito, origine e progressi delle isti-
tuzioni giudiziarie dei primari stati d’Europa (1818-1823), 
Tipografia Aldina, Prato, 1838-1839, tomo V, pp. 95, 109-
110 y 114. Al respecto creo pertinente la cita del proce-
salista español Fermín Verlanga Huerta, para quien «dis-
pensar al juzgador de razonar los decretos que dé sobre 
la hacienda, vida y honor de los ciudadanos, es autorizarle 
tácitamente para ejercer la arbitrariedad» (Procedimiento 
en materia criminal, Librería de Ríos, Madrid, 1842, tomo 
I, p. 426).

84 Programa, ibid.
85 Me he ocupado con cierto detalle de este asunto 

en Tercero, cit., pp. 229 ss.
86 En concreto, Laudan ha escrito que el modo de 

proceder en la aplicación del derecho penal hace que «la 
existencia de una prueba de culpabilidad sea parasitaria 
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jurado, mas no lo que implica el paradig-
ma del «debido proceso», constitucional-
mente consagrado. A saber, un modo de 
proceder –nuclearmente informado por el 
principio de presunción de inocencia como 
regla de juicio– en el que la conclusión sea 
solo el resultado del análisis racional, inte-
lectualmente honesto y expresamente jus-
tificado, de los elementos del cuadro pro-
batorio, bien obtenidos. La ha explicado 
muy bien Iacoviello: «en nuestro sistema, 
el estado mental del juez no importa nada, 
lo que cuenta es la motivación»87. Por eso, 
la doble vertiente del deber de motivar 
(de general vigencia) que, en la lógica del 
modelo, antes de traducirse (ex post) en 
la justificación de la decisión, debe presidir 
(ex ante) todo el curso de la adquisición y 
elaboración de aquel material, a fin de que 
este iter transcurra, rigurosamente y solo, 
dentro de lo motivable.

Esta y otras circunstancias, en rigor 
racional-constitucional, llevan necesaria-
mente a cuestionar la pertinencia de atri-
buir la calidad de enjuiciamiento al propio 
del tribunal popular, asimilado –como re-
cuerda Michele Taruffo–, no sin razón, por 
prestigiosos historiadores, al «proceso a 
través de ordalías», en cuanto confiado, 
al decir de Franco Cordero, al «órgano de 
un saber mítico arraigado en las vísceras 
comunitarias»88. Es lo que hace que, en 

de la existencia previa de una convicción firme acerca de 
dicha culpabilidad», en «Por qué un estándar de prueba 
subjetivo y ambiguo no es un estándar», trad. cast. de R. 
Calvo Soler, Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, 28 
(2005), p. 105.

87 Francesco M. Iacoviello, «Lo standard probatorio 
dell’al di là di ogni ragionevole dubio e il suo controllo in 
cassazione», Cassazione penale, III (2006), p. 3862.

88 M. Taruffo, Simplemente la verdad. El juez y la 
construcción de los hechos, trad. cast. de D. Accatino Sca-
gliotti, Marcial Pons, p. 30, donde en nota pueden verse las 
referencias concretas a las obras de los primeros y a la del 
último. Del jurado popular ha escrito Taruffo: «se trata de 
un grupo de ciudadanos “cualesquiera”, carentes de toda 
formación o cultura filosófica o epistemológica, además de 
carecer también de cultura jurídica. Aunque el juez elabo-

nuestro país, a tenor de la vigente disci-
plina del proceso, pueda decirse que el ju-
rado es constitucional del artículo 125 del 
texto fundamental, que lo prevé, pero es 
dudoso, en cambio, que pueda serlo ple-
namente de los artículos 24 y 120,3 del 
mismo. Por la objetiva incapacidad de sus 
integrantes para adecuar el tratamiento de 
la prueba y la elaboración de la sentencia 
a las fundamentales exigencias de ambos 
preceptos.

Es en el marco del juicio criminal por 
jurado estadounidense (con su falta de 
aptitud para un enjuiciamiento racional y 
fundado), donde, entiendo, se ha suscita-
do, y tiene todo su sentido, el asunto del 
«estándar»89; con la necesidad (pretensión 
imposible) de objetivarlo en su aplicación, 
que preocupa a Laudan. Justamente, por-
que, al fin, se trata de operar con el prin-
cipio de presunción de inocencia (o, tanto 
da, el que impone condenar solo en el caso 
de que no exista duda razonable acerca de 
la culpabilidad del acusado), como legal cri-
terio de decisión. Que, para uso del tribu-
nal popular, podrá redefinirse, explicitarse 
hasta el límite de lo posible o incluso vulga-
rizarse pedagógicamente de algún modo, 
pero que, al fin, en el momento de actuar 
con rigor jurisdiccional, se resolverá en una 
cuestión de método, cuya cabal compren-

rase una formulación impecable del BARD [el concepto de 
probar la culpabilidad del acusado más allá de toda duda 
razonable], se podría dudar de la capacidad de los jurados 
de comprender su significado» (en «Tres observaciones 
sobre “por qué un estándar de prueba subjetivo y ambiguo 
no es un estándar” de Larry Laudan», Doxa, Cuadernos de 
Filosofía del Derecho, 28 [2005)], p. 120). 

89 El constitucional principio de inocencia, escribe 
también Iacoviello, «impone la carga de la prueba a car-
go de la acusación, pero no un standard probatorio. Este 
standard está fijado por la ley» mediante la consagración 
de aquel como criterio de decisión. En cambio, «para el 
sistema de jurado», donde no cabe operar de este modo, 
sí «es necesario fijar un standard probatorio orientado a la 
conciencia de los jurados». Y es que «un standard proba-
torio sin método legal de razonamiento probatorio es inti-
me conviction» («Lo standard probatorio», cit., pp. 3858, 
3863 y 3864).
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sión reclama un preciso bagaje jurídico-
cultural90. En efecto, pues atribuir a un im-
putado la condición de culpable, requiere 
que el juzgador haya llegado a la «certeza
práctica»91 de que fue el autor de la acción 
perseguida. Y esto, no por efecto de una 
suerte de pálpito o motum animi, sino por 
haber alcanzado –a través de un ordenado 
proceso de adquisición de conocimiento 
empírico, ajustado a las exigencias del mé-
todo hipotético-deductivo– la convicción 
de que la tesis de la acusación ha sido efec-
tiva y eficazmente acreditada como cierta 
de aquella certeza. Por gozar de coheren-
cia, interna y ser congruente con los datos 
del contexto de los hechos; estar soportada
por una pluralidad de pruebas fiables (aquí, 
regularmente obtenidas), sin que ninguna 
la desmienta; contar con capacidad expli-
cativa de todos los hechos relevantes del 
supuesto; y, en fin, aparecer como la única 
ciertamente plausible. Se trata, no importa 
insistir, de una obvia exigencia de método, 
a su vez obvia implicación de la presunción 
de inocencia como regla de juicio ex lege. 
Exigencia a cuya correcta satisfacción de-
berá dotarse de la transparencia necesaria 
a través de la motivación, para hacer posi-
ble el control externo y, antes, el autocon-
trol del propio iter discursivo por parte del 
juzgador mismo.

90 Del que no disponen los integrantes del jurado. Ni 
siquiera contando con las instrucciones a cargo del juez 
profesional, sobre las cuestiones objeto de deliberación 
y las normas a considerar para decidir sobre la culpabili-
dad o la inocencia del acusado. Instrucciones, ha escrito 
expresivamente Michael de Feo –con referencia a Estados 
Unidos– «cuya lectura dura una hora, e incluso más, [y] 
están escritas en un estilo literario que se asemeja al de 
un manual alemán de artillería de campaña» («La fase di-
battimentale», en Il processo penale negli Stati Uniti, cit., 
p. 197).

91 En el sentido de Carl G. Hempel, Filosofía de la
ciencia natural, trad. cast. de A. Deaño, Alianza Editorial, 
Madrid, 1989, p. 93. Es la «”certeza razonable” o “certeza 
a efectos prácticos”» de Karl R. Popper (en Conocimiento 
objetivo. Un enfoque evolucionista, trad. cast. de C. Solís 
Santos, Tecnos, 4ª edición, 1992, p. 80).

Tal vinculación del asunto del «están-
dar» a aquella concreta experiencia, es, 
según creo, lo que explica que en nuestro 
medio de cultura procesal esté ausente de 
obras tan emblemáticas como, por ejem-
plo, Derecho y razón. Teoría del garantis-
mo penal, de Luigi Ferrajoli, La prueba de 
los hechos, de Michele Taruffo o Elemen-
tos de epistemología del proceso judicial, 
de Giulio Ubertis, entre muchísimas92. 

92 Ya citada la primera; trad. cast. de J. Ferrer Beltrán, 
Trotta, Madrid, 2002, la segunda; y trad. cast. de P. Andrés 
Ibáñez, Trotta, Madrid, 2017, la tercera. Lo mismo puede 
predicarse de Giovanni Tuzet, Filosofia della prova giuridi-
ca, Giappichelli, Turín, 2ª edición, 2016 (trad. cast. de D. 
Dei Vecchi, Filosofía de la prueba jurídica, Marcial Pons, 
Madrid, 2021); Paolo Ferrua, La prova nel processo pena-
le. I Struttura e procedimento, Giappichelli, Turín, 2017; 
así como las citadas de D. González Lagier y M. Gascón 
Abellán o, en general, en la de Juan Igartua Salaverría. En 
sentido bien distinto, es preciso hacer referencia a Jordi 
Ferrer Beltrán, Prueba sin convicción. Estándares de prue-
ba y debido proceso, Marcial Pons, Madrid, 2021; donde 
postula la necesidad de establecer, legal y expresamente, 
un estándar objetivo de suficiencia probatoria como único 
modo de asegurar la racionalidad de la decisión judicial. 
Diré, brevemente, que no lo veo. No veo la necesidad y 
tampoco la utilidad de fijar algún estándar de esa clase, 
que, por no operar mecánicamente, por hipótesis, solo se-
ría objetivo en su formulación; y cuya ausencia no impide 
en absoluto que puedan producirse, como se producen, 
juicios jurisdiccionales de una calidad inobjetable. Permíta-
seme ilustrarlo con un ejemplo que me afecta, que viene 
al caso. Se da la circunstancia de que J. Ferrer, en Valora-
ción racional de la prueba (Marcial Pons, Madrid, 2007), 
cita una sentencia (Sala Segunda del Tribunal Supremo, n.º 
1657/2001, de 26 de septiembre) de la que fui redactor, 
como exponente del modo riguroso de razonar en materia 
probatoria que él propone. Pues bien, allí se aplica, como 
criterio de decisión, el principio de presunción de inocen-
cia en su vertiente de regla de juicio; y, en el tratamiento 
del material probatorio, se sigue el método ya aludido. 
Este, inevitablemente, deja incancelables márgenes de 
apreciación al juzgador, que le obligan a prevenir el riesgo 
que ello supone, de la que, entiendo, es la única manera 
posible: la consistente en moverse de forma intelectual-
mente honesta solo dentro de lo motivable, para justificar 
expresamente los distintos pasos inferenciales y la decisión 
final. Tal es lo que se hizo en la citada resolución. Por lo de-
más, simple expresión de un modo de proceder presidido 
aquel principio con sus implicaciones metodológicas. Estas, 
no podría ser de otro modo, se concretan en las pautas a 
seguir para la obtención de un conocimiento empírico de 
calidad, las propias de la inducción probatoria. Una bien 
fundada apreciación crítica del planteamiento de Ferrer 
puede verse en D. González Lagier, «¿Es posible formular 
un estándar de prueba preciso y objetivo?», cit.; y en Ray-
mundo Gama, «En búsqueda de El Dorado. La concepción 
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Obras que tienen como referente una mo-
dalidad de enjuiciamiento por profesiona-
les del derecho, con aptitud para discurrir 
racionalmente sobre la prueba de manera 
explícita en la clave indicada.

Hay, en fin, un dato que merece siquie-
ra un brevísimo comentario. Es el de la 
confianza de Laudan en que, el incremen-
to de la represión que él reclama, genera-
ría una lineal reducción de la delincuencia. 
Pues bien, es un aserto que no se sostiene. 
Desde luego, no lo hace tratándose de las 
formas de delincuencia generadoras de las 
tópicas «inseguridad ciudadana» y «alar-
ma social», las asociadas a la marginación 
y a la pobreza, es decir, a la necesidad93. En 
efecto pues son probadamente impermea-
bles a esa clase de respuesta institucional. 
La única prevista para combatirlas (obvia-
mente, no en la raíz) y que, al profundizar 
los efectos de la exclusión social, produce 
el efecto de reforzarla, con todas sus nega-
tivas consecuencias, también en el plano 
de la estadística criminal.

Para concluir

Laudan parte en sus consideraciones de 
la existencia de un pacto social implícito 
entre el ciudadano y el poder, un pacto el 
suyo exquisitamente hobbesiano y premo-
derno (por limitado a la cesión de alguna 
porción de libertad a cambio de seguri-
dad94), del que no formaría parte la con-
sagración del derecho a la presunción de 
inocencia y de otros derechos del mismo 

racional de la prueba y la formulación de estándares de 
prueba precisos y objetivos», Revus, 43 (2021).

93 «Mi vida ha transcurrido entre dos miedos que 
siempre van unidos, la pobreza y la policía», dice Patrisse 
Khan-Cullors en, con Asha Bandele, Cuando te llaman te-
rrorista. Una memoria del Black Lives Matter, prólogo de A. 
Davis, trad. cast. de C. Ministral, Capitan Swing, Madrid, 
2021, p.22.

94 Cfr. Thomas Hobbes, Leviatán, traducción, prólogo 
y notas de C. Mellizo, Alianza Editorial, 1989, p. 144.

rango. Nada que ver, pues, con esa «gran 
metáfora de la democracia» que son las 
modernas constituciones rígidas, integra-
doras –como subraya Ferrajoli– no solo 
de la dimensión «”política” o “formal”» 
de esta, sino también de la que él llama 
«”sustancial”, dado que este contrato no 
es un acuerdo vacío, sino que tiene como 
cláusula y “razón social” la garantía de 
los derechos fundamentales»95. Derechos 
que Laudan no toma en consideración. In-
cluso los banaliza irresponsablemente, al 
propugnar la degradación de su estatuto 
normativo96. Y –se supone que para de-
mostrar la presunta total falta de funcio-
nalidad de estos a una actividad de inda-
gación empírica– sugiere, ni más ni menos, 
que (literalmente) imaginar el intento de 
realización de investigaciones científicas 
o de ingeniería con el modelo jurídico97.
Una boutade que no podría ser más tor-
pe ni desafortunada. Por lo que expresa,
no solo de insensibilidad e incomprensión
de la clase de valores que el proceso penal
pone en juego y en altísimo riesgo, sino
también de desconocimiento de la infini-
dad de causas criminales relativas a hechos
de altísima complejidad, concluidas con
éxito en distintos países, en estos años, en
el respeto de las garantías constituciona-
les. Por eso, parece pertinente recordar(le)
con Hassemer que «las consecuencias de
un proceso penal requieren generalmente
unas dosis de legitimación sensiblemen-
te superiores que las de un conocimiento
proporcionado por las ciencias empíricas
[…] pues cada condena concreta afecta
gravemente a la vida de la persona»98.

95 L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoría del derecho y de la 
democracia, trad. cast. de P. Andrés Ibáñez. J. C. Bayón, M. 
Gascón Abellán, L. Prieto Sanchís y A. Ruiz Miguel, Trotta, 
Madrid, 2011, I, p. 776

96 «El contrato», cit., pp. 240 1 272.
97 Verdad, error, cit., p. 295. Cursiva añadida.
98 Winfried Hassemer, Fundamentos de derecho pe-

nal, traducción y notas de F. Muñoz Conde y L. Arroyo 
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De otra parte, es preciso señalar que, 
tratándose de la aplicación del ius punien-
di, no hay neutralidad o agnosticismo posi-
ble en materia de garantías. De modo que 
la epistemología empleada, de no serlo en
un marco integrado por todas las dotadas 
constitucionalmente de la calidad de dere-
chos fundamentales, será, no asépticamen-
te «jurídica», como querría Laudan, sino, 
más precisamente, inquisitiva o incluso in-
quisitorial, pues aquí tertium non datur.

Por eso, debe cuestionarse también
el uso del calificativo de «materialmente 
culpables»99, referido por él a personas que 
lo serían en virtud de una conclusión, al pa-
recer dotada de certeza obtenida extrajurí-
dica e informalmente, mediante un impre-
ciso procedimiento de comprobación100. 
En nuestro contexto de cultura procesal 
constitucionalmente informada, semejante 
uso resulta tan inadecuado como lo sería el 
consistente en asignar a alguien la calidad 
de mágicamente culpable, sirviéndose de 
una ordalía o del recurso al tarot. Al ser 
inconcebible la atribución de responsabili-
dades de carácter penal, al margen de un 
proceso acusatorio y contradictorio.

Si las garantías procesales, en particu-
lar, la representada por el principio nemo 
tenetur se detegere, son antiepistémicas 
–permítaseme la ineludible reducción al

Zapatero, prólogo de F. Muñoz Conde, Bosch, Barcelona, 
1984, p. 184

99 Verdad, error, cit., p. 37.
100 Un asunto sobre el que aquí no cabe extenderse, 

y en el que es imprescindible remitirse, por el rigor de la 
aproximación crítica al cuestionable método seguido por 
Laudan en la materia, a Diego Dei Vecchi, «El error de Lau-
dan», en Id., Los confines pragmáticos del razonamiento 
probatorio, Zela-Ceji, Perú-México, 2020, pp. 145 ss.

absurdo–, habría que concluir: nada más 
epistémico que su ausencia, que es como 
decir el uso de la tortura. Cuya utilización, 
además, aquí, en el planteamiento de un 
radical objetor en materia de ilicitudes pro-
batorias, serviría para producir elementos 
de prueba de cargo válidos, por válida-
mente utilizables para fundar una conde-
na penal.

Ya, en fin, se ha visto, Laudan articula su 
modelo en propuestas como las consisten-
tes en reducir el alcance de la presunción de 
inocencia, limitar los derechos del imputa-
do, abolir el régimen de invalidez de las ac-
tuaciones policiales y procesales gravemen-
te lesivas de derechos… Todo, en nombre 
de la cientificidad de la prueba, orientada 
al descubrimiento de la «verdad material», 
con fines exclusivos de defensa social; con 
la inevitable degradación de la calidad ju-
risdiccional del proceso101. Por ello, resulta 
imprescindible señalar la existencia de un 
sugestivo paralelismo entre esta regresión 
inquisitiva y la que, en Italia –con recetas 
muy similares y origen en la «escuela posi-
tiva» de Garofalo y Ferri–, alcanzó su pleno 
desarrollo en la obra de penalistas y pro-
cesal-penalistas orgánicos del régimen del 
ominoso ventennio, como Carnevale y Roc-
co, que hoy se reconocerían sin dificultad 
en los planteamientos de Laudan.

101 Esto, con el fin de reequilibrar la relación procesal, 
supuestamente desnivelada por efecto de las garantías, en 
favor de los materialmente culpables y en perjuicio de las 
víctimas. Con olvido de que aquellas se dan en favor de 
personas constitucionalmente inocentes, y de que estas se 
benefician –¡no se diga en Estados Unidos!– de la posición 
de preeminencia de que, en general, disfruta el acusador 
público en su calidad de agente estatal, sobre todo, en el 
curso de la investigación, pero que irradia a todo el resto 
del proceso. 
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Daré por sentadas dos cosas: prime-
ra, todos sabemos qué es un estándar de 
prueba; segunda, el estándar de prueba en 
el proceso penal es el de “más allá de toda 
duda razonable”. Y aquí arranca el proble-
ma: ¿qué hemos de entender por “duda 
razonable”? 

Y no se trata de una mera pregunta 
retórica a modo de cláusula de estilo que 
sirve de comodín para iniciar el discurso 
sobre lo que en cada ocasión toque; pues-
to que, a la vista del presente particular, se 
han dicho cosas tan dispares como –por 
una parte– la infeliz ocurrencia (“bellaque-
ría intelectual” la llamó Dershowitz1) del 
Tribunal Supremo de los Estados Unidos 
para quien la “duda razonable” se defi-
ne por sí sola y no se presta a una defi-
nición más específica y aclaratoria, y –por 
parte opuesta– el rotundo rechazo de un 
reputado epistemólogo y especialista en 
la materia tachando a la expresión “duda 
razonable” de “oscura, incoherente y tur-
bia”, que sólo funciona como “excusa o 
pretexto débil para condenar o absolver” 
(Laudan2). Dicho lo cual, por ahí hemos de 
empezar: estipulando un significado para 
la expresión “duda razonable”. 

1. Lo primero de todo, habrá que dife-
renciar los sistemas jurídicos en los que el 

1 Dershowitz, A. M., Dubbi ragionevoli. Il sistema de-
lla giustizia penale e il caso O.J.Simpson (trad.), Giuffrè, 
Milano, 2007.

2 Laudan, L., “Es razonable la duda razonable”, ahora
en su libro El estándar de prueba y las garantías en el proce-
so penal (trad.), Hammurabi, Buenos Aires, 2011.

veredicto es inmotivado (como en los Esta-
dos Unidos) de aquellos otros sistemas ju-
rídicos (como los de la Europa continental) 
en los que el veredicto ha de ser motivado. 
En lo que respecta al papel de la “duda ra-
zonable” (en unos y otros) sobresalen unas 
cuantas diferencias. 

A) En un sistema de veredicto inmo-
tivado, el momento procesal en el que 
cobra protagonismo la “duda razonable” 
coincide con el de las instrucciones que el 
Juez-Presidente imparte al Jurado antes de 
la deliberación de éste; en cambio, en el 
marco de una resolución motivada, la hora 
central de la “duda razonable” llega con la 
deliberación del Tribunal cuyo resultado se 
plasma en la resolución. 

B) También es distinta la función de la
“duda razonable” en uno y otro momen-
to; en el primero, las instrucciones se orien-
tan a proporcionar una recta comprensión
de la “duda razonable” (y se desentienden 
de lo sucesivo); en el segundo, la “duda 
razonable” se erige en criterio valorativo 
cuya aplicación ha de controlarse (con in-
dependencia del acierto o desacierto de las 
instrucciones recibidas). 

C) Pero importa más otra diferencia:
en un sistema de veredicto inmotivado el 
atributo de “razonable” es objeto de una 
presunción y se predica del jurado que 
duda (o dice dudar); en cambio, en pre-
sencia de una resolución motivada, la cua-
lidad de “razonable” es una propiedad de 
la duda y requiere además una racional co-
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rroboración (no una mera presunción). Se 
adivina, entonces, por qué suele exigirse 
en los Estados Unidos la unanimidad para 
los veredictos inmotivados; y es porque se 
supone que los jurados no son seres des-
equilibrados y bastaría el desacuerdo de 
uno solo para que se disparara la “duda 
razonable”. 

Es decir, la unanimidad sería el sucedá-
neo de la motivación (allá donde ésta fal-
te), puesto que los legisladores tienden a 
asegurar la correcta reconstrucción de los 
hechos bien por el número (unanimidad o 
aplastante mayoría) de los jurados que han 
coincidido en su valoración de las pruebas 
(si de un veredicto inmotivado se trata), o 
bien por la calidad del razonamiento, ante 
un veredicto motivado. Y esa sería la res-
puesta a la pregunta (Waldron3) de por 
qué la unanimidad exigida a los jurados no 
vale también para los jueces profesionales 
que, a veces, resuelven sus desacuerdos 
por un apretado 5 a 4.

2. Por tanto, y contra lo que suele
pensarse, la “duda razonable” no es, en 
nuestros sistemas jurídicos, un problema 
de psicología sino un problema de lógica 
y argumentación. El estándar de la “duda 
razonable” no está para que el juez ma-
nifieste que tiene una duda; ni para que 
explique el juez por qué tiene una duda; 
sino para que el juez justifique por qué es 
razonable la duda que tiene (o dice tener). 

Diré más. Aunque el juez no dude, 
siempre cabe interponer recurso contra 
una sentencia alegando que el cuadro pro-
batorio disponible dejaba espacio para una 
“duda razonable”. La duda del juez no es 
el fundamento de la absolución (sino las 
razones que fundamentan la duda); y, por 
lo mismo, tampoco la convicción judicial 

3 Waldron, J., “Cinque a quattro: perchè le maggio-
ranze semplici decidono nelle Corti?”, Rivista internazio-
nale di filosofía del diritto, 2015, núms.2 y 3.

es el fundamento de la condena (sino las 
razones que fundamentan la convicción); 
mensaje que certeramente se compendia 
en el provocativo título –Prueba sin con-
vicción– de un libro publicado hace unos 
meses (Ferrer).

Por eso –repito– el problema de la 
“duda razonable” no es un problema de 
psicología del juez. Es, para empezar, un 
problema de lógica.

Y desde el punto de vista de la lógica, 
en la valoración de las pruebas siempre 
hay un ineliminable espacio para la duda. 
¡Siempre! Lo veremos. De momento, iré 
por partes. 

3. Las piezas esenciales de cualquier
razonamiento son: las premisas, la conclu-
sión y la relación (o inferencia) entre pre-
misas y conclusión. Pero no todo se razona 
de la misma manera.

De ahí que se hayan distinguido tres
modalidades de razonamiento: el razona-
miento deductivo (que va desde lo general 
a lo particular), el razonamiento inductivo
(que va desde lo particular a lo general) y 
el razonamiento abductivo (que va desde 
lo particular a otro particular). 

Ejemplo de razonamiento deductivo: 
si todos los granos de este saquito son de 
café, y si este grano procede de este sa-
quito, éste grano será de café. ¿De todas, 
todas? Sí, de todas-todas. 

Ejemplo de razonamiento inductivo: si 
éste, ése, aquél, el otro y el de más allá son 
granos de café y si todos ellos proceden de 
este saquito, todos los granos del saquito 
serán de café. ¿De todas, todas? No, de 
todas-todas no (puede haber, dentro del 
saquito, algún grano que no sea de café) 
pero probablemente todos los granos del 
saquito serán de café. O sea, sí hay mar-
gen para la duda. 

Ejemplo de razonamiento abductivo: si 
este grano es de café y todos los granos 
del saquito son de café, este grano pro-
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cede de ese saquito. ¿De todas, todas? 
No, de todas-todas no (porque puede que 
provenga de otro saquito) pero, vistas las 
circunstancias, probablemente sí procede 
de ese saquito. De cualquier modo, hay 
margen para la duda.

Podrá apreciarse que la relación entre 
las premisas y la conclusión es: de nece-
sariedad en el razonamiento deductivo, 
y de mayor o menor probabilidad en los 
razonamientos inductivo y abductivo, res-
pectivamente.

¿A qué se debe la diferencia? A que 
el razonamiento deductivo es meramen-
te explicitante (porque la conclusión no 
añade nada nuevo a lo que ya estaba im-
plícitamente contenido en las premisas). 
En cambio, los razonamientos inductivo y 
abductivo son ampliantes (porque la con-
clusión añade algo nuevo a lo que estaba 
contenido en las premisas). Por eso, en un 
correcto razonamiento deductivo, si las 
premisas son verdaderas es imposible que 
la conclusión no sea verdadera. No así en 
los razonamientos inductivo y abductivo, 
en los que, aun siendo verdaderas las pre-
misas, puede que la conclusión no lo sea 
(porque ésta agrega algo a lo que las pre-
misas contenían). 

La necesariedad (o certeza lógica) de la 
conclusión en un razonamiento deductivo 
depende de la forma de éste (de su correc-
ción), y no del contenido de sus premisas. 
Por el contrario, la mayor o menor probabi-
lidad de la conclusión en los razonamientos 
inductivo y abductivo depende del conteni-
do de las premisas; cuanta mayor sea la in-
formación que contienen sus premisas, más 
alta será la probabilidad de la conclusión. 

4. Pues bien, en la complejidad del ra-
zonamiento probatorio global son discer-
nibles estas tres clases de razonamientos 
específicos, cada uno de los cuales lleva la 
voz cantante en una distinta fase de todo 
ese entramado. Voy a explicarme.

Tengamos presente que la actividad 
probatoria gira en torno a dos polos: una 
hipótesis (sobre lo sucedido) que debe 
probarse y los elementos para probarla. 
Así las cosas, suele decirse que: en la fase 
de formación de la hipótesis explicativa, el 
razonamiento es sustancialmente abducti-
vo; en la fase de control sobre la aptitud 
explicativa de la hipótesis elegida, el ra-
zonamiento es deductivo; y en la fase de 
corroboración (o prueba) de la hipótesis 
defendida, el razonamiento sería inductivo
(Tuzet4).

Para visualizar el funcionamiento de las 
tres fases me serviré de un relato de Edgar 
Allan Poe (el titulado “Los crímenes de la 
calle Morgue”).

A mediados del siglo XIX, los morado-
res de un inmueble parisino se despier-
tan a las tres de la madrugada por unos 
gritos agudos que provienen del último 
piso. Y acompañados de algunos policías, 
que han sido alertados, suben las escale-
ras del edificio hasta el apartamento en 
cuestión, cuya puerta está cerrada. Los 
gritos cesan poco antes de que los pre-
surosos vecinos logren forzar la puerta y 
se encuentren, en medio de un desorden 
total, con dos personas adultas (madre e 
hija) muertas con ensañamiento (la hija 
aparece estrangulada y empotrada con-
tra la chimenea, mientras que la madre 
ha sido decapitada y su cuerpo arrojado 
a la calle). Quedan sorprendidos por el 
brutal homicidio realizado con una fuerza 
inusual y por la ausencia de una tercera 
persona, siendo así que la vivienda carece 
de vías de salida.

En síntesis, los datos disponibles a tener 
en cuenta serían: gritos agudos, desorden, 
hija estrangulada y su cuerpo empotrado 
en la chimenea, madre decapitada y su 

4 Tuzet, G., Filosofia della prova giuridica, Giappichelli, 
Torino, 2013.
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cuerpo en plena calle, fuerza inusual, nin-
guna vía de escape. 

a) En la averiguación de qué ha podi-
do suceder, convendrá lo primero formular
una (o varias) hipótesis explicativas sobre lo 
que acaba de observarse. Imaginemos que 
se barajan estas tres hipótesis: (H1) uno o 
más moradores del inmueble son los auto-
res del delito; (H2) una o más personas ex-
trañas al edificio son las autoras del delito; 
(H3) ha sido un homicidio-suicidio (o bien 
la madre ha matado a su hija y después se 
ha suicidado, o bien la hija ha matado a su 
madre suicidándose a continuación). 

b) Con estas hipótesis en la mano,
debe procederse a controlar la aptitud ex-
plicativa de cada una de ellas (examinan-
do si son compatibles con todos los datos 
observados y –¡atención!– también con las 
consecuencias derivables de los datos ob-
servados). 

La primera hipótesis (“un morador del 
inmueble es el autor del delito”) no supera 
el control, pues si todos los habitantes de 
la casa ascendían juntos por las escaleras 
mientras los gritos continuaban, ninguno 
de ellos podía estar al mismo tiempo su-
biendo hacia el apartamento y dentro del 
apartamento, en virtud de una premisa 
básica universal: que los humanos no te-
nemos el don de la ubicuidad.

Igualmente fracasa la segunda hipóte-
sis (“una persona extraña al edificio es la 
autora del delito”), ya que la escena del 
crimen se encuentra en el último piso de 
una casa alta y separada por varios metros 
de otras colindantes y que tampoco dispo-
ne de escaleras exteriores ni de pasadizos. 
En aplicación del irrebatible principio uni-
versal de que un ser humano no escapa de 
donde ningún humano puede hacerlo, la 
hipótesis debe ser eliminada: no podía ha-
ber una otra persona en el apartamento.

También la tercera hipótesis (”la madre 
mató a la hija y luego se suicidó o la hija 

mató a la madre y después se suicidó”) 
se ve afligida por una severa derrota; esta 
vez porque sucumbe ante lo dictado por 
leyes naturales universales. Vayamos por 
partes. Por un lado, y dejando al margen 
que una mujer de edad (como la madre) 
por lo común carece de fuerza física para 
estrangular a su hija adulta y empotrarla 
salvajemente en la chimenea, resulta im-
posible que a continuación, tras provocar-
se ella misma la muerte por decapitación, 
logre una vez fallecida saltar al vacío des-
de la ventana. Por el otro lado, igual de 
impensable se hace que la hija, luego de 
decapitar a su madre y tirar su cuerpo a 
la calle, se suicide auto-estrangulándose y 
ya muerta consiga empotrarse con bestial 
violencia en la chimenea.

Entonces, visto que las tres hipótesis 
vislumbradas se muestran inservibles para 
poner en marcha la investigación, el de-
tective Auguste Dupin formula una cuarta 
hipótesis (H4): que la muerte de madre e 
hija ha sido obra de un animal de mucha 
fuerza y habilidad, por ejemplo un prima-
te. Suposición alentada por una desbor-
dante fantasía sin duda, pero al menos 
ofrece una explicación que integra todos 
los datos constatados; es decir: el animal 
podría haber matado a madre e hija de las 
maneras ya referidas y huir por la ventana 
agarrándose en las cornisas o saltando a 
otros tejados, como ningún ser humano 
podría hacerlo. Ahora bien, la investiga-
ción se detendría en ese punto mientras 
no se encontraran elementos de prueba 
que pudieran confirmar o desmentir hipó-
tesis tan azarosa (que sin embargo su com-
patibilidad con los datos iniciales le había 
conferido cierta plausibilidad, teórica al 
menos). 

c) Pues bien, tal sería el cometido de
la tercera fase: corroborar (o falsar) la hi-
pótesis manejada. Y es lo que hace el de-
tective Dupin. Manda publicar en el dia-
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rio Le Monde el falso anuncio de que se 
ha encontrado en el Bois de Boulogne un 
orangután e indicando el lugar al que pue-
de dirigirse su propietario para recogerlo. 
Y allí se presenta un marinero que, hábil-
mente interrogado por el detective, termi-
na contando que el animal se le escapó y 
entró en el apartamento de las dos mu-
jeres mientras él intentaba darle alcance, 
cometiendo el animal la horrible matanza 
más por miedo que por fiereza y huyendo 
después de forma acrobática. Con ello, el 
relato del marinero confirmaba la hipótesis 
imaginada por Dupin (H4). 

Recapitulando: en la fase de formación
de la hipótesis funciona el razonamiento 
abductivo; en la fase de control sobre la 
aptitud de la hipótesis el razonamiento de-
ductivo es el protagonista; y, finalmente, 
en la fase de corroboración (o prueba de 
la hipótesis) interviene el razonamiento in-
ductivo –inductivo “sui generis” (Igartua5), 
pero ahora omitiré entrar en detalles–. 

Lo que quiero subrayar es que sólo los 
razonamientos deductivos garantizan la 
“certeza”. En los no-deductivos siempre 
hay márgenes para la duda. ¿Entonces? Si 
siempre hay márgenes para la duda, pare-
ce que los juicios penales invariablemen-
te deberían concluir con la absolución del 
acusado.

5. Pero fijémonos en que en la expre-
sión “más allá de toda duda razonable”, 
se alude a la duda razonable, no a la duda 
lógica (y hasta ahora sólo se estaba ha-
blando de ésta)

A diferencia de las ciencias formales, 
como las matemáticas, (en las que reina 
el modelo del razonamiento deductivo), 
en el dominio de las disciplinas empíricas, 
como la química o la biología o la botánica 

5 Igartua Salaverría, J., Indicios, duda razonable, prue-
ba científica (Perspectivas sobre la prueba en el proceso 
penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

o la virología, etc. (donde están presentes
razonamientos inductivos y abductivos) y
menos aún en el proceso penal (centrado
en reconstruir hechos del pasado a partir
de datos del presente), el conocimiento
obtenido no es calificable en términos de
certeza lógica. Y las incertidumbres que
puedan aparecer tampoco serán califica-
bles en términos de dudas lógicas.

Han de distinguirse, por tanto, dos 
clases de “duda”: la duda lógicamente
“racional” y la duda empíricamente “ra-
zonable”. Entonces, el estándar de “más 
allá de toda duda razonable” autoriza al 
juez a condenar cuando la culpabilidad del 
acusado ha recibido plena confirmación de 
las pruebas presentadas por la acusación, 
ningún desmentido en base a lo argumen-
tado por la defensa, y no se atisba ninguna 
reconstrucción alternativa, mínimamente 
verosímil, a la vista del cuadro probatorio 
existente (Ferrer6). 

Y en justa correspondencia, también 
habrá que diferenciar la “certeza” lógi-
ca de la “certeza” procesal, en atención 
a los distintos estándares de certeza exi-
gibles en cuestiones relacionadas con la 
demostración matemática por ejemplo, o 
en cuestiones relativas a la reconstrucción 
de sucesos del pasado. La “certeza lógica” 
significa certeza radical; la “certeza proce-
sal” significa probabilidad más allá de toda 
duda razonable. O sea: aquí entramos en 
el ámbito de la argumentación.

6. Así que hablemos de la “duda razo-
nable” (no de la “duda lógica”). ¿Y cómo 
podemos justificar que existe una “duda 
razonable”? 

Recordemos que, en el proceso penal, 
todo gira en torno a una hipótesis: la hi-
pótesis de la acusación. La acusación debe 

6 Ferrer Beltrán, J., Prueba sin convicción. Estándares 
de prueba y debido proceso, Marcial Pons, Madrid-Barce-
lona-Buenos Aires-Sâo Paulo, 2021.
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probar la culpabilidad del acusado; el acu-
sado no tiene por qué probar su inocencia. 

De ahí que el primer turno de palabra 
corresponda a la acusación, la cual –como 
he señalado antes– deberá: ofrecer una 
hipótesis explicativa de los datos observa-
dos y que sea además compatible con las 
implicaciones derivadas de éstos; y luego, 
presentar elementos de prueba que corro-
boren la hipótesis ofrecida. 

En su respuesta, la defensa dispone de 
tres estrategias (disyuntivas o acumula-
bles): primera, mostrar que la hipótesis de 
la acusación no es una hipótesis racional
(bien por los datos que deja sin explicar o 
porque ofrece explicaciones que se contra-
dicen con datos derivables de los datos ya 
conocidos); segunda, demostrar que la hi-
pótesis de la acusación no ha sido probada
(o bien señalando las partes de la hipótesis
que no han sido probadas o bien negan-
do que sean atendibles los elementos de
prueba presentados o bien aportando ele-
mentos de prueba en sentido contrario);
tercera, argumentar que la hipótesis de la
acusación no ha sido probada más allá de
toda duda razonable (formulando otra hi-
pótesis alternativa plausible).

Como los estándares de prueba se si-
túan en el momento de la prueba de la 
hipótesis (o sea: una vez ya asumida la ra-
cionalidad de la hipótesis), nos interesarán 
sobre todo la segunda y la tercera de las 
estrategias, es decir: que la hipótesis no ha
sido probada o que –al menos– no ha sido 
probada más allá de toda duda razonable; 
porque ambos son los espacios propicios 
para que aparezcan “dudas”. 

7. Ahora bien, la “duda razonable”
actúa de manera diferente en uno y otro 
de los espacios. Está, de un lado, la duda 
interna, que cuestiona desde dentro la co-
herencia y la suficiencia de los elementos 
de prueba para tener por probada la hi-
pótesis acusatoria; y, por el otro lado, la 

duda externa que desafía desde el exterior 
la hipótesis acusatoria por cuanto existe 
alguna otra explicación plausible sobre 
esos mismos hechos. Y la condena sólo es 
legítima si se superan las barreras de esta 
doble duda (Iacovello7). 

A) En lo que respecta a la duda inter-
na, para apreciar dónde puede aparecer 
una “duda razonable”, hemos de fijarnos 
en dos aspectos: a) en los elementos de 
prueba; b) también en las relaciones (o in-
ferencias) entre los elementos de prueba y 
la hipótesis a probar. 

a) Vayamos con los elementos de prue-
ba. Una hipótesis, por muy lógica que sea, 
carece de fundamento si no cuenta con la 
corroboración de elementos de prueba. 
Éstos son por tanto imprescindibles. 

Ahora bien, nada se gana si los elemen-
tos de prueba carecen de una fiabilidad
acreditada (p.ej. no se sabe si el testigo dice 
o no la verdad) o si los elementos de prueba
son imprecisos (o sea de contenido interpre-
table en varios sentidos: p.ej. no se sabe si
los rastros de ADN encontrados en la escena
del crimen los dejó el criminal o estaban allí
desde antes). Motivo suficiente para dudar.

Más todavía. Aun en presencia de ele-
mentos de prueba acreditados y precisos 
a primera vista, pueden generarse dudas 
si aparecen elementos de prueba de sig-
no contrario a los presentados por la acu-
sación (p.ej. frente a la declaración de un 
testigo fiable, la contradeclaración de otro 
testigo, tan fiable como el primero). 

Igualmente podría aflorar una duda 
razonable, por insuficiencia, si los elemen-
tos de prueba disponibles –aun fiables, 
precisos y no desafiados por otros contra-
rios– no cubren sin embargo todos los as-
pectos que expresa la hipótesis (p.ej. que 
ante una acusación de asesinato hubiera

7 Iacovello, F. M., La Cassazione penale. Fatto, diritto e 
motivazione, Giuffrè, Milano, 2013.
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elementos para probar la acción homicida 
y la intención de matar pero no hubiera 
elementos para probar la indefensión de 
la víctima). 

b) Bien. Como dije antes, hay otra
vertiente desde donde pueden provenir 
dudas. Me refiero a las relaciones (o infe-
rencias) entre los elementos de prueba y la 
hipótesis a probar, muy importantes en la 
prueba por indicios.

A menudo, los indicios son elementos 
de prueba ambiguos, es decir: que permi-
ten ser relacionados con hechos diferen-
tes (tanto con el hecho delictivo como con 
otro hecho distinto); y entonces surge la 
duda de con cuál de los dos hechos ha de 
ser relacionado (p.ej. si en el calzado del 
imputado no se hallara ni rastro de san-
gre siendo así que en la escena del crimen 
había varios charcos de sangre entre el 
cadáver y la puerta de salida, es un dato 
que puede conducir a dos resultados: que 
el acusado no estuvo allí –si aplicamos la 
inferencia de que “una persona se despla-
za de un punto a otro siguiendo el reco-
rrido más corto”, o bien que el acusado 
bien pudo ser el homicida –si aplicamos la 
inferencia de que “en su comportamiento 
espontáneo, una persona suele sortear las 
manchas de sangre en lugar de pisarlas”).

Otras veces, no se sabe bien si la re-
lación que finalmente se ha establecido 
responde a datos de la experiencia con-
trastados o a meros prejuicios socialmen-
te extendidos (p.ej. si se dice que cuando 
un catalán hostiga a un guardia civil actúa 
movido por xenofobia hacia los españoles).

Incluso si la relación establecida tie-
ne una base real, con frecuencia se hace 
discutible cuál es su regularidad empírica, 
bien porque se absolutiza el criterio ex-
cluyendo toda excepción (cuando se dice 
p.ej.: si se han encontrado partículas de
nitratos y nitritos en las manos del acusa-
do, es que ha disparado una pistola) o bien

porque se atribuye al criterio empleado un 
grado de probabilidad que no le corres-
ponde (cuando se dice p.ej.: si dos escritos 
poseen numerosos elementos similares, es 
que provienen de la misma mano). 

B) Ahora llega el turno de la duda ex-
terna. Supongamos que la acusación haya 
corroborado su hipótesis inculpatoria con 
medios de prueba fiables y definidos, ade-
cuadamente enlazados con la susodicha 
hipótesis. ¿Diríamos que la hipótesis ha 
sido probada? Lo correcto sería pregun-
tarnos: ¿hasta cuánto ha sido probada la 
hipótesis? ¿Queda todavía algún resquicio 
para la duda razonable? 

Dependerá del grado de probabilidad
que haya alcanzado la hipótesis proba-
da. Una hipótesis puede estar probada y 
ostentar una probabilidad prevalente res-
pecto de una hipótesis contraria, pero sin 
haber alcanzado una probabilidad conclu-
yente, tal que cierre el paso a cualquier 
hipótesis alternativa. Aquí es donde entra 
en escena, de lleno y con entera propie-
dad, el estándar del “más allá de toda 
duda razonable”. De tal modo que, para 
justificar una duda razonable, bastará for-
mular una hipótesis alternativa (a la hipó-
tesis que la acusación ha probado) dotada 
de una mínima verosimilitud por relación 
a lo que, según la experiencia común, se 
considera como normal o familiar, es decir: 
razonable (no valiendo, por tanto, una hi-
pótesis abstractamente posible construida 
mediante una inverosímil combinación de 
circunstancias). 

¡Atención! La hipótesis alternativa no 
tiene por qué ser diferente en su totalidad 
respecto de la hipótesis acusatoria; basta 
con que difiera en un elemento constituti-
vo del delito: p.ej. ausencia de dolo. 

8. Parecería que sale muy barata la ab-
solución si ésta se consigue formulando 
(sin necesidad de probarla) una hipótesis 
alternativa a la hipótesis de la acusación. 
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Algún tributo habrá de pagar la hipótesis 
alternativa. Sí, en efecto. Porque su verosi-
militud es contextual, sometida por tanto 
a algunas condiciones. 

Que son las mismas tres condiciones exi-
gidas a la hipótesis inculpatoria, ya mencio-
nadas antes (a propósito de “Los crímenes 
de la calle Morgue”), aunque con alguna
variante capital. Es decir: primero, la hipó-
tesis alternativa deberá ofrecer una explica-
ción que abarque todos los datos constata-
dos que sean relevantes; segundo, las con-
secuencias que de tal hipótesis se derivan 
no podrán ser incompatibles con los datos
existentes; tercero (y aquí radica la varian-
te), la hipótesis alternativa (en lugar de ne-
cesitar una corroboración probatoria, como 
sucedía con la hipótesis de la acusación),
deberá al menos resistir a cualquier intento 
de falsación proveniente de las pruebas que 
en el proceso se han tenido por acreditadas. 

Eso implicaría, entonces, que unos mis-
mos datos iniciales han sido susceptibles 
de explicación conforme a dos hipótesis 
contrarias, las cuales respetarían (de distin-
ta manera, eso sí) el cuadro probatorio re-
sultante del proceso. De modo que a cual-
quiera se le ocurriría preguntar: ¿cuál de 
las dos ha de preferirse y por qué? Abriré 
un paréntesis.

9. Circula en las últimas décadas un
modelo (denominado “inferencia a la me-
jor explicación”) que prescribe elegir, de 
entre las distintas hipótesis concurrentes, 
aquélla que da cuenta de los hechos del 
mejor modo. 

Y en el mundo del proceso, la mejor 
explicación depende del grado de pro-
babilidad ex post que alcance una deter-
minada hipótesis; es decir: del nivel de 
“probabilidad” que le confieren los ele-
mentos de prueba legalmente aportados y 
debidamente contrastados. De donde pa-
rece mejor explicación la de una hipótesis 
acusatoria corroborada positivamente por 

pruebas (hasta el nivel que se alcance) que 
una hipótesis absolutoria simplemente no-
desmentida por las pruebas existentes. 

Sin embargo, el estándar exigido en 
el proceso penal (el de “más allá de toda 
duda razonable”) puede impedir que la 
mejor explicación (la más probable racio-
nalmente) deba ser la adoptada, dando –al 
contrario– la victoria a una hipótesis peor. 
¿No estamos ante un fraude? No. 

10. En el proceso penal no existe una
comparación entre dos explicaciones; por 
tanto, es un sinsentido preguntarse por 
cuál es “la mejor” de las explicaciones. La 
situación cambiaría si el estándar aplicable 
fuera el de la “probabilidad prevalente”. 
Esto requiere alguna aclaración. 

Está muy propagada la representación 
de que la diferencia entre el estándar de la 
“probabilidad prevalente” y el estándar del 
“más allá de toda duda razonable” radica 
en una distinta y más acusada despropor-
ción de porcentajes. O sea: mientras que a 
la “probabilidad prevalente” le basta con 
llegar al 51/% frente a un 49%, la proba-
bilidad “más allá de toda duda razonable” 
debería superar el 90% o incluso el 95% 
frente al 10% o al 5% de la probabilidad 
que alcanza la hipótesis adversaria. Ahora 
bien, la diferencia no está ahí.

La “probabilidad prevalente” se basa 
en la previa comparación entre las proba-
bilidades de dos (o más) hipótesis, de la 
que resulta que una es más probable que 
otra (u otras). No así la probabilidad de 
“más allá de toda duda razonable”. ¿Por 
qué? Porque frente a la absoluta obligato-
riedad de probar la culpabilidad que grava 
a la acusación está la rigurosa exención al 
imputado del deber de probar su inocen-
cia (Andrés Ibáñez8). Por eso, la confron-

8 Andrés Ibáñez, P.,”En materia de prueba: sobre al-
gunos cuestionables tópicos jurisprudenciales”, Quaestio 
facti, 2020, vol.1.
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tación entre la hipótesis de la acusación 
(que siempre debe existir) y la hipótesis de 
la defensa (cuando la haya) no se efectúa 
en clave de magnitudes comensurables, o 
sea: en términos de probabilidad. El discur-
so de la defensa no está destinado a mos-
trar cuánto de probable es su hipótesis ex-
culpatoria sino cuán limitada es la probabi-
lidad de la hipótesis acusatoria, ofreciendo 
frente a ésta la alternativa de una hipótesis 
no descartable. De ahí que mientras la hi-
pótesis de la acusación debe valorarse en 
términos de probabilidad, la hipótesis de 
la defensa se valorará en términos de vero-
similitud. Y no habiendo un mismo metro 
para medir una y otra, tampoco cabe una 
estricta comparación entre ambas. 

Comoquiera que en el lenguaje cotidia-
no a menudo se toman los términos “pro-
babilidad” y “verosimilitud” como si fue-
ran intercambiables, bueno será recordar 
cuál es su distinto significado en el léxico 
teórico-procesal. “Probabilidad” designa 
el grado de confirmación que los elemen-
tos de prueba, acreditados como atendi-
bles, aportan a una hipótesis. “Verosimi-
litud” equivale a normalidad, a lo que se 
ajusta a la marcha ordinaria de las cosas. 
Y puede suceder que una hipótesis “inve-
rosímil” de entrada (como que un primate 
inexplicadamente aparecido en una buhar-
dilla parisina mate a sus dos moradoras), 
resulte finalmente “probable” (en mayor o 
menor grado) si cuenta con elementos de 
prueba que la sustentan (mucho o poco). 
A la inversa, una hipótesis muy verosímil, 
pero carente de elementos de prueba que 
la corroboren, tiene una probabilidad igual 
a cero (Taruffo9). 

Claro que, siendo así las cosas, la per-
plejidad salta como un resorte. Porque si 
la “probabilidad” y la “verosimilitud” son 

9 Taruffo, M., La prova dei fatti giuridici, Giuffrè, Mi-
lano, 1992.

propiedades distintas ¿a qué conduce su 
recíproca confrontación? Es decir: si el pro-
ceso penal pivota en torno a una hipótesis 
nada más (la hipótesis de la culpabilidad) y 
la culpabilidad no precisa ser verosímil (sólo 
necesita ser probada), ¿en qué afecta la ve-
rosimilitud de la hipótesis exculpatoria a la 
probabilidad de la hipótesis inculpatoria? 
En esto: en que una hipótesis exculpato-
ria mínimamente verosímil arruina la pro-
babilidad concluyente (la “conclusividad”) 
que exige el estándar del “más allá de toda 
duda razonable”. El resultado probatorio 
de la hipótesis acusatoria no es concluyen-
te si no cierra el paso a una hipótesis a prio-
ri plausible y que no ha sido descartada.

11. Vistas así las cosas, llegamos a un fi-
nal más inesperado todavía. Si las versiones 
de la acusación y de la defensa no pueden 
compararse por ver cuál de las dos ofrece 
una “mejor explicación”, eso no se debe 
sólo a que su respectivo acierto se funda 
en criterios diferentes (“probabilidad” y 
“verosimilitud”) para los que no hay una 
medida común; se debe a algo más radical: 
a que no hablan de lo mismo. En efecto, 
no hay una confrontación entre la contra-
tesis de que “Juan no estranguló a Pedro” 
frente a la tesis que afirmaba lo contrario 
(es decir, que “Juan estranguló a Pedro”).

En rigor, acusación y defensa no com-
piten sobre lo mismo. Es cierto que una 
persigue la condena, y la otra la absolu-
ción. Pero como bien se ha escrito: “Mien-
tras la condena presupone la certeza de la 
culpabilidad, la absolución no presupone 
la certeza de la inocencia sino la mera no-
certeza de la culpabilidad” (Scarcella10). La 
acusación persigue probar la culpabilidad
del acusado, la defensa busca mostrar la 
debilidad de la acusación.

10 Scarcella, A.,”Regola del B.A.R.D. nel giudi-
zio d´appello e riforme ´contra reum´ della sentenza 
assolutoria”, Diritto penale e processo, 2013, nº 2.
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Por consiguiente, el juez no se enfrenta 
a dos explicaciones distintas de los mismos 
hechos y estando obligado a elegir una de 
ellas. Como felizmente se ha puntualizado, 
en aplicación del estándar del “más allá de 
toda duda razonable”:”lo que se exige al 
juzgador no es, estrictamente hablando, 
que determine si el acusado es culpable 
(…) sino que determine si la culpabilidad 
del acusado (…) ha sido establecida por las 
pruebas presentadas en el grado exigido” 
(Haack11).

O, con palabras más plásticas, la acu-
sación no está en desventaja respecto de 
la defensa porque –como alguien dijo-“es 
como jugar al ajedrez contra un maestro 
y sin la reina” (Fletcher12), sino porque 
acusación y defensa no juegan al mismo 
juego.

12. Y si la absolución no desciende
de la prueba de la “inocencia” sino de la 
frustrada prueba de la “culpabilidad” (más 
allá de toda duda razonable), tal vez tenga 
mejor encaje en este escenario la locución 

11 Haack, S., “El probabilismo jurídico: una disensión 
epistemológica”, en Vázquez, C. (ed.) Estándares de prue-
ba y prueba científica. Ensayos de epistemología jurídica, 
Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sâo Paulo, 
2013.

12 Fletcher, G. P., “Linguaggio e diritto”, Rivista italia-
na di diritto e procedura penale, 2016, nº 1.

“presunción de no-culpabilidad” (tal cual 
así comparece en la Constitución italia-
na) que la sólita fórmula “presunción de 
inocencia”(Nardo13). 

Pero, por encima de todo, apremia ex-
traer un corolario que pone al descubierto 
la monumental falacia –generosamente 
compartida no obstante– de que las reso-
luciones absolutorias (en sentencias y ve-
redictos de jurados) no precisan de moti-
vación ya que, de lo contrario, se invertiría 
el derecho fundamental a la presunción 
de inocencia; dado que la cual, al eximir 
de cualquier prueba en su favor, encuen-
tra fundamento suficiente en la mera ex-
presión de la duda que asalta al juzgador. 
Pues no.

La inexcusable obligatoriedad de la mo-
tivación se sustancia en justificar: bien por 
qué se considera probada la hipótesis acu-
satoria (y por eso se condena) o bien por 
qué se la tiene por no-probada (y por eso 
se absuelve). O sea, nada que ver con la 
positiva prueba de la inocencia.

13 Nardo, V., “Prefazione” al libro de Baroncini, M., Il 
giudice bambino alla ricerca della verità processuale oltre 
ogni ragionevole dubbio, Giappichelli, Torino, 2020.
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1. Valoración de la prueba
testifical en la instancia

1.1. La sana crítica

La «sana crítica» fue asumida en la LEC 
de 1881, a través de su art. 659, y la vi-
gente LEC de 2000, con antecedentes en 
el Reglamento del Consejo Real, que la
recogía en los arts. 147 y 148. Así, frente 
a la tradición que había definido el Fuero 
Juzgo, el Fuero Real e, incluso, las Partidas, 
que establecían un sistema de prueba legal 
o tasada que implicaba la exigencia de un
determinado número de testigos y una es-
pecial calidad de los mismos para tener por
cierto un hecho, a partir de la LEC de 1881,
se asumió un proceso previo de «sucesiva
liberalización del testimonio» que dio paso
a la superación de dicho corsé y a la exten-
sión de las reglas de la «sana critica».

La Ley de Enjuiciamiento Civil vigen-
te planteó un más profundo despliegue 
de la utilización de la metodología de la 
sana crítica en la valoración de la prueba. 
De esta forma, caló en el interrogatorio de 
partes en cuanto a los hechos admitidos 
que no le resulten perjudiciales –art. 316.2 
LEC-, también en cuanto a la valoración de 
medios audiovisuales –art. 382.3 LEC– o 
los aportados a través de soportes infor-
máticos –art. 384 LEC– y, por supuesto, en 
la valoración de la prueba de testigos –art. 
376 LEC–. Quedó al margen de la sana cri-

tica solamente la prueba documental –art. 
319 y 326 LEC– y sólo parcialmente el in-
terrogatorio de parte –art. 316.1 LEC). En 
todo caso y en cuanto al conjunto de la 
prueba practicada, el tribunal ha de valo-
rar la prueba y aplicar las reglas de la sana 
crítica y, en su caso, la prueba legal cuando 
corresponda. 

Pero el órgano judicial ha de ejercer 
concretamente sobre el testimonio una 
doble operación: por un lado, ha de ave-
riguar qué quiere decir, es decir, cual es el 
mensaje que se deduce de su intervención 
en juicio; y por otro lado, debe examinar 
si dicho testimonio conlleva incidencia en 
el relato a consolidar, es decir, si le otorga 
certeza o credibilidad. Precisamente dicho 
grado de credibilidad, es apreciado por el 
juzgador de instancia conforme a la sana 
crítica, es decir, según las reglas del racio-
nal criterio humano, basadas en máximas 
de la experiencia. Según definición clásica 
de Stein, se trata de «definiciones o juicios 
hipotéticos de contenido general, desliga-
das de los hechos concretos que se juzgan 
en el proceso, procedentes de la experien-
cia, pero independientes de los casos par-
ticulares de cuya observación se han de-
ducido y que, por encima de esos casos, 
pretenden validez para otros nuevos»1, De 

1 Stein, Friedich, El conocimiento privado del juez (tra-
ducción: De la Oliva, A.), Ed. Centro de Estudios Ramón 
Areces, Madrid, 1990, p. 22.

Valoración de la prueba testifical  
en el proceso civil. Principios generales y 

casos particulares 

María José FERNÁNDEZ-FÍGARES MORALES



112

MARÍA JOSÉ FERNÁNDEZ-FÍGARES MORALES

ahí se ha deducido su atemporalidad y su 
consiguiente adaptabilidad. Por su parte, 
la jurisprudencia ha atribuido a estas máxi-
mas distintas acepciones, como puede ser 
la que las asimila a los principios lógicos o 
de reglas que nacen de la experiencia. Des-
taca la conceptuación como el «camino del 
discurrir humano que ha de seguirse para 
valorar sin voluntarismos ni arbitrariedades 
los datos suministrados por la prueba»2. 

Otra característica de la actual noción 
de «sana critica» es la exigencia de valo-
ración motivada. Por eso y según se ha 
observado por Taruffo, «frente a otros or-
denamientos en los que, como reacción 
a la prueba legal, se pone el acento en la 
libertad del juzgador, el español pone el 
énfasis en la racionalidad que ha de estar 
en la base de la valoración»3. También se 
observa en las resoluciones judiciales dicha 
concepción, señalan que «la libertad de 
apreciación no quiere decir apreciación ar-
bitraria del resultado de esta prueba, sino 
operación crítica y lógica, habida cuenta de 
las relaciones de los testigos con los pun-
tos y con los hechos sobre los que declara, 
la razón de ciencia de sus contestaciones 
y respuestas que da a las repreguntas»4. 
Dicha exigencia de motivación posibilita, 
además, que sea revisada por un tribunal 
superior.

De este planteamiento se deriva de la 
prescripción del art. 316.2 LEC de modo 
general y del art. 376 LEC de forma expre-
sa para la valoración de la prueba testifical. 
Dicho precepto establece: «Los tribunales 
valorarán la fuerza probatoria de las de-
claraciones de los testigos conforme a las 
reglas de la sana crítica, tomando en consi-
deración la razón de ciencia que hubieren 

2 SAP Guipúzcoa, 15 mayo 2006.
3 Taruffo, Michele, «Conocimiento científico y estánda-

res de prueba judicial», en Revista Jueces para la Democra-
cia, Información y debate, núm. 52, marzo 2005, p. 67.

4 SAP Cuenca, 26 de enero de 1996, Fto. jco.1º.

dado, las circunstancias que en ellos con-
curran y, en su caso, las tachas formuladas 
y los resultados de la prueba que sobre és-
tas se hubiere practicado». Por ello, a estas 
máximas de experiencia se atenderá para 
analizar si lo dicho por un testigo es o no 
verosímil y creíble.

La seguridad jurídica requiere que la 
«sana crítica» se defina en criterios orien-
tadores. La conjunción de estos criterios 
legales representa un aporte novedoso res-
pecto a la ley procesal anterior de manera 
que se mantienen como criterios la razón 
de ciencia y las circunstancias concurrentes 
del testigo, pero se adiciona el criterio de la 
tacha y su resultado. No obstante, es preci-
so advertir que la «sana crítica» aplicada a 
los testimonios no permite soslayar la valo-
ración de las restantes pruebas que obren. 
Por eso «la motivación deberá incidir en 
los distintos elementos fácticos y jurídicos 
del pleito, considerados individualmente y 
en conjunto, ajustándose siempre a las re-
glas de la lógica y de la razón» conforme 
determina el art. 218.2 LEC.

Otra consecuencia de la configuración 
legal de la «sana crítica» la representa que 
esta «es un medio; mientras que la libre 
convicción «es un fin o un resultado». 
Con todo ello, se ha perfilado el concep-
to y alcance de la noción de «sana crítica» 
y, a falta de unas reglas concretas, se ha 
establecido criterios orientadores que pro-
curen, precisamente, evitar la arbitrariedad 
pero que no son tasados o cerrados. 

Desde el punto de partida estrictamen-
te literal y a tenor del art. 376 LEC, pode-
mos establecer tres, que son los siguien-
tes: la razón de ciencia, las circunstancias 
concurrentes y la tacha y su resultado. Sin 
embargo, en aplicación e interpretación 
de dicho régimen legal, la jurisprudencia 
ha enriquecido los parámetros que han de 
ser tenidos en cuenta para otorgar dicha 
credibilidad al testigo. Así, se alude a los si-
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guientes parámetros: la independencia del 
testigo, a su razón de ciencia, a la coheren-
cia, claridad y rotundidad de las respues-
tas, la relativización del efecto excluyente 
del parentesco o vinculación o afinidad del 
testigo a la parte o de la aportación de un 
único testigo en los supuestos de preca-
riedad probatoria de la parte proponente, 
al resultado del resto de las pruebas, a las 
reglas de la sana crítica, a la exclusión de 
cualquier efecto predeterminado o tasado 
de la prueba testifical5. 

Hemos de señalar, no obstante, que di-
chos parámetros tienen un carácter admo-
nitivo, es decir, son advertencias o cautelas 
que el juzgador ha de guardar a la hora de 
valorar la prueba de testigos, de manera 
que si se siguen, se aporta un mayor grado 
de seguridad jurídica y se evita la arbitra-
riedad. Pero los mismos no son parámetros 
exclusivos o cerrados pues el concepto de 
«sana critica» permite un amplio juego a la 
aplicación y a la interpretación. Quizás por 
eso, mientras entre la doctrina se encuen-
tran propuestas que tratan de ordenar los 
parámetros de valoración de la prueba tes-
tifical, como el caso de Guasp6 y luego se 
ha seguido por otros, sin embargo y como 
destacó Diaz Fuentes «la apreciación ju-
dicial del testigo es calificada como «una 
casuística innumerable, aleatoria y, con 
frecuencia, contradictoria»7. No obstante, 
en los últimos años se observa una cierta 
tendencia hacia una mayor delimitación 
jurisprudencial de los mismos.

Conscientes de ello y advertido el ca-
rácter de no taxativo o cerrado de estos 
parámetros, a continuación, estudiamos, 
dado su interés, los principales paráme-

5 SAP Valencia, Sección 6ª, 10 de junio de 2011.
6 Guasp, Jaime, Comentarios a la LEC, Tomo I, Volu-

men II, Ed. Aguilar, 1945, p. 764 y ss.
7 Díaz Fuentes, Antonio, La prueba en la nueva Ley 

de Enjuiciamiento Civil, 2ª edición, Ed. Bosch, Barcelona, 
2004, p. 345.

tros legales y sumamos los aludidos por la 
jurisprudencia citada; lo que presentamos 
ordenados de una forma sistemática a fin 
de aportar una más accesible consulta.

1.2. Parámetros de valoración

1.2.1. La razón de ciencia

Se concibe la «razón de ciencia» como 
las circunstancias de tiempo, lugar y modo 
en las que se percibe la ocurrencia y pue-
den aportar o restar, según los casos, ve-
rosimilitud o credibilidad al relato. Por eso, 
la «razón de ciencia» no se refiere, en 
realidad, a la lógica intrínseca de lo que se 
expone sino a la incidencia positiva o ne-
gativa que supone el contexto en el que se 
capta lo acontecido.

 La jurisprudencia alude a este pará-
metro de diversas maneras pero, esencial-
mente, la definen conforme a las notas 
que contempla la definición anterior. Un 
exponente de ello es la que se refiere a la 
«razón de ciencia» como «una justificación 
de la declaración, es decir, la expresión del 
cómo, cuándo, y dónde se percibió lo que 
se declara»8.

En estas últimas se integran las catego-
rías relativas al espacio –como la distancia, 
el plano, la ausencia o la interposición de 
obstáculos, la visibilidad procurada por el 
estado de la iluminación, al instante del 
día o al estado del tiempo atmosférico o 
la contaminación, etc. Pero también alude 
a cuánto tiempo ha pasado desde que se 
percibió el hecho hasta que se depone en 
el juicio. También conforma este paráme-
tro saber y ponderar si se ha presenciado 
el hecho o si se ha participado en él, lo 
que determinaría dos niveles distintos del 
testimonio directo; pero, también tendrá 

8 SAP Santa Cruz de Tenerife, secc.1ª, 19 de junio de 
2006, Fundamento jurídico 2º.
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su correspondiente valor si el testigo ha 
visto u oído como otra persona narraba lo 
acontecido o bien cuando tuvo acceso y 
percibió otras evidencias, como documen-
tos, reproducciones audiovisuales, etc.; 
en este caso, nos encontraremos ante un 
testimonio indirecto o de referencia, como 
han señalado Garberí y Buitrón9.

Hay que advertir, no obstante, que no 
cabe establecer que cualquiera de las cir-
cunstancias antedichas puede implicar 
apriorísticamente, según se presente al 
caso, la credibilidad plena del testigo o el 
rechazo a sus manifestaciones, de modo 
que la «sana crítica» implicará la necesidad 
del examen de los otros parámetros y del 
conjunto del material probatorio para al-
canzar la conclusión. Esta nota de atención 
también la ha anotado Abel Lluch respecto 
a la asignación de valores al testigo directo 
e indirecto, quien «puede ser que el testigo 
directo tenga dificultades de retención en la 
memoria y el indirecto conserve, por el con-
trario, una perfecta retención de lo oído»10.

Ha de ponerse de manifiesto que pare-
ce que la excesiva exhaustividad que pro-
clama el artículo 370.3 LEC, al ordenar que 
«en cada una de sus respuestas, el testigo 
expresará la razón de ciencia de lo que 
diga» se ha de ponderar más bien como 
una obligación del testigo de responder a 
este particular cuando se le requiera que a 
ir sumando esta explicación de forma es-
pontánea necesariamente a cada una de 
las respuestas que ofrezca. 

Con todo y como final apreciación, nos 
parece desacertada la denominación que 
el legislador asigna a este significado ya 
que la acepción «de ciencia» puede con-

9 Garberí Llobregat, José y Buitrón Ramírez, Guada-
lupe, La prueba civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 
p. 476.

10 Abel Lluch, Xavier, Derecho Probatorio, ESADE
Facultad de Derecho, Universidad Ramón Llull Ed. Bosh, 
2012, p. 635.

fundirse con lo propio de un perito, al evo-
car a la ciencia como lo que se entiende 
es un conocimiento especializado. Como 
se ha puesto en evidencia, en realidad, la 
cualidad hace mención a que se de cuen-
ta de las circunstancias o motivos en los 
que se conoce lo que se afirma, de manera 
que, siguiendo viejos aforismos11 y, espe-
cialmente, las actuales políticas de aproxi-
mación del lenguaje jurídico y forense al 
ciudadano que ha subrayado el CGPJ12, 
habría sido más acertado llamarla «razón 
de conocimiento» o, simplemente, «moti-
vos y circunstancias del conocimiento».

1.2.2. Circunstancias que 
concurren al testigo 

Algún autor ha asimilado la existencia 
de circunstancias en el testigo al hecho de 
que pueda imputársele o no una tacha, sin 
embargo no son conceptos plenamente 
coincidentes. En realidad, las circunstancias 
a las que se refiere el art. 376 LEC abarcan 
un ámbito mucho mayor. Para poder com-
prender su incidencia es preciso conocer 
cuál es su fundamento. En este sentido, en
el campo de la psicología del testimonio se 
ha subrayado que no solo es preciso que el 
testigo quiera decir verdad sino que debe 
estar en condiciones para decirla13.

11 Esta aspiración no es nueva, ya desde el Derecho 
Romano se sentó el principio leges intellegi ab omnibus 
debent o «Las Leyes deben ser comprensibles para to-
dos»; pero se encuentran también en la obras de Alfonso 
X como Las Partidas (Partida Primera, Título I, Ley VIII) y 
en Fuero Juzgo (Fuero Juzgo Libro I, Título I, Ley VI). Este 
último afirma: «Todo lo que saliere de la Ley, que lo entien-
da luego todos los que lo oyeren, é que lo sepan sin toda 
duda, é sen nenguna gravedumbre». 

12 AAVV, Libro de estilo de la Justicia, Muñoz Macha-
do, S. (dir.), Real Academia Española, Consejo General del 
Poder Judicial y Ed. Espasa, 2017, p. 16. Señala «en los 
últimos años diversas leyes han incidido en la calidad de las 
normas (…)» y «La práctica totalidad de las Comunidades 
Autónomas han aprobado también disposiciones, progra-
mas y manuales sobre técnica normativa» 

13 Döhring, Erich, La prueba, Ed. Valetta Ediciones, 
Buenos Aires, 2003, p. 84, señala que incluso los testigos 
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Para estar en condiciones de decir ver-
dad, además de la delimitada «razón de 
ciencia» a la que hemos aludido concurren 
circunstancias que se refieren esta vez a la 
condición personal que reúne cada testi-
go. Se trata de categorías como la edad, 
las condiciones psicofísicas, el nivel de ins-
trucción o familiaridad con lo percibido, 
etc. Obviamente, dificultades de audición 
no corregidas pueden incidir en la exacti-
tud de la narración de una conversación 
que se ha percibido a través de este sen-
tido. Igualmente, la menuda estatura será 
determinante si el plano de visión se en-
contraba a una altura demasiado elevada 
respecto al testigo. 

El posible grado de independencia o 
imparcialidad del testigo constituye otra 
circunstancia en la que se puede hallar 
este. Pero tanto la LEC como la jurispru-
dencia le dispensan un tratamiento especí-
fico, que tratamos a continuación.

1.2.3. La independencia o 
imparcialidad del testigo. 
El testigo tachado 

El desarrollo jurisprudencial refiere la 
cualidad de independencia del testigo. 
Para adquirir certeza sobre dicho particu-
lar, el tribunal habrá de seguir una serie de 
pautas. Así, habrá de atender a cual es la 
concreta causa de tacha que se le achaca, 
y, asimismo, observar la prueba que sobre 
la misma se aplique. Estas tareas determi-
nan que se adecue la valoración del tes-
timonio cuestionado a través de la tacha 
y que se su pondere el mismo respecto al 
testimonio del testigo libre de tacha, en el 
caso de concurrir. Seguidas dichas pautas, 
y como ha apuntado Quintana Ferreira, 

que han gozado de una educación superior no están a 
salvo de errores de percepción, cuando el unilateralismo 
de su profesión pueden desviarlos de la verdad sin que 
lo quieran.

habrán de aplicarse las reglas de la «sana 
crítica» de forma que la preponderancia 
que el juez otorgue a una declaración so-
bre la otra vendrá, en realidad, validada 
por el hecho de concretar las razones por 
las que se prioriza a un testimonio frente 
el otro, De este modo, deberá unir otros 
argumentos, tales como la ausencia de 
elementos periféricos que la puedan des-
virtuar, el resultado de la prueba que sobre 
la causa de tacha se hubiese propuesto, el 
resultado del resto de las pruebas que se 
hubiesen practicado en el juicio y la razón 
de ciencia expresada por el testigo. Por 
el contrario, no será suficiente limitarse a 
descartar el testimonio del testigo tachado 
con la simple alusión a la causa de tacha. 
Finalmente, solo en os casos en los que «la 
causa de tacha aparezca con una fuerza 
capaz de desvirtuar la veracidad del testi-
monio del testigo tachado, su declaración 
cederá en la valoración frente al prestado 
por el testigo libre de tacha14. 

Se ha matizado que dicha cualidad no 
sólo se deriva de la circunstancia de no ha-
llarse afectado por las preguntas generales 
de la ley sino también por la conducta que 
adopte el testigo durante la declaración 
como el hecho de no tener escrúpulo al-
guno en ignorar o negar preguntas que, 
a pesar de ser su asunción favorable a la 
parte que lo hubiera propuesto, sin embar-
go, su posible afirmación o confirmación 
no respondiera a la verdad o, realmente, 
se manifestara como cuestión desconocida 
por el testigo. 

Como hemos apuntado antes, se pres-
cribe la relativización del efecto excluyente 
de la circunstancia de parentesco o vin-
culación o afinidad del testigo a la parte 

14 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoración del in-
terrogatorio de testigos en supuestos específicos: el testigo 
tachado y el testigo-perito», en Aspectos problemáticos en 
la valoración de la prueba civil, Picó i Junoy, J y Abel Lluch, 
X (dirs.), Ed. Bosh, 2008, p. 108.
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o la posible de la aportación de un único
testigo, ambos en los supuestos de preca-
riedad probatoria de la parte proponente.
En este sentido dicta la jurisprudencia que
el mero hecho de que se trate de testigos
familiares, amigos, compañeros o conoci-
dos de las partes ello no elimina, sin más,
su capacidad probatoria. Señala que si
bien deben extremarse las cautelas al va-
lorar este tipo de testigos –ello lo hemos
resaltado al tratar la independencia– sin
embargo, cuando se trata de los únicos de
que dispone la parte, no son tachados por
la contraria mientras ésta trata de matizar
su declaración mediante su interrogatorio,
y cuando la prueba se practica con el más
escrupuloso respeto al principio de con-
tradicción, entonces, no resulta razonable
negar por principio credibilidad a esas de-
claraciones testifícales, porque ello sería
tanto como condenar de antemano a la
parte, en cuanto que se le privaría de la
única prueba posible para adverar su ver-
sión de los hechos. Igualmente, el testimo-
nio de un solo testigo o el testimonio de
un testigo susceptible de ser tachado pue-
den, no obstante, inducir válidamente a
formar el convencimiento del Juez sobre la
veracidad de sus datos objeto de prueba.
En realidad, tras esta relativización juris-
prudencial de la posible imparcialidad del
testigo ante semejante situación subyace
la evitación de indefensión y procurar la
tutela judicial efectiva que proclama el art.
24 de la Constitución española.

 Otro exponente de la atenuación del 
efecto excluyente y automático de la tacha 
son las numerosas sentencias que asumen 
que la tacha de los testigos o la posibili-
dad de ser tachados no impiden al Juz-
gador estimar en todo o en parte el valor 
probatorio de sus declaraciones15. Incluso, 

15 SSTS 12 de noviembre de 1998, de 17 de noviem-
bre de 1998, de 21 de diciembre de 1998; y también por 

como ha destacado un testigo tachado por 
la propia parte que lo propuso puede ser 
tomado en consideración para formar la 
decisión16, Por ello, como señala Quintana 
Ferreira, en ese caso, «en la motivación de 
la sentencia, el juez deberá realizar un es-
fuerzo para, amparándose en el resultado 
probatorio de los otros medios, justificar 
por qué se aparta de la presunta buena 
fe desplegada por la parte, tachando a un 
testigo propuesto por ella misma»17. 

Con ello, y según ha advertido Jiménez 
Conde, hay que considerar que el juzgador 
de instancia se encontrará a menudo con 
la dificultad de apoyar una sentencia esti-
matoria sobre la declaración de un único 
testigo, y qué decidir si aquél fue tachado; 
si el testimonio no resulta confirmado por 
el resultado de otros medios probatorios 
o indicios colaterales que pueden concu-
rrir en el supuesto de hecho18. En estos
casos, si esta confirmación no concurre al
caso en estas circunstancias, según Seoa-
ne Spiegelberg, a pesar de la declaración
de principios que realiza el TS, a favor del
sistema de prueba libre, habría que apli-
car las reglas de la carga de la prueba del
artículo 217 LEC19. Y ello, según este au-
tor, conllevaría un fracaso del proceso en
cuanto es una forma de evitar una reso-
lución de non liquet pero sin alcanzar el
fin de todo proceso, que no es otro, sino
llevar a la convicción del juez la realidad de
los hechos tal cual fueron alegados por las

la jurisprudencia menor como SAP Vizcaya, 10 de octubre 
de 2007.

16 SAP Castellón, de 30 de junio de 2005.
17 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoración del in-

terrogatorio de testigos en supuestos específicos: el testigo 
tachado y el testigo-perito», Op. Cit., p. 104.

18 Jimenez Conde, Fernando, «La apreciación con-
junta de las prueba», en Escritos en homenaje al Profesor 
Pietro-Castro, T.II, Ed. Editora Nacional, Madrid, 1979. pp. 
263 y ss.

19 SAP Santa Cruz, de 28 de junio de 2004, Funda-
mento Jurídico 1º, se decanta sobre la insuficiencia proba-
toria por este motivo; también SAP Granada, de 28 de abril 
de 2004, Fundamento Jurídico 3º.
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partes20. Por tanto, y como apunta Quin-
tana Ferreira, sería preciso que se pueda 
extraer el iter lógico-racional través de la 
motivación que ha seguido el juez para dar 
por probados los hechos, «de esta manera 
se evitaría caer, pasivamente, en las redes 
de las reglas de la carga de la prueba»21. 
También encontramos sentencias en este 
sentido22. 

Otro supuesto que puede presentarse 
es la declaración opuesta o contradicto-
ria entre un testigo libre de tacha y la del 
aquel que la ha sufrido. En estos casos se 
plantea cómo debe resolverse el dilema y 
si la declaración del testigo no puesto en 
entredicho debe prevalecer por el hecho 
de no haber sido cuestionado. Pues bien, 
dicha tesitura ha de resolverse mediante la 
aplicación, en toda su extensión, del art. 
376 LEC, pues, vista la tacha en uno de los 
testigos, el precepto recoge la necesaria 
observación de las circunstancias que con-
curran a estos y a la razón de ciencia que 
ofreciesen, todo ello bajo la metodología 
de la «sana crítica»23.

1.2.4. La credibilidad intrínseca 
del relato: la coherencia, 
la claridad y la rotundidad 

Mientras hasta ahora nos hemos refe-
rido al examen que se lleva a cabo acerca 
de las circunstancias contextuales en las 
que se produce la percepción, que corres-
ponden a la llamada «razón de ciencia» y, 

20 Seoane Spiegelberg, José Luis, La prueba en la Ley 
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, disposiciones generales y 
presunciones, Ed. Aranzadi, Navarra, 2000, págs. 250 y 251.

21 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoración del in-
terrogatorio de testigos en supuestos específicos: el testigo 
tachado y el testigo-perito», Op. Cit., p. 106.

22 SAP Málaga, de 5 de marzo de 2004, Fundamento 
Jurídico 2º; SAP Palencia, de 28 de marzo de 2006, Funda-
mento Jurídico 2º. Evitan el rigor de la insuficiencia proba-
toria en los términos explicados.

23 STS, de 3 de diciembre de 1984, Fundamento Ju-
rídico 3º.

asimismo, a las circunstancias inherentes 
al testigo, entre las que se encuentra su 
nivel de imparcialidad, ahora revisamos un 
parámetro que se refiere a la forma de ex-
presión del relato en si mismo, es decir, a 
su calidad. Es lo que conceptuamos como 
credibilidad intrínseca del relato. 

Se trata de un parámetro inherente a 
la inmediación judicial, ya que solo este, 
a través de su apreciación directa cuenta 
con una posición suficiente como para la 
asignación de grado a la coherencia, a la 
claridad y a la rotundidad de la declara-
ción. Efectivamente, es el órgano juzgador 
quien, en sus facultades de moderación u 
ordenación del enjuiciamiento, a través del 
juicio o vista oral, el que cuenta de forma 
exclusiva en la primera instancia, con la fa-
cultad de valorar estos factores en función 
de su percepción directa en dicho acto. Así 
ha sido expresamente declarado por la ju-
risprudencia en relación a la coherencia, la 
claridad y la rotundidad24.

También la doctrina ha mencionado 
este tipo de parámetro mediante su siste-
matización conforme a distintas ordena-
ciones. Así, Gorphe, engloba este pará-
metro dentro de la categoría entre lo que 
denomina «condiciones de formación del 
testimonio», entre las que cita las «condi-
ciones de deposición»; concibe estas como 
el estado del espíritu del testigo y libertad 
de hablar, el carácter serio de su juramen-
to, la seguridad que muestre durante sus 
declaraciones, las manifestaciones espon-
taneas que vierta, la atención a las pregun-
tas, atendiendo a la clase de estas, e, inclu-
so, el lugar en el que se han efectuado las 
manifestaciones25.

Además, destaca la diferenciación de 
Serra Domínguez, quien distingue entre 

24 SAP Valencia, Sección 6ª, 10 de junio de 2011.
25 Gorphe, François., La crítica del testimonio, Ruiz-

Funes, M (Trad.), Ed. Reus, Madrid, 2003, pp. 288-289.
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criterios inherentes a la persona del testigo 
y aquellos otros que llama criterios forma-
les intrínsecos, que se refieren al estudio 
de la declaración prestada. En esta catego-
ría engloba el lenguaje empleado, la segu-
ridad y la firmeza en que se exprese, la uni-
formidad del relato, las posibles contradic-
ciones, las aclaraciones o puntualizaciones 
que ofrezca, en suma, su verosimilitud26.

Respecto a la posible existencia de con-
tradicciones dentro de la deposición de un 
mismo testigo, bien se para atender a las 
preguntas de un mismo Letrado o a letra-
dos distintos o, incluso, a las aclaraciones 
que le solicite el juez, algún autor, ha tra-
tado de establecer técnicas de atribución 
de credibilidad a determinadas versiones 
frente a otras. En esta línea, la técnica de 
Döhring, parte de la premisa que uno de los 
relatos responde a la realidad; con base en 
ello, se sugiere otorgar credibilidad: por un 
lado, al último relato, cuando el testigo fue 
renuente a responder inicialmente; o, por 
el contrario, atender a la primera descrip-
ción por ser más espontánea y cercana al 
momento de la percepción de los hechos. 
Asimismo, se promueve atender al origen o 
causa de la rectificación, si procede del pro-
pio testigo o a raíz de una admonición27.

1.2.5. Exclusión de cualquier 
efecto tasado a la prueba testifical

En cuanto a la exclusión expresa de 
cualquier efecto predeterminado o tasado 
de la prueba testifical que de forma expresa 
ha sentado la jurisprudencia, esta mención 
entendemos que no es más que el efec-
to lógico de la atribución de las reglas de 
«sana critica» como método idóneo para 

26 Serra Domínguez, Manuel, La prueba testifical, Re-
vista Venezolana de Derecho Probatorio, 19-3-1992, pp. 
27 y 28.

27 Döhring, Erich, La prueba, op. cit., pp. 135-136.

la valoración de la prueba testifical, según 
ordena el art. 376 LEC. En este sentido, este 
precepto asume la jurisprudencia que venía 
consolidada anteriormente, de forma que el 
legislador renuncia a atribuir a los tribunales 
en abstracto una determinada eficiencia, 
esto es, a someterla a un régimen de prue-
ba tasada; y, de otro, que omite suministrar 
a aquéllos unos criterios precisos de acuer-
do con los cuales formar su convicción pero 
sí fija unas pautas genéricas de conducta28.

1.2.6. Valoración conjunta del 
resultado de la prueba

Por último, respecto al parámetro con-
sistente en el examen conjunto del resulta-
do del resto de las pruebas, esto nos lleva al 
siguiente paso en el juicio de valoración pro-
batoria. Así, una vez efectuada dicha ope-
ración intelectual, la prueba será valorada 
en su conjunto de manera que el tribunal, 
lejos de aislar un solo medio probatorio, ha 
de considerar todas las pruebas practicadas. 
A partir de ahí, contará con preceptos lega-
les que le faculten para otorgar preferencia 
a algunos medios, como aquellos que son 
valorados conforme a la prueba legal o ta-
sada, y también deberá aplicar también la 
sana crítica, que le permitirá aquí declarar 
razonablemente sobre la verosimilitud o ve-
racidad de unos testimonios frente a otros, 
en un análisis comparativo. Así lo permite 
el art. 376 LEC, al declarar que el testimo-
nio de testigos se valorará «conforme a las 
reglas de la sana crítica, tomando en consi-
deración la razón de ciencia que hubieren 
dado, las circunstancias que en ellos concu-
rran y, en su caso, las tachas formuladas y 
los resultados de la prueba que sobre éstas 
se hubiere practicado».

Además, dicho itinerario de valoración 
conjunta debe expresarse en la sentencia 

28 SAP Madrid, 17 de febrero de 2010.



119

VALORACIÓN DE LA PRUEBA TESTIFICAL EN EL PROCESO CIVIL. PRINCIPIOS GENERALES Y CASOS PARTICULARES

y por tanto formar parte de la motivación, 
ello a tenor del art. 218.2 LEC que prescri-
be que la sentencia «deberá incidir en los 
distintos elementos fácticos y jurídicos del 
pleito, considerados individualmente y en 
conjunto, ajustándose siempre a las reglas 
de la lógica y la razón». 

En esta línea y como ha desgranado 
Abel Lluch, «la motivación se extiende al 
juicio de hecho y al juicio de derecho y, en 
cuanto al primero, exige considerar aisla-
damente el resultado de cada medio de 
prueba, conforme a sus propias reglas de 
valoración –libre o tasada–, y el resulta-
do conjunto de todas las pruebas prac-
ticadas, pues pueden entrar en colisión 
pruebas de valoración tasada y pruebas 
de libre valoración o pruebas de libre va-
loración entre sí»29.

1.3. Examen de casos particulares

1.3.1. Valoración de la declaración 
contradictoria entre testigos 
respecto a un mismo hecho

Según el planteamiento general fija-
do en la LEC y la virtualidad de la «sana 
critica», se rechaza el establecimiento de 
una priorización o preferencia que tenga 
carácter absoluto de un atributo frente 
a otro. Sin embargo, es posible extraer 
ciertos atributos que habrán de ser con-
siderados por el juzgador dentro del con-
texto de la «sana crítica», lo que implica 
que dicha consideración no es automáti-
ca sino que hay que ponerla en contacto 
con el resto de elementos del material 
probatorio.

Así, partiendo de tal premisa, algunos 
autores, como Muñoz Sabaté, han desta-

29 Abel Lluch, Xavier, «Valoración del interrogatorio 
de testigos», en Estudios prácticos sobre los medios de 
prueba. El interrogatorio de testigos, J.M. Bosch Editor, 
2008, p. 453.

cado que, ante una posible contradicción 
acerca de un mismo hecho, debería obte-
ner mayor preferencia aquel libre de tacha 
frente a quien la tenga30. Otra clásica di-
ferenciación que puso en evidencia, entre 
otros, Garberí Llobregat y Buitrón Ramírez, 
se ha referido a la conveniencia de otorgar 
mayor credibilidad al testigo que percibió 
directamente los hechos –el llamado testi-
go directo– frente aquel que tuvo conoci-
miento a través de un tercero –el denomi-
nado testigo indirecto o de referencia–31. 

1.3.2. Virtualidad de la 
declaración de un único testigo

 Constituye este punto un reconoci-
miento jurisprudencial reiterado que el 
simple dicho de un testigo, en tanto en 
cuanto su veracidad sea patente, puede 
ser elemento probatorio de valor bastante 
para de él derivar la justificación de un he-
cho trascendente en el proceso32.

1.3.3. Valoración de la testifical 
frente a otros medios de prueba

Nos ocupamos, en primer lugar, de la 
consideración que alcanza la posible coli-
sión entre la declaración de un testigo y 
una parte acerca de un mismo hecho. En 
este punto es preciso poner en relación el 
art. 376 con el art. 316. LEC. Así, cuando 
la parte efectúa manifestaciones que no 
son de naturaleza personal y no le son per-
judiciales, entonces, será de aplicación la 
libre valoración. 

30 Muñoz Sabaté, Lluís, Fundamentos de prueba judi-
cial civil L.E.C 1/2000, J.M. Bosch editor, Barcelona, 2001, 
p. 358.

31 Garberí Llobregat, José y Buitrón Ramírez, Guada-
lupe, La Prueba Civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 
pp.476-477; 

32 SSTS 16 de octubre de 1964, de 30 de enero de 
1971 y de 4 de abril de 1975, entre otras.
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Pero si partimos de la vigencia de la 
prueba tasada respecto a la declaración 
de parte sobre hechos personales que le 
sean perjudiciales del artículo 316.1 este 
precepto añade el requerimiento de que 
su declaración no aparezca contradicha 
por el resultado de otros medios de prue-
ba, como pudiera ser en el caso estudiado, 
el de un testigo. Ante dicho supuesto, de-
jaría de operar la prueba legal, por tanto 
no prevalecería lo afirmado por la parte, y 
se aplicaría la libre valoración, tal y como 
impone el art. 316.2 LEC.

Cuestión distinta es que, por aplicación 
de dicha libre valoración quepa usarse la 
máxima de experiencia consistente en que 
«nadie declara de forma mendaz en su 
propio perjuicio»; de tal manera que se 
termine por llegar a idéntico resultado por 
vía de la libre valoración que por la prueba 
tasada. En todo caso, habrá que examinar 
el resto de circunstancias.

En segundo lugar, la información 
opuesta puede presentarse entre lo mani-
festado por el testigo y lo informado por 
el perito. Aunque sobre ambos medios de 
prueba impera la regla de la «sana críti-
ca» sin embargo el artículo 335 LEC con-
figura al perito como un auxiliar del juez 
sobre conocimientos científicos, artísticos, 
técnicos o prácticos, lo que implica una 
predilección por el resultado probatorio. 
No obstante, sobre este particular deben 
distinguirse dos conceptos: la parte del in-
forme del perito que puede referirse exclu-
sivamente a los hechos, y aquella otra que 
aporte máximas de experiencia propias de 
la materia de la especialidad del perito. 
Respecto a estas últimas, debe reconocér-
sele una mayor credibilidad a la aportada 
por el perito que a lo manifestado por el 
testigo, como advierte Serra Domínguez33.

33 Serra Domínguez, Manuel, «Dictamen de peritos», 
en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, 

En tercer lugar, examinamos la forma 
de encarar la posible contradicción entre 
lo que manifiesta un testigo y aquello que 
consta en un documento. El legislador de 
la LEC 2000 quiso mantener la prioridad 
de la prueba tasada frente a la de libre va-
loración, lo que se observa desde el orden 
en el que aparece la enumeración de los 
medios probatorios que presenta el artí-
culo 299 LEC, al empezar con la prueba 
de interrogatorio de partes y los docu-
mentos. Sobre esta posible situación, en 
principio, debe prevalecer aquello que se 
refleja en el documento en cuanto consti-
tuya prueba tasada, y ello frente a la tes-
tifical que se enmarca en el ámbito de la 
libre valoración. Es preciso sostener dicha 
prevalencia en el artículo 319.1 LEC. Se 
considera prueba legal o tasada el docu-
mento, que, por tanto, hace prueba plena 
siempre que se presenten una serie de cir-
cunstancias: primero, que el documento, 
sea público o privado, no haya sido im-
pugnado o tras impugnarse se ratifique 
su autenticidad (art. 320 LEC); segundo, 
que ha de referirse a las siguientes mate-
rias: al hecho, al acto o estado de cosas 
que documenten, a la fecha en la que se 
produzca esa documentación y de la iden-
tidad de los fedatarios que, en su caso, 
intervengan en ella.

Ahora bien, todo lo que escape de las 
circunstancias citadas a las que se refiere el 
art. 319.1 LEC, podría ponerse en entredi-
cho a través de una declaración en juicio, 
como podría ser el caso de un acta de ma-
nifestaciones documentada ante Notario, 
según ha declarado la jurisprudencia34. 

En cuarto lugar, nos planteamos cuales 
pueden ser las consecuencias en el juicio 
de valoración probatoria ante una posible 

Albaladejo (dir.), T. XVI, V. 2º, 2ª ed., Ed. Edersa, Madrid, 
1991, p. 538,

34 SAP Madrid, secc. 18ª, 1 de abril de 2003, Funda-
mentos Jurídicos. 2º, 3º y 4º.
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disfunción entre lo manifestado por el tes-
tigo y lo percibido por el juez durante la 
práctica de un reconocimiento. El carácter 
de medio de prueba directo que reviste el 
reconocimiento judicial implica que es este 
el autor y destinatario de la prueba. Ello le 
otorga prevalencia en su fuerza de convic-
ción frente a otros medios de prueba que 
no son de percepción directa, como ocurre 
en la testifical, donde el juez percibe a tra-
vés de lo que le cuenta el tercero. Esta con-
sideración superior ha dado lugar a que el 
legislador del nuestra LEC 2000 –como en 
la anterior LEC 1881– evita asignar las re-
glas de la «sana crítica» como parámetro 
de valoración probatoria.

Pero, al margen de dicha razón, la do-
cumentación del acto de reconocimiento 
judicial se realiza a través del acta; esta acta 
de reconocimiento judicial se considera do-
cumento público y, como tal, en virtud del 
art. 319.1 LEC, hace prueba plena del he-
cho, del acto o estado de cosas, de la fecha 
en que se produce esa documentación y de 
la identidad de los fedatarios y demás per-
sonas que, en su caso, intervengan en ella. 
En este sentido, Ordoño Artes afirma que 
hará prueba plena de los datos «extrínsecos 
o formales» y de los datos «intrínsecos o
materiales de carácter objetivo»35.

Sin embargo, respecto a los datos in-
trínsecos de carácter subjetivo o de apre-
ciación subjetiva del tribunal, según ha 
señalado la doctrina, como López Yagües, 
dichas apreciaciones sí que podrán ser 
puestas en duda o desvirtuadas ante la 
declaración sólida y concordante de varios 
testigos que pueda evidenciar un error de 
percepción del juez36. No obstante, cree-

35 Ordoño Artes, Carmen, La prueba de reconoci-
miento judicial en el proceso civil español, Montecorvo, 
Madrid, 1987, pp. 277-284.

36 López Yagües, Verónica, La prueba de reconoci-
miento judicial en el proceso civil, Ed. La Ley, Madrid, 2005, 
p. 295.

mos que, en la práctica, dado que, en 
primera instancia, es el mismo juez el que 
realiza el reconocimiento y el que valora la 
prueba para dictar la sentencia, ha de tra-
tarse de un error palmario y que dicha tes-
tifical resulte muy contundente, para que 
dicho juzgador, efectivamente, se desdiga, 
admita el error y lo plasme en la sentencia. 

En todo caso, la parte podría instar, 
siempre a su costa, la práctica del examen 
de testigos de forma posterior al reconoci-
miento, cuando precisamente el enclave y 
su contexto (lugar, cosas o personas) pue-
dan contribuir a la claridad del su testimo-
nio, tal y como dispone el artículo 357.1 
LEC. Sobre este punto, puntualiza Abel 
Lluch, que «en caso de contradicción en-
tre la percepción judicial y la declaración 
del testigo caben dos posibilidades, am-
bas cumulativas: bien que el juez vuelva a 
practicar un nuevo reconocimiento sobre 
el punto o extremo de discrepancia, a fin 
de cerciorarse si existió o no algún error en 
su percepción; bien que el juez, en uso de 
la facultad judicial de solicitar aclaraciones 
y adiciones (art. 372.2 LEC), puede con-
trastar sus propias percepciones con las 
aclaraciones que solicite al testigo»37.

1.3.4. Valoración de la 
declaración del testigo-perito

Nos ocupamos ahora de la asignación 
de valor que el tribunal debe otorgar al lla-
mado testigo-perito que prevé el artículo 
370.4 LEC y supuso una novedad amplia-
mente demandada. Así, dicho precepto 
dispone: «Cuando el testigo posea cono-
cimientos científicos, técnicos, artísticos o 
prácticos sobre la materia a que se refieran 

37 Abel Lluch, Xavier, «Valoración del interrogatorio 
de testigos», en Estudios prácticos sobre los medios de 
prueba. El interrogatorio de testigos, J.M. Bosch Editor, 
2008, p. 456.
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los hechos del interrogatorio, el tribunal ad-
mitirá las manifestaciones que en virtud de 
dichos conocimientos agregue el testigo a 
sus respuestas sobre los hechos. En cuanto 
a dichas manifestaciones, las partes podrán 
hacer notar al tribunal la concurrencia de 
cualquiera de las circunstancias de tacha re-
lacionadas en el artículo 343 de esta Ley».

Como hemos señalado anteriormente, 
el testigo-perito cuenta, en realidad, con 
la naturaleza y consiguiente tratamiento 
procesal de testigo. Ello se deduce por su 
condición de ser una persona extraña al 
proceso que aporta conocimientos sobre 
los hechos enjuiciados, por eso se cata-
loga como testigo; además, en este caso, 
cuenta con la cualidad añadida de dispo-
ner de unos conocimientos especializados, 
en principio no esperables de un prototipo 
general de testigo. Dichos conocimientos, 
en realidad aportan una mayor capacidad 
para precisar las circunstancias y los deta-
lles de la ocurrencia que ha de narrar. De 
ahí viene la segunda voz de su denomina-
ción como «testigo-perito». En todo caso, 
impera, como decimos, su naturaleza tes-
tifical por haber adquirido el conocimien-
to de los hechos a deponer de una forma 
natural o histórica. Precisamente de dicha 
esencia de la distinción entre testigo y pe-
rito recién promulgada la LEC vigente nos 
la apuntó Chozas Alonso38. 

En cuanto al alcance de la valoración 
judicial del testigo perito, este cuenta con 
tanta longitud como el contenido de aque-
llo sobre lo que puede deponer. De esta 
forma y con el artículo 370.4 LEC en la 
mano, el tribunal puede considerar no solo 
las respuestas sobre los hechos acaecidos 
sino también las manifestaciones que en 
virtud de dichos conocimientos agregue el 

38 Chozas Alonso, José Manuel, La prueba de interro-
gatorio de testigos en el proceso civil, Ed. La Ley, 1ª Ma-
drid, 2001, pp. 49 a 51.

testigo. Sin embargo, no cabrá en la valo-
ración en esta figura las afirmaciones del 
testigo-perito que supongan la aportación 
de máximas de experiencia. Si estas fueron 
vertidas en juicio y no fueron rechazadas 
por improcedentes, no deberían obtener 
peso en el razonamiento judicial, pues esta 
tarea es propia de la prueba pericial, y, por 
tanto, debería haberse sometido al régi-
men de proposición y aportación asigna-
do a tal medio de prueba. Otra conclusión 
podría dar paso a un posible fraude pro-
cesal de la parte que propuso al supuesto 
testigo-perito en la audiencia previa o en la 
vista del juicio verbal cuando, en realidad, 
debería haber sido aportado el dictamen 
junto a los escritos de demanda y de con-
testación como prueba pericial39. 

A partir de dicho planteamiento, de-
bemos distinguir dos tipos de valoraciones 
judiciales: por un lado, las manifestaciones 
del testigo-perito que, en realidad, no for-
men parte de su ciencia o conocimiento 
especializado y, por otro, aquellos conte-
nidos que sí se refieran a dichos conoci-
mientos. Por lo que refiere a las manifes-
taciones extrañas al concreto conocimien-
to especializado del testigo-perito, estas 
deberán ser tenidas en cuenta como si se 
tratara de un mero testigo y, por tanto, se 
restringe aquí el ámbito del testimonio, 
que solo puede deponer sobre lo visto u 
oído sobre los hechos pero no cabe agre-
gar a las respuestas que dé, manifestacio-
nes propias de su ciencia o arte. Por ello, 
el tribunal habrá de discriminar aquellas 
manifestaciones que no tengan conexión 
con la especialización del explorado, a las 
cuales le habrá de aplicar las reglas corres-
pondientes al testigo puro.

Ante el segundo de los supuestos plan-
teados consistente en que la declaración 

39 SAP La Coruña, de 31 de mayo de 2006, Funda-
mento Jurídico 2º.
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sí abarque los conocimientos especiales 
achacados al testigo-perito, entonces, di-
chas manifestaciones deberán haber sido 
admitidas por el juzgador en virtud del ar-
tículo 370.4 LEC pero la cuestión clave es, 
si dicha cualidad representa per se una pre-
sunción de fiabilidad y exactitud que debe 
aplicarse de forma absoluta. Parece que 
dicha máxima puede considerarse pero de 
forma solo relativa dada, en primer lugar, 
la remisión a las posibles tachas periciales 
en que pueda incurrir el interrogado, tal 
y como conduce el citado artículo 370.4 
al art. 343 LEC. En segundo lugar, han de 
ser examinas las circunstancias concretas 
en las que se percibió lo narrado. Por ello, 
circunstancias de la percepción como la 
distancia, la posición respecto a lo capta-
do, el estado de iluminación y la visibilidad, 
las condiciones acústicas, el clima, la dura-
ción, etc. O los estados psicológicos pue-
den influir a efectos de ponderar el peso 
del testimonio, de manera que evite un 
apriorístico endiosamiento de la cualifica-
ción profesional del testigo perito.

Por último, nos preguntamos cómo ha 
de proceder el tribunal cuando, ante un 
mismo hecho, se presente contradicción 
entre lo que ha expuesto un testigo común 
y lo que ha narrado un testigo-perito. En 
este sentido señala Quintana Ferreira que 
«en aquellos puntos en que el testimonio 
sea coincidente, se han de valorar entre-
lazadamente los testimonios del testigo y 
del testigo-perito para obtener un mejor 
y mayor conocimiento de los hechos. En 
lo que resulten discordantes, habrá que 
aplicar las reglas de la sana crítica para 
una adecuada valoración del testimonio». 
Y en relación a estos últimos, el autor se-
ñala: «hay que distinguir entre los datos 
fácticos de carácter objetivo, respecto a 
los que tendrán más importancia las con-
diciones de percepción, esto es, distancia, 
duración del hecho, ángulo, perspectiva, 

etc., que los especiales conocimientos. Es-
tos últimos adquirirán relevancia a la hora 
de realizar una valoración subjetiva de los 
mismos. Esta valoración, que escapa de las 
posibilidades del testigo común, se presen-
ta como más propia del testigo-perito que 
por su conocimiento especializado podrá 
llevar al juez una visión de los hechos en-
riquecida con apreciaciones, detalles y sin-
gularidades que siendo necesarias para la 
valoración de los hechos escapen a la apre-
ciación del observador común»40.

2. Valoración de la testifical en el
recurso de apelación

El control que se aplica en vía de apela-
ción consiste en una mera constatación ob-
jetiva que pone atención en si el resultado 
de la prueba que aparece en la sentencia 
impugnada se corresponde o no con lo que 
se observe efectivamente a través de la gra-
bación del juicio. También cabe una com-
paración entre lo afirmado por el testigo 
efectivamente y el resultado de las demás 
pruebas. Pero el tribunal de apelación no 
puede entrar en cuestiones de valoración 
de alcance más subjetivo, como la credibi-
lidad del testigo, pues esta es labor propia 
del juzgador de instancia, a quien se le atri-
buye como resultado del principio de inme-
diación que alumbra el enjuiciamiento.

Por tanto, el tribunal de apelación pue-
de acceder a la reproducción de la graba-
ción del acto del juicio o vista; de hecho, 
esta actividad le procura revisar la valora-
ción de la prueba testifical realizada por el 
juzgador de instancia y comprobar si las 
conclusiones alcanzadas por este último se 
ajustan al resultado que en dicha graba-
ción consta registrado y queda objetivado 

40 Quintana Ferreira, Francisco, «La valoración del in-
terrogatorio de testigos en supuestos específicos: el testigo 
tachado y el testigo-perito», Op. Cit., p. 113.
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en ella por el sonido y las imágenes que 
contiene. En este juicio de contraste, el tri-
bunal de apelación puede alcanzar la mis-
ma o distinta conclusión que el juzgador 
de instancia. Así, se apreciará, conforme 
a las reglas del racional criterio humano, 
si las respuestas dadas y las explicaciones 
ofrecidas por el testigo permiten o no tener 
por acreditado el hecho al que las mismas 
se refieren, en contra de lo que se afirme 
erróneamente en la sentencia recurrida. A 
esto se añade otra comparación que con-
siste en el contraste entre dicho testimonio 
y el resultado que ofrecen todas las demás 
pruebas en su conjunto.

Sobre esta función del Tribunal de ape-
lación se han definido los propios tribu-
nales, al sentar que «respecto de aquellas 
pruebas que han sido practicadas a la in-
mediación judicial, el Juez a quo tiene ele-
mentos más fundados para calibrar la for-
ma y seguridad con que han sido emitidas 
las manifestaciones de partes y testigos 
que han determinado su apreciación, pero 
sin que ello impida su nueva valoración 

por esta Sala, y la modificación de lo por 
él objetivado, cuando sea expuesto el 
error cometido por dicho juzgador, y así se 
aprecie»41. 

3. Valoración en el recurso
extraordinario por infracción
procesal

El control a través del recurso extraor-
dinario por infracción procesal de la valo-
ración de la prueba testifical solo cabe en 
el caso de que se aprecien errores que in-
curran en arbitrariedad o se trate de error 
manifiesto o patente42. De esta forma, el 
art. 376 LEC –como ya sucedía con de-
rogado el artículo 1248 CC en el recurso 
de casación de la LEC 1881– no permite 
la revisión de la valoración de la prueba 
testifical en el recurso extraordinario de 
infracción procesal, salvo en aquellos su-
puestos en que sea irrazonable o incurra 
en arbitrariedad o error patente (SSTS 28 
de enero de 2009, 15 de junio de 2009, 18 
de diciembre de 2009)43.

41 SAP Segovia, sección única, 13 de abril de 2000, 
fto. jco.2º.

42 STS 13 de octubre de 2010: Señala: «Como esta-
blece el artículo 376 LEC, los tribunales deben valorar la 
fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos con-
forme a las reglas de la sana crítica, su apreciación está 
atribuida a los órganos de instancia y no puede ser plan-
teada en el recurso extraordinario por infracción procesal 
salvo que se haya incurrido en error patente o arbitrariedad 
(SSTS 28 de enero de 2009, 15 de junio de 2009, 13 de 
noviembre de 2009)».

43 STS 7 de junio de 2010.
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1. Introducción: la dimensión
geopolítica de la pandemia

Desde la perspectiva de las relaciones 
internacionales se ha llamado la atención 
sobre la dimensión geopolítica que ha ca-
racterizado el desarrollo de la pandemia. 
Así, se ha sostenido que la irrupción de 
la COVID-19 ha removido los cimientos 
de la geopolítica mundial, exacerbando 
las disputas entre las grandes potencias 
y fortaleciendo la soberanía de los Esta-
dos en detrimento de la dinámica globa-
lizadora1. Al margen de su tremendismo, 
este enfoque tiene la virtud de poner de 
manifiesto la relevancia que han cobrado 
en el devenir de la plaga los aspectos más 
estrechamente asociados al poder –y la 
debilidad– de los Estados. De los Estados, 
sí, porque es indudable que el poder de 
éstos se ha visto reforzado en una medida 

1 Tertrais, B., “La pandemia como senda hacia una 
nueva guerra fría”, La Vanguardia Dossier, (monográfico 
“El mundo después de la Covid”), enero-marzo 2021, pp. 
6-13. Asimismo, vid. Soler i Lecha, E., “La geopolítica de
la salud: una visión plural sobre el impacto internacional
de la pandemia”, CIDOB Report, julio 2021; accesible en
<https://www.cidob.org/articulos/cidob_report/n_7/la_
geopolitica_de_la_salud_una_vision_plural_sobre_el_im-
pacto_internacional_de_la_pandemia>.

difícilmente inimaginable hace apenas 15 
años. En efecto, si se recuerda, entonces el 
discurso en boga hablaba de la decadencia 
del Estado, debilitado por los embates del 
proceso globalizador. En cambio, en ape-
nas 15 años –crisis financiera de 2008 de 
por medio2– hemos asistido a una revita-
lización del paradigma estatocéntrico que 
ha puesto de manifiesto las indudables 
ventajas –también los inconvenientes– que 
reporta su pervivencia en el escenario in-
ternacional3.

2 Al igual que en aquella de nuevo la UE ha abandona-
do su ortodoxia económico-financiera para acudir en ayu-
da de los Estados, sin cuestionar ahora las severas medidas 
de intervención estatal (Al respecto vid. OLESTI RAYO, A., “La 
Unión Europea y la financiación de las medidas para afron-
tar la crisis de la COVID-19”, Revista General de Derecho 
Europeo, nº 53, 2021; Sánchez-Barrueco, M. L., “El nuevo 
marco presupuestario de la Unión Europea para la recu-
peración postpandemia”, Revista de Derecho Comunitario 
Europeo, nº 69, 2021, pp. 555-599).

3 De hecho no hay duda del reforzamiento de la 
soberanía económica de los Estados, acuciados particu-
larmente por el ansia de garantizarse suministros bási-
cos, tal como confirma Robert-Cuendet, S., “La crise de 
la Covid-19 comme révélateur du renforcement de la 
souveraineté économique des États: l’exemple des mé-
canismes de filtrage des investissements étrangers”, 
Journal de Droit International Clunet, 2021, pp. 499-
521, si bien puede discutirse si se trata de un fenómeno 
coyuntural o con visos de perpetuarse. En línea con ello 
todos los análisis contenidos en el artículo “Fuzzyno-
mics and 12 Other Attempts to Name Our New Era”, 
Foreign Policy, 9 de julio de 2021 (accesible en <https://
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En este orden, es indudable que la ges-
tión de la pandemia ha planteado por de 
pronto un redescubrimiento de las fronte-
ras como un elemento esencial para blin-
dar la seguridad de los Estados. El mejor 
ejemplo sin duda lo brinda la Unión Eu-
ropea en la cual el proceso de desdibuja-
miento –o difuminación– de las fronteras 
había tomado carta de naturaleza con el 
proceso de instauración del mercado in-
terior y el paralelo establecimiento del 
espacio Schengen con su dicotomía entre 
fronteras interiores y fronteras exteriores. 
Pues bien, la expansión de la COVID 19, 
en cambio, ha llevado como es sabido no 
sólo a una reinstauración generalizada de 
los controles en las primeras, sino incluso a 
su cierre en los momentos álgidos de pro-
pagación de la enfermedad4. 

foreignpolicy.com/2021/07/09/fuzzynomics-new-econo-
mic-era-name-economists-post-pandemic-government-
monetary-fiscal-stimulus/?utm_source=Marketo&utm_
medium=email&utm_campaign=fuzzynomics?&mkt_
tok=NTA5LU1PTC0yODEAAAF-XS7cnO5xzqHJ17h1KNoS-
qRtZt5QvGFZKAmbUkVefe5sSK-9nLk2KJSmno-7Ow3JP-
sYAuFfz3HIFMgtyTfVYcS9Hrchi9cpjQk4LIv05g>) coinciden 
en reconocer el papel decisivo que ha cobrado el Estado en 
la gestión de la crisis del COVID 19, aunque difieran –en 
función de su orientación ideológica– acerca de su futuro 
papel en la era pospandemia.

4 Incluso la Comisión hubo de facilitar la medida, 
pese al silencio de las disposiciones del Código de Fron-
teras Schengen, aunque adoptó medidas de coordinación 
y supervisó su implementación (Cfr. Hoja de ruta común 
europea para el levantamiento de las medidas de conten-
ción de la COVID-19, DO nº C 126, 17 de abril de 2020, p. 
1; Comunicación de la Comisión, Por un enfoque gradual 
y coordinado de la restauración de la libertad de circula-
ción y del levantamiento de los controles en las fronteras 
interiores — COVID-19, (2020/C 169/03), DO nº C 169, 
15 de mayo de 2020, p. 30; Salomon, S., Rijpma, J., “A 
Europe Without Internal Frontiers: Challenging the Rein-
troduction of Border Controls in the Schengen Area in the 
Light of Union Citizenship”, German Law Journal, 2021, 
pp. 1–29, en p. 7). Todo ello, sin embargo, no ha supuesto 
una vuelta al modelo anterior pues, como se ha destaca-
do, incluso en las presentes circunstancias se trata de “un 
sistema de gran capacidad de resiliencia para afrontar y 
superar circunstancias adversas” (Cfr. Del Valle Gálvez,
A., “Inmigración, derechos humanos y modelo europeo 
de fronteras: Propuestas conceptuales sobre “extraterrito-
rialidad”, “desterritorialidad” y “externalización” de con-
troles y flujos migratorios”, Revista de Estudios Jurídicos y 
Criminológicos, 2020, nº 2, pp. 145-210, en p. 156). No 

Por otra parte, las cuestiones relaciona-
das con la seguridad y la defensa –incluida 
su dimensión militar– no han estado au-
sentes en el decurso de la pandemia. La 
contribución de los organismos de defensa 
ha sido particularmente relevante no solo 
en el plano logístico, sino también con mi-
ras a combatir la guerra informativa (info-
demic) que se ha librado en su decurso5.

En suma, tal como se ha apuntado, 
desde un punto de vista internacional, la 
pandemia de la COVID-19 se ha revelado 
como un fenómeno muy disruptivo llama-
do a impactar sobre la geopolítica, sobre la 
frágil gobernanza de la globalización, así 
como sobre la integración europea. Y es 
que la pandemia ha tenido unos efectos 
devastadores sobre el conjunto de la eco-
nomía mundial y ha exacerbado las diná-
micas pre-existentes de creciente rivalidad 
geopolítica –particularmente entre EEUU 
y China– debilitando al mismo tiempo los 
regímenes y las prácticas multilaterales6. 
Pero también ha impactado en la acción 
exterior de nuestro país, al incidir sobre los 
distintos escenarios regionales en los que 
se proyecta nuestra política exterior, ha-

cabe decir lo mismo de las llamadas fronteras exteriores, 
cuya porosidad es notoria y en las cuales las restricciones 
de entrada carecen de toda efectividad; baste para demos-
trarlo el aluvión de llegadas registrado en las Canarias en-
tre mediados de 2020 y la actualidad (Al respecto vid. “La 
OIM proporciona acogida y asistencia de emergencia a más 
de 1.300 migrantes en las Islas Canarias”, 16 de julio de 
2021; accesible en < https://www.iom.int/es/news/la-oim-
proporciona-acogida-y-asistencia-de-emergencia-mas-de-
1300-migrantes-en-las-islas>).

5 Cfr. Missiroli, A., Ruhle, M., “The Pandemic and the 
Military: EU and NATO Between Resilience and Total Defen-
ce”, European Foreign Affairs Review, vol. 26, 2021, pp. 203-
218, en p. 211. Sobre el impacto de la infodemia en el decur-
so de la crisis vid. en detalle Sacristán, J.A., “Reivindicación
del pensamiento científico”, Revista de Occidente, nº 
475, diciembre 2020, pp. 35-40. En cuanto al papel 
desarrollado por la inteligencia militar en el curso de la 
pandemia vid. Díaz, A., “No hay enemigo pequeño: la 
adaptación de la inteligencia militar”, Revista de Occiden-
te, nº 474, noviembre 2020, pp. 23-30.

6 Alcaro, R., Tocci, N., “Navigating a Covid World: The 
European Union’s Internal Rebirth and External Quest”, 
The International Spectator, vo. 56, 2021, pp. 1-18.
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ciendo necesaria una revisitación de la mis-
ma, puesto que las transformaciones que 
está provocando la pandemia en las rela-
ciones internacionales obligarán a nuestra 
diplomacia “a ser más proactiva y a con-
fiar menos en las certezas hasta ahora pro-
porcionadas por la pertenencia al mundo 
euroatlántico”7.

2. El Derecho Internacional
ante el reto de la pandemia: los
instrumentos normativos y las
estructuras institucionales

Ya desde hace años, desde una pers-
pectiva formal, el Derecho internacional ha 
experimentado sensibles transformaciones 
derivadas del proceso de cambio científico 
y tecnológico desarrollado en el seno de la 
sociedad internacional, que han puesto de 
manifiesto su especial capacidad de adap-
tación a las cambiantes circunstancias8. 

2.1. La adaptabilidad normativa 
del Derecho internacional y sus 
limitaciones

En este sentido, resultan particularmen-
te expresivos los desarrollos producidos ya 
franqueada la mitad del siglo pasado en 
relación con el papel de la costumbre in-
ternacional. Esta, en su caracterización 
tradicional era percibida como un proce-

7 Al respecto vid. Powell, Ch., Molina, I., Martí-
nez, J.P. (coords.), “España y la crisis del coronavirus: 
una reflexión estratégica en contexto europeo e in-
ternacional”, RI Elcano, 23 de junio de 2020; accesi-
ble en <http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/
connect/06547cd6-3756-4c9f-b5da-a444813dd3d0/
Documento-Espana-y - la -c r i s i s -de l - coronav i rus .
pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=06547cd6-3756-4c9f-
b5da-a444813dd3d0>.

8 Sobre el particular remitimos a nuestro trabajo “El 
derecho internacional frente al reto científico y tecnológi-
co”, en Fernández Villazón, L.A., Derecho y nuevas tecno-
logías, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2020, pp. 
93-125.

so normativo requerido de un largo lapso 
temporal para su conformación; sin em-
bargo, lo apremiante de los intereses en 
juego y las consiguientes respuestas de 
los Estados posibilitaron el desarrollo ful-
gurante de prácticas coetáneas por parte 
de estos que permitieron la emergencia 
de desarrollos normativos en un reducido 
periodo de tiempo. Se llegó incluso a ha-
blar –a propósito de la regulación del es-
pacio ultraterrestre de la aparición de una 
“costumbre instantánea”9 y aunque tal 
caracterización resultaba inapropiada –en 
puridad, constituía un oxímoron10– suge-
ría cuando menos que los rígidos esque-
mas temporales con arreglo a los cuales se 
había concebido la costumbre resultaban 
ya inadecuados para describir un proceso 
de creación normativa que experimentaba 
una súbita aceleración y una renovada im-
portancia en un medio, paradójicamente, 
crecientemente institucionalizado11.

Estos exponentes no agotan ni mu-
cho menos las innovaciones producidas 
en nuestro sistema jurídico en el curso del 
último medio siglo. Baste recordar, de un 
lado la emergencia de la noción de soft 
law –hoy generalizada allende el Derecho 

9 Cfr. Cheng, B., “United Nations Resolutions on Out-
er Space: Instant International Customary Law?”, Indian 
Journal of International Law, vol. 5, 1965, pp. 23-48.

10 Lo es por cuanto la acumulación de precedentes 
consustancial a la costumbre –“una golondrina no hace 
verano”– resulta imposible sin un lapso de tiempo, por 
breve que este sea. Más acertada en cambio resultaba la 
impresionista caracterización como “costumbre salvaje” 
de la que hablaba algún autor para referirse a este insólito 
proceso de aceleración normativa (Cfr. Dupuy, R.J., “Cou-
tume sage et coutume sauvage”, en Mélanges offerts à 
Charles Rousseau. La Communauté internationale, A. Pe-
done, París, 1974,pp. 75-87).

11 Se sostiene, sin embargo, que tras la apuntada 
flexibilización del factor temporal late una relativización 
de la práctica como elemento material de la costumbre, 
acrecentándose en cambio la importancia de su “reco-
nocimiento general” a través del elemento sicológico, la 
opinio iuris (Cfr. Cortén, O., Dubuisson, F., Koutroulis, V., 
Lagerwall, A., Une Introduction critique au Droit interna-
tional, Éditions de l’Université de Bruxelles, Bruselas, 2017, 
pp. 321-322).
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internacional– a través de la cual ha co-
brado relevancia en el proceso de creación 
normativa la contribución de los trabajos 
de los expertos en el seno de las confe-
rencias técnicas auspiciadas por las Nacio-
nes Unidas, como destacaba R.J. Dupuy a 
propósito de la Conferencia de Estocolmo 
de 1972 sobre el medio (ambiente) huma-
no12. Precisamente en exponentes de esta 
naturaleza fían algunos autores los futu-
ros avances en el marco regulatorio sani-
tario internacional con miras a arrostrar 
los efectos de la pandemia, sorteando las 
tensiones geopolíticas previamente apun-
tadas que pueden verosímilmente frustrar 
la elaboración de instrumentos normativos 
de hard law –léase, tratados– inicialmente 
previstos y sobre los que incidiremos con 
posterioridad13. 

Sin embargo, al margen de estas pre-
visiones justo es reconocer que estos flexi-
bles procesos de creación normativa no 
han sido empleados adecuadamente para
encarar los retos propiciados por la CO-
VID-19, pues, en el marco de la denomi-
nada “diplomacia pandémica” (diplode-
mics), el Derecho internacional ha jugado 
un reducido papel, limitándose a ofrecer 
a los Estados “un vocabulario para el dis-
curso internacional, ciertas orientaciones, 
así como el marco jurídico en el que incar-
dinar las medidas admisibles”14. Por otra 
parte, en razón del “excepcionalismo” 
imperante tampoco han resultado de gran 

12 Dupuy, “Coutume sage...”, cit., p. 86. De hecho, 
este papel –plasmado usualmente en Declaraciones como 
la misma de Estocolmo– ya había llevado mucho antes a 
destacar su especial idoneidad en los procesos de creación 
normativa relacionados con la ciencia y la tecnología (Cfr. 
SCHACHTER, O., “Scientific Advances and International Law 
Making”, California Law Review, vol. 55, 1967, p. 427).

13 Sekalala, S., Masud, H., “Soft Law Possibilities in 
Global Health Law”, The Journal of Law, Medicine & Eth-
ics, vol. 49, 2021, pp. 152-155

14 Peters, A., “Die Pandemie und das Völkerrecht (The 
Pandemic and Public International Law)”, Jahrbuch des 
öffentlichen Rechts des Gegenwart: Neue Folge, vol. 69, 
2021, pp. 685-704.

utilidad los mecanismos de cooperación 
preexistentes, estrechamente asociados a 
los retos científicos y tecnológicos plantea-
dos por esta crisis.

2.2. La frágil gobernanza de la 
pandemia

En este sentido, merece reparar en el 
papel que los procesos de gobernanza de-
sarrollados en el seno de la Organización 
Mundial de la Salud (en lo sucesivo, OMS) 
tienen en la dimensión normativa del De-
recho internacional contemporáneo15. Si 
bien desde una perspectiva tradicional, 
podría parecer que este organismo es-
pecializado desarrolla una labor de mera 
orientación de la labor de los Estados
en el plano sanitario y de salud pública, 
J. Klabbers ya advertía que este enfoque
tradicional no permitía calibrar en su di-
mensión real “la labor parajurídica (episté-
mica)” que le correspondía a través de sus
manuales y el trabajo de sus expertos16.
Estas afirmaciones, que conforman lo que
se ha caracterizado como “una gobernan-

15 Mucho antes de la pandemia que ahora nos atena-
za la OMS consideró necesario reforzar los mecanismos de 
cooperación entre los Estados al socaire del desarrollo de 
un virus –el H5N1 de la gripe aviar– menos letal que el CO-
VID19. De ahí las significativas modificaciones introducidas 
en el vigente Reglamento sanitario internacional de 2005 (al 
respecto vid. Saura Estapà, J., “La Organización Mundial de 
la Salud y la Cooperación internacional frente a las grandes 
pandemias: el nuevo Reglamento sanitario internacional”, 
en Pons Ràfols, X. (ed.), Salud pública mundial y Derecho in-
ternacional, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 165-192). Na-
turalmente, los posteriores desarrollos asociados a sucesivas 
crisis sanitarias han conducido a un acrecentamiento en la 
práctica de las funciones asignadas a este organismo espe-
cializado de las Naciones Unidas. En tal sentido vid. Villarreal 
Lizárraga, P.A., Pandemias y Derecho: Una perspectiva de 
gobernanza global, UNAM, México, 2019. 

16 Klabbers , J., “The Normative Gap in International 
Organizations Law. The Case of the World Health Organi-
zation”,  International Organizations Law Review, vol. 16, 
2019, pp. 272–298. El autor habla de la “ceguera” de los 
“juristas tradicionales” a la hora de apreciar esta nueva 
función normativa.
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za a través de la información”17, pueden 
predicarse también de otras muchas or-
ganizaciones internacionales cuya función 
normativa se antoja a primera vista reduci-
da –constreñida a la eventual preparación 
de tratados internacionales e infrecuentes 
actos institucionales jurídicamente vincu-
lantes– siendo en cambio relevante el pa-
pel que despliegan más allá de las compe-
tencias establecidas en sus tratados cons-
titutivos merced a la relevancia que cobra 
en su quehacer cotidiano el transguberna-
mentalismo como cauce jurídico. Como 
advierte en tal sentido, P.A. Villarreal Li-
zárraga, en el contexto de la gobernanza 
global en que se sitúa la acción de estas 
organizaciones “los actos legalmente no 
vinculantes llegan a tener igual o mayor 
impacto que los que sí son vinculantes”18.

Pero, aunque es cierto que estos meca-
nismos –basados esencialmente en labores 
de coordinación– desplegaron una relativa 
eficacia en anteriores crisis sanitarias, ha 
de reconocerse que ante la pandemia re-
velaron de forma prístina sus limitaciones. 
Haciéndose imperiosa una intensa coope-
ración política entre los Estados la OMS, 
aquejada además de otros males comu-
nes a las organizaciones internacionales 
de componente técnico, no ha estado en 
condiciones de afrontar los retos plantea-
dos19. No ha de extrañar por ello que las 
disfunciones advertidas en el curso del 
desarrollo de la crisis de la COVID 1920 –y 

17 Von Bogdandy, A., Villarreal Lizárraga, P., “Interna-
tional Law on Pandemic Response: A First Stocktaking 
in Light of the Coronavirus Crisis”, MPIL Research Paper 
Series, núm. 2020-07, pp. 11-16.

18 Villarreal Lizárraga, Pandemias y Derecho…, op. 
cit., p. 222.

19 Benvenisti, E., “The WHO—Destined to Fail?: Polit-
ical Cooperation and the COVID-19 Pandemic”, American 
Journal of International Law, vol. 114, pp. 588-597; Alva-
rez, J., “The WHO in the Age of the Coronavirus”, id. op. 
cit., pp. 578-587.

20 Al respecto se ha criticado la posición informal y 
pragmática de la OMS en el curso de la crisis, incapaz para 
orientar la acción de los Estados que, por otra parte, no se 

particularmente las notorias limitaciones 
del vigente Reglamento Sanitario Interna-
cional de 200521– hayan llevado a la propia 
organización a plantear la elaboración de 
un tratado específico que aborde concre-
tamente las cuestiones asociadas con su 
gestión y refuerce tanto sus capacidades 
como las de los Estados de cara a prevenir 
futuras pandemias.

2.3. ¿Un futuro tratado de la 
OMS sobre pandemias?

En concreto, sobre la base de previas 
iniciativas planteadas desde diferentes 
instancias (UE, G-7, etc.) el 31 de marzo 
del presente año el Director General de la 
OMS, Tedros Adhanom Ghebreyesus, flan-
queado por una serie de Jefes de Estado 
y de Gobierno proponía la elaboración de 
un tratado internacional en la materia22. Y 
es que, conforme al art. 19 de la Consti-
tución de la OMS, su órgano plenario –la 
Asamblea Mundial de la Salud– puede ne-
gociar y adoptar convenciones y acuerdos 
en el marco de sus competencias. Con tal 
propósito, las negociaciones a iniciar el 
próximo mes de noviembre tendrían como 
objetivo la elaboración de un convenio 
marco sobre pandemias con miras a: 

han atenido prácticamente a las directrices cursadas (Cfr.
Aconci, P., “Responses of International Organizations to 
the Health Emergency due to the Covid-19. A First Im-
pression”, Rivista de Diritto Internazionale, 2020, pp. 436-
439).

21 Al respecto vid. Lee, J., “IHR 2005 in the Corona-
virus Pandemic: A Need for a New Instrument to Over-
come Fragmentation?”, ASIL Insights, vol. 24, nº 16, 12 
de junio de 2020; accesible en <https://www.asil.org/in-
sights/volume/24/issue/16/ihr-2005-coronavirus-pandem-
ic-need-new-instrument-overcome-fragmentation>.

22 Cfr. el documento “COVID-19 shows why united 
action is needed for more robust international health ar-
chitecture”, 31 de marzo de 2021; accesible en <https://
www.who.int/news-room/commentaries/detail/op-ed---
covid-19-shows-why-united-action-is-needed-for-more-ro-
bust-international-health-architecture>.
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a) Facilitar la detección temprana y la pre-
vención de pandemias

b) Ofrecer resiliencia a futuras pandemias
c) Dar respuesta a futuras pandemias,

en particular garantizando el acceso
universal y equitativo a soluciones mé-
dicas, como vacunas, medicamentos y
diagnósticos

d) Reforzar los mecanismos de gobernan-
za en materia de salud internacional,
confiriendo a la OMS el papel de auto-
ridad coordinadora en asuntos de salud
mundial

e) Guiarse por el enfoque “Una salud”,
que conecta la salud de los seres hu-
manos, los animales y nuestro planeta

Por otra parte, más específicamente,
un tratado de este tipo puede mejorar la 
cooperación internacional en una serie de 
áreas prioritarias, como la vigilancia, las 
alertas y la respuesta, pero también en la 
confianza general en el sistema de salud 
internacional23. Lamentablemente, están 
por ver las posibilidades de éxito de una 
iniciativa cuya eficacia depende de una es-
trecha cooperación internacional hoy por 
hoy profundamente resentida.

3. El impacto de la COVID 19
sobre el contenido material del
Derecho Internacional

Pero la incidencia de la COVID 19 no 
sólo ha afectado a los procesos decisorios 
e institucionales, a la creación normativa y 
a la aplicación de las normas. Como antes 
apuntáramos, el contenido del Derecho in-
ternacional –su dimensión material– se ha 
visto afectada por estos desarrollos, tras-

23 Información extraída de “An international treaty 
on pandemic prevention and preparedness”, accesible en 
<https://www.consilium.europa.eu/en/policies/coronavi-
rus/pandemic-treaty/>.

tocando los ámbitos regulados por éste, 
pero también forjando nuevas categorías 
jurídicas y alumbrando nuevos desarrollos 
normativos, tal como habremos de apre-
ciar seguidamente

3.1. La COVID 19 y el 
mantenimiento de la paz y 
seguridad internacionales

Desde la perspectiva del mantenimien-
to de la paz y la seguridad internacionales 
la pandemia se ha revelado como un fac-
tor crítico en orden a su preservación24. De 
hecho, ya en julio del pasado año, en vir-
tud de su resolución 2532 (2020), el Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas 
–adoptando una lógica preventiva– tenía
ocasión de poner de manifiesto “que es 
probable que el alcance sin precedentes 
de la pandemia de la COVID-19 ponga 
en peligro el mantenimiento de la paz y 
la seguridad internacionales”, exigiendo 
“el cese general e inmediato de las hos-
tilidades” en los conflictos sometidos a su 
atención y requiriendo al “establecimiento 
de pausas humanitarias” por parte de los 
contendientes25. 

24 No es la primera vez que una emergencia sanitaria 
es abordada por el CS y conceptuada como amenaza a 
la paz y la seguridad internacionales. Antes bien –y con 
más contundencia– la crisis del Ebola en 2014 propició la 
adopción de la resolución 2177 (2014) en la que expresa-
mente se hablaba de una “amenaza a la paz” (Cfr. Doc. 
NU, S/RES/2177 (2014), 18 de septiembre de 2014); algo 
que –como veremos– no ha ocurrido por el momento. 
Sobre esta crisis en la que el CS aparece por primera vez 
como “guardián de la salud global” vid. Balmond, L., “Le 
Conseil de sécurité et la crise d’Ebola: entre gestion de la 
paix et pilotage de la gouvernance globale”, Questions of 
International Law. Zoom-in, nº 10, 2014pp. 5-25; Burci, 
G.L., “Ebola, the Security Council and the securitization of
public health”, ibid., pp. 27-39.

25 Doc. NU, S/RES/2532 (2020), de 1 de julio; acce-
sible en <https://undocs.org/es/S/RES/2532(2020)>. La 
resolución, sin embargo, excluía “las operaciones milita-
res dirigidas contra el Estado Islámico en el Iraq y el Le-
vante (EIIL, también conocido como Dáesh), Al-Qaida y el 
Frente Al-Nusra (FAN), todas las demás personas, grupos, 
empresas y entidades asociadas con Al-Qaida o el EIIL, y 
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Con posterioridad, el Consejo de Segu-
ridad ha dado un paso más en esta apro-
ximación al tema al adoptar su resolución 
2565 (2021), el pasado 26 de febrero26, 
fortaleciendo el enfoque que ve en la pan-
demia una manifestación de “las nuevas 
amenazas globales –también “atípicas” o 
“transnacionales”– a la paz y la seguridad 
internacionales” 27, dado que:

“È in tale contesto che emerge, in par-
ticolare, il problema dell’accesso ai vaccini 
e ai prodotti sanitari essenziali ai fini della 
lotta alla pandemia nelle zone di conflitto/
emergenza complessa, un problema … in-
dicato in più occasioni come componente 
essenziale delle ripercussioni del fenomeno 
pandémico sulla pace e sicurezza interna-
zionale”28.

Pese a estos esfuerzos, lo cierto es que 
las amenazas a la paz y la seguridad inter-
nacionales que comporta la persistencia de 
la pandemia subsisten. Y es que, aunque 
la suspensión de las operaciones militares 
–ciertamente, no generalizada– permitió
concentrar los esfuerzos para enfrentar
la emergencia sanitaria en el año 2020 y
la primera mitad de 2021, ello no ha bas-
tado pues, como se ha destacado, se han
intensificado las presiones estructurales en
el seno de las sociedades en conflicto ya
que la pandemia ha venido a agravar las
crisis sanitarias, alimentarias y  de movili-

otros grupos terroristas designados por el Consejo de Se-
guridad” (pto. 3 del dispositivo). Ha de advertirse que con 
esta resolución el CS acudía al encuentro de la intimación 
realizada ya en abril por el Secretario General de la organi-
zación, A. Guterres, para suspender las hostilidades en los 
conflictos en curso.

26 Doc. NU, S/RES/2565 (2021), de 26 de febrero; ac-
cesible en <https://www.undocs.org/es/S/RES/2565(2021)>.

27 Al respecto vid. PONTECORVO, C.M., “In tema di 
impatto della pandemia da Covid-19 sulla pace e sicu-
rezza internazionale: il contributo della risoluzione 2565 
(2021) del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite”,
Ordine internazionale e diritti umani, 2021, pp. 568-595, 
en p. 571.

28 Ibid., p. 570.

dad previamente existentes aumentando 
los niveles de vulnerabilidad e inseguridad 
de las personas y nutriendo el descontento 
social29.

3.2. La revisión del concepto de 
bienes globales (global commons) 
y la incorporación de la salud 
pública global

En presencia de anteriores emergencias 
sanitarias se suscitó un kafkiano debate 
acerca de si los virus presentes en ellas 
eran o no recursos naturales sobre los cua-
les los Estados podían reivindicar sus com-
petencias soberanas. La supuesta “sobe-
ranía viral” era así defendida por Estados 
como la RP China o Indonesia, arguyendo 
que se trataba de recursos representativos 
de la biodiversidad protegida tanto por el 
Convenio sobre diversidad biológica como 
por el complementario Protocolo de Nago-
ya sobre el particular30. Como se ha desta-
cado, los argumentos eran asaz discutibles 
y desde luego en la presente pandemia se 
han mostrado del todo contraproducen-
tes al impedir asegurar la lucha contra la 
propagación de la COVID 19 y su eventual 
erradicación31. 

Bien al contrario, lo que parece evi-
dente es que la pretendida “soberanía 
viral” no tiene sentido alguno al amparo 

29 Cfr. Bargués, P., Maydeu-Olivares, S., “Tragedias 
humanitarias y conflictos ininterrumpidos en tiempos de 
la COVID-19”, CIDOB Report, julio 2021; accesible en 
<https://www.cidob.org/articulos/cidob_report/n_7/trage-
dias_humanitarias_y_conflictos_ininterrumpidos_en_tiem-
pos_de_la_covid_19 >.

30 Cfr. Convenio sobre Diversidad biológica, hecho en 
Río de Janeiro el 5 de junio de 1992, BOE, nº 27, 1 de fe-
brero de 1994; Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre 
responsabilidad y compensación, suplementario al Proto-
colo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnología, 
hecho en Nagoya el 15 de octubre de 2010, BOE, nº 17, 
19 de enero de 2018.

31 Sze-Myn Teo, T., “Pathogenic viruses as a global 
commons: The shared responsibility of pandemics”, Medi-
cal Law International, vol. 21, 2021, pp. 101–115.
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de aquellos instrumentos, máxime cuan-
do estos virus han revelado su potencial 
letal sobre la humanidad. De ahí, que más 
bien cobre sentido la idea de revisitar la 
noción de bienes globales para precisa-
mente encuadrar a aquellos dentro de 
esta categoría32. Somos conscientes, no 
obstante, de que al menos expresada en 
castellano esta idea resulta también para-
dójica –tildar de bien común a lo que es 
una amenaza para el conjunto de la hu-
manidad parece contradictorio33– aunque 
lo es menos si se piensa en la expresión 
global commons. Desde esta perspectiva 
es indudable que en paralelo con la regu-
lación establecida respecto de otros expo-
nentes de esta categoría –el Alta Mar, los 
Fondos Marinos y Oceánicos más allá de 
las jurisdicciones nacionales, el clima, la 
órbita geoestacionaria, el ciberespacio o 
los cuerpos celestes– tiene pleno sentido 
establecer un marco regulatorio interna-
cional y además articularlo a través de un 
régimen de internacionalización positiva 
que confiera a la comunidad internacio-
nal en su conjunto las prerrogativas nece-
sarias para poder abordar la lucha contra 
este fenómeno de una manera efectiva y 
segura. En último término esta solución 
no se aleja mucho de la planteada res-
pecto al cambio climático donde el bien 
común como tal es el clima y la amenaza 
a erradicar es el cambio climático34; pues 
bien, en el caso que nos ocupa el bien a 
preservar es la salud pública global y la 
amenaza a conjurar los virus que la ponen 
en peligro.

32 Ibid.
33 Rasgos presentes en esta categoría son las nocio-

nes de “patrimonio común de la humanidad” y “respon-
sabilidad compartida”.

34 Sobre la cuestión ya hemos incidido anteriormente 
en este mismo lugar. Al respecto vid. nuestra contribución 
“El Derecho Internacional ante el desafío del cambio climá-
tico: el Acuerdo de París de 2015 en perspectiva”, Jueces 
para la Democracia, nº 98, 2020, pp. 81-93.

Situados en este nuevo esquema es 
indudable que los Estados no pueden en-
castillarse en una supuesta defensa de su 
soberanía para impedir el desarrollo de las 
tareas tendentes a luchar contra la pande-
mia, lo que como sabemos –y analizare-
mos en detalle más adelante– ha ocurrido 
en este caso. Bien al contrario, se impone 
un enfoque en el que se refuerce la coo-
peración internacional, pues como se ha 
advertido: 

“In spite of the central role that indivi-
dual States must play, international public 
health security is both a collective aspiration 
and a mutual responsibility,” … “States are 
required to deploy their maximum available 
resources, individually and in cooperation 
with each other, to ensure the enjoyment 
of social and economic rights, such as the 
right to health.”35

3.3. La COVID 19 y la 
precarización en el disfrute y 
garantía de los derechos humanos

Situados en esta perspectiva, resulta 
indudable el impacto negativo que ha su-
puesto la pandemia desde la perspectiva de 
la protección internacional de los derechos 
humanos. No se trata sólo –sobre ello in-
cidiremos en detalle– de sus implicaciones 
evidentes sobre el derecho humano a la 
salud sino en general de la “precarización” 

35 Intervención del Experto independiente en de-
rechos humanos y solidaridad internacional, O. Chinedu 
Okafor ante la 47ª sesión del Consejo de Derechos Hu-
manos, 30 de junio de 2021 (accesible en <https://www.
ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/IE_Solidarity.aspx>) con 
ocasión de la presentación de su informe “La contribución 
de la solidaridad internacional en favor de la efectividad 
de los derechos humanos durante la pandemia de enfer-
medad por coronavirus (COVID-19) y después de ella”,
Doc. NU, A/HRC/47/31, 13 de abril de 2021 (accesible 
en <https://undocs.org/es/A/HRC/47/31>). En ella aboga-
ba por la adopción del proyecto de Declaración sobre el 
derecho a la solidaridad internacional, preparado por su 
predecesora, V. Dandan (Cfr. texto en <https://www.ohchr.
org/Documents/Issues/Solidarity/DraftDeclarationRightIn-
ternationalSolidarity.pd>).
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que ha experimentado la protección inter-
nacional de estos derechos en el curso del 
desarrollo de la pandemia. En este orden, 
baste recordar que sólo en España –como 
ha revelado nuestro TC en su memoria del 
pasado año, publicada recientemente– la 
demanda de justicia constitucional se re-
dujo un 13,79 % (1051 asuntos menos) en 
los 10 meses afectados por la pandemia36. 
La situación –como cabrá imaginar– ha re-
sultado aún más grave si nos referimos a 
los mecanismos internacionales de protec-
ción. De hecho, aunque carecemos de da-
tos al respecto, en el informe presentado 
el pasado 21 de junio ante el Consejo de 
Derechos Humanos por la Alta Comisiona-
da de Naciones Unidas para los derechos 
humanos, M. Bachelet, se traza un pano-
rama desolador de las repercusiones que 
ha tenido la pandemia sobre los derechos 
humanos y particularmente sobre las ga-
rantías existentes para su protección37. En 
concreto, se destaca allí que: 

“A medida que el número de casos ha 
ido aumentando en todo el mundo, también 
se ha ido intensificando la restricción de va-
rios derechos humanos. Se ha denunciado el 

36 “La pandemia redujo en un 13 por ciento las 
demandas al Tribunal Constitucional según la última 
Memoria”, Europa Press, 19 de julio de 2021; texto ac-
cesible en <https://www.iustel.com/diario_del_derecho/
noticia.asp?ref_iustel=1213606&utm_source=DD&utm_
medium=email&nl=1&utm_campaign=20/7/2021>.

37 El papel central del Estado en la respuesta a pan-
demias y otras emergencias sanitarias, y las consecuencias 
socioeconómicas de estas en la promoción del desarrollo 
sostenible y la efectividad de todos los derechos huma-
nos. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Doc. NU,
A/HRC/47/23, 14 de mayo de 2021; texto accesible en 
<https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/A_
HRC_47_23_S.pdf>. El informe aborda en detalle todo 
el catálogo de violaciones registradas, prestando particu-
lar atención a los colectivos vulnerables, especialmente 
afectados por ellas. Un ejemplo de ello es particularmente 
perceptible en el caso de los pueblos indígenas de Bra-
sil en donde su Tribunal Supremo acordaba en agosto la 
imposición de medidas especiales de protección, frente a 
la inacción del gobierno del presidente Bolsonaro (Al res-
pecto vid. “Brazil Supreme Court orders government to 

uso de la legislación para silenciar a medios 
de comunicación, periodistas y activistas de 
derechos humanos, en particular mediante 
litigación estratégica contra la participación 
pública. La pandemia ha servido para en-
cubrir los persistentes casos de represión, 
tortura y asesinato de defensores, y especial-
mente defensoras, de los derechos humanos 
y opositores políticos. Los atentados contra 
la libertad de prensa y la independencia del 
poder judicial –garantías democráticas fun-
damentales– han ido en aumento a medida 
que el espacio cívico se ha ido contrayendo 
cada vez más en muchas partes del mundo, 
lo que ha permitido que los excesos de los 
Gobiernos continúen sin obstáculos. 

Se han invocado facultades excepciona-
les y se ha promulgado legislación de emer-
gencia, por lo general sin apenas margen 
para que la sociedad civil hiciera aportacio-
nes y exigiera cuentas a los Gobiernos. Preo-
cupa especialmente la aprobación de dispo-
siciones legislativas demasiado amplias y de 
formulación vaga en países que carecen de 
sistemas de equilibrio de poderes o de super-
visión judicial o legislativa. En ciertos casos, 
las limitaciones del derecho a la libertad de 
reunión pacífica han dado lugar a la restric-
ción del derecho de la población a expresar 
sus quejas. En algunos países se han aplica-
do sanciones severas por la inobservancia de 
las restricciones relacionadas con la pande-
mia, y el opresivo control de las cuarentenas, 
los confinamientos y otras restricciones ha 
causado lesiones y pérdidas de vidas”38

La cuestión tiene transcendencia indu-
dablemente39; más aún si se tiene presen-

protect indigenous groups from COVID-19”, en el blog 
Jurist. Legal News and Commentary, 6 de Agosto de 2020; 
accesible en <https://www.jurist.org/news/2020/08/brazil-
supreme-court-orders-government-to-protect-indigenous-
groups-from-covid-19/>).

38 Ibid., pp. 5-6, párrs. 13-14.
39 En el caso de los Estados más avanzados la cuestión 

afecta particularmente al derecho a la privacidad dados 
los procedimientos tecnológicos empleados para rastrear 
la propagación del virus (al respecto vid. Cristani, F., “Re-
conciling Digital Contact Tracing and the Right to Privacy 
during the COVID-19 Pandemic in Europe: A Focus on the 
Italian Case”, Anuario de los Cursos de Derechos Huma-
nos de Donostia-San Sebastián, vol. XX, 2020, pp. 187-
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te que las limitaciones al ejercicio de los 
derechos humanos en unas circunstancias 
excepcionales como las que plantea la ac-
tual pandemia cuentan con previsiones 
específicas en los más importantes trata-
dos en la materia –en la especie el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Polí-
ticos (PIDCP) de 1966 y el Convenio Eu-
ropeo para la protección de los derechos 
humanos de 4 de noviembre de 1950. En 
concreto, en el primero de ellos, el art. 4.1 
del Pacto contempla la posible suspensión 
de algunos de los derechos reconocidos40, 
debiendo informar de ello a los restantes 
Estados parte por conducto del Secretario 
General de las Naciones Unidas (art. 4.3). 
Sin embargo, lo cierto es que, pese a la 
generalización de las limitaciones al dis-
frute de los derechos acordadas por sin-
número de Estados, han sido muy escasas 
las comunicaciones efectuadas por los Es-
tados parte y desde luego no ha existido 

207; Bernot, A., Trauth-Goik, A., Trevaskes, S., “Handling 
COVID-19 with big data in China: increasing ‘governance 
capacity’ or ‘function creep’?”, Australian Journal of Inter-
national Affairs, vol. 75, 2021, pp, 480–486), pero no han 
sido menos importantes sus efectos sobre el derecho a la 
educación, acentuando el riesgo de desigualdades merced 
al socorrido empleo de plataformas digitales (Sobre el par-
ticular vid. Crescenzi, A., “Gli effetti delle misure adotta-
te dagli stati per attenuare la diffusione del COVID-19 
sul diritto all’istruzione”, Ordine internazionale e diritti 
umani, 2021, pp. 648-665). Por otra parte, una vez ga-
rantizado el suministro de vacunas se suscita la cuestión 
de la conciliación del respeto de los derechos humanos 
con posibles medidas de vacunación obligatoria (al res-
pecto vid. Sánchez Patrón, J. M., “La vacunación en la 
jurisprudencia europea”, Revista de Derecho Comunitario 
Europeo, nº 69, 2021, pp. 511-553). En otro orden de 
cosas, sin embargo, no ha de minimizarse el impacto 
beneficioso que sobre los derechos de contenido social 
pueden tener algunas iniciativas desarrolladas a raiz de 
la pandemia (Sobre el particular vid. Pitrone, A., “Una 
nuova agenda sociale europea come risposta alla crisi post 
COVID-19?”, Ordine internazionale e Diritti umani, 2021, 
pp. 900-915) e incluso la eventual generación de derechos 
en favor de algunos colectivos especialmente vulnerables 
(JAIN, N., “Pandemics as Rights-Generators”, American 
Journal of International Law, vol. 114, 2020, pp. 677-686).

40 Obviamente se excluye la suspensión del derecho 
a la vida, la prohibición de las torturas y la esclavitud, el 
principio de irretroactividad de la ley penal o la libertad 
religiosa, entre otros (art. 4.2).

tal notificación por parte de nuestro Esta-
do41. Por su parte, el Convenio Europeo de 
1950 también contempla una previsión en 
sustancia similar en su art. 15, habiéndose 
registrado una decena de comunicaciones 
estatales en relación con tal cláusula de-
rogatoria, entre las que tampoco figura 
nuestro país42. Aunque –como se ha se-
ñalado– quepa mantener dudas acerca de 
la pertinencia de tal comunicación, no es 
menos cierto que su ausencia puede susci-
tar ciertos quebraderos jurídicos a nuestro 
Estado frente a posibles demandas ante el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos43; 
máxime a la luz de la reciente decisión de 
nuestro Tribunal Constitucional en relación 
con la inconstitucionalidad del estado de 
alarma instaurado el pasado año44.

41 Al respecto vid. PONTA, A., “Human Rights Law in 
the Time of the Coronavirus”, ASIL Insights, vol. 24, nº 5, 
20 de abril de 2020 (accesible en <https://www.asil.org/
insights/volume/24/issue/5/human-rights-law-time-coro-
navirus>). Sonroja advertir que Estados como Armenia, 
Ecuador, Guatemala o Perú realizaran tales notificaciones 
–o Estonia, Letonia y Rumanía, entre los miembros de la
UE– sin que lo hiciera España.

42 Concretamente, Albania, Armenia, Estonia, Geor-
gia, Letonia, Macedonia del Norte, República de Moldavia, 
Rumania, San Marino y Serbia fueron los autores de tales 
notificaciones.

43 Cfr. Bonet Pérez, J., “El estado de alarma en Espa-
ña y la cláusula derogatoria del Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nº 67, 
2020, pp. 873-919; Petit de Gabriel, E.W., “Una “prueba 
de estrés” para el Estado de Derecho: Derogación, limi-
tación y violación del CEDH en tiempo de pandemia”, 
Revista General de Derecho Europeo, nº 52, 2020. Se 
ha sostenido que las primeras decisiones dictadas por el 
TEDH sobre la materia han puesto de relieve su utilidad 
“para verificar a nivel nacional la legitimidad y propor-
cionalidad de los objetivos perseguidos por una determi-
nada medida restrictiva contra la pandemia” (Cfr. Tomás 
Mallén, B., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
ante la pandemia de la COVID-19 (Análisis de las prime-
ras decisiones)”, Revista general de Derecho Europeo, nº 
54, 2021). En concreto, el TEDH en su Sentencia de 11 de 
marzo de 2021, Feilazoo c. Malta (demanda nº 6865/19, 
ECLI:CE:ECHR:2021:0311JUD000686519) ha abordado el 
impacto de las medidas relacionadas con la prevención del 
Covid-19 en un centro de detención, estimándolas no con-
formes a las exigencias sanitarias más elementales (párr. 92).

44 Cfr. STC 148/2021, de 14 de julio, ECLI:ES:TC:2021:
148. En relación con la cuestión, aún siendo anterior a la
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En todo caso, la preservación de los 
derechos humanos en el curso de la pan-
demia no es una cuestión que competa 
sólo a los Estados y a los organismos de 
Naciones Unidas directamente asociados 
con el tema, sino que también correspon-
de a otras organizaciones internacionales. 
En este sentido, conviene recordar que el 
pasado año, el tantas veces intemperante 
y tempestuoso presidente de los EEUU, D. 
Trump, se servía del consabido tuit45 para 
denunciar la desidia de la OMS ante las 
violaciones de los derechos humanos de 
las que sería responsable la RP de China 
en el curso de la pandemia, amenazando 
con suspender sus contribuciones y recon-
siderar su participación en aquella. Con-
tra lo que pudiera parecer la exigencia de 
Trump, sin embargo, no era nada descabe-
llada pues como bien se ha advertido, en 
el marco de sus “competencias implícitas” 
la OMS puede ejercer una labor de super-
visión de las medidas adoptadas por los 
Estados en el curso de la pandemia cuan-
do éstas tienen incidencia sobre el disfrute 
de los derechos humanos por parte de los 
individuos46.

decisión, resulta de interés la contribución de Presno Li-
nera, M., “El estado de alarma en la sociedad del riesgo 
global: desde el origen al COVID 19”, en Diálogos jurídicos 
2021. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Oviedo, nº 6, pp. 115-130.

45 De la querencia de D. Trump por la tweetplomacy 
y de sus eventuales implicaciones jurídicas, ya hemos ha-
blado en otro lugar. Al respecto vid. nuestra contribución 
“El reconocimiento por EE.UU. de la anexión marroquí del 
Sahara Occidental en perspectiva: aspectos jurídicos y po-
líticos”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales, nº 
41, 2021. Por otra parte, sobre sus implicaciones jurídicas 
vid. las consideraciones expuestas en MILO, C., “L’uso dei 
social networks per esprimere una promessa unilaterale”,
Rivista de Diritto internazionale, 2021, pp. 499-506.

46 Essawy, R.M., “The WHO: The Guardian of Human 
Rights during Pandemics?”, en el blog EJIL:Talk!, 15 de 
junio de 2020; accesible en <https://www.ejiltalk.org/the-
who-the-guardian-of-human-rights-during-pandemics/>. 
Por otra parte, es conocido que la misión de investigación 
enviada a China por la OMS entre enero y febrero de 2021 
arrojó unos resultados decepcionantes. De ahí que 14 Es-
tados liderados por EEUU –ahora con J. Biden en la presi-
dencia– expresaran su más enérgica protesta por la falta de 

3.4. La COVID 19 y su incidencia 
en el derecho a la salud

Por último, es indudable que el dere-
cho a la salud –consagrado en el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (PIDESC), de 1966–
incluye necesariamente un componente 
asociado con el acceso a las innovaciones 
científicas y tecnológicas en el sector de 
los medicamentos o la biotecnología, con 
miras al tratamiento de esta enfermedad47, 
dado que “el derecho de toda persona al 
disfrute del más alto nivel posible de sa-
lud física y mental” que allí se proclama 
(art. 12.1) empeña a los Estados en una 
labor de “prevención y tratamiento de las 
enfermedades epidémicas” (art. 12.2.c) 
que difícilmente pueden garantizar si no 
es a través del acceso a las innovaciones 
susceptibles de desarrollarse en aquellos 
campos. Esta posibilidad, sin embargo, se 
ve seriamente limitada por la vigente regu-
lación internacional –de indudable sesgo 
comercial– en relación con tales sectores48. 
En este orden, conviene recordar que las 
eventuales invenciones (vacunas, trata-
mientos antivirales, etc.) se ven protegidas 
por una regulación internacional firme-
mente orientada a preservar la propiedad 
industrial e intelectual, sin que haya sido 

cooperación y continuas interferencias de las autoridades 
chinas (Maurël, R., “OMS-Chine. Enquête de l’OMS en 
Chine sur les debuts de la pandémie de Covid-19”, Revue 
Générale de Droit International Public, t. 125, 2021, pp. 
355-358).

47 Al respect, vid. Desierto, D., “Equitable COVID Vac-
cine Distribution and Access: Enforcing International Legal 
Obligations under Economic, Social, and Cultural Rights 
and the Right to Development”, en el blog EJIL:Talk!, 2 
de febrero de 2021; accesible en <https://www.ejiltalk.org/
equitable-covid-vaccine-distribution-and-access-enforc-
ing-international-legal-obligations-under-economic-so-
cial-and-cultural-rights-and-the-right-to-development/>. 

48 Al respecto vid. Fernández Pons, X., “Las patentes 
farmacéuticas en el régimen del acuerdo sobre los aspec-
tos de los derechos de propiedad intelectual relacionados 
con el comercio”, en Pons Ràfols (ed.), Salud pública mun-
dial…, cit., pp. 243-287.
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posible revisar este marco jurídico, dadas 
las posiciones encontradas que mantienen 
los Estados al respecto49. 

Frente a ello, el Derecho internacio-
nal no ha conseguido alumbrar más que 
meras recomendaciones con miras a ate-
nuar esta orientación. En tal sentido, su 
más cumplido exponente –los “Principios 
rectores sobre las empresas y los derechos 
humanos. Puesta en práctica del marco de 
las Naciones Unidas para ‘proteger, respe-
tar y remediar`”– no constituye más que 
un código de conducta, que sugiere a las 
empresas concernidas el curso deseable 
de sus acciones, pero sin articular ningu-
na obligación jurídica al respecto50; sin 

49 En tal sentido, vid. Informe del Relator Especial so-
bre el derecho de toda persona al disfrute del más alto 
nivel posible de salud física y mental, Doc. NU, A/RC/11/12, 
31 de marzo de 2009, así como Velasquez, G., “El derecho 
a la salud y a los medicamentos: crónica de una negocia-
ción sin rumbo claro”, en Pons Ràfols (ed.), Salud pública 
mundial…, cit., pp. 289-309. Con todo, cabe imaginar al-
gunos cambios: recuérdense las dificultades experimenta-
das por la UE en su contratación con Astra Zeneca que han 
puesto en duda la idoneidad de los contratos internaciona-
les como cauce para garantizar los suministros de vacunas 
–trocadas ahora en “armas diplomáticas”– planteándose
la eventualidad de fórmulas más audaces, incluida la nacio-
nalización (Guerriaud, M., Jourdain-Fourtier, C., “L’accès
au vaccin contre la Covid-19: le contrat international peut-
il suffire?”, Journal de Droit International Clunet, 2021, pp. 
464-498). Por otra parte, el papel decisivo que ha jugado
la UE en este ámbito abre la puerta a una significativa am-
pliación de sus competencias en este campo (Al respecto
vid. Svendsen, O., “The politics of competence in Global
Health: The European Commission’s Global Response to
the COVID-19 Pandemic”, European Foreign Affairs Re-
view, vol. 26, 2021, pp. 15-30).

50 Consejo de Derechos Humanos, Doc. NU,
A/C/17/31, 27 de marzo de 2011. Sobre su eventual 
operatividad en el contexto de la pandemia vid. Márquez 
Carrasco, C., “Retos y oportunidades de la agenda inter-
nacional sobre empresas y derechos humanos en tiempos 
de la COVID-19”, Anuario Español de Derecho Internacio-
nal, vol. 37, 2021, pp. 71-115. De hecho, tal como se ha 
advertido, corresponde en a los Estados implementar en 
su Derecho interno tales orientaciones, transformándolas 
en auténticas obligaciones jurídicas (Fish Hogdson, T., Sei-
derman, I., “COVID-19 Responses and State Obligations 
Concerning the Right to Health (Part 1)”, 1 de abril de 
2020, p. 4, en el simposio sobre el COVID19 publicado 
en el blog Opinio Iuris; accesible en <http://opiniojuris.
org/2020/04/01/covid-19-symposium-covid-19-res-
ponses-and-state-obligations-concerning-the-right-to-

que, por lo demás, hayan obtenido rédito 
alguno las tentativas por concluir un ins-
trumento jurídicamente vinculante en la 
materia51. 

Es cierto, sin embargo, que el decur-
so de la pandemia ha deparado algunos 
gestos esperanzadores52. De un lado, el 

health-part-1/>). En el caso de nuestro país, con anterio-
ridad a la pandemia nuestro Estado se limitó a transcribir 
como simples recomendaciones estos principios (vid. al 
respecto, Esteve Moltó, J.E., “Planes de Acción Nacional 
sobre Empresas y Derechos humanos: la imperiosa com-
plementariedad con normas vinculantes. Referencia al Plan 
español”, Anuario Español de Derecho Internacional, vol. 
34, 2018, pp. 729-751). En cambio, no ocurría lo mismo 
en Francia, donde un controvertido desarrollo legislativo –
la Ley n° 2017-399 de 27 de marzo de 2017 sobre el deber 
de vigilancia de las sociedades matrices y de las empresas 
filiales– “transformaba” parcialmente en términos jurídica-
mente vinculantes aquellas orientaciones (Al respecto vid.
Guamán Hernández, A., “Diligencia debida en derechos 
humanos y empresas transnacionales: de la Ley francesa 
a un instrumento internacional jurídicamente vinculante 
sobre empresas y derechos humanos”, Lex Social, vol. 8, 
núm. 2, 2018, pp. 216-250, en pp. 237-245).

51 Conviene advertir que el Derecho internacional ge-
neral no impone obligaciones a las empresas de las que cu-
piere derivar una hipotética responsabilidad internacional, 
en consonancia con su falta de subjetividad internacional. 
Esta situación –contra lo que se ha sostenido (Aira Gonzá-
lez, P., “Reflexiones jurídicas en torno a la consideración 
de la empresa transnacional como sujeto del Derecho in-
ternacional”, Revista de Derecho UNED, vol. 20, 2017, pp. 
237-262)– sólo puede solventarse merced a la ideación
de un nuevo marco normativo. En ello estaban los frus-
trados trabajos del Grupo de Trabajo Intergubernamental
de Composición Abierta establecido por la Resolución
26/9 del Consejo de Derechos Humanos, de 26 de junio
de 2014, con miras a la “Elaboración de un instrumento
internacional jurídicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los de-
rechos humanos” (Doc. NU, A/HRC/RES/26/9, 14 de julio
de 2014).

52 En tal sentido, algún autor se preguntaba si el 
marco normativo vigente sobre patentes farmacéuticas no 
podría ser excluido –o modificado, apuntamos nosotros–
tal como revelara p.e. la posición de EEUU al enfrentar 
los acontecimientos del 11-S (Cfr. Bondía García, D., “La 
exigibilidad del derecho a la salud en situaciones de crisis 
sanitarias”, en Bonet Pérez, J., Saura Estapà, J. (eds.), El 
Derecho internacional de los derechos humanos en perío-
dos de crisis. Estudios desde la perspectiva de su aplica-
bilidad, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 233-297, en p. 
288). Lo cierto es que hasta ahora la respuesta, tal como 
revela la Resolución 74/274, de 20 de abril de 2020, de 
la AG sobre “Cooperación internacional para garantizar 
el acceso mundial a los medicamentos, las vacunas y el 
equipo médico con los que hacer frente a la COVID19” 
(Doc. NU, A/RES/74/274), ha sido tímida (Cfr. PONS RÀFOLS, 
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desarrollo a iniciativa de la OMS y de la 
Comisión Europea del programa de acceso 
global a la vacuna (COVAX), cuyo objetivo 
es asegurar el acceso equitativo y global a 
las vacunas COVID-19 para que se puedan 
distribuir dos mil millones de dosis a finales 
de este año y en el que han comprome-
tido su participación los EEUU el pasado 
mes de febrero, contribuyendo con ello a 
un fortalecimiento de la iniciativa. De otro, 
aún más recientemente, la iniciativa lide-
rada por los responsables del FMI, el Ban-
co Mundial, la OMC y la OMS, planteada 
en una declaración conjunta presentada 
el pasado 1 de junio a los miembros del 
G-7 en la que se contempla el desarrollo
de una estrategia coordinada para abordar
la vacunación a nivel global, a través de la
financiación del programa COVAX, el fo-
mento de inversiones en capacidad para
producir la vacuna, así como el desarrollo
de negociaciones aceleradas con miras a
alcanzar una solución pragmática en rela-
ción con las cuestiones de propiedad inte-
lectual53.

X., “La COVID-19, la salud global y el derecho internacio-
nal: una primera aproximación de carácter institucional”, 
Revista Electrónica de Estudios Internacionales, núm. 39, 
2020, pp. 9-10). 

53 Cfr. “A new commitment for vaccine equity and 
defeating the pandemic”; texto accesible en <https://
www.wto.org/english/news_e/roadmap_igo_01jun21_e.
htm>. Para una aproximación detenida al programa y 
sus indudables beneficios frente al “nacionalismo vacu-
natorio” en boga vid. Von Bogdandy, A., Villarreal, P.A., 
“The Role of International Law in Vaccinating Against 
COVID-19: Appraising the COVAX Initiative”, Zeitschrift 
für auslandichess öffentliches Recht und Völkerrecht, vol. 
81, 2021, pp. 89-116. Con todo, la iniciativa ha merecido 
críticas –sin duda excesivas– por no abordar los problemas 
relacionados con la degradación de los derechos humanos 
asociada a la pandemia o cuestiones tales como el acceso 
a la información, la participación pública, la transparen-
cia o el respeto de la intimidad (Desierto, D., “The IMF, 
WTO, World Bank, and WHO all come around? Multilateral 
Unity Against Inequitable Global COVID Vaccine Distribu-
tion, but still sans Human Rights”, en el blog EJIL:Talk!, 3 
de junio de 2021; accesible en <https://www.ejiltalk.org/
the-imf-wto-world-bank-and-who-all-come-around-multi-
lateral-unity-against-inequitable-global-covid-vaccine-dis-
tribution-but-still-sans-human-rights/>).

4. La COVID 19 y la
responsabilidad internacional

Es evidente que la pandemia ha acen-
tuado la exigencia de los ciudadanos res-
pecto de la responsabilidad –concebida 
como rendición de cuentas (accountabili-
ty)– de los poderes públicos a la hora de 
garantizar el disfrute de los derechos, lo 
que nos preguntamos ahora, sin embargo, 
es si la pandemia en sí misma y los estra-
gos causados son susceptibles de general 
algún tipo de responsabilidad respecto a 
sus eventuales causantes por la vía de una 
reclamación internacional (international 
responsibility) susceptible de concretarse 
en la fijación de una indemnización por 
los daños causados. Desde la perspectiva 
del Derecho internacional es indudable la 
existencia de reglas que abordan la cues-
tión, desde diferentes perspectivas. Existe, 
de un lado, la institución de la responsa-
bilidad internacional por hechos inter-
nacionalmente ilícitos, concretada en el 
bien conocido proyecto de la Comisión de 
Derecho Internacional (CDI), adoptado en 
200154; de otro, la responsabilidad inter-
nacional por hechos no prohibidos por el 
Derecho internacional; esto es, una suerte 
de responsabilidad objetiva o por riesgo55.

54 Sobre el particular vid. Andrés Sáenz de Santa Ma-
ría, P., González Vega, J.A. (col.), Sistema de Derecho in-
ternacional público, 6ª ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur 
Menor, 2020, pp. 268-291.

55 Cfr. Proyecto de artículos de la CDI sobre preven-
ción de daños transfronterizos por actividades peligrosas 
(Informe de la Comisión de Derecho Internacional. 53º 
periodo de sesiones (23 de abril a 1 de junio, y 2 de ju-
lio a 10 de agosto de 2001), Doc. NU, A/56/10), pp. 
409 y ss. Sobre el mismo, Juste Ruiz, J., “El proyecto de 
la Comisión de Derecho Internacional sobre prevención 
del daño transfronterizo resultante de actividades peli-
grosas”, Agenda Internacional, año XI, nº 22, 2005, pp. 
99-129; accesible en <file:///C:/Users/Powerot/Downloads/
Dialnet-ElProyectoDeLaComisionDeDerechoInternacional-
SobreP-6302523%20(1).pdf>), complementado por un
Proyecto de principios sobre la asignación de la pérdida
en caso de daño transfronterizo resultante de actividades
peligrosas (Cfr. Doc. NU, A/RES/61/36, de 18 de diciembre
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La cuestión no es meramente académi-
ca, dado que, de un lado, ya se ha plan-
teado la cuestión de la eventual responsa-
bilidad de la RP de China tanto en relación 
con el origen del virus como respecto de 
la ausencia de adopción de medidas efi-
caces para prevenir la propagación de la 
pandemia56. De otro, porque las medidas 

de 2006. Sobre el particular vid. Fernández Liesa, C., “De-
sarrollos del Derecho internacional frente a los desastres/
catástrofes internacionales”, Anuario Español de Derecho 
Internacional, vol. 27, 201, pp. 211-242, en pp. 237-240). 
Incluso la misma Comisión de Derecho Internacional au-
tora de ambos textos es la responsable de un proyecto 
de artículos sobre protección de las personas en caso de 
desastre, adoptado en 2016 (cfr. Informe de la Comisión 
de Derecho Internacional, 68º período de sesiones (2 de 
mayo a 10 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2016), 
Doc. NU, A/71/10, pp. 12-80), aunque son notorias las li-
mitaciones que plantea, particularmente respecto al deber 
de notificación (al respecto vid. Ozturk, A. “Covid-19: Just 
Disastrous or the Disaster Itself? Applying the ILC Articles 
on the Protection of Persons in the Event of Disasters to 
the Covid-19 Outbreak”, ASIL Insights, vol. 24, nº 6, 24 de 
abril de 2020; accesible en <https://www.asil.org/insights/
volume/24/issue/6/covid-19-just-disastrous-or-disaster-
itself-applying-ilc-articles>.); no obstante, no es menos 
cierto, que pese a sus debilidades el texto ofrece las bases 
para un futuro tratado sobre el tema que, sin embargo, 
la AG ha rehusado considerar el pasado noviembre (Cfr.
Ciancio, A., “Posponen la decisión para un tratado so-
bre desastres – ¿Otro fracaso de la CDI?”, 8 de febrero 
de 2021; accesible en <https://www.iecah.org/index.php/
articulos/3781-el-proceso-ilc>). En otro orden de cosas, las 
debilidades de los mecanismos pre-existentes para paliar 
los efectos de las catástrofes ante la irrupción de la pan-
demia también se pudieron advertir en el marco del me-
canismo de protección civil de la UE establecido en 2001 
(Al respecto vid. De Pooter, H., “The Civil Protection Me-
chanism of the European Union: A Solidarity Tool at Test 
by the COVID-19 Pandemic”, ASIL Insights, vol. 24, nº 7, 
1 de mayo de 2020; accesible en <https://www.asil.org/
insights/volume/24/issue/7/civil-protection-mechanism-
european-union-solidarity-tool-test-covid-19>).

56 Son numerosos ya los estudios producidos en 
este ámbito, destacando lo problemático del asunto. Re-
señemos en tal sentido las contribuciones de Creutz, K., 
“China’s Responsibility for the COVID-19 Pandemic. An 
International Law Perspective”, FIIA Working Paper, nº 
115, junio de 2020 (accesible en <https://www.fiia.fi/wp-
content/uploads/2020/06/wp115_chinas-responsibility-
for-the-covid-19-pandemic.pdf>); De Oliveira Mazzuoli, 
V., “State International Responsibility for Transnational 
Pandemics. The Case of COVID-19 and the People’s Re-
public of China”, The Indonesian Journal of International 
and Comparative Law, vol. 7, 2020, p. 431 y ss. (accesible 
en <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3584944&download=yes>); Paparinskis, P., “COVID-19 
Claims and the Law of International Responsibility”,  Jour-

adoptadas por diferentes Estados para 
contener la propagación de la COVID 19 
en sus territorios ha supuesto la adopción 
de decisiones que vulneraban los derechos 
de empresas e inversores extranjeros, posi-
bilitando el eventual ejercicio de acciones 
de reclamación contra aquellos. En estos 
casos, lo cierto es que –tal como se ha des-
tacado– las medidas acordadas resultarían 
dudosamente justificables en el contexto 
de la fuerza mayor57, por lo que podrían 
acarrear indemnizaciones millonarias a 
cargo de los Estados.

Finalmente, ha de mencionarse que las 
acciones de reclamación frente a China se 
han concretado incluso en la presentación 
de demandas por parte de particulares ante 
sus respectivos tribunales internos: así ha 
ocurrido, por ejemplo, en EEUU y en Italia. 
No obstante, la cuestión se antoja proble-
mática y viene condicionada por las reglas 
internas del Estado del foro. En el caso ita-
liano estas son normas de la UE –en con-
creto, el Reglamento 1215/2012 (Bruselas I 
bis)58– y parece cuestionable que permitan 

nal of International Humanitarian Legal Studies, vol. 11, 
2020, pp. 311-330 (accesible en <https://brill.com/view/
journals/ihls/11/2/article-p311_311.xml?language=en&e
body=pdf-46507>); Sirleaf, M., “COVID-19 and Alloca-
ting Responsibility for Pandemics”, en el blog Jurist. Legal 
News and Commentary, 31 de marzo de 2020 (accesible 
en <https://www.jurist.org/commentary/2020/03/matian-
gai-sirleaf-responsibility-for-pandemics/>), así como Brad-
ley, C.A., Helfer, L.R., “The International Legal Order and 
the Global Pandemic”, American Journal of International 
Law, vol. 114, 2020, pp. 570-577. Naturalmente, una res-
puesta resueltamente negativa a la cuestión aparece en la 
contribución de Yee, S., “To Deal with a New Coronavirus 
Pandemic: Making Sense of the Lack of Any State Practice 
in Pursuing State Responsibility for Alleged Malfeasances 
in a Pandemic—Lex Specialis or Lex Generalis at Work?”, 
Chinese Journal of International Law, vol. 9, 2020, pp. 
237–252 (accesible en <https://academic.oup.com/chine-
sejil/article/19/2/237/5896082>).

57 Al respecto vid. Joshi, R., “Force Majeure under the 
ILC Draft Articles on State Responsibility: Assessing its Via-
bility Against COVID-19 Claims”, ASIL Insights, vol. 24, nº 
24, 17 de septiembre de 2020; accesible en <https://www.
asil.org/insights/volume/24/issue/24/force-majeure-un-
der-ilc-draft-articles-state-responsibility-assessing>.

58 Reglamento (UE) Nº 1215/2012 del Parlamento Eu-
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fundamentar tal actuación; por no hablar 
de la inmunidad de jurisdicción que podría 
invocar la RP China ante un inequívoco 
acto iure imperii como es el desempeño de 
funciones en materia sanitaria con miras a 
la prevención de la pandemia59. Tampoco 
parece que en el caso estadounidense las 
reclamaciones tengan visos de prosperar, 
toda vez que la presumible inmunidad de la 
RP China sólo podría sortearse en presencia 
de actividades comerciales o actos dañosos 

ropeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a 
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO nº L
351, 20 de diciembre de 2012, pp. 1 y ss.

59 Al respecto vid. Lanzoni, N., “Sulle domande giudi-
ziali proposte contro la Repubblica popolare ciñese dinanzi 
al giudice interno per il risarcimento dei danni causati dalla 
pandemia da COVI-19”, Rivista de Diritto Internazionale,
2021, pp. 210-217.

de funcionarios chinos realizados en ambos 
casos en EEUU60. 

5. A modo de conclusión

La incidencia de la pandemia de la CO-
VID-19 sobre el conjunto de la humanidad 
ha resultado indiscutible. El ordenamiento 
jurídico internacional como ordenamiento 
global –o si se prefiere en la clásica formu-
lación de C.W. Jenks como “derecho co-
mún de la humanidad”61– se ha resentido 
obviamente del fenómeno y ha alumbrado 

60 Eichensehr, K.E., “United States Seeks Answers 
on COVID-19’s Origin While Stepping Up ‘Vaccine Diplo-
macy’”, American Journal of International Law, vol. 115, 
2021, p. 735. 

61 Vid. su obra The Common Law of Mankind, Prae-
ger, Nueva York, 1958.

Castelao, Pra que ergan o puño, 
Álbum "Atila en Galicia", junio de 1937
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decisiones y desarrollos que, con mayor 
o menor fortuna, han tratado de encarar
este reto inesperado para la sociedad glo-
bal que sus reglas tratan de domeñar. Sin
embargo, no conviene olvidar que como
advirtiera I. Kant siendo el mundo esféri-
co no hay en principios barreras naturales,
por lo que –añadimos nosotros– el “nacio-
nalismo vacunatorio” en boga casa mal
con un “virus cosmopolita”.

En atención a todo lo anterior, resulta 
arriesgado plantear conclusiones firmes 
y más aún tratar de vaticinar las implica-
ciones que puede deparar la pandemia 
aún en curso en el sistema internacional. 
Podríamos a lo más señalar que se admi-
ten apuestas: dejando de lado escenarios 

milenaristas, hay quienes ven en la pan-
demia una oportunidad para fortalecer 
los esfuerzos en pos de la lucha contra el 
cambio climático y, en particular, la nueva 
estrategia climática de la UE y la transición 
hacia una economía sostenible en base 
a los estragos que esta está causando al 
tejido productivo existente62, por otra par-
te, hay quien aventura la emergencia de 
un nuevo sistema económico con rasgos 
propios del “comunismo de guerra” a te-
nor del decisivo papel desempeñado por 
los Estados en el curso de la crisis63, por 
no hablar de los que –al modo del sobrino 
del Príncipe de Salina– creen que los cam-
bios ya perceptibles harán que en el fondo 
nada cambie64.

62 Martín Pascual, E., “El Pacto Verde Europeo: ¿Posi-
ble salida verde de la crisis de la COVID-19?”, Revista Ge-
neral de Derecho Europeo, nº 50, 2020.

63 Zizek, S., Pandemia, Tusquets, Barcelona, 2020.
64 En tal sentido, B. Tertrais, op.cit., n.1, pese al im-

pacto de la pandemia, descarta que aboque a un posible 
“cambio sistémico” en el orden internacional.
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La sentencia dictada por el Pleno del 
Tribunal constitucional español en el re-
curso de inconstitucionalidad 2054/2020 
(sentencia 148/2021, de 14 de julio) se ha 
convertido, sin duda, en una de las más co-
mentadas y discutidas en toda la historia del 
tribunal. Para empezar, el fallo fue suscrito 
por seis de los miembros que integraban el 
tribunal, pero hubo otros cinco magistra-
dos (entre ellos, el presidente) que disintie-
ron del parecer de la mayoría y formularon 
votos particulares en términos que en algún 
caso dejaban traslucir la gran tensión que 
parece haberse producido en el interior del 
órgano. Y una tensión que, además, no se 
tradujo en una división estricta entre jueces 
“conservadores” y “progresistas”, como 
ha ocurrido con mucha frecuencia en los 
últimos tiempos. En esta ocasión hubo al 
menos dos jueces de los habitualmente ca-
lificados como conservadores que se apar-
taron de la opinión de la mayoría; y uno 
de los supuestamente progresistas que se 
habría pasado al bando contrario. 

Por lo que hace a la comunidad jurídica 
y a la opinión pública, la división es tam-
bién bastante notoria. En términos gene-
rales, me parece que es posible decir que 
quienes se sitúan políticamente en los es-
pacios que suelen llamarse de izquierdas 
o progresistas son sumamente críticos en

relación con el fallo mayoritario; mientras 
que los juristas y los medios de comunica-
ción conservadores han acogido con apro-
bación la sentencia que, por otro lado, es 
la respuesta a un recurso de constitucio-
nalidad planteado por un partido político 
considerado como de extrema derecha: 
VOX. Pero también aquí no deja de ha-
ber excepciones; por ejemplo, no todos 
los constitucionalistas que han emitido un 
juicio favorable sobre la sentencia podrían 
calificarse como políticamente conserva-
dores y, menos aún, como afines a una 
ideología de extrema derecha.

En todo caso, el análisis que me inte-
resa realizar aquí no tiene básicamente un 
propósito de tipo político. Lo que quiero 
mostrar es cómo la argumentación de la 
mayoría y la de los votos particulares (y 
creo que, en general, la de quienes sus-
criben una u otra posición) obedece a dos 
maneras distintas de entender los derechos 
fundamentales y de resolver los conflictos 
entre derechos que se plantean en los re-
cursos de constitucionalidad; lo que, por 
cierto, seguramente se traduzca también 
en otras tantas concepciones del Derecho 
y de la propia Constitución y, en definitiva, 
en diferencias –parece inevitable que sea 
así– de carácter político. Pero empecemos 
por el principio.

Y el principio, en este caso, no son otra 
cosa que los principios. O sea, para enten-

La importancia de la ponderación. 
A propósito de la sentencia del Tribunal 

Constitucional español sobre la pandemia

Manuel ATIENZA
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der la noción de derechos fundamentales y 
dar cuenta adecuadamente de cómo pue-
den resolverse los conflictos que de vez en 
cuando surgen entre ellos, muchos pien-
san (pensamos) que es indispensable partir 
de una cierta concepción de los principios 
y de la ponderación. Pero a esa manera de 
ver las cosas (a esa concepción del Dere-
cho) se contrapone otra que tiende a redu-
cir el Derecho a reglas y que es sumamente 
crítica en relación con la ponderación1. 

2

La sentencia resuelve un recurso en el 
que se cuestionaba la constitucionalidad 
de una serie de disposiciones contenidas 
en varios reales decretos (y en una orden) 
que se habían dictado (en marzo y abril 
de 2020) para hacer frente a la crisis sa-
nitaria surgida a raíz de la pandemia. Hay, 
por tanto, una multiplicidad de cuestio-
nes planteadas, pero la central (la única 
que aquí tendré en cuenta) consistía en 
resolver si ciertos límites a la libertad de 
circulación de las personas recogidos en 
varios apartados del art. 7 del Real Decre-
to que declaraba el estado de alarma eran 
o no conformes con la Constitución. En
particular, se trataba de: (apdo 1) la pro-
hibición de circular por las vías o espacios

1 En su voto particular, Juan Antonio Xiol se refie-
re precisamente (apartado “Observaciones generales”) 
a que, en su opinión, “la contradicción entre la opinión 
mayoritaria y la posición minoritaria” se funda en “con-
cepciones distintas del Derecho”. Y antes había señalado 
(“Consideraciones previas”) que “las posiciones esencia-
listas, degradadas hasta el extremo del formalismo” se 
habían enseñoreado del Tribunal Constitucional, lo que 
vinculaba con la existencia de “notables recelos frente al 
principio de ponderación”. Y Gabriel Doménech (en un 
reciente trabajo aparecido en InDret, “Dogmatismo con-
tra pragmatismo. Dos maneras de ver las restricciones 
de derechos fundamentales impuestas con ocasión de la 
COVID-19”) atribuye también mucha importancia, para 
entender esas diferencias de planteamiento, a dos concep-
ciones del Derecho a las que denomina “dogmatismo” y 
“pragmatismo”.

de uso público, salvo que hubiese algu-
na causa justificada como, por ejemplo, 
la adquisición de alimentos, la asistencia
a centros sanitarios, el desplazamiento al 
lugar de trabajo, el retorno al lugar de re-
sidencia habitual, la asistencia y el cuidado 
de personas mayores, con discapacidad, 
etc. y (letra g) “cualquier otra actividad de 
análoga naturaleza”; (apdo 3) el permiso 
de circulación de vehículos particulares 
para la realización de las anteriores acti-
vidades o para repostar en gasolineras o 
estaciones de servicio (de donde se sigue
la prohibición cuando no se dan esas cir-
cunstancias); y (apdo 5) la habilitación al 
Ministerio del Interior para poder acordar 
el cierre a la circulación de carreteras por 
razones de salud pública, seguridad o flui-
dez del tráfico.

Pues bien, lo que quiero sostener aquí 
es que la “justificación interna” de la deci-
sión mayoritaria y la de los votos disidentes 
tienen una estructura argumentativa dife-
rente, y esa diferencia tiene implicaciones 
teóricas y prácticas de interés. En el primer 
caso, se trata de una subsunción, como 
corresponde a una comprensión del Dere-
cho (y de los conflictos constitucionales) en 
términos de reglas; mientras que en el se-
gundo, con lo que nos encontramos es con 
una ponderación, lo que viene a ser tam-
bién una consecuencia de pensar que para 
dar cuenta de los conflictos entre derechos 
fundamentales (y para dar cuenta del De-
recho en general) necesitamos incorporar 
al esquema las categorías de principio ju-
rídico y de ponderación. Advierto desde 
ahora que soy perfectamente consciente 
de que mi reconstrucción no es una “des-
cripción” exacta de la manera de proceder 
–de motivar– de unos y otros. No pretende
serlo. A lo que aspiro es precisamente a
ofrecer una “reconstrucción racional” de
esos dos procesos argumentativos, porque
me parece que ese método reconstructivo
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puede tener una considerable capacidad 
explicativa.

Procedo entonces a formular los dos 
esquemas de justificación interna que a mí 
me parece haber encontrado.

A) El de la mayoría, un esquema de
tipo subsuntivo –un modus ponens–, sería 
este:

1. Si las medidas M (apdos 1, 3 y 5 del
art. 7 del Real Decreto de 2020) suponen 
una suspensión de derechos y no se impu-
sieron tras la declaración de un estado de 
excepción o de sitio, entonces son incons-
titucionales.

2. Las medidas M suponen una sus-
pensión de derechos y se impusieron tras 
la declaración del estado de alarma (no del 
estado de excepción o de sitio).

3. Por lo tanto, son inconstitucionales.
B) El de los votos disidentes (y, en ge-

neral, de los críticos de la sentencia) sería, 
por el contrario, un esquema ponderativo:

1. El principio del derecho a la salud, a
la integridad física y a la vida lleva a con-
siderar como constitucionales las medidas 
en cuestión (M). Mientras que el principio 
de libertad de circulación empuja en senti-
do opuesto: hacia la calificación de las me-
didas M como no constitucionales.

2. En las circunstancias C (abreviatura
para referirse a un conjunto de condicio-
nes; fundamentalmente: la existencia de 
un riesgo grave para la vida, la salud y 
la integridad física de las personas como 
consecuencia de una pandemia), el primer 
principio pesa más que (tiene prioridad so-
bre) el segundo.

3. Por lo tanto, las medidas M son
constitucionales 2.

2 Simplifico un poco el esquema de la ponderación 
que he propuesto en algún trabajo (vid. El Derecho como 
argumentación, Ariel, 2006). Distinguía allí dos pasos ar-
gumentativos en ese procedimiento. La conclusión del pri-
mero sería una regla o, mejor dicho, la justificación de una 
regla, que estableciera (en nuestro ejemplo) que si se da 
una situación de conflicto entre el principio del derecho 

Como es sabido, la “justificación in-
terna”, cuando se trata de casos difíciles, 
tiene que ir acompañada de la correspon-
diente “justificación externa”, o sea, de 
las argumentaciones dirigidas a justificar la 
premisa (o las premisas) cuya aceptación 
no resulte obvia. Veamos entonces en qué 
consistiría esa argumentación en relación 
con cada uno de los anteriores esquemas.

3

En la motivación ofrecida por la mayo-
ría del tribunal, la justificación externa del 
anterior silogismo puede sintetizarse en 
dos argumentos referidos a cada una de 
las dos premisas.

1) En relación con la primera premisa,
lo que esgrimen es el art. 55.1 de la Cons-
titución que establece que el derecho a la 
libertad de circulación puede ser suspendi-
do si se ha declarado el estado de excep-
ción o de sitio. Y del texto de ese artículo 
infieren, a sensu contrario, que no puede 
serlo (no puede ser suspendido) si lo decla-
rado es el estado de alarma.

2) Y a propósito de la segunda pre-
misa (quizás este sea el punto crucial de 
toda su argumentación), la mayoría del 
tribunal entiende que la diferencia entre 
meramente restringir o limitar un dere-
cho (algo constitucionalmente posible en 
un estado de alarma) y suspenderlo radica 
en la intensidad de la medida adoptada. 

a la salud, a la integridad física y a la vida, por un lado, y 
el principio de libertad de circulación, por el otro (lo que 
equivale a decir, una situación en la que, a primera vista, 
serían de aplicación ambos principios), y concurren además 
las circunstancias C, entonces las medidas M son consti-
tucionales. El segundo paso arrancaría de esa regla (que 
fungiría de premisa mayor); a la que se añadiría, como pre-
misa menor, la constatación de que en el caso a examen 
se da ese tipo de conflicto y concurren esas circunstancias; 
siendo la conclusión final que las medidas M son constitu-
cionales. Hay, como digo, tal y como en el texto lo planteo, 
una simplificación, pero que no altera lo fundamental del 
esquema. 
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Como esas medidas suponían, según ellos, 
límites muy severos y extensos, entonces 
debían considerarse como suspensiones 
de derechos.

Hay además otras razones (diríamos 
que de refuerzo) que la mayoría del tribu-
nal utilizó en favor de esa justificación ex-
terna (y, por tanto, de la decisión). Las dos 
que me parecen más significativas serían:

3) La necesidad de interpretar la ley
que desarrolló los estados de alarma, ex-
cepción y sitio (una ley orgánica de 1981: 
la LOEA) en un sentido que califican de 
“evolutivo” y que se contrapondría a una 
interpretación meramente “originalista”, 
que atendiera simplemente a la literalidad 
de uno de los artículos de esa ley (el 4.b) 
y a los debates constituyentes –cuando se 
introdujeron esas tres figuras– y que vin-
culaban el “estado de alarma” con la exis-
tencia de situaciones como las que podría 
ocasionar una “pandemia”.

4) Vinculada con la anterior, la nece-
sidad de garantizar la mayor protección 
posible de los derechos fundamentales (en 
este caso, del derecho a la libre circulación 
y también a fijar libremente la residencia: 
ambos incluidos en el 19.1 de la Constitu-
ción) que, en su opinión, se produciría con 
la declaración del estado de excepción, 
puesto que el mismo exige “la previa auto-
rización del Congreso de los Diputados”, o 
sea, hubiese dado lugar (y lo daría de cara 
al futuro) a un mayor control de carácter 
democrático.

Una de las ventajas de explicitar esos 
dos esquemas, de justificación interna y 
externa, es que ello permite –me parece–
entender mejor (con más claridad) los ar-
gumentos dirigidos contra la sentencia por 
parte de los magistrados discrepantes y de 
quienes han escrito –críticamente– sobre el 
asunto, al igual que determinar su alcance. 
Obviamente, en el caso de un razonamien-
to de tipo deductivo (como lo es la justifi-

cación interna, el silogismo antes señala-
do) no es posible efectuar ninguna crítica 
referida a la inferencia como tal, esto es, si 
se aceptan las premisas, entonces también 
tendrá que aceptarse la conclusión. Razón 
por la cual, esas críticas han de ser enten-
didas como referidas a las premisas, a la 
justificación externa. Las que me han pare-
cido más relevantes, podrían reconducirse 
a los siguientes argumentos:

1) Hay uno de carácter general y que
consiste en calificar a la argumentación de
la mayoría como “formalista”. Lo que se 
quiere decir con ello (varios magistrados 
utilizaron esa expresión o alguna otra de 
significado equivalente) es que la mayo-
ría habría abordado el problema como si 
se tratase fundamentalmente de clarificar
un concepto: de determinar el significado 
“esencial” de limitar o suspender un dere-
cho, evitando así ir al problema de fondo, 
el de si estaban o no realmente justifica-
das las medidas en cuestión. De ahí que 
uno de los magistrados (Ollero) aludiera a 
la Jurisprudencia de conceptos, esto es al 
paradigma de lo que suele entenderse por 
formalismo jurídico de carácter conceptual 
y les acusara de proceder como los juristas 
que habitan en el famoso “cielo de los con-
ceptos jurídicos” imaginado por Ihering.

2) Si se acude a los trabajos de dog-
mática constitucional, la conclusión a la 
que se llega es que la distinción entre los 
conceptos de limitación y suspensión de 
los derechos no puede establecerse con 
completa nitidez. Pero es que, además, la 
distinción en cuestión no parece tener que 
ver exactamente con la intensidad (y gene-
ralidad) de la restricción, sino más bien con 
una dimensión de carácter formal y tem-
poral: se suspenden los derechos cuando 
dejan de estar en vigor durante un espacio 
de tiempo; mientras que la limitación no 
supone esa pérdida de vigor, sino la necesi-
dad de restringirlos para hacer frente, por 
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ejemplo, a una situación de pandemia, y 
de ahí que las limitaciones –cuando pro-
piamente se trata de un límite y no de una 
suspensión– sólo estarán justificadas si se 
dirigen a ese fin y son proporcionadas.

3) Además, la suspensión exige un
acto formal (una declaración de suspen-
sión) que no se produjo en este caso. Ra-
zón por la cual, la primera premisa de la 
justificación interna del fallo mayoritario 
no estaría justificada. Es algo que apare-
ce muy destacado en el voto particular del 
presidente del tribunal. Según él, la mayo-
ría ha considerado que la suspensión a que 
alude el artículo 55.1 CE es un concepto 
sustantivo, cuando no es así, sino que sólo 
existe si se acuerda formalmente: “en este 
caso no se ha adoptado una decisión for-
mal de esta clase, con lo que ninguno de 
los derechos fundamentales ha sido sus-
pendido en sentido propio” (fund. 2)3

4) Tampoco es cierto que las restriccio-
nes de las medidas tuvieran la intensidad y 
el carácter de generalidad pretendido por 
la mayoría. Como se ha visto, el aparta-
do 1 del art. 7 del Real Decreto establece 
numerosas excepciones (hay incluso una 
cláusula para introducir situaciones sim-
plemente análogas a las explícitamente 
señaladas). Existe además –en el Real De-
creto– una referencia constante a la nece-
sidad de que esas restricciones han de ser 
proporcionadas. Y, en fin, algunos de los 
artículos del Real Decreto que la mayoría 
consideró constitucionales establecían li-
mitaciones (por ejemplo, el cierre al públi-

3 Tomás de la Quadra-Salcedo ha aclarado muy bien 
este punto en un trabajo titulado “La terrible confusión en-
tre limitar y suspender derechos” (en Agenda pública de 5 
de julio de 2021). Lo que viene a decir es que la suspensión 
únicamente está prevista en nuestro ordenamiento para 
“casos de amenaza para el orden constitucional, la seguri-
dad del Estado o su integridad. Nada que ver con la ame-
naza para la salud derivada de una pandemia”. Y achaca 
al tribunal la comisión de una falacia de la falsa causa: el 
efecto de la restricción de los derechos a que se refiere la 
mayoría no tiene como única posible causa la suspensión.

co de restaurantes) que no habría razón 
para considerar de menor intensidad que 
las medidas incorporadas en los apdos 1, 
3 y 5 del art. 7.

5) La interpretación “no originalista” o
“evolutiva” que la mayoría hace de la dis-
tinción entre el estado de alarma y el de 
excepción no sólo va contra la literalidad
de los textos normativos y contra la inten-
ción tanto del legislador como del constitu-
yente, sino que significa una clara ruptura 
en relación con la interpretación del pro-
pio Tribunal constitucional, llevada a cabo, 
por ejemplo, en el ATC 40/2020, de 30 de 
abril (como pone de manifiesto Cándido 
Conde-Pumpido en su voto particular). Al 
contrario de lo que propone la mayoría, lo 
más acorde con el tenor de las normas, con 
las intenciones de sus autores y con una 
interpretación sistemática –coherente– del 
ordenamiento jurídico español es entender 
que la diferencia entre estado de alarma y 
estado de excepción tiene que ver con los 
fines perseguidos: la alarma trata de hacer 
frente a una situación de emergencia plan-
teada por una catástrofe natural (como 
pueda ser un terremoto o una inundación), 
con una crisis sanitaria (como la provocada 
por una pandemia), con una situación de 
desabastecimiento…, mientras que el es-
tado de excepción tiene una connotación 
política, o sea, lo que justifica su decla-
ración es una alteración grave del orden 
público. En definitiva, lo procedente en el 
caso de la pandemia era la declaración del 
estado de alarma, no de excepción.

6) La declaración del estado de excep-
ción no supone tampoco, como vienen a 
sugerir los magistrados de la mayoría, una 
mayor protección de los derechos funda-
mentales de los individuos, sino al contra-
rio. Simplemente porque la suspensión de 
los derechos tiene consecuencias más gra-
ves que la simple limitación. Cabría aducir 
a ello que lo que importa –lo que realmen-
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te supone garantizar la protección de los 
derechos– tiene que ver esencialmente 
con el quién controla las restricciones y no 
tanto con la naturaleza de las restricciones. 
Pero parece obvio que los Reales Decretos 
no quedan tampoco (no quedaron) fuera 
del control parlamentario.

7) La sentencia tiene consecuencias
claramente negativas, tanto hacia dentro 
del sistema jurídico, como hacia fuera, en 
relación con el sistema social. Hacia den-
tro, porque crea una grave inseguridad ju-
rídica, o sea, no quedan claros cuáles son 
sus efectos (apdos 55, 56 y 57 del voto 
particular de Xiol), y la previsión que esta-
blece (en el fundamento 11) para intentar 
limitarlos muestra que los propios magis-
trados que la suscriben son conscientes de 
ello. Y hacia fuera porque, como también 
subraya Xiol, dado que la “suspensión” 
del derecho fundamental a la libertad de 
circulación no puede tener una duración 
superior a 60 dias (art. 116.3 CE), ello 
significa “dejar al Gobierno inerme ante 
situaciones de emergencia que tuvieran 
una duración superior”, como ocurrió con 
la pandemia; en el mismo sentido se pro-
nunció Conde-Pumpido: la decisión del tri-
bunal “crea un grave problema político y 
sanitario, al desarmar al Estado contra las 
pandemias (p. 14). 

8) Como conclusión de todo lo ante-
rior, puede decirse que el fallo mayoritario 
no ha hecho que el Tribunal Constitucio-
nal pueda cumplir en este caso la función 
–que parece esencial– de estabilización del
conflicto social. Para ello se necesitarían
decisiones que –sobre todo en situaciones
de grave crisis social– puedan gozar de un
amplio consenso. Pero lo que ha produ-
cido es todo lo contrario: ha contribuido
a incrementar el conflicto y, de paso, a
desprestigiar una institución obviamente
de gran relevancia para el buen funciona-
miento del Estado de Derecho.

4

Y pasemos ahora al esquema de la 
ponderación. Como indicaba antes, no se 
trata exactamente de un argumento de 
tipo deductivo, pero para volverlo deduc-
tivo bastaría con añadir algunas premisas 
que –me parece– podrían aceptarse sin 
mayores dificultades. En la ponderación (lo 
que llamaba el primer paso de ese proce-
dimiento argumentativo) se crea una regla 
jurídica a partir de los principios aplicables 
al caso: “Si se da una situación de conflicto 
entre, por un lado, el derecho a la salud, a 
la integridad física y a la vida, y, por otro 
lado, el derecho a la libertad de expresión, 
y concurren además las circunstancias C, 
entonces las medidas M son constitucio-
nales”. O, dicho de otra manera, a la pon-
deración hay que acudir cuando se trata 
de resolver un caso que supone una lagu-
na en el nivel de las reglas del sistema: no 
existe una pauta específica que se refiera a 
esa situación a la que, sin embargo, sí que 
son de aplicación varios principios. Hay por 
ello que establecer esa regla para luego, 
en el segundo paso, proceder a una simple 
subsunción.

La justificación externa de la pondera-
ción, entonces, nos remite a las dos premi-
sas que señalaba en el esquema.

La primera –recuérdese– consistía en 
constatar la concurrencia de principios (de 
dos principios, o de sus correspondientes 
derechos) que tiran en direcciones opues-
tas. Y lo que aquí cabría cuestionar, enton-
ces, es si efectivamente se da ese conflicto 
y si los principios concurrentes son preci-
samente los señalados. En relación con lo 
primero, no parece que pueda haber ma-
teria de discusión, puesto que es de común 
aceptación (y si no fuera así –si no hubiera 
conflicto, al menos prima facie– no habría, 
en realidad, caso que resolver). Pero la lec-
tura de la motivación de la mayoría y de 
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otros textos favorables a esa posición lleva 
a pensar que, en favor de la inconstitucio-
nalidad de las medidas, cabría incorporar 
un nuevo principio de carácter formal o 
procedimental en la terminología de Alexy 
(yo preferiría llamarlo un principio institu-
cional) que sería el que ordena respetar las 
competencias constitucionalmente esta-
blecidas, a lo que se añadiría un principio 
material, pues de esa forma se incremen-
taría también la garantía de los derechos 
fundamentales. Pero eso nos remite a algo 
que ya habíamos visto antes: a la cuestión 
de si lo constitucionalmente requerido en 
la situación era la declaración del estado 
de excepción (no del de alarma). Y no pa-
rece que la respuesta a la misma haya de 
ser afirmativa.

La segunda premisa, esto es, la justifica-
ción de por qué se atribuye un mayor peso 
(se da prioridad) a un principio o conjunto 
de principios sobre otro(s) suele constituir 
lo que muchos consideran como el verda-
dero punctum dolens de la ponderación. 
De hecho, la teoría de la ponderación de 
Alexy y la famosa fórmula del peso viene 
a ser, cabe decir, la justificación externa 
de la segunda premisa de ese primer paso 
de la ponderación. Hay varias maneras de 
formular ese criterio de proporcionalidad, 
balance, ponderación o como quiera lla-
marse, que vienen a ser sustancialmente 
equivalentes entre sí. En el planteamiento 
de Alexy, vendría a decir que una medida 
de restricción de un derecho (M) está jus-
tificada si es idónea para lograr el fin (en 
nuestro caso, la protección de la salud, in-
tegridad física y vida de las personas), es 
necesaria (no existe una medida alternati-
va que lograra el fin y fuera menos lesiva 
del derecho afectado –la libre circulación–) 
y es proporcional en sentido estricto; para 
determinar esto último, a su vez, deben to-
marse en consideración básicamente tres 
variables: el peso abstracto de cada uno 

de los principios (o derechos), el grado de 
afectación de los principios en el caso con-
creto, y la seguridad de las apreciaciones 
empíricas. Alexy ha elaborado con mucho 
detalle esa teoría, ha propuesto incluso la 
traducción de las tres anteriores variables 
a términos numéricos para construir con 
ello una fórmula matemática (la fórmula 
del peso), lo que, en mi opinión, constitu-
ye un exceso, por no decir un error. Pero, 
por lo demás, no hace falta entrar aquí en 
ninguno de esos detalles, puesto que to-
dos, no sólo los discrepantes con el fallo 
mayoritario, sino también los magistrados 
de la mayoría, parecen estar de acuerdo 
en que, dadas las circunstancias en que 
se produjo la pandemia (lo que antes lla-
maba C) las medidas M estaban justifica-
das. Por más que pueda parecer extraño 
(y ciertamente lo es), el fallo mayoritario 
no pone en duda la proporcionalidad de 
las medidas (la necesidad de dar prioridad 
–en las circunstancias C– al derecho a la
salud, a la integridad física y a vida sobre
el derecho a la libre circulación). Reconoce
explícitamente que las medidas adoptadas
para combatir la pandemia eran necesa-
rias y proporcionadas y sustancialmente
idénticas a las adoptadas en los países de
nuestro entorno. Y otro tanto cabría de-
cir del partido político, VOX, que planteó
el recurso de inconstitucionalidad, pero
después de haber votado en el Congreso
de los Diputados en favor de las medidas
cuya constitucionalidad pasó luego a cues-
tionar. Conviene, por cierto, aclarar que
ese juicio de proporcionalidad tiene que
hacerse teniendo en cuenta las circunstan-
cias existentes en el momento de la apro-
bación del Real Decreto, o sea, a partir del
conocimiento (fundado) que entonces se
tenía sobre la pandemia.

La conclusión que se extrae de todo 
ello es, me parece, simple e indubitable. Si 
el problema constitucional que se le plan-



148

MANUEL ATIENZA

teó al Tribunal se hubiese tratado de resol-
ver en términos de una ponderación, no 
se habría producido ninguna tensión entre 
los miembros del tribunal , sino que se ha-
bría alcanzado –insisto, muy fácilmente–
un acuerdo unánime. ¿Por qué entonces 
no se procedió así?

5

No es fácil saberlo. Antes apuntaba a la 
existencia de formas distintas de concebir 
el Derecho y los derechos fundamentales. 
Muchos juristas (incluyendo –claro está– a 
teóricos del Derecho) son sumamente es-
cépticos en relación con la ponderación y 
supongo que también en este caso defen-
derían la necesidad de proceder a partir de 
reglas, esto es subsumiendo (e interpre-
tando). Eso, naturalmente, no quiere decir 
que, por ello, tuvieran que ponerse del lado 
del fallo mayoritario. Por ejemplo, podrían 
construir un silogismo como el siguiente:

1. Si las medidas M suponen una limi-
tación de derechos, pero no son despro-
porcionadas y se establecieron tras la de-
claración del estado de alarma, entonces 
son constitucionales.

2. Las medidas M cumplen todas esas
condiciones.

3. Por lo tanto, son constitucionales.
Pero la cuestión radica, claro está, en

cómo se llega a la formulación de la prime-
ra premisa, esto es, de la premisa norma-
tiva. De lo que ahí se parte (como ocurre 
con la justificación interna del fallo de la 
mayoría) es de lo que antes llamaba una 
regla jurídica, esto es, una pauta específica 
de comportamiento que no se encontraba 
previamente (así formulada) en ninguna 
fuente autoritativa del sistema, y por eso 
hablaba yo también de la existencia de una 
laguna en el nivel de las reglas. Lo que el 
sistema proveía era un material jurídico en 
bruto (del que formaban parte principios, 

criterios interpretativos, reglas…) que ha 
de elaborar los juristas (los magistrados 
del tribunal) para poder encontrar una so-
lución al problema. Y esa elaboración se 
resume en cierto modo en el paso de los 
principios a las reglas, siguiendo el esque-
ma de la ponderación antes trazado. Por 
eso, en lo que conviene fijarse, en relación 
con la fundamentación del fallo mayorita-
rio, es en lo que he llamado su “justifica-
ción externa”. Y si así se hace, se advertirá 
con facilidad que los argumentos usados 
no pueden dejar de referirse a principios y 
a ponderaciones, aunque en ocasiones se 
haga en forma más o menos oculta.

La ponderación es, por lo tanto, un 
tipo de procedimiento argumentativo al 
que ha de acudir el jurista (el aplicador 
del Derecho), pero no siempre, sino sólo 
cuando se encuentra con una situación de 
laguna (normativa o axiológica)4 en el nivel 
de las reglas. Es importante insistir en que 
el uso de la ponderación no supone pres-
cindir de la subsunción y del resto de las 
técnicas argumentativas (deductivas o no) 
características del razonamiento jurídico. 
Defender, para este caso, un esquema de 
justificación interna de tipo ponderativo 
no supone dejar a un lado el razonamien-
to subsuntivo o clasificatorio, sino mostrar 
que se necesitan ambas cosas: para subsu-
mir, hay que saber antes en qué se subsu-
me. De la misma manera que insistir en la 
relevancia de los principios no quiere decir 
prescindir de las reglas. Para la resolución 
de cualquier problema jurídico, al menos 

4 La distinción entre lagunas normativas y lagunas 
axiológicas tiene mucha relevancia, pero no la desarrollo 
aquí porque no resulta indispensable para lo que nos ocu-
pa. Simplemente aclaro que lo que se plantea en el caso es 
una laguna normativa. He tratado el asunto con algún de-
talle en varios trabajos referidos a la ponderación como “A 
vueltas con la ponderación” (forma parte ahora del libro 
Un debate sobre la ponderación, escrito con Juan Antonio 
García Amado –Palestra, Lima, 2011) o “La ponderación 
en pocas palabras” (en Filosofía del Derecho y transforma-
ción social,Trotta, Madrid, 2017)
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si reviste alguna complejidad, se necesita 
usar tanto reglas como principios. Y eso es 
lo que ocurre, en particular, en los supues-
tos de conflictos entre derechos, ya que los 
derechos no están recogidos únicamente 
en principios, sino también en reglas. Pero 
cuando surge el conflicto de cuál de dos 
derechos en pugna debe prevalecer, no 
queda otra alternativa que acudir a una 
ponderación, a un balance de razones en 
el que lo que se “sopesa”, por cierto, no 
tienen por qué ser exclusivamente princi-
pios, esto es, las reglas también pueden 
contribuir a inclinar la balanza hacia un 
lado o hacia otro.

Personalmente considero que la motiva-
ción de la sentencia (del fallo mayoritario) 
es un ejemplo clamoroso (incluso diría que 
algo obsceno) de formalismo jurídico. La 
esencia del fallo consiste en evitar entrar en 

el fondo del asunto (si las medidas estaban 
o no justificadas) utilizando para ello, como
pretexto, la necesidad de proceder a una
nítida separación entre los conceptos de
estado de alarma y de excepción, de limita-
ción y suspensión de los derechos. Pero hay
además buenas razones para considerar
que la motivación de la sentencia incurre
también en activismo judicial. La apelación
a lo que los magistrados de la mayoría lla-
man “interpretación evolutiva”, para cons-
truir como lo hacen esos conceptos, no pa-
rece tener otro propósito que el de saltarse
el Derecho, eludir lo establecido al respecto
por el material jurídico autoritativo. Quizás
no esté de más recordar (dada la tendencia
a olvidarlo) que lo que hoy llamamos acti-
vismo judicial tiene su origen en las decisio-
nes, de orientación netamente conservado-
ra, adoptadas por la Corte Suprema de los

Castelao, Algunha vez chegan tarde, 
Álbum "Atila en Galicia", junio de 1937
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Estados Unidos a comienzos del siglo XX 
que declararon inconstitucionales una serie 
de leyes de inspiración más o menos socia-
lista; el ejemplo paradigmático es el caso 
Lochner. Y, en fin, lo que se produce con 
todo ello es una verdadera maniobra de 
distracción, esto es, ese planteamiento ha 
llevado a que lo que se discuta en relación 
con la sentencia (lo que discuten básica-
mente los juristas “expertos” en la materia) 
no sea lo que cualquier persona no experta 
en Derecho (pero dotada de sentido co-
mún) diría que hay que discutir. Dicho de 
otra manera, la sentencia ha transmitido a 
la opinión pública una idea de lo jurídico 
según la cual el Derecho no es más que un 
obstáculo que hay que superar para poder 
hacer lo que se debe hacer.

Y si las cosas son así, me parece que 
no queda otro remedio que acudir a otra 
famosa distinción de la teoría de la argu-
mentación jurídica: la contraposición entre 
el contexto de descubrimiento y el de jus-
tificación, entre las razones explicativas y 
las justificativas de una decisión. Yo no he 
podido encontrar (y creo que nadie pue-
de hacerlo), en el fallo de la mayoría, un 
conjunto de argumentos que constituya 
una buena razón para considerar acepta-
ble, justificada, la decisión. Lo cual invita, 
naturalmente, a poner el foco en el otro 
contexto. O sea, a hacerse la pregunta de 
cuáles pueden haber sido no las razones, 
sino las causas (ideológicas, políticas, idio-
sincrásicas, etc.) que han producido como 
efecto esa decisión.
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Abogadas en la dictadura  
y juezas en la democracia.  

Entrevista con Ascensión Solé (2)

MEMORIA

[Continúa la entrevista con Ascensión 
Solé, cuya primera entrega ofrecimos 
en el número anterior.]

– Juicios y jueces. ¿Nos puedes describir
cuál eran los modos de actuar de los jueces 
de aquella época? ¿Había modelos o pa-
trones diversos? ¿Qué relación tenían con 
los abogados? ¿Qué ideas manejaban so-
bre su rol, la independencia, las garantías 
procesales? ¿Cómo veíais a los jueces de la 
dictadura y cómo se veían ellos?

–Durante la dictadura traté de forma
permanente a los magistrados de trabajo, 
ocasionalmente también algunos de la ju-
risdicción civil en casos de suspensión de 
pagos, procedimientos sumarios hipoteca-
rios y de mejor derecho de los créditos de los 
trabajadores o en tercerías de dominio. En 
la jurisdicción civil los procedimientos eran 
fundamentalmente escritos que se trami-
taban en la secretaría sin contacto alguno 
con el titular del juzgado. En la jurisdicción 
contenciosa-administrativa intervine en al-
gunas materias relativas a las condiciones 
de trabajo y de Seguridad e Higiene como 
la calificación de los puestos de trabajo y 
los correspondientes pluses salariales que 
se suscitaban en las grandes empresas. 
Normalmente estos procedimientos eran 
por escrito y no tenía relación con los 

jueces, a excepción de alguna ocasión de 
reclamación de estos pluses de toxicidad 
de la empresa SEAT, en que sorprenden-
temente el tribunal de la Sala contenciosa 
administrativa acordó celebrar vista, quizás 
por consideración al importante colectivo 
afectado o por tratarse de una temática 
poco frecuente. En la jurisdicción penal ac-
tué en la querella por cierre de la empresa 
Galletas Solsona ya referida y por fraude a 
la Seguridad Social, además de las asisten-
cias en el juzgado de guardia en los casos 
de detenciones de trabajadores y estudian-
tes. Los jueces de guardia de Barcelona en 
general nos atendían personalmente en 
su despacho en consideración a nuestra 
calidad de abogados designados por las 
personas detenidas. Acostumbrábamos a 
coincidir varios abogados esperando en el 
juzgado de guardia, de forma que nos re-
cibían conjuntamente para informarnos de 
su decisión de libertad provisional o cárcel. 
En general y salvo pocas excepciones, re-
cuerdo un trato distante de los jueces ha-
cia nosotros los abogados laboralistas, sin 
perjuicio del respeto y corrección de trato 
en las pocas ocasiones en las que se tenía 
contacto directo con ellos. 

Los jueces del franquismo se sentían 
independientes en su quehacer diario, a 
la vez que sometidos a las directrices de 



152

los estamentos políticos superiores como 
los Ministerios u otras autoridades, puesto 
que no existía separación real de poderes.

–Los jueces de las Magistraturas: ¿Vi-
vían la separación cultural y política? 
¿Cómo se desarrollaba el debate procesal? 
¿Cómo se reproducía el conflicto social y 
político en las salas de justicia? 

–El derecho laboral franquista preveía
la creación de las Magistraturas de Trabajo 
para resolver conflictos laborales. Se com-
ponían de funcionarios procedentes de la 
carrera judicial o fiscal que dependían del 
Ministerio de Trabajo, jurisdicción especial 
que existió hasta 1989. 

Mi relación con los Magistrados de Tra-
bajo era en general estrecha puesto que 
prácticamente estábamos más horas en 
aquel local que en el despacho. Respetuo-
sa y cercana porque no exigían un trato 
formal ni de cuasi veneración, como con 
algunos jueces y magistrados de otras ju-
risdicciones que traté y que gastaban un 
empaque para mi innecesario. Creo que a 
los Magistrados de Trabajo les influía en el 
trato la problemática y realidad social que 
diariamente resolvían, referida a proble-
mas cotidianos y comunes en el mundo 
del trabajo de la mayoría de la ciudadanía. 
Por otro lado, los abogados laboralistas 
éramos conscientes que debíamos tener 
en consideración los escasos medios ma-
teriales con que trabajaban y el ingente 
volumen de pleitos. 

Mi primer juicio en el decadente pa-
lacete de la Magistratura de Trabajo en 
Ronda Sant Pere 52 fue con el Decano Luis 
Jiménez Asenjo, a quien advertí de ello 
y fue muy amable. Los jueces que opta-
ron por la jurisdicción laboral, lo hicieron 
muchas veces por las mejores condiciones 
económicas del Ministerio de Trabajo del 
que dependían. En general entendieron 
que los intereses en controversia mostra-
ban el desequilibrio entre las partes. Unos 

por criterios religiosos, y en general por 
una cuestión de justicia social en la reali-
dad cambiante del mundo del trabajo asa-
lariado de la década de los 60 y en la de 
los años 70 del siglo pasado, admitieron 
aquella contraposición de intereses entre 
las partes de la relación laboral al margen 
de la pretensión represora de la dictadura 
a través de la CNS. Vivían y se enfrentaban 
a las consecuencias jurídicas y judiciales de 
las grandes movilizaciones de los trabaja-
dores de las grandes empresas con la con-
secuente tensión creada con la legalidad 
franquista represora frente a la realidad de 
la calle, por lo que, a pesar de su bagaje 
cultural franquista o condicionado por el 
régimen, fueron evolucionando hacia in-
terpretaciones legislativas de equilibrio y 
ecuanimidad, agradeciéndonos los argu-
mentos jurídicos en este sentido que pu-
diésemos aportar al juicio. Un ejemplo fue 
la ya citada introducción y su aceptación 
generalizada y rápida de la “Teoría Gra-
dualista” de la potestad disciplinaria de 
las empresas. Su interés y proceder ante 
demandas en reclamación de condiciones 
de trabajo (categorías profesionales, ren-
dimientos, pluses tóxicos, penosos o peli-
grosos, etc.) individuales o colectivas llevó 
a algunos magistrados a desplazarse a las 
empresas para practicar prueba ocular in 
situ, como decidió el magistrado Corniero 
de la Magistratura 6 en varias ocasiones, 
o Humberto Guadalupe años más tarde
en las empresas de automoción. No se me
olvida que en alguna de estas diligencias
a que asistí me sentí violentada ante los
grandes posters de destape de señoras
colgados en algunas paredes de los talle-
res donde los trabajadores hombres eran
mayoría aplastante. Este tipo de expresio-
nes fueron desapareciendo en posteriores
actuaciones judiciales de esta índole.

Desde el Gabinete Jurídicos de CCOO, 
junto con asociaciones jurídicas como la 
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Associació Catalana de Juristes Demòcra-
tes (ACJD) o la Comisión Laboral del Co-
legio de Abogados, así como a través de 
la llamada “Mesa de Magistratura” don-
de periódicamente nos reuníamos con los 
magistrados, letrados de la Administra-
ción, una representación de los abogados 
laboralistas y de empresas, planteamos 
nuestra repulsa a la utilización de senten-
cias modelo en materia de incapacidades 
permanentes de la Seguridad Social, como 
efectuaba sistemáticamente algún magis-
trado. O directamente advertimos a algún 
magistrado por su impuntualidad o por las 
interrupciones de las vistas para atender 
alguna llamada. O por las previas entrevis-
tas de los profesionales con algunos ma-
gistrados en su despacho sin presencia de 
las partes ni en audiencia pública, que se 
corrigió rápidamente. 

Me consta que también los magistra-
dos de Trabajo se sintieron aliviados en su 
desempeño judicial, al igual que los y las 
abogadas laboralistas en nuestras defen-
sas, con la incipiente legislación democrá-
tica general y laboral a partir de 1976 y 
1977, y con la Constitución de 1978. aun-
que al principio algunos consideraran que 
únicamente era informadora e inspiradora 
de derechos por persistir aún criterios fran-
quistas respecto al Fuero del Trabajo, hasta 
el primer Estatuto de los Trabajadores en 
1980, la ley procesal y la Ley Orgánica de 
Libertad Sindical en 1985, entre otras.

En la democracia y durante mis años de 
abogada laboralista en el Gabinete Jurídi-
co de CCOO, la mayoría de los magistra-
dos del postfranquismo y de la transición 
siguieron en la Magistratura de Trabajo. 
Les recuerdo con respeto y estima a pe-
sar de las evidentes discrepancias, porque 
objetivamente y sin pretenderlo también 
fueron un colectivo significativo en la evo-
lución hacia la democracia. A Duplà, quien 
conocía nuestro hacer de laboralistas por 

su sobrino Duplà que era abogado del des-
pacho de Españoleto en Madrid, al que le 
proporcioné un encendedor feminista del 
que presumía. A Josefina Triguero, de trato 
y proceder exquisito, que reconocía disfru-
tar con las defensas de Solé Barbera por 
su oratoria brillante. A Maurandi, a quien 
despedimos en una cena masiva cuando 
cambió de destino. A Somalo, muchos 
años decano y con momentos de mucha 
carga de litigiosidad que comentábamos, 
junto con la entonces secretaria judicial Te-
resa Fernández de la Vega. Ella y Mª Luisa 
Segoviano, entonces secretaria judicial en 
la Magistratura 7, eficaces y competentes, 
jóvenes y guapas, trajeron aire nuevo a la 
Magistratura de Trabajo. Los y las secreta-
rias judiciales posteriores siguieron su mis-
ma senda con éxito, como Carmen Pérez y 
Luisa Molina por todas, luego magistradas 
de trabajo; junto con, el compañero de 
curso Joaquín Borrell luego también ma-
gistrado, por todos. Sin olvidar a Merce-
des Iniesta, colaboradora competente en 
la instancia y amiga cuando coincidí con 
ella en la Sala Social del TSJC. También 
un recuerdo para Ruiz de Luna, cercano y 
espontáneo de trato, quien, a raíz de un 
juicio en reclamación de la amnistía para 
un alto directivo, se sorprendió y se quejó 
abiertamente al constatar que el deman-
dante percibía unos emolumentos superio-
res a los de un magistrado, lo que inter-
pretaba como una muestra del poco valor 
político que se deparaba al poder judicial. 

Al cabo de los años, me encontré en 
la judicatura con la mayoría de los magis-
trados de trabajo en los Juzgados de lo 
Social en la Sala Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Barcelona. Por todos, el 
maestro y amigo Fernando Salinas, quien 
me apadrinó como magistrada y del que 
siempre hay algo que aprender como gran 
persona y como profesional, decisivo y ra-
yando la perfección en sus aportaciones 
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importantes a la jurisdicción social por sus 
resoluciones e intervenciones doctrinales y 
legislativas como la Ley de Procedimiento 
Laboral , y su gestión como decano en la 
Magistratura del Trabajo, o en la organi-
zación de los juzgados sociales de Ejecu-
ciones en Barcelona, o en la organización 
de la Formación de los jueces desde la 
vicepresidencia del CGPJ, organizando 
interesantes cursos y jornadas , y en car-
gos de responsabilidad en JJPD, sin perder 
su humor agudo y fino. O Emilio Cossío, 
decano, persona ecuánime, respetuosa y 
gran conocedor del derecho. O Humber-
to Guadalupe magistrado próximo y res-
petuoso con las partes, interesado en los 
debates y novedades, que, cuando me in-
corporé a la magistratura, me recordó que 
siendo abogada laboralista había afirmado 
con rotundidad que nunca iba a ser juez, 
lo que era cierto. Las vueltas de la vida... 
O Antonio García, de aspecto quijotesco 
y humor especial, buena persona y buen 
magistrado. O Salvador Vázquez de Parga, 
quien, siendo yo abogada y verme salir 
compuesta del Liceo de Barcelona, se sor-
prendió con ironía de ‘una actividad tan 
burguesa en una laboralista luchadora’. 
Riendo le contesté que también luchaba 
para que la clase trabajadora pudiera ir a 
la ópera sin limitaciones formales o econó-
micas, lo cual le pareció razonable y justo. 
Narraba muy buenas historias y ‘calaba’ al 
punto a las personas y pretensiones que 
se le sometían, con humor agudo y ácido, 
especialista en cómics y otras varias inquie-
tudes intelectuales. Vázquez de Parga fue 
el Primer Presidente de la Sala Social con 
quien acordamos cumplir con la cooficia-
lidad del catalán en las sentencias y publi-
carlas sin mayor retraso por ello. También 
a Andreu Enfedaque, que siendo un muy 
joven magistrado de trabajo fue la admi-
ración de los laboralistas porque puso al 
día en poco tiempo el ingente retraso de la 

Magistratura del Trabajo 14 de Barcelona, 
y con quien al cabo de los años compartí 
con gusto y sintonía las deliberaciones en 
la sección de la Sala Social el TSJC. Sin ol-
vidar a Jordi Agustí, amigo de siempre y 
compañero con el que se entrelaza mi vida 
profesional desde Can Fina, juez riguroso, 
serio, respetuoso y consecuente con el 
servicio jurisdiccional, con quien también 
compartí instancia y Sala Social antes de 
su destino a la Sala Social del TS. Querría 
recordar a muchos más compañeros de las 
posteriores generaciones de magistrados 
de lo social que se incorporaron ya en la 
democracia y con quienes compartí juris-
dicción y amistad, pero la cita ya resultaría 
demasiado extensa. 

–El TOP. Nos cuentas tu experiencia. La
publicidad de los juicios provocó una huel-
ga de abogados, la suspensión de señala-
mientos y la sanción de muchos letrados. 
¿Cómo eran los juicios en el TOP? ¿Qué di-
ferencias había con los que se celebraban 
en las Magistraturas? Los jueces que ejer-
cieron en aquella época siempre han afir-
mado que la represión era una tarea a la 
que se dedicaban algunos tribunales y que
el resto quedaba al margen. ¿Qué opinas?

–Mi primera experiencia con el Tribu-
nal de Orden Público (TOP) fue en 1966 y 
1967 como enjuiciada debido a mi propia 
detención junto con otros seis estudiantes 
por manifestación no pacífica. En 1967 se 
celebró el juicio ante el Tribunal de Orden 
Público. En una de las Salas grandes, os-
curas y de techo alto del edificio del Tribu-
nal Supremo de la Plaza de las Salesas de 
Madrid, con el Tribunal en estrado elevado 
y lejano, tuvimos pocas ocasiones de res-
ponder a las preguntas de nuestros abo-
gados y más a las insistentes del fiscal al 
negar nosotros los hechos pretendidos. La 
vista duró poco. La sentencia fue rápida y 
condenatoria a un mes y un día de arresto 
mayor para todos. 



155

ABOGADAS EN LA DICTADURA Y JUEZAS EN LA DEMOCRACIA. ENTREVISTA CON ASCENSIÓN SOLÉ

Este primer contacto con aquel Tribunal 
contribuyó a adquirir plena consciencia de 
la represión que aquella jurisdicción espe-
cial comportaba cuando en el primer lustro 
de los años 70 desde el despacho de Can 
Fina y luego en el mío junto con Julia Don-
cel, intervine en varios procedimientos y 
actué en unas nueve defensas. En Can Fina 
fue Montserrat Avilés la más habitual ante 
el TOP, junto con Albert Fina y los compa-
ñeros José Egea y Rafael Cabré. Como nor-
ma general y salvo puntuales excepciones, 
las actuaciones derivadas de la detención 
(recursos, calificación provisional y defini-
tiva, trámites de fianzas y multas guberna-
tivas, etc.) se efectuaban indistintamente 
entre nosotros, sin perjuicio de la designa 
concreta de uno de nosotros para las visi-
tas a la cárcel de la persona detenida y la 
asistencia al posterior juicio.

Alguna idea ya tenía pues cuando me 
incorporé al Despacho de Can Fina sobre la 
actuación arbitraria del Tribunal de Orden 
Público, hasta el punto que llevó al con-
junto de abogados que acostumbraban a 
defender a los detenidos ante el Tribunal a 
denunciarla, aún a riesgo de ser procesa-
dos, como el estimado compañero Manuel 
López López por protestar contra la deci-
sión repentina del Tribunal de celebrar una 
vista a puerta cerrada. Recuerdo a Montse-
rrat al volver de una reunión en Madrid 
con los compañeros abogados usuales en 
actuar ante el TOP en la que se planteó 
una respuesta conjunta y solidaria. Por 
parte de los abogados defensores se ha-
bía acordado por mayoría una `huelga de 
asistencia` a las vistas, previa conformidad 
de los afectados, lo que obligaba y obligó 
a la suspensión de juicios. Comentamos en 
Can Fina y con Solé Barberá que la incom-
parecencia a las vistas resultaba de efectos 
problemáticos para los detenidos y aplica-
ble siempre que estuvieran en libertad pro-
visional, sin descartar las posibles medidas 

disciplinarias del TOP contra los abogados 
huelguistas que pudieran repercutir en las 
defensas. Las incomparecencias acordadas 
se produjeron en junio y julio de 1970, y 
el TOP impuso a los abogados sanciones 
de suspensión del ejercicio que fueron 
recurridas en el llamado recurso de “Au-
diencia en Justicia” ante el mismo Tribu-
nal. Esta actuación de los abogados junto 
con otras acciones posteriores ante el TOP, 
como negarse a interrogar a sus defendi-
dos, o no contestar éstos a las preguntas 
del presidente y fiscal, tenía repercusión en 
la prensa y contribuyó a desprestigiar cada 
vez más aquel Tribunal represor franquista 
ante la sociedad, al igual que el juicio del 
1001, o el incidente grave entre el letrado 
y amigo Juan José del Aguila y el Tribunal 
del TOP presidido por Mateu en enero de 
1972. También el juicio a Albert, Montse-
rrat y yo junto con el trabajador Francisco 
Puerto, y el posterior de Albert y Montse-
rrat junto con trabajadores de SEAT, tuvie-
ron gran repercusión social y contribuyeron 
al desprestigio del TOP como instrumento 
opresor del franquismo.

El atestado policial de la Brigada polí-
tico-social extendido en la detención pre-
valecía sin comprobación alguna e inde-
pendientemente de la declaración de la 
persona detenida ante el Juzgado de guar-
dia, o de las razones del recurso contra el 
auto de procesamiento, o ya en la vista de 
las posibles pruebas en el juicio. No existía 
instrucción real en los Juzgados de Orden 
Público. Era nota común de los Autos de 
procesamiento y de los hechos probados 
de las sentencias condenatorias, una rela-
ción fáctica genérica e inconcreta respecto 
a la específica e individualizada actuación 
de la persona imputada. La tipificación im-
precisa de algunos de los delitos de la Ley 
de Orden Público de 1963, como la asocia-
ción ilícita a CCOO, permitía o se decidía 
extenderla automáticamente a militar en el 
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PSUC, con el razonamiento judicial de que 
aquel sindicato era producto y expresión 
de aquel partido político. La invocación 
y denuncias por malos tratos de palabra, 
obra o torturas en Jefatura de policía no 
se atendían en general y salvo excepciones 
por los jueces de guardia, que remitían las 
denuncias junto con el atestado y demás 
actuaciones al Juzgado de Orden Público. 
En la vista oral cualquier invocación a las 
torturas o malos tratos en nuestra defensa 
daba lugar al toque histérico de la campa-
nilla del presidente Mateu. Éste aceptaba 
como máximo alguna pregunta indirec-
ta sobre si la declaración ante la brigada 
político social del enjuiciado ‘se había pro-
ducido con libertad plena’, sin poder alu-
dir a coacción física o moral. Aún en este 
caso, si el procesado cuestionaba aquella 
supuesta libertad, le retiraba la palabra o 
declaraba impertinente la pregunta. Abu-
saba de su facultad de dirección de la vista, 
interrumpiendo e impidiendo que los y las 
letradas intentásemos profundizar en al-
gún aspecto fáctico o circunstancial de la 
declaración judicial no tenido en cuenta. 
Independientemente del posible pero difí-
cil buen resultado de la prueba testifical o 
documental, la mayoría de las sentencias 
dictadas eran condenatorias según la peti-
ción fiscal. En estos procedimientos, a los 
informes de mala conducta de la brigada 
político-social se les daba el valor de ele-
mento fáctico a tener en cuenta para jus-
tificar judicialmente la condena. Como la 
mayoría de los jueces de guardia y fiscales 
que recibían los detenidos de la Brigada 
político-social, remitían automáticamente 
el atestado al correspondiente Juzgado de 
Orden Público y acordaban prisión provi-
sional para los detenidos entendiendo que 
no eran competentes para acordar la li-
bertad provisional que debía decidir aquel 
juzgado, las personas detenidas, como yo 
misma, pasaban como mínimo cerca de un 

mes en prisión provisional hasta que el Juz-
gado de Orden Público decidía sobre aque-
lla situación en el Auto de Procesamiento, 
sin atender nunca a los efectos perniciosos 
personales, familiares, de salud, o labora-
les que pudiera acarrear. El material inter-
venido de supuestas piezas de convicción, 
como libros en registros domiciliarios, no 
se devolvían. 

En los últimos años de aquel lustro, los 
magistrados servidores de los Juzgados y el 
Tribunal de Orden Público eran conscien-
tes de su mala prensa en los ambientes 
profesionales y colegiales, así como públi-
camente, y se vieron obligados a soportar 
juicios mediáticos, aunque no permitieron 
la presencia de la prensa en la vista, lo que 
les presionaba para ser meticulosos en la 
forma. Ejemplo de ello, el juicio del 2001, 
o nuestro juicio de Albert, Montserrat y yo,
o el de ellos dos junto con trabajadores, a
los que me referiré más adelante.

Mi ánimo ante aquellas defensas en el 
TOP era de frustración e impotencia pro-
fesional, pues la finalidad represora del 
Tribunal era directa y sin disimulo. Las per-
sonas detenidas eran conscientes de ello. 
Y todos coincidíamos en que debíamos 
acudir y seguir con aquellas defensas ante 
el riego de la condena de cárcel y otras li-
mitaciones personales. Una paradoja era 
que la propia finalidad represora del TOP, 
centralizado en Madrid, nos daba la opor-
tunidad a los abogados de todo el territo-
rio español a conocernos, relacionarnos y 
coordinarnos en la denuncia y las acciones 
de lucha contra sus abusos.

Nuestra intervención ante el TOP no 
lograba una defensa efectiva de los dere-
chos e intereses de nuestros defendidos 
por lo ya dicho, pues en el juicio se des-
echaba cualquier prueba y argumento jurí-
dico invalidante de la imputación delictiva. 
Esta falta de investigación en algún caso 
excepcional comportó sin embargo la ab-
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solución de los procesados, como ocurrió 
en el juicio de un grupo de estudiantes del 
curso selectivo de la Facultad de ciencias, 
detenidos en la Facultad de filosofía y le-
tras de la Universidad de Barcelona. Solé 
Barberá defendió que no podían estar en 
dos facultades a la vez y así se recogió en 
la sentencia, cuando era público y notorio 
que las dos facultades se encontraban en 
el mismo edificio de Pza. Universidad de 
Barcelona comunicadas entre sí.

Salvo los juicios mediáticos, aquellas 
defensas no pueden compararse con las 
del resto de jurisdicciones a excepción de 
la militar, ni por tanto con las actuaciones 
ante la Magistratura de Trabajo que conocí 
durante la dictadura. En general los juicios 
laborales cumplían plenamente con la nor-
mativa y garantías procesales y observaban 
de forma escrupulosa el principio de con-
tradicción para la correcta conformación 
del litigio, así como la igualdad de armas 
de las partes en la práctica de los medios 
de prueba como la confesión judicial, tes-
tifical, medidas para mejor proveer, etc. en 
que el órgano judicial tenía una facultad 
amplia y directa de intervención. La Magis-
tratura del Trabajo, aunque también juris-
dicción especial concebida para control de 
las personas trabajadoras, estaba influida 
por la normativa substantiva de trabajo 
que a nivel individual tenía su raíz en el 
derecho civil. Los Magistrados de Trabajo 
no eran jueces opresores del franquismo 
como teóricamente era su finalidad, y, 
como jurídicos del cuerpo judicial evolucio-
naron con la sociedad y aplicaron luego la 
normativa democrática como buenos juris-
tas que eran la mayoría y que siguen sien-
do, independientemente de su ideología. 

–La justicia militar. ¿Tuviste alguna inter-
vención en juicios sumarios? ¿Cómo fue? 

–Creía yo al terminar la carrera que la
justicia militar era una jurisdicción de gue-
rra. Me sorprendí al conocer la legislación 

contenida en el Código de Justicia Militar 
y la Ley de Bandidaje y Terrorismo de 21 
de setiembre de 1960 para los civiles, mo-
dificada por la Ley de 2 de diciembre de 
1963, de forma que el ejercicio de dere-
chos políticos y sindicales de reunión, ex-
presión, asociación y huelga se juzgaban 
como delitos de rebelión en Consejos de 
Guerra ordinarios seguidos contra “proce-
sados paisanos”. El Tribunal y el fiscal eran 
militares, y el vocal ponente era del cuer-
po jurídico militar. Mi primera noticia fue 
el Consejo de guerra y condena de fusila-
miento de Julián Grimau en abril de 1963, 
que me horrorizó. 

En 1969 asistí a la vista del Consejo 
de Guerra del Juzgado Militar Especial de 
Espionaje y Otras Actividades contra seis 
detenidos que fueron condenados por re-
belión militar y militancia en el PSUC a pe-
nas entre ocho y un año de prisión. Fueron 
defendidos por abogados en ejercicio de la 
circunscripción y las vistas eran públicas. A 
uno de ellos el mismo Juzgado le condenó 
en 1971 a dos años de cárcel por ‘propa-
ganda subversiva difundida con la finalidad 
de trastornar el orden público, despresti-
giar el Estado y sus instituciones’. La pro-
paganda fueron 4 ejemplares de “Mundo 
Obrero”, un ejemplar de “Mundo Obrero 
Rojo”, cuatro ejemplares de un opúsculo 
sobre “Libertad y socialismo” con un dis-
curso de Santiago Carrillo y un ejemplar de 
dos revistas vascas, una de ETA.

En abril de 1973 con motivo del con-
flicto laboral de la FECSA de San Adrián 
del Besos en reclamación de medidas de 
seguridad e higiene en el trabajo, y la con-
centración de trabajadores de la empresa 
que fue disuelto por la policía con disparos 
reales “al aire”, lo que le costó la vida al 
trabajador Manuel Fernández Márquez, a 
la que ya me referí, fueron detenidos Ma-
nuel Pérez Ezquerra y tres más. Se instruyó 
la Causa Ordinaria núm. 42-IV-73 del Juz-
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gado Permanente Militar nº 3 por el pre-
sunto delito de Insulto a la Fuerza Armada. 
Dos de ellos acudieron al despacho de Can 
Fina, y los otros dos una al de Solé Barberà 
y el otro al de Salvadores. En el momento 
en que debía practicarse la prueba testi-
fical propuesta, Albert, Montserrat y Solé 
Barberá se encontraban en prisión dete-
nidos el 28 de octubre de aquel año en 
la ‘caída’ de los 113 en una reunión de 
la Assemblea de Catalunya en la iglesia 
Sta. María Mitjancera de Barcelona de la 
que ya he hablado. Les sustituí junto con 
el compañero abogado Enric Argullol que 
sustituía a Solé Barberà para la práctica de 
prueba documental y testifical. El Consejo 
de Guerra se celebró en marzo de 1974 
y fue muy accidentado porque el Tribunal 
ponía impedimentos a que se expusieran 
los hechos que se enjuiciaban a pesar de la 
petición de años de condena. 

Ésta fue mi limitada intervención direc-
ta ante la justicia militar. 

–El despacho, las salas de justicia y los
colegios profesionales se transformaron en 
espacios del conflicto político a causa de la 
acción de ciertos colectivos de abogados. 
Describe tu experiencia y valora su impor-
tancia. 

–Sólo quiero enfatizar que los despa-
chos de abogados fueron en la dictadura 
una “zona de legalidad”, un “espacio de 
libertad” para los trabajadores, los dirigen-
tes sindicales y las ilegales CCOO. Podían 
reunirse para asesorarse sobre temas jurí-
dicos y reivindicativos a la vez que se en-
contraban con otras personas trabajadoras 
y sindicalistas para informarse, cambiar im-
presiones, decidir juntos las acciones en la 
empresa o coordinarse de forma más am-
plia, sin riesgo a ser detenidos ni denun-
ciados. Creo que desde la sala de espera 
del despacho de Can Fina y luego de la 
de la de la Unión del metal de CCOO en 
Barcelona, se propició la concienciación y 

afiliación sindical. Al igual que en la uni-
versidad y en las iglesias y dependencias 
eclesiásticas, la policía no podía entrar sin 
autorización en los despachos de aboga-
dos, incluidos los laboralistas, mal que les 
pesara a la brigada político-social. 

También en la prensa del país y extran-
jera tenían repercusión los asuntos mediá-
ticos que se celebraron en Magistratura 
del Trabajo o en el TOP, a los que acudían 
centenares de personas como público, de-
biendo la mayoría permanecer en la calle 
por no caber o no ser admitidos en las Sa-
las judiciales. Entre el público también se 
mezclaban policías de la brigada político-
social.

Nuestras reuniones de la Comisión de 
Defensa del Colegio de Abogados fueron 
noticia durante el ‘Estado de Excepción’ 
de 1969 porque se celebraban asambleas 
ampliadas a familiares de detenidos y pre-
sos políticos a los que se informaba de las 
acciones jurídicas llevadas a cabo en su de-
fensa, lo que las hacía públicas y facilitaba 
el eco mediático y la solidaridad econó-
mica. Se efectuaban gestiones ante otros 
Colegios Profesionales, ante intelectuales 
de otros países o personalidades eclesiás-
ticas, como la visita al entonces Arzobispo 
de Toledo Sr. Tarancón que nos recibió en 
‘Comisión de familiares de presas y presos 
políticos’, conformada por el Abogado 
Agustí de Semir junto con la madre del es-
tudiante Ramon Alós Moner (la cual no se 
cortaba en sacar a colación ante la brigada
político social que era cuñada del ministro 
López Rodó), la esposa del dirigente sindi-
cal preso Pedro León, yo misma como fa-
miliar de mi marido preso, además de Joa-
quín Boix (dirigente estudiantil del Sindica-
to Democrático varias veces represaliado, 
detenido y torturado hasta provocar una 
manifestación de curas en Barcelona), para 
informarle de las acciones solidarias, las 
protestas contra las detenciones y torturas 
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o malos tratos, e interesar gestiones en pro
del reconocimiento y estatus de los y las
presas políticas, por las libertades demo-
cráticas y la Amnistía, con entrega de un
extenso dosier. Los Colegios profesionales
contribuyeron económicamente de forma
solidaria. Los artistas organizaron exposi-
ciones de conocidos y consagrados pinto-
res que cedieron gratuitamente sus obras
para afrontar el importe de las fianzas de
libertad y las multas gubernativas. Se efec-
tuaron recolectas solidarias en los colegios
profesionales, en las empresas, entre par-
ticulares, asociaciones, etc. El movimiento
vecinal y sindical en las ciudades y pueblos
de Cataluña fue un cercano e importante
altavoz de denuncia y de solidaridad con
los represaliados por el régimen, espoleado
por el impulso unitario de la Asamblea de
Catalunya, donde el PSUC y demás parti-
dos demócratas incipientes o relativamen-
te consolidados, junto con los movimien-
tos de masas citados, reivindicábamos la
‘Llibertat, Amnistía i Estatut d’Autonomia’,
como se repetía en las multitudinarias ma-
nifestaciones ciudadanas de aquellos años.

–La represión de la dictadura. Expe-
riencias de la Universidad: ¿te afectó per-
sonalmente? La represión sobre los abo-
gados: ¿era selectiva? Nos relatas aconte-
cimientos que vivieras sobre detenciones, 
registros de despachos profesionales y 
condenas de abogados. ¿Cómo afectaba a 
la vida personal y familiar? La matanza de 
Atocha: ¿qué impacto político y personal 
tuvo en tu caso

–La represión de la dictadura me afec-
tó personalmente ya desde la universidad. 
En tercero de derecho todo el curso fui-
mos expedientados con pérdida de matrí-
cula por la protesta contra un catedrático 
que había contribuido a que se impusieran 
unas multas gubernativas al delegado de 
Facultad Enric Argullol, a la compañera 
Paz Garzón y otros por una reunión del 

SDEUB. También mi hermana, estudiante 
de económicas, fue sancionada junto con 
otros compañeros y compañeras del Sindi-
cato Democrático, con pérdida de matrí-
cula y expulsión del distrito en su cuarto y 
quinto curso, por lo que tuvo que terminar 
la carrera en Bilbao.

Después de la ‘Caputxinada’ de mar-
zo de 1966, en protesta por la represión y 
nuestro desalojo del Convento por los “gri-
ses”, se produjeron varias manifestaciones 
en Barcelona. En una de ellas, como ya dije 
antes, fui detenida a mediados de abril del 
mismo año, delante del Hotel Arycasa de la 
Gran Via de Barcelona, al cogerme un gris 
por la espalda tirando de mis pelos, lo que 
provocó que perdiera un zapato. Tirando 
de mi fui cojeando varios pasos hasta que 
un turista del Hotel que había presenciado 
la escena me lo entregó amablemente en 
mano, lo que le agradecí. Siete estudiantes 
fuimos conducidos a la Jefatura de Policía 
de Vía Layetana de Barcelona donde nos 
recibió con gritos, insultos y muy mala edu-
cación el comisario responsable de la Bri-
gada político-social Juan Creix. Pensé que 
le incomodábamos en parte porque, sien-
do en aquel año los primeros universitarios 
del distrito detenidos en relación con unos 
hechos que habían tenido un fuerte eco en 
la ciudad, no se podría exceder en su mal 
trato como solía con las personas deteni-
das del movimiento obrero. Se nos fichó y 
tomó declaración. Pasamos al Juzgado de
Guardia donde nos esperaban familiares, 
compañeros y algunos abogados. El Juez 
decretó prisión con remisión del atestado 
y demás actuaciones al Juzgado de Orden 
Público. Estuvimos presos y presas aproxi-
madamente un mes. Los cuatro chicos en 
la correspondiente cárcel ‘La Modelo’ de 
Barcelona y las tres chicas en la de ‘La Tri-
nidad’ de Barcelona, hasta que a finales de 
mayo se nos concedió la libertad provisio-
nal. Se nos procesó por manifestación no 



160

pacífica. El régimen de la cárcel de mujeres 
de la Trinidad era atendido por monjas que 
nunca hasta entonces habían tenido reclu-
sas estudiantes. Nos destinaron a una ha-
bitación de veintitantas camas, y nos saca-
ban a un patio independiente de las presas 
comunes, con las que no pudimos convivir. 
Fue una situación difícil pero importante 
para mí. Recibimos mucha solidaridad de 
los y las compañeras del distrito univer-
sitario, en el que siguieron las protestas 
y manifestaciones. También del personal 
docente, como la visita de los catedráticos 
Martí de Riquer, decano de la Facultad de 
Filosofía y Letras, del catedrático de civil 
Albaladejo, decano de la de Derecho, y del 
catedrático de Derecho Penal Pérez Vitoria, 
con quienes no permitieron entrevistarnos, 
pero sí nos pasaron los libros de literatura 
y derecho que nos habían traído. Los fami-
liares y compañeros nos escribían y traían 
flores, trufas, fruta y otras exquisiteces. Las 
visitas de los abogados que nos defendían 
era agua de mayo porque podíamos ha-
blar libremente y nos informaban de los 
tiempos previsibles del procedimiento y 
por tanto de cárcel. Las visitas de la fami-
lia eran esperadas, en algunos momentos 
desagradables porque las monjas circula-
ban en el pasillo que nos separaba, inter-
viniendo en las conversaciones. Fuimos a 
Madrid a juicio ante el TOP, como ya se-
ñalé, y se nos condenó a un mes y un día 
de arresto menor por manifestación no 
pacífica en Sentencia de 9 de noviembre 
de 1966, causa 110/1966. Recientemente, 
en recuperación de la Memoria Histórica, 
se han teatralizado algunos escritos de 
hechos o sensaciones de nuestra estancia 
como presas políticas en la cárcel de muje-
res de la Trinidad de Barcelona.

Otra forma de represión franquista 
muy usual en aquellos años 1967 y 1968, 
y que yo viví en la persona de mi chico que 
la padeció como tantos otros estudiantes, 

era la sanción con la expulsión de las mi-
licias universitarias si habían destacado en 
el SDEUB, por lo que debían cumplir el ser-
vicio militar común en detrimento de los 
estudios y de poder compaginarlos con el 
trabajo, enviándoles al Sáhara español o a 
los Pirineos, a la Seo de Urgel en su caso. 

La siguiente experiencia represiva fue 
en el ‘Estado de Excepción’ decretado a 
finales de enero de 1969, que se carac-
terizó por las numerosas detenciones de 
trabajadores, estudiantes, entre ellos mi 
marido, y personas del movimiento veci-
nal. Tal medida excepcional autorizaba a 
la brigada político-social a excederse del 
plazo de 72 horas de detención policial y 
alargar los interrogatorios hasta que con-
siderasen conveniente, de forma que los 
detenidos podían estar semanas en las de-
pendencias policiales con la consiguiente 
probabilidad de ser torturados. También 
permitía a la policía practicar registros do-
miciliarios sin autorización judicial, además 
de destierros a determinadas zonas. A mi 
marido la brigada político-social le detuvo 
en nuestro reciente domicilio a las siete de 
la mañana del 6 de febrero de 1969, des-
pués de un registro sin encontrar ninguna 
documentación del SDEUB o del PSUC. Es-
tuvo una semana en la Jefatura de Policía 
y recibió palizas entre uno y otro interro-
gatorio. La forma de controlar si seguía 
en Jefatura era mandándole paquetes y 
con llamadas del Decano del Colegio de 
Ingenieros interesándose por él. Pasó a la 
cárcel Modelo de Barcelona donde perma-
neció, junto con numerosos obreros y es-
tudiantes detenidos, hasta el siguiente 20 
de agosto. En cada turno de visita acudía-
mos unas cincuenta personas en la misma 
sala sin compartimentos, lo que provocaba 
que se tuviera que hablar a gritos, desde 
una reja a la otra, separadas por un pa-
sillo donde se paseaban los funcionarios. 
Las cartas debían escribirse en castellano 
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y eran abiertas y censuradas. Estos meses 
la impunidad represora acercó a hombres 
y mujeres de diferentes tendencias políti-
cas democráticas que nos encontrábamos 
en el patio de la cárcel para la entrega de 
paquetes y provechábamos para coordi-
narnos para las actividades de protesta, de 
denuncia y en las gestiones de solidaridad 
e información. El centenar aproximado de 
familiares de presos políticos del Estado de 
Excepción acabamos participando en ile-
gales organismos unitarios antifranquistas 
como La Comisión de Solidaridad, que re-
uníamos en las dependencias del Obispa-
do en Barcelona con Mossén Joan Carrera 
Planas (que posteriormente fue arzobispo 
de Barcelona), y nos relacionamos con la 
‘Taula Rodona’ y la ‘Comissió Coordina-
dora de Forces Polítiques de Catalunya’, 
instancias unitarias de coordinación de 
personalidades, organizaciones y partidos 
de izquierda que proponían una alternati-
va política democrática. Se impulsó así un 
amplio movimiento solidario de familias, 
colegios profesionales, artistas, institucio-
nes y organizaciones privadas y eclesiás-
ticas para afrontar también con una caja 
de resistencia las necesidades económicas 
derivadas de la represión. A los implica-
dos en el Sumario 357/1969 seguido por 
asociación ilícita contra dieciséis miembros 
del PSUC, imputados de formar parte del 
comité de Intelectuales, de las Juventudes 
comunistas o de organizaciones universi-
tarias, se les impuso fianzas que oscilaban 
entre 50.000 a 100.000 ptas. La condena 
de mi marido y otros fue de tres o cuatro 
meses y un día de arresto mayor, inferior al 
tiempo que pasaron encarcelados.

Hacía tiempo que los de la brigada polí-
tico social tenían ganas de entrar en nues-
tro despacho profesional. La operación po-
licial la dirigía el conocido inspector Cano 
de la Brigada político-social de Barcelona, 
consiguiendo el 13 de diciembre de 1971 

mandato de detención de los tres titulares 
de la Asesoría Jurídica de Can Fina y de 
registro de los domicilios y del despacho, 
entonces en la c/ Bailén de Barcelona. A 
mí me detuvieron en casa pronto por la 
mañana. Solo entrar, los “sociales” se lan-
zaron directamente a la guía del teléfono 
buscando el domicilio de Albert y Montse-
rrat. En el registro me confiscaron unos li-
bros tan peligrosos como la “Historia del 
Siglo XIX” y la del “Siglo XX” de Gabriel 
Jackson, o un cómic de “El General fran-
quísimo” que nunca más los vi, sin que 
encontraran propaganda comunista o de 
Comisiones Obreras, como buscaban. Me 
permitieron telefonear a los suegros para 
que recogieran a mi hija pequeña, y cuan-
do les indicaba que informaran al Colegio 
de Abogados de mi detención policial, los 
‘sociales’ cortaron bruscamente la comu-
nicación. Fui conducida a la Jefatura Su-
perior de Policía de la Vía Layetana. Tras 
constatar antecedentes policiales y abrir 
nueva ficha, me interrogó el policía de la 
brigada político-social J. Panadero, quien 
creo que sabía ya de antemano que debía 
limitarse a preguntas correctas sin presio-
nes ni malos tratos, negándome que la po-
licía torturara cuando yo lo afirmaba por 
mi conocimiento profesional. Finalizados 
los interrogatorios, cuando me conducían 
a las celdas del sótano y le vi alejarse por 
el pasillo, tuve la impresión que él igual-
mente sabía que el tiempo iba en contra 
de quienes creían que con la represión po-
drían controlar y ahogar el clamor por las 
libertades democráticas que progresiva-
mente se extendía de forma intensa entre 
la ciudadanía. En la celda oscura, lóbrega, 
húmeda y sin casi ventilación del sótano 
permanecí sola, viendo pasar por el pasillo 
al compañero Egea, a Albert Fina, al diri-
gente y amigo de la Cerdans Ruiz Acevedo, 
y alguno más. El carcelero que nos abría 
y cerraba la celda me trajo un bocadillo e 
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hizo un mohín como si lamentara la situa-
ción, lo cual me alteró la serenidad. Por la 
noche introdujeron en la celda un número 
importante de chicas jóvenes y alegres con 
una mujer mayor a la que llamaban Mami 
que las cuidaba y consolaba. Se extraña-
ban al verme allí. La policía había hecho 
una redada en un club de alterne de la c/ 
Rio Rosas en la parte alta de la ciudad. Les 
estuve muy agradecida por su compañía y 
la movida que trajeron consigo y con algu-
nos ‘grises’ que se acercaban.

Pasadas casi las 72 horas, en el furgón 
policial para ir al Juzgado de Guardia me 
encontré con Albert y Egea, Ruiz Acevedo, 
un estudiante y alguno más de los deteni-
dos en el despacho. Fue entonces cuando 
me enteré que, después de detenerme a 
mí, fueron al domicilio de Albert y Montse-
rrat y por suerte no les encontraron. Albert 
llegó al despacho junto con Jordi Agustí. 
Ya entrando por la puerta comprendieron 
que algo pasaba puesto que quienes ya 
estaban allí, contra lo acostumbrado, solo 
hablaban en castellano entre ellos. Los 
compañeros abogados y administrativos 
presentes informaron que la policía había 
llegado y registraba las dependencias por 
orden judicial. Montserrat se enteró de lo 
que pasaba antes de llegar al despacho 
y pudo suspender un juicio que yo debía 
defender aquel día ante la Magistratura 
núm. 2. 

En el Juzgado de Guardia nos espera-
ban familiares, amigos, abogados y com-
pañeros. El Juez Cesáreo Rodríguez Agui-
lera nos trató con mucha amabilidad y de-
cidió la libertad para todos los detenidos. 
Albert y yo ingresamos sin embargo en la 
cárcel por imposición de la multa guber-
nativa del Gobernador Civil de Barcelo-
na núm. 2.739, por importe de 75.000 y 
50.000 Pts. respectivamente. Este dinero 
se recogió en pocos días gracias a la reco-
lecta solidaria de abogados y trabajadores. 

El día 15 de diciembre siguiente, estan-
do aun nosotros detenidos y Montserrat 
sin acercarse al despacho, la policía entró 
de nuevo en el despacho de la c/ Bailén 
sin autorización judicial y pistola en mano, 
con gran susto de los compañeros Rafael 
Cabré, Jordi Agustí, Luis Gutiérrez, Conxi-
ta Fernández y Mª Carmen Rueda. El 17 
de diciembre de aquel año la Vanguardia 
publicó la nota de la Secretaría del Cole-
gio de Abogados que trasladaba la enér-
gica protesta de la Junta de Gobierno de 
la Corporación en su sesión celebrada el 
martes anterior, “por la entrada y registro 
de la policía judicial en el despacho pro-
fesional de unos abogados del Colegio.” 
Después de esta detención no fuimos pro-
cesados.

Sí fuimos procesados en 1972 Albert 
Fina, Montserrat Avilés y yo, junto con 
el dirigente sindical y militante del PSUC, 
Francisco Puerto Otero, en el Sumario 
1214/1972. Más tarde Albert y Montserrat 
comparecerían otra vez ante el TOP en el 
sumario 1295/71, junto con siete trabaja-
dores de SEAT, en cuya defensa participé. 

Respecto al Sumario núm. 1214/1972 
citado, para Albert, Montserrat y yo se ini-
ció en 29 de agosto de 1972 cuando fue 
detenido de nuevo el dirigente sindical 
Francisco Puerto Otero, ya condenado en 
1971 por el TOP por propaganda ilegal a 
un año de prisión menor y diez mil pesetas 
de multa sustitutoria. En esta ocasión, jun-
to con unos pocos documentos del PSUC, 
la policía le encontró nueve ejemplares de 
la última “Circular Informativa de la Aseso-
ría” (de abril-septiembre 1972) que los tres 
titulares editábamos periódicamente para 
informar a los abonados. En ella tratába-
mos los siguientes temas: ‘El salario real en 
el ramo de la Construcción’. ‘Medidas de 
Seguridad en el ramo de la construcción’. 
‘El derecho de reunión’ de los trabajado-
res, para tratar sus problemas en los des-
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pachos de abogados. ‘La creación de un 
nuevo Juzgado y de un nuevo Tribunal de 
Orden Público’, recordando los acuerdos 
del Congreso de León en que se adoptó la 
petición de su supresión. Nos referíamos, 
en el epígrafe de ‘Distintas opiniones so-
bre el Sindicato’, a la concepción de co-
munidad de intereses de las empresas y 
trabajadores que regía en un sindicato úni-
co como era la CNS, contrapuesta con la 
concepción de la existencia de disparidad 
de intereses y la necesidad de la creación 
de un sindicato obrero independiente de 
los empresarios. ‘Guía Jurídica para los Tra-
bajadores’. ‘Detenciones en Madrid’, don-
de reproducíamos una noticia de La Van-
guardia sobre la detención de Camacho, 
Sartorius, Saborido y otros dirigentes de 
CCOO del conocido proceso del Sumario 
2001/72, y en relación con ella nos refe-
ríamos a los ‘Derechos del detenido’ con la 
transcripción de algunos artículos de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, referidos a la 
prohibición de la policía de usar coacciones 
para averiguar los hechos y a la facultad 
del detenido de negarse a firmar la decla-
ración, así como el cumplimiento del plazo 
de detención gubernativa de máximo 72 
horas. ‘Modificación de la Seguridad So-
cial’ producida con vigencia de 1 de julio 
de aquel año. Esta Circular estaba fechada 
en agosto de 1972. Francisco Puerto de-
nunció ante el Juez de Guardia núm. 7 de 
Barcelona torturas y coacciones recibidas 
en la Jefatura de Policía de Barcelona, de 
lo cual abrió diligencias que remitió al Juz-
gado de Orden Público correspondiendo al 
Juez núm. 1 de Orden Público Sr. Maris-
cal de Gante. El 4 de septiembre siguiente 
éste procesó a Francisco Puerto en el Su-
mario 1214-72 por asociación ilícita como 
miembro del PSUC.

Ese mismo día 4 de setiembre de 1972 
este Juez despachó exhorto para que los 
tres titulares de la Asesoría Jurídica prestá-

semos declaración sobre la citada Circular 
del despacho. 

El siguiente día 5 de setiembre de 1972 
el mismo Juez de Orden Público Mariscal 
de Gante dictó Auto de Procesamiento 
contra Albert y Montserrat junto con tres 
dirigentes sindicales de CCOO en SEAT, 
ampliando con ellos el Sumario 1295/1971 
ya iniciado antes contra otros cinco tra-
bajadores dirigentes sindicales de SEAT 
procesados en diciembre de 1971 por 
asociación ilícita. Se les imputaba celebrar 
reuniones en el despacho con veinticinco o 
treinta personas trabajadoras despedidas o 
expedientadas de SEAT a fin de programar 
acciones subversivas para alterar el fun-
cionamiento normal de la factoría de Bar-
celona. El Auto señalaba que “el método 
era realizar a mano un borrador con temas 
subversivos que se leía a los reunidos y si 
era aprobado, se pasaba posteriormen-
te a máquina, y en la siguiente reunión 
se entregaba impreso a multicopista, y el 
sobrante, en grandes cantidades, y en pa-
quetes, se lo llevaban los trabajadores en 
activo de la mencionada factoría asistentes 
en las reuniones con la consigna de que 
los arrojaran a las distintas dependencias 
de la misma”. 

Decidimos recurrir este Auto de pro-
cesamiento en reivindicación del derecho 
de libertad de reunión y expresión que 
recogían disposiciones programáticas ge-
nerales como la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos, las Conclusiones 
del IV Congreso de la Abogacía de León, 
o incluso el mismo Fuero de los Españoles
que incluía un teórico derecho de reunión
y expresión libre del pensamiento. Razoná-
bamos que con mayor motivo era necesa-
rio el derecho de reunión y asesoramiento
en el ejercicio profesional de defensa de
los intereses de los 24.000 trabajadores de
SEAT, clientes de la Asesoría con gran con-
flictividad colectiva que requería reunirse
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con los múltiples afectados. Hacíamos re-
ferencia a la libertad del abogado de elegir 
el enfoque de su profesión, siendo lícito y 
justo el del asesoramiento laboral de los 
derechos de los trabajadores. Desechába-
mos los cargos al no haber encontrado los 
policías que registraron el despacho o los 
funcionarios policiales que lo vigilaban, in-
dicios o restos de la actividad imputada, de 
propaganda subversiva “en grandes canti-
dades y en paquetes”. Como era habitual, 
el proceso siguió. La petición fiscal para los 
trabajadores de SEAT era de 2 a 5 años, 
5 para Montserrat y 8 para Albert. Los 
Abogados defensores designados para los 
siete trabajadores de SEAT fuimos Casares, 
Semir, Espuny, Viader, Solé Barberá, Marc 
Palmés y yo. A Montserrat y Albert les de-
fendería el Decano del Colegio de Aboga-
dos de Barcelona, Casals Colldecarrera.

El 26 de octubre de 1972 acabamos 
siendo también procesados los tres junto 
con Francisco Puerto Otero, él por asocia-
ción ilícita y todos por propaganda ilegal 
referida a la Circular informativa de la 
Asesoría de abril-setiembre de 1972 an-
tes señalada. En el recurso defendimos el 
derecho de comunicarnos con nuestros 
clientes y la legalidad de la circular, dete-
niéndonos de forma pormenorizada en su 
contenido. La Petición Fiscal de enero de 
1973 era dura, pedía 10 años a Francisco 
Puerto, cinco a mí por reincidente, y tres 
años a Albert y Montserrat. Designamos 
los abogados: a Fco. Puerto, Luís Krauel; a 
Albert, José Benet; a Montserrat, Francesc 
Casares; y a mí, Magda Oranich. 

En febrero de 1973 la petición fiscal del 
Sumario 1295-71 por reuniones en el des-
pacho era muy dura, además de machista: 
4 años por asociación ilícita a Albert, Valle-
jo y Antonio Berrocal, y dos años a Montse-
rrat, Isabel López y Florencio Santos. Al 
resto de imputados, tres años. Igualmente, 
por propaganda ilegal, pedía cuatro años 

de cárcel a Albert y tres a Montserrat. A 
Marín e Isabel López, dos. La petición me-
nor de cárcel de Montserrat respecto a la 
de Albert, sin atenuante explícita alguna en 
los dos delitos imputados, pone en eviden-
cia un razonamiento machista tradicional 
de considerar l actuación de las mujeres a 
remolque de los hombres y maridos. 

Ante las duras penas de años de cárcel 
que se nos pedían, por parte de la direc-
ción del PSUC donde militábamos los tres 
titulares de la Asesoría Jurídica de Can 
Fina procesados, se nos planteó de forma 
orgánica y muy seriamente la posibilidad 
de exiliarnos. Teníamos claro sin embargo 
que, por razones personales, familiares y 
profesionales el exilio era peor que una 
condena y que lo que debíamos hacer era 
una defensa frontal de nuestro libre ejer-
cicio profesional y el derecho de los tra-
bajadores a ser atendidos en sus intereses 
de clase. Quedó rápidamente descartada 
aquella posibilidad. 

Mientras los dos procedimientos iban y 
venían entre Madrid y Barcelona, recaba-
mos el apoyo de la Junta de Gobierno del 
Colegio de Abogados de Barcelona, que 
ya en Junta de Gobierno de 19 de setiem-
bre de 1972 había tomado el compromiso 
de asumir la defensa de los letrados acusa-
dos por razón del ejercicio de la profesión. 
Desde el primer procesamiento de Albert y 
Montserrat con los trabajadores de SEAT, 
y luego con el segundo procesamiento de 
la Circular, la prensa se hizo eco e incluso 
Perich publicó una viñeta en La Vanguar-
dia que representa un abogado que pone 
un cartel en la puerta del despacho de 
“completo”. Recibimos adhesiones y de-
claraciones de solidaridad de grupos de 
trabajadores, de compañeros, organizacio-
nes y personalidades de ámbito nacional 
e internacional que se dirigían al Tribunal 
de Orden Público, como Sartre, Simone 
de Beauvoir, Hugh Thomas, asociaciones 
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jurídicas i de abogados de USA, o de Cole-
gios de Abogados y de otras profesiones, 
incluido el Consejo General de la Abogacía 
Española. De todo ello informaba frecuen-
temente la prensa. Se había popularizado 
la problemática suscitada por el TOP de la 
defensa laboralista. 

El primer juicio fue el de Fco. Puerto y 
nosotros tres en el Sumario1214-72 y se 
celebró en 31 de enero de 1974. Compa-
ñeros abogados y trabajadores viajaron a 
Madrid, algunos organizando autocares. 
Mucha gente no pudo entrar en la sala 
de vistas. Asistían al juicio observadores 
extranjeros y los Decanos de los Colegios 
de Abogados de Barcelona, Madrid y Ma-
taró togados. A Puerto lo sentaron entre 
dos policías armados en una banqueta se-
parada de la nuestra. El Presidente Mateu 
interrumpió varias veces a Krauel cuando 
preguntaba de varias formas directas e in-
directas a Puerto en qué condiciones ha-
bía declarado en Jefatura de Policía. Jordi 
Agustí declaró como testigo al ser uno de 
los empleados de la Asesoría que atendía la 
entrada del despacho y tener conocimiento 
directo de que no se sacaban paquetes de 
Circulares. Al preguntarle Mateu si juraba 
decir verdad contestó que prometía. A par-
tir de entonces su testifical transcurrió más 
áspera de lo habitual. La prensa se hizo eco 
de forma amplia y extensa del juicio. La 
Junta del Colegio certificó que las circula-
res de información general era una prác-
tica habitual de los abogados laboralistas. 
La Sentencia de 4 de febrero de 1974 con-
denó a cinco años de prisión a Puerto por 
asociación ilícita y por edición de impresos 
clandestinos; a tres meses de arresto para 
Albert y Montserrat, y a cuatro para mí. Re-
currimos ante el Tribunal Supremo, que a 
15 de abril de 1975 confirmó la condena a 
Fco. Puerto y nos absolvió a nosotros. 

En marzo de 1975 se celebró el juicio 
por el derecho de reunión de los abogados 

con sus clientes, al que acudieron cente-
nares de personas. En la vista estuvieron 
presentes personalidades representativas 
del amplio espectro político aún clandes-
tino que se iba configurando, como Ruiz 
Giménez, Pablo Castellano, Miralles, Rato, 
Cristina Almeida, Tierno Galván, además 
de portavoces de organismos e institucio-
nes de España y extranjero. Fueron testigos 
el ex-decano del Colegio de Abogados de 
Barcelona, Sr. Ignaci Gispert, y los aboga-
dos Miquel Roca Junyent, Segarra Zacarini 
y Jordi Oliveras. El Decano del Colegio de 
Abogados de Barcelona Casals Colldeca-
rrera que defendía a Albert y Montserrat 
en conclusiones se centró en el derecho de 
todos los trabajadores de acudir a los des-
pachos laboralistas, y pidió la absolución. 
Fue de los pocos juicios que se declaró la 
absolución para todos los procesados.

El año 1975 presentó síntomas claros 
de involución del régimen franquista. En 
agosto la situación era tensa porque regía 
el Decreto-Ley sobre Prevención del Te-
rrorismo que regulaba un real estado de 
excepción, hasta el punto que en aplica-
ción de aquella norma se había censurado 
una homilía del Papa Pablo VI porque se 
pronunciaba contra la pena de muerte. En 
Can Fina se contabilizaron sólo en enero 
unas 60 detenciones cuyas defensas fue-
ron repartidas entre los abogados habitua-
les. También muchas multas gubernativas. 
Lo peor eran los malos tratos y algunas 
brutales torturas como las sufridas por 
Francisco Téllez en diciembre de 1975, que 
tuvieron trascendencia pública por la de-
nuncia presentada.

En aplicación del Decreto Ley citado se 
realizó el Consejo de Guerra en Barcelona 
contra Juan Paredes Manot, “Txiqui” en 
un procedimiento Sumarísimo con peti-
ción de pena de muerte. Seis horas para 
estudiar la defensa y dos para el recurso 
contra la sentencia de condena, con un 
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militar capitán de caballería sin nociones 
de derecho que se instaló en el despacho 
de los defensores Marc Palmés y Magda 
Oranich sin otro fin que el control de la 
confianza entre el defendido y sus abo-
gados, con infracción de los principios de 
confidencialidad y secreto profesional. Txi-
qui fue ejecutado la madrugada del 27 de 
setiembre a la vez que cuatro condenados 
más en Burgos y Madrid. Aquella noche, 
como ya hiciéramos cuando la ejecución el 
3 de marzo de 1974 de Salvador Puig An-
tich, unos cien abogados de la ‘Comisión 
de Defensa de los derechos de la persona y 
del Libre ejercicio de la profesión’, aproba-
da en marzo de 1973, nos constituimos en 
asamblea permanente toda la noche y la 
mañana siguiente para realizar las última 
gestiones para la conmutación de la pena 
de muerte y para ser informados por los 
abogados defensores que estuvieron con 
Txiqui en los últimos momentos y presen-
tes en la ejecución. En el funeral de Txiqui, 
a pesar del despliegue de policías para evi-
tar manifestaciones y protestas, los Guerri-
lleros de Cristo Rey agredieron con porras 
y pistolas a los asistentes y a Marc Palmés, 
quien tuvo que ser hospitalizado. La Junta 
del colegio de Abogados hizo público un 
comunicado de condena de los hechos y 
dirigió una nota de protesta al Goberna-
dor Civil. 

En octubre de aquel año se celebró por 
primera vez un juicio ante el Juzgado de 
Instrucción núm. 12 de Barcelona contra 
unos miembros de la brigada político social 
del franquismo por maltrato a unos deteni-
dos. Marc Palmés llevaba la acusación par-
ticular junto con el Ministerio Fiscal. Dos-
cientos policías ocuparon las dependencias 
del edificio de los Juzgados rompiendo los 
cristales de la puerta de entrada, gritando 
al juez, y agrediendo al Fiscal y al abogado 
acusador con exhibición de sus armas. En 
un clima de mucha tensión esperaban en 

la calle a la salida del edificio que salieran 
quienes actuaron en el juicio y a los aboga-
dos observadores, como Luís Krauel y Enric 
Leira. Los testigos que habían declarado 
fueron agredidos gravemente y persegui-
dos por las calles. Los refugiados en el 
edificio pudieron salir después que el Go-
bernador Civil enviara finalmente fuerzas 
antidisturbios para garantizar su integri-
dad física. Salieron flanqueados por grises 
a caballo detrás de los cuales gritaban e in-
sultaban los policías asaltantes. La Junta de 
Gobierno del Colegio se hizo eco de ello 
mediante otra nota de protesta al Ministe-
rio de Justicia y Gobernación, al Presidente 
de la Audiencia, con traslado al Consejo 
General de la Abogacía por las reiteradas 
coacciones y agresiones a los abogados en 
el ejercicio de la profesión. 

Mi última actuación ante la jurisdicción 
represora de Orden Público fue justamen-
te el 20 de noviembre de 1975, día de la 
muerte de Franco. El domingo anterior la 
policía detuvo a mi marido Jaume Petit 
repartiendo en la calle octavillas pidiendo 
la Amnistía. A primera hora de la mañana 
del día 20 de noviembre, cuando ya había 
trascendido en la madrugada la muerte de 
Franco, fui a ver al titular del Juzgado de 
Orden Público para interesar su libertad. 
Desde la oficina judicial telefonearon al 
Ministerio de Justicia para preguntar si iba 
a haber actividad judicial o no. El Juez Gó-
mez Chaparro me recibió amable y formal. 
Le informé de que además de familiar era 
la abogada del detenido. Le señalé que se 
trataba de un empresario de negocio fa-
miliar con trabajadores a su cargo, por lo 
que su detención comportaba un perjuicio 
desproporcionado para todas las familias 
que dependían de él. Tal situación no le 
cuadraba con los esquemas preconcebidos 
de los ‘elementos subversivos’, por lo que 
seguidamente me preguntó qué especiali-
dad profesional ejercía yo como abogada. 
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Cuando le dije que era laboralista exclamó 
’acabáramos’, expresando su convicción 
de que todos los profesionales jurídicos 
laboralistas éramos revolucionarios anti-
franquistas. A partir de entonces el trato 
varió y parecía indeciso sobre la decisión 
a tomar, de modo que le hice notar que 
pedir la Amnistía repartiendo o lanzando 
octavillas por la calle tenía menor trascen-
dencia que las letras de molde de Amnistía 
que ocupaban todas las portadas de las re-
vistas que entonces colgaban en los quios-
cos puesto que era un clamor ciudadano y 
jurídico ya desde 1970. Finalmente decre-
tó la libertad con fianza de 25.000 ptas, 
y al día siguiente Jaume quedaba libre. A 
él, como a las otras personas detenidas y 
procesadas, se le extinguió posteriormente 
cualquier responsabilidad penal, laboral y 
administrativa franquista en aplicación del 
Real Decreto Ley de Amnistía de 30 de ju-
lio de 1976. 

En 1976 se siguieron produciendo de-
tenciones por manifestaciones o ‘desórde-
nes públicos’. Este año se caracterizó por 
las manifestaciones masivas convocadas 
por la Assemblea de Catalunya en recla-
mación de la ‘Libertad, Amnistía y Estatuto 
de Autonomía’, con cargas brutales de los 
grises y detenciones. 

La Junta de Gobierno del Colegio de 
Abogados de Barcelona adoptó en los úl-
timos tiempos del franquismo y en los pri-
meros de la transición un posicionamiento 
más tímido o prudente que en épocas an-
teriores. Así es como, ante un escrito que 
le dirigimos Albert, Montserrat, Lluís Salva-
dores, Josep Solé Barbera, Rafael Cabré y 
yo, pidiendo al Colegio que se pronuncia-
ra oficialmente por el reconocimiento del 
derecho de huelga, por la reforma de las 
instituciones políticas, la concesión de una 
amnistía política y laboral, y una reforma 
de la administración de justicia para agili-
zar los procedimientos judiciales, manifes-

tó que eran conocidas sus manifestaciones 
colegiales en tal sentido, por lo que no de-
bía insistir.

El 24 de enero de 1977 fue un día acia-
go. A primera hora de la mañana del día 
siguiente estaba preparando yo los juicios 
cuando me llamó el sindicalista Josep María 
Rodríguez Rovira de la CONC, sorprendido 
de encontrarme en mi despacho, dudando 
de si era lugar seguro en aquel momento. 
Fue él quien me comunicó el asesinato de 
los compañeros abogados y administrati-
vos del despacho de Atocha de Madrid en 
la tarde noche del día anterior. Sin acabar 
de saber y entender qué había ocurrido, 
fui directamente a la sala del Colegio de 
Abogados en la Magistratura del Trabajo, 
donde con los compañeros allí presentes 
y los que fueron avisados y se juntaron, 
acordamos de forma unánime suspender 
los juicios en señal de duelo, con la debi-
da comunicación a magistrados y clientes 
que no opusieron ninguna objeción. Or-
ganizamos la información pública y la so-
lidaridad y repulsa de ese hecho luctuoso. 
En nuestro despacho, Julia y yo, junto con 
los sindicalistas presentes, colgamos en el 
largo balcón que daba a la calle una gran 
pancarta de CCOO, en denuncia y solida-
ridad con los abogados asesinados. Insta-
lamos también una mesa de duelo junto 
a la puerta de la Magistratura del Trabajo 
bajo una pancarta en la que mostrába-
mos nuestra solidaridad con las víctimas, 
nuestra repulsa enérgica de los asesinatos 
y nuestro dolor indignado, y sometíamos 
a la ciudadanía la firma de un manifiesto 
en este sentido, que los transeúntes iban 
firmando a la vez que dejaban sumas de 
dinero en solidaridad con las familias de las 
víctimas. En la entrada el Colegio de Abo-
gados se instaló una mesa similar, y creo 
que en la Plaza de Cataluña también. Todo 
el Colegio de Abogados se movilizó con 
la Junta de Gobierno al frente. La Comi-
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sión de Defensa estuvo reunida de forma 
permanente. Se hicieron diversos comuni-
cados de condena, y en Junta General se 
acordó la asistencia a los funerales del De-
cano y numerosos miembros de la Junta 
de Gobierno y de la Comisión de Defensa. 
Los abogados nos manifestamos con toga 
por las calles de Barcelona en medio de 
un silencio impresionante y tenso, con la 
gente asomada a los balcones en señal de 
duelo también en silencio o siguiéndonos 
detrás. También con presencia constante 
de la policía. 

No puedo precisar en qué momento, 
creo que después del entierro multitudi-
nario de los compañeros asesinados, que 
marcó un punto de inflexión en la situa-
ción política, Luis Salvadores yo estuvimos 
en casa de Manuela Carmena para acom-
pañarla en su dolor profundo y para trans-
mitirle nuestro cariño y solidaridad. Cris-
tina Almeida, vecina, nos vino a saludar. 
Momentos muy duros y difíciles de mitigar 
que afrontaban con entereza y serenidad. 

Este asesinato execrable de los com-
pañeros laboralistas del Despacho de Ato-
cha, que pagaron con la vida su voluntad 
de conquistar las libertades democráticas,
nos sigue obligando a ser consecuentes 
con lo que ellos y nosotros queríamos y 
queremos conseguir: alcanzar un real y 
efectivo estado social y democrático de 
derecho de acuerdo con el art.º 1º de 
la Constitución Española de 1978, en el 
que la libertad, la igualdad y la solidari-
dad sean norma máxima de convivencia 
social justa y en paz. Aún nos falta mucho 
trecho de compromiso colectivo solidario 
para conseguir esta convivencia necesa-
ria e imprescindible, por lo que seguimos 
en deuda con ellos y deberemos rendirles 
gratitud y homenaje por su generosidad, 
como en el masivo, sentido y caluroso ho-
menaje en el Acto del 40 aniversario de su 
asesinato en Madrid.

Su asesinato y entierro multitudinario 
en que estaban presentes los representan-
tes de los partidos políticos democráticos 
entonces en la clandestinidad, incluidos 
los del PCE y PSUC, artífices importantes y 
cuasi solitarios en la dictadura por la lucha 
por la democracia con un altísimo costo de 
vidas, las últimas las de estos compañeros, 
fue el detonante para la legalización de los 
partidos políticos y las primeras elecciones 
democráticas de 15 de junio de 1977 por 
las que entramos en el proceso constitu-
yente para la implantación de la democra-
cia, con las primeras elecciones políticas, la 
promulgación de la amnistía y el restable-
cimiento autonómico, que culminó con la 
Constitución Española. 

–¿Cómo te enteras de que existe una
organización clandestina de jueces, fisca-
les y secretarios que se oponen a la dicta-
dura y denuncian los abusos? ¿Qué signifi-
có Justicia Democrática para el mundo de 
los juristas comprometidos en la defensa 
de los derechos de los trabajadores y de 
los que eran perseguidos por razones po-
líticas? ¿Hubo relaciones o contactos con 
alguno de los miembros de Justicia Demo-
crática?

–Mientras ejercí la profesión de abo-
gada laboralista no tuve noticia directa de 
Justicia Democrática puesto que era una 
organización clandestina compuesta por 
destacadas personas del ámbito judicial y 
fiscal. Conocí a algunos jueces y fiscales 
con criterios abiertos y decisiones progre-
sistas valientes, que contrastaban con el 
hacer de la mayoría. Ello quedaba patente 
en el Juzgado de guardia cuando asistía-
mos a los detenidos sindicales y políticos, 
puesto que además del trato respetuoso 
con ellos y no solo con los letrados como 
acostumbraban la mayoría de los jueces, 
reflejaban la versión de los hechos descrita 
por la persona afectada modificando en su 
caso su declaración contenida en el ates-
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tado policial. También recogían el detalle 
de los malos tratos y torturas invocados, 
y en algunos casos de torturas decidían la 
actuación del médico forense para que in-
formara. Acordaban la libertad con o sin 
fianza según la entidad de los hechos sin 
esperar que lo decidiera el Juzgado de Or-
den Público competente al que le remitían 
las actuaciones. En el Juzgado de Guardia 
los fiscales progresistas argumentaban con 
fundamento sobre aquellas decisiones ju-
diciales de libertad con o sin fianza, y de 
constancia de malos tratos o torturas o de 
cambios en la declaración policial del dete-
nido. Recuerdo al juez Antonio Doñate, y 
los fiscales Carlos Jiménez Villarejo y José 
María Mena, por todos, consciente de ol-
vidarme demasiados.

Estos jueces y fiscales impartían la justi-
cia material posible en cada caso, además 
de la formal, obligada e impuesta por el 
franquismo. Su actuación siempre consti-
tuía un avance en la lucha por la demo-
cracia. Su actuación tuvo costes como los 
destierros de los fiscales citados. 

No supe durante la dictadura de la 
existencia de Justicia Democrática ni qué 
Magistrados de Trabajo lo eran. Quedaba 
claro qué magistrados y jueces eran más 
sensibles a emitir decisiones judiciales rigu-
rosas a la vez que valientes e independien-
tes, por lo que bien pudieran haber sido o 
coincidido con los planteamientos de Jus-
ticia Democrática, como Fernando Salinas. 
Para mi eran jueces y magistrados progre-
sistas. Los que conocí en los últimos años 
del franquismo eran en general sensibles a 
la problemática laboral que se les sometía 
en los juicios y buscaban un equilibrio de 
justicia social en sus decisiones jurídicas. 

Los abogados laboralistas que ejerci-
mos en la dictadura y la transición, no hu-
biéramos podido luchar contra el régimen 
y contribuir en la lucha por las libertades y 
dignidad de la persona y la democracia sin 

el trabajo previo de los miembros de Justi-
cia Democrática que de forma arriesgada 
iniciaron y señalaron el camino a seguir.

Por ello, seguidamente de acceder a la 
judicatura me incorporé a la asociación de 
Juezas y Jueces para la Democracia. En la 
medida que en la incipiente democracia se 
fueron definiendo las opciones políticas, 
Justicia Democrática no pudo seguir sien-
do una organización única y unitaria de 
jueces, fiscales y secretarios judiciales. 

Las asociaciones judiciales surgidas 
desde Justicia Democrática, constituyen 
un reflejo en el ámbito judicial de los dife-
rentes espacios ideológicos surgidos en el 
juego democrático de la política durante 
estos años. Subsiste a nivel político y a ni-
vel asociativo judicial la dificultad para el 
diálogo y la negociación, lo cual comporta 
el respeto a la divergencia como derecho 
consubstancial a la libertad. Al igual que 
ocurrió en el movimiento obrero en su mo-
mento con la pluralidad de sindicatos, en 
el ámbito judicial lamentablemente es in-
concebible una asociación unitaria incluso 
con corrientes internas reconocidas como 
ocurre en Portugal según mis noticias. 

No se puede obviar que se ha avanza-
do en la unidad de acción entre las aso-
ciaciones de jueces para temas concretos 
y posicionamientos puntuales, referidos al 
funcionamiento del servicio judicial, a sis-
temas de carga de trabajo aún no resuel-
tos a pesar incluso de pronunciamientos 
judiciales o a cuestiones de índole sindical 
como condiciones y medios de trabajo. 

Creo que JJpD, en la que sigo afilia-
da y en la que formé parte de la coordi-
nación de la Sección de Catalunya junto 
con Jordi Agustí y Andrés Salcedo, y lue-
go con Miguel Ángel Gimeno, y en la que 
durante seis años asumí la responsabilidad 
de la Comisión de Laboral junto con la 
entrañable compañera Mercedes Sancha, 
constituye un instrumento necesario en la 
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democracia para ubicar a las y los jueces 
que aspiran a conseguir un Poder judicial 
responsable ante la sociedad y de compo-
sición transparente e independiente de las 
opciones políticas, y una Administración 
de justicia con dotación suficiente, ágil en 
sus funciones de servicio, y siempre resol-
viendo con atención a los derechos funda-
mentales de la persona.

–La transición y los jueces. ¿Qué pien-
sas al respecto? ¿En algún momento se 
perfiló, y cómo, un modelo de juez dife-
rente? ¿Qué cambios propiciaron la Cons-
titución y la democracia en la cultura y 
práctica de los jueces? 

–La transición política hacia la demo-
cracia fue el resultado de lo que en aquel 
momento permitía la correlación de fuer-
zas existente. La transición hacia la demo-
cracia se perfiló difícil desde el principio 
como se comprobó con el execrable ase-
sinato de los compañeros del despacho la-
boralista de Atocha en Madrid. A lo largo 
de la transición democrática, los partidos 
políticos tuvieron que actuar con voluntad 
de cambio y lealtad, habilidad y tacto, ade-
más de prudencia ante el riesgo de inesta-
bilidad e involución, como se constató con 
el finalmente frustrado golpe de estado 
militar de Tejero. 

La judicatura, compuesta por ciudada-
nos no tan distintos del resto de españoles, 
aplicó, la mayoría de sus componentes, la 
nueva legalidad empezando por la Consti-
tución de 1978. En la conformación fran-
quista de la judicatura, el objetivo único y 
básico de los jueces era el hacer cumplir 
la ley positiva como Autoridad que eran, 
sin considerar ni plantearse si aquella ley 
negaba derechos básicos y elementales 
de las personas en todos los ámbitos de 
desarrollo, ni si la aplicación de la legisla-
ción franquista satisfacía plenamente las 
controversias enjuiciadas. Los jueces eran 
generalmente buenos técnicos constreñi-

dos en las controversias judiciales a una 
legalidad represiva de las facetas de la vida 
de las personas. También constreñidos por 
las decisiones del poder ejecutivo cuando 
así lo consideraba a través de los corres-
pondientes ministerios u otros órganos, 
que incidían directamente en su actuación 
jurisdiccional 

Desde el despacho de Can Fina, o des-
de el mío, o desde el Gabinete Jurídico de 
CCOO, ya en el primer lustro de los 70 e 
incluso antes, pudimos comprobar que 
había jueces y magistrados que decidieron 
sobre los litigios que se les sometía exami-
nando la complejidad de las situaciones y 
la forma más ecuánime y justa de resolver-
las, tal como comprobé y viví en procesos 
de la jurisdicción laboral y penal. A partir 
del proyecto de reforma política de Suárez 
y el Referéndum de noviembre de 1976 se 
inició un cambio legislativo encaminado 
a derogar leyes franquistas para instaurar 
una democracia parlamentaria. En el mes 
de enero de 1977 quedó suprimida la ju-
risdicción especial de Orden Público, se 
promulgó la Ley de asociaciones de abril 
de 1977 y también la Ley de Amnistía en 
el mismo año hasta la proclamación de la 
Constitución Española de 1978, y, en el 
caso de la jurisdicción laboral, el Estatuto 
de los Trabajadores de 1980, asumiendo 
algunas reivindicaciones planteadas en los 
conflictos anteriores por los trabajadores 
afectados y los laboralistas, que obligaron 
a los integrantes del poder judicial a resol-
ver en libertad e independencia. Con la de-
mocracia, los integrantes de la judicatura 
conforman el Poder judicial del Estado de-
mocrático, a la vez que la administración 
de justicia constituye un servicio público 
esencial para la convivencia.

Mi experiencia a lo largo de los 28 años 
de magistrada, doce en la instancia social 
declarativa incluidos los dos servidos en 
ejecuciones, y dieciséis en la Sala Social, 
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en los que compaginé la docencia entre 
1992 y 2007 en la cátedra de laboral de 
la Universidad Pompeu Fabra de la mano 
de Manuel Ramón Alarcón y Julia López, 
es que la Administración de Justicia no ha 
conseguido superar plenamente las de-
ficiencias estructurales y coyunturales de 
medios materiales. Seguimos pudiendo 
plantearnos si es cierto que “La justicia tie-
ne solución”, como se planteó en el 1er 
Congreso de Las Gentes del Derecho en 
Madrid 1987. Jo creo que sí tiene solución 
si hay voluntad política para ello.

–La amnistía de 1977 no solo afectó a
los delitos políticos de los militantes anti-
franquistas sino, con carácter preventivo, a 
los crímenes de la dictadura. Para explicar 
aquella decisión política ahora –cuando la 
memoria se ha revalorizado– se habla de 
pacto de silencio, de amnesia colectiva, de 
olvido impuesto, de relación de fuerzas en 
detrimento de los antifranquistas a la sali-
da de la dictadura. ¿Qué opinas? En la ma-
gistratura los jueces y fiscales que habían 
sido cómplices de la represión continuaron 
su actividad y algunos prosperaron en su 
carrera. Como ocurrió con los policías tor-
turadores. ¿Qué ha podido propiciar esas 
continuidades?

–Desde luego la Ley de Amnistía de
octubre de 1977 fue un paso hacia la nor-
malización democrática, si bien contesta-
da por sus sombras y deficiencias porque 
fue producto de una transición sin ruptura 
con el régimen franquista. Ignoro si hubo 
pacto de silencio expreso como he leído 
en alguna ocasión, pero lo cierto es que la 
correlación de fuerzas entre los franquis-
tas y las organizaciones que luchamos en 
la dictadura por alcanzar la democracia
no dio para mayor claridad, equilibrio y 
en definitiva justicia. El PCE, y el PSUC en 
Catalunya, fueron artífices e instrumentos 
importantes y determinantes de aquella 
lucha por las libertades democráticas, y 

no hay que olvidar que propugnaron la 
“reconciliación nacional”, fórmula no es-
pecialmente definida ni concretada pero 
aceptada por militantes, simpatizantes y
votantes como medida para evitar que las 
heridas y efectos de la guerra civil se en-
quistaran entre los ciudadanos. Creo que 
a priori el planteamiento era válido. Lo 
que no se pudo prever o conseguir en la 
transición fue el mecanismo para el cum-
plimiento ecuánime de la “reconciliación 
nacional”. El silencio sobre la insurrección 
militar y el Golpe de Estado de Franco con-
tra la legítima República democrática vo-
tada por la ciudadanía; el buscado olvido 
de personas y familias sobre todo en los 
pueblos, sobre lo ocurrido en la guerra ci-
vil; la ignorancia de las generaciones naci-
das con posterioridad a las que el régimen 
ocultaba los hechos, y la fuerte represión 
de la dictadura, nos llevó a esa amnesia 
colectiva impuesta. 

Lógicamente en las circunstancias seña-
ladas o en las ‘condiciones objetivas’ que 
impidieron una clara ruptura con el fran-
quismo, la transición iba a ser paulatina y 
larga en el tiempo, hasta el punto que al 
cabo de 40 años de democracia aún arras-
tramos excesivos aspectos y efectos graves 
contra nuestro estado democrático de de-
recho, debido a la resistencia de franquis-
tas en organizaciones y partidos políticos 
de derechas y extrema derecha. Una con-
secuencia de ello fue que, a magistrados y 
fiscales del Tribunal de Orden Público, o a 
policías torturadores de la brigada político 
social, se les dieran destinos discretos ven-
tajosos e incluso distinciones, sin que los 
gobiernos sucesivos atendieran, compen-
saran y resolvieran las heridas de muchas 
familias con sus muertos de la República 
en fosas comunes y en las cunetas.

Creo que debemos insistir en que la 
Ley de Amnistía no comporta el olvido 
interesado de los crímenes y la represión 
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de la Dictadura, ni el trato indebido a los 
muertos del bando republicano. Es por 
ello que interesa poner en valor la Memo-
ria Histórica como elemento determinante 
de convivencia. La convivencia en España
no será plena hasta que se hable pública 
y privadamente, con normalidad, respeto 
y tolerancia, de las secuelas de la guerra 
civil que se guardan en las casas, a la vez 
que de la represión de la dictadura, para 
que las generaciones venideras recurran a 
la negociación y al acuerdo para regirse co-
lectiva y políticamente.

–¿Por qué y cuándo abandonaste el
ejercicio de la abogacía?

–El Gabinete Jurídico de CCOO de
Barcelona y Comarcas tuvo una consolida-
ción, evolución y, en definitiva, una exis-
tencia que a lo largo de los años llevó a 
su previsible institucionalización. Resultó 
particularmente emocionante y rica la eta-
pa de consolidación de los Gabinetes Ju-
rídicos, en los que tuve una participación 
organizativa determinante con López Bulla 
de secretario general de la CONC y Alfred 
Clemente de secretario de la Unión de Bar-
celona, junto con destacados sindicalistas 
como Paco Rodríguez de Lecea, Jordi San-
tolaria, Josep Cervera, Valdivieso, Cano, 
entre otros, de la CONC, y Adolfo Cabru-
jas, Higinio Polo, por todos de la Unión de 
Barcelona, y Coderch, Cullel, Pili, junto con 
otros de la Federación del Metal. Intentá-
bamos crear un asesoramiento laboralista 
relacionado con la acción sindical de clase, 
a la vez que innovábamos una relación del 
trabajo profesional y sindical. Este proyec-
to no siempre fue entendido por algunos 
de los abogados que se iban incorporan-
do al gabinete ni por algunos dirigentes 
sindicales de rama que procuraban por su 
parcela, si bien en la década de los 80 y de 
los 90 la mayoría de los y las componentes 
del Gabinete Jurídico de CCOO trabajába-
mos en él desde su creación y actuábamos 

como abogados laboralistas militantes por 
convencimiento e ideología. 

Ya se había conformado el Consejo 
General del Poder Judicial, desde la vigen-
cia de la Ley Orgánica del Poder Judicial 
en 1985, que promovió la incorporación 
de abogados y otros profesionales jurídi-
cos a la carrera judicial a través del llama-
do Cuarto Turno ampliado inicialmente 
con el Tercero. Por este sistema de acceso 
Jordi Agustí ya era magistrado en 1987 y 
Montse Comas desde el Gabinete accedió 
a jueza en 1988. Ni siquiera entonces se 
me planteó dejar la profesión de abogada 
laboralista porque seguía siendo para mí 
una actividad interesante que me gustaba 
y me compensaba personal y profesional-
mente. 

El detonante para cambiar de orienta-
ción fue el Congreso General de la Aboga-
cía de 1989 celebrado en Mallorca, al que 
acudí y presenté una Comunicación sobre 
la ‘Formación universitaria de la carrera de 
derecho en el modelo alemán’, relacionán-
dolo con el español, y sus condicionamien-
tos para el acceso a la carrera judicial entre 
las posibles salidas profesionales. Comen-
tando allí con los compañeros y amigos 
como Roc Fuentes, Marga Moragas, Da-
niel Bartomeus, Paco y Gloria Wihelmi y 
tantos otros, entre sesiones congresuales 
y divertimentos, supe que el Magistrado J. 
A. Linares Lorente, gran persona y jurista
de muy grato recuerdo, intentaba animar-
nos como profesionales experimentados a
acceder a la judicatura por el sistema del
concurso oposición instaurado. A la vuelta
del Congreso decidí que iba a presentarme
al IV turno puesto que reunía los requisitos
exigidos. Pensé que sería interesante cono-
cer los argumentos y pruebas del conjunto
de partes en litigio y no de una sola. Sabía
que, al organizar jurídicamente la defensa
y las pruebas de mi cliente, me convencía
de la razón que le asistía con riesgo de no
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poder prever o disponer de todas las ra-
zones de contrario posibles. Esa impresión 
era muy puntual sólo en contados casos, 
pero incómoda profesionalmente, dado 
que en el procedimiento laboral la conci-
liación judicial obligatoria previa a la vista 
ofrecía información suficiente de las alega-
ciones de contrario, para, ante el riesgo de 
perder el juicio, informar y advertir de la 
situación a la persona afectada, negociar 
y conciliar. Si en contadas ocasiones surgió 
algún comentario con algún magistrado 
sobre una sentencia cuyo fallo me había 
sorprendido, en general respondían que 
debían ponderar todas las pruebas de las 
partes. 

Mi motivo para abandonar el ejercicio 
profesional de abogada laboralista e in-
gresar en la carrera judicial si era admitida, 
tomó cuerpo al pensar que la judicatura 
podría ser una nueva etapa en la que po-
der decidir yo la solución de las controver-
sias, como culminación de mi dedicación 
profesional en la jurisdicción social. Como 
laboralista del Gabinete Jurídico de CCOO, 
las razones crematísticas y materiales eran 
un añadido favorable. Me sorprendió cons-
tatar que había quien decía que se presen-
taba al IV Turno por el prestigio social que 
comportaba ser magistrado o magistrada. 
No se me había ocurrido esta razón tan 
respetable como otra, porque entendía 
que el prestigio social dependía de la ca-
lidad y rigor profesional en el ejercicio de 
la judicatura y no por el hecho de ser juez 
o jueza. Luego comprobé que socialmen-
te en según qué ámbitos el hecho de ser
jueza imponía, se supone por el poder de
decisión inherente a la judicatura como ar-
bitraje forzoso por ley.

Superé bien las bases de acceso. Dada 
mi antigüedad como abogada laboralista y 
el amplio y denso trabajo ejercido, la valo-
ración de los méritos y capacidad por el Tri-
bunal fue de las más altas. Pude acreditar 

documentalmente los aproximadamente 
ocho mil quinientos asuntos dirigidos y los 
casi tres mil asuntos defendidos en magis-
tratura, así como su variedad y compleji-
dad, como eran los ERES, planes de via-
bilidad, reducciones de plantilla y planes 
de prejubilaciones, sociedades anónimas 
laborales, defensa de los derechos fun-
damentales después de la Constitución, 
negociación colectiva sectorial, conflictos 
colectivos, ejecuciones y suspensiones de 
pagos o quiebras antes de la jurisdicción 
mercantil, etc., además de los asuntos de 
condiciones de trabajo ante la jurisdicción 
contenciosa administrativa, los juicios ante 
el TOP, o los delitos sociales ante la juris-
dicción penal, y algunos asuntos civiles. 
Sin olvidar el asesoramiento de intereses 
generales de la Comissió Obrera Nacional 
de Catalunya (CONC) o de su Federación 
del Metal, la recuperación del Patrimonio 
Sindical y las Residencias del tiempo libre, 
o las derogaciones de normas laborales
franquistas y nuevas leyes autónomas y
heterónomas, desaparición de las Orde-
nanzas sectoriales y Reglamentos de em-
presa, etc., o mi colaboración en la forma-
ción jurídica de delegados y sindicalistas, o
como representante de CCOO en el Con-
sell de Treball de la Generalitat, o como
representante del Gabinete en la Mesa de
Magistratura del Trabajo, o en la Dirección
Provincial de Trabajo, además de mi parti-
cipación y responsabilidades en la ACJD,
en el Colegio de Abogados, así como la
participación en conferencias, jornadas,
cursos y congresos, algunas en el exterior,
como mi trabajo y estancia en Guatemala
en representación de CCOO para hablar
de los Convenios de la OIT en las Jornadas
del Sindicato de UNSITRAGUA y su herma-
namiento con CCOO.

En abril o mayo de 1990, los nume-
rosos aspirantes seleccionados en aquella 
convocatoria del IV Turno fuimos convoca-
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dos para la entrevista personal con el Tri-
bunal para confirmar o aclarar los méritos 
y capacidad. Además de la referencia y de-
talle de aspectos del desempeño profesio-
nal acreditado, debíamos demostrar nues-
tra cultura jurídica general y en relación 
a nuestro concreto campo de actuación 
jurídica. El trato en la entrevista celebrada 
en la mesa de la Sala de plenillos del TS y 
no en estrados como ahora, fue exquisito. 
El Presidente del Tribunal era José Jiménez 
Villarejo, riguroso jurista y magistrado. Los 
miembros del Tribunal preguntaban en re-
lación con los méritos profesionales acredi-
tados y cuestiones jurídica básicas y gene-
rales, a veces algo capciosas, para compro-
bar la agilidad y seguridad de la respuesta. 
Recuerdo que también me preguntaron 
por qué quería ser juez y les expuse abier-
tamente las razones ya dichas. 

Fue una convocatoria amplia. Salimos 
cincuenta y cuatro magistradas y magistra-
dos seleccionados. A nivel estatal quedé en 
quinto lugar y a nivel de Catalunya en se-
gundo lugar. La mayoría éramos abogados 
ejercientes, y muchos, compañeros y ami-
gos, laboralistas. Recuerdo el reencuentro 
con Pascual Ortuño y Jesús Rentero, labo-
ralistas de CCOO en Murcia, o a Ricardo 
Bodas, Pablo Aramendi y Emilio Palomo, 
junto con José Luis Asenjo, laboralistas de 
CCOO en Madrid, con quienes había com-
partido muchas reuniones, bailoteos y co-
pas en los años anteriores. También a Paco 
Bosch, con quien posteriormente compartí 
Sala en el TSJC, por todos.

Luis Estivill, abogado civilista que que-
dó primero en Catalunya, optó por la ciu-
dad de Badalona a la que se accedía inclu-
so en metro. Pocos días después Estivill me 
llamó para informarme que si quería podía 
ocupar la plaza de Badalona pues él iba a 
cambiar a Terrassa porque había compro-
bado que el Juzgado de Badalona era ‘cu-
tre’ y con muros desconchados. Conside-

raba Estivill que era un local impropio del 
estatus de juez. Así fue como obtuve mi 
destino en el Juzgado mixto núm. 9 de Ba-
dalona de 1ª Instancia e Instrucción, donde 
impartí jurisdicción durante dos años por 
incompatibilidad de destino en Barcelona 
debido a mi anterior ejercicio de abogada 
en la ciudad. 

–Una vez que eres jueza, ¿cómo se
adecuaron tus valores e ideas sobre el de-
recho y la justicia a la nueva posición? En 
una carrera profesional a la que se accedía 
después de hacer los estudios universita-
rios y opositar, sin experiencia personal y 
profesional previa, ¿qué aportasteis las 
abogadas a la cultura y a las prácticas de 
los jueces? ¿Se puede hablar de un estilo 
diferente?

–El 1 de junio de 1990 me incorporé
al Juzgado mixto núm. 9 de Badalona. Lo 
primero que me interesó y aprendí fue la 
organización y funcionamiento interno del 
juzgado gracias al gran equipo de funcio-
narios competentes y eficaces que lo ser-
vían. Mi primera actuación judicial fue el 
casamiento civil del Secretario general de 
la CONC, José Luis López Bulla con Roser 
Martínez Saborit, amigos entrañables los 
dos, en la regia Sala de Actos del Ayunta-
miento de Badalona. El alcalde Joan Blanch 
tenía por norma recibir a los ya casados en 
su despacho con tapicería de rojo tercio-
pelo para brindar con cava. La ceremonia 
fue recogida por la prensa y salió en las 
noticias de la cadena de TV catalana. 

El equipo de magistrados era joven 
y responsable. El decano era José Naval, 
Pepe para los amigos, que había trabajado 
y participado de forma activa en el Gabine-
te Jurídico de CCOO, a quien le organiza-
mos una buena despedida cuando decidió 
opositar. Fueron compañeros y compañe-
ras Antonio Viejo, Carmen Lamela y los 
demás hasta Enrique Molina, que ocupó 
el Juzgado núm. 10 y con quien compartí 
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planta en un edificio de la Caixa porque 
ya no cabíamos en las dependencias de los 
Juzgados nuevos.

La circunscripción judicial de Badalona 
comportaba una litigiosidad importante y 
variada, tanto en derecho civil como pe-
nal. Incluía San Adrián del Besós, ciudad 
colindante con Barcelona con el Barrio de 
San Roque, degradado por el “trapicheo”, 
tráfico de drogas incluido, con viviendas 
sociales del franquismo de deficiente cons-
trucción y mantenimiento, y con proble-
mas de convivencia vecinal y de servicios. 
Las numerosas querellas catalanas presen-
tadas entre socios de las diversas empresas 
mercantiles, generalmente por desavenen-
cias societarias, requerían un trámite exce-
sivo y normalmente inoperante. Los litigios 
de familia resultaban difíciles, no por la 
materia civil y procesal, sino por la impli-
cación sentimental de las partes, hasta el 
punto que en ocasiones me sentí más asis-
tenta social que magistrada para poner un 
poco de cordura y distanciamiento entre 
ellas. En general la mayoría de los litigios 
respondían a los propios de la clase traba-
jadora y de la clase media compuesta por 
autónomos y artesanos. 

Mis valores e ideas se adecuaron a las 
exigencias constitucionales que debíamos 
cumplir en la interpretación y aplicación 
de la legalidad común. Así al inicio de mi 
tiempo en el Juzgado mixto, en los asuntos 
civiles se planteó la primera suspensión de 
pagos, luego vendrían algunas más segui-
das para equiparar la carga de trabajo con 
la del resto de juzgados en esa materia. 
Frené a los interventores o síndicos que 
pretendían imponerme su nombramiento 
para disponer del trámite sin efectivo con-
trol judicial real y solo formal. Se impusie-
ron las listas de profesionales a tales efec-
tos, que nos remitían los correspondientes 
Colegios profesionales y los designamos 
por turno rotatorio. Pronto en Badalona, 

como en general en Catalunya, la designa 
de peritos se efectuó de forma rotatoria 
entre los profesionales facilitados por los 
correspondientes colegios profesionales y 
no a dedo siempre el mismo por muy pro-
fesional y correcto que fuera, como ocurría 
al principio en Badalona.

El turno de guardia duraba una sema-
na y levantábamos dos o tres cadáveres de 
media. Debíamos actuar con celeridad y 
con sensibilidad y explicaciones a los fami-
liares en caso de no acudir con profesio-
nal. De vez en cuando se producía algún 
suicidio, como el del abuelo que, después 
de penar algún tiempo por la muerte de 
su mujer, se colgó de un olivo del cemen-
terio sito en lo alto de la loma desde la 
que se domina el mar azul; o el de alguna 
persona que se lanzaba a la vía del tren, 
debiendo levantar el cadáver rápido para 
que el convoy pudiera seguir circulando. 
O algún ahogado, como el del trabajador 
que después de acabar la jornada se fue a 
practicar pesca submarina y nadando de-
trás de un pececito lo engulló la turbina 
de la empresa Fecsa de San Adrián y apa-
reció muerto en una de sus piscinas con el 
pececito en el arpón. Heredé un crimen no 
resuelto de una mujer inglesa con un sos-
pechoso varias veces imputado. Además 
de los hurtos, de los robos, agresiones por 
peleas, atracos, internamientos como el 
de Manolón que no quería ir al manico-
mio de Santa Coloma y a quien fuimos a 
buscar la forense y yo misma junto con 
dos patrullas de la urbana que lo consi-
deraban peligroso por su enfermedad 
mental y su fuerza física, y para lo que la 
intervención de su madre a quien avisa-
mos, fue decisiva, etc. También asuntos de 
tráfico de drogas instados por la Jefatura 
de la Fiscalía, o atracos de drogadictos, 
como el de los muchachos detenidos a los 
que no decreté prisión, sino que designé 
a una madre que se ofreció a responsabili-
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zarse de ellos dándome cuenta periódica. 
Decisión recurrida por la fiscal sin éxito. Al 
cabo de un año se celebró el juicio en la 
Audiencia de Barcelona y comparecieron 
todos los acusados.

A pesar de ser un partido judicial gran-
de, el trato era familiar y próximo con los 
estamentos institucionales del lugar. Con 
el alcalde, con quien coincidía en los casa-
mientos civiles de los viernes; con la Guar-
dia Urbana, a cuyo Jefe debí advertir que 
no se excedieran en sus funciones pues in-
terrogaban a las personas detenidas sin ser 
competentes; con la policía nacional judi-
cial, muy profesional, cuyo Comisario ne-
gaba la efectividad de la rehabilitación de 
los presos reincidentes como yo mantenía 
debía posibilitarse, y al que en ocasiones 
le manifesté que procurara no llamar a los 
delincuentes habituales que encontraba 
por la calle reteniéndoles un tiempo contra 
el coche policial para interrogarles sobre 
si se comportaban. Durante unos cuantos 
meses tuvimos que hacer las ruedas de 
presos en Comisaria, incluso los interroga-
torios, lo cual era impropio y grave pero el 
Juzgado desconchado no permitía la debi-
da separación de los estamentos policial y 
judicial para la práctica de estas pruebas. 

Mi entrada en un Juzgado mixto con ma-
terias que no dominaba tanto como la labo-
ral, no me agobió especialmente, supongo 
por la experiencia en mi anterior profesión 
de abogada y mi visión sobre la legalidad a 
aplicar al bien jurídico a proteger en cada 
momento de la forma más consecuente 
con los derechos afectados, ponderando 
la realidad y circunstancias concurrentes. 
Además, una advertencia sabia que recibí y 
practiqué, fue que no me precipitara y me 
instruyera ante una decisión o actuación 
compleja o decisiva, porque la solución co-
rrecta no depende de cinco minutos. 

Ni en el Juzgado mixto de Badalona, 
ni de vuelta a la jurisdicción social como 

magistrada en el Juzgado social núm. 28 
de Barcelona en junio de 1992 sucediendo 
a Ricardo Bodas, se me planteó que fue-
ran a cambiar mis valores democráticos 
sobre el derecho y la administración jus-
ticia. Sí que intenté que, ante situaciones 
litigiosas, mi actuación iba dirigida a resol-
verlas de la manera menos costosa y más 
digerible para las partes, frente a algunas 
decisiones intransigentes o poco elásticas 
de otros jueces, que me parece obedecían 
a un rígido y preponderante concepto de 
autoridad. 

En algunas ocasiones constaté por 
parte del personal de la oficina judicial 
una cierta aversión para con los aboga-
dos, como si su interés fuera organizar sus 
defensas para tergiversar los hechos a su 
conveniencia y enmascarar u oscurecer la 
realidad, como si todos los profesionales 
de las partes no debieran colaborar con la 
administración de justicia sino que enfo-
caran sus intervenciones o defensas para 
asegurar su éxito y honorarios. Estas pre-
venciones no las encontré entre el personal 
de las oficinas de lo Social, creo que por el 
procedimiento vivo que ofrece la inmedia-
ción judicial, imprescindible en los juicios 
laborales con gran desigualdad de armas 
entre las partes dado que la relación de tra-
bajo se desenvuelve en las dependencias y 
estructura empresarial. También es verdad 
que en más de una ocasión tuve que recor-
dar al letrado actuante, ante las objeciones 
sobre el retraso y deficiencias en la admi-
nistración de justicia, que la impartición de 
justicia no dependía únicamente de la judi-
catura sino que dependía del equipo que 
conformaban las defensas de las partes y 
el o la titular judicial, empezando por una 
buena demanda y oposición, siguiendo 
por una buena defensa que aportara ar-
gumentos y fundamentos para una buena 
prueba que pudiera conducir a una razo-
nada y fundamentada sentencia. 
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No sé si con los ejemplos señalados se 
puede hablar de un estilo diferente o de 
cultura y prácticas diferentes de quienes 
accedimos a la judicatura desde otra pro-
fesión jurídica, como ocurría con el IV y III 
Turno de concurso-oposición. Creo más 
bien que se debe a una experiencia y con-
fianza profesional, adquirida como aboga-
da y en la vida en general, que enseña a 
reaccionar y decidir proporcionadamente y 
a ser prudentemente y ponderada. Procu-
rando siempre actuar con sentido común.

Creo que el previo ejercicio libre de la 
profesión de abogado ayuda a adquirir lo 
que podría denominarse ‘ojo clínico’, o sea 
encuadrar los hechos que ha padecido o le 
han ocurrido a la parte que acude para de-
fender su causa en la figura jurídica posible 
a reclamar judicialmente, administrativa-
mente, económicamente, etc. Este encua-
dramiento jurídico de los hechos lleva a los 
fundamentos jurídicos en los que apoyar 
la acción procesal. En la judicatura no varía 

especialmente este mecanismo de encua-
dramiento fáctico y proceso de solución 
jurídica, sino que comporta además con-
firmar o no su corrección en la sentencia. 

Creo que el sistema de acceso a la judi-
catura influye en la forma, hábitos y prácti-
cas de las y los jueces. El sistema de acceso 
a la carrera judicial del IV y III Turno, éste 
ahora desparecido por inanición, siem-
pre me ha parecido mucho más racional 
y justo que el sistema del turno libre, que 
exige un esfuerzo personal y económico 
muy costoso, lo que ya es segregacionis-
ta y poco objetivo desde el momento que 
prima la facilidad personal para la memo-
rización de los muchos temas exigidos y 
las posibilidades económicas. Ciertamente 
encontrar un sistema óptimo de acceso a 
la judicatura es complejo, y no creo que 
exista uno perfecto. Entiendo que los pla-
nes universitarios de los estudios jurídicos 
son determinantes. El sistema alemán de 
la carrera de derecho del que tuve noticia 

Castelao, Cobardes, asesinos,
Álbum "Galicia Mártir", febrero de 1937
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y luego pude comprobar en el país en una 
estancia en Juzgados sociales y de ejecu-
ciones de un mes en Berlín, obliga a cono-
cer y hacer prácticas jurídicas en la Admi-
nistración, en el ejercicio de la Abogacía y 
en la Judicatura, de forma que al terminar 
los estudios se intuye la problemática en 
los tres campos que ayuda a su compren-
sión mutua en el desempeño de cualquiera 
de estas salidas profesionales. Pero para mí 
lo más importante de este modelo es que 
comporta una formación jurídica amplia y 
global en el sentido señalado , y se vencen 
así los prejuicios y prevenciones señalados 
entre los diferentes componentes que in-
tervienen en la administración de justicia. 

Hay que lamentar que paulatinamente 
el acceso por el sistema del IV Turno ha 
quedado devaluado al desdibujar en las 
bases de convocatoria su finalidad original 
de acceso de profesionales jurídicos con 
experiencia previa, creo porque aún per-
duran algunas concepciones gremiales de 
la judicatura del franquismo. En las bases 
de convocatoria del IV Turno se han prima-
do determinados colectivos jurídicos como 
secretarios judiciales o profesores universi-
tarios, lo cual es positivo siempre que la 
puntuación de la valoración de méritos 
no vaya en detrimento del acceso de los 
candidatos abogados como ha ocurrido 
en alguna convocatoria en que se ha valo-
rado más un tesis doctoral que los juicios 
y actividades de los abogados aspirantes, a 
pesar de ser estos últimos los profesionales 
que forman equipo para posibilitar la ad-
ministración de justicia.

Por mi experiencia como miembro de 
la Comisión de Formación de la Escuela 
Judicial en el período de 1998 a 2003 en 
tiempos de su primer director J. Corbal y 
parte de la dirección de Carlos Gómez, y 
como magistrada de trabajo por acceso 
por concurso oposición del IV Turno, pude 
constatar en alguna ocasión que el viejo 

sistema de oposiciones libres con examen 
meramente memorístico para acceder a la 
judicatura no garantizaba la idoneidad de 
la persona para ejercer de juez. El sistema 
de preparadores libres entre magistrados 
y fiscales puede redundar en la forma de 
concebir y usar el poder de decisión del jo-
ven y recién juez en la litis, a menudo sin 
anterior experiencia profesional jurídica, 
y ni casi vital. Desde el Centre d’Estudis i 
Documentació del Departament de Justí-
cia de la Generalitat de Catalunya se pro-
movió el servicio de ayuda al acceso a la 
carrera judicial por turno libre y IV Turno, 
con preparación mediante programa y cla-
ses presenciales no tanto para recitar sino 
para orientar la exposición y relacionar y 
comprender la legislación y la jurispruden-
cia objeto del tema. Por las referencias que 
tengo es un sistema útil, transparente y 
con preparadores habilitados. En la aso-
ciación de JJpD. también se planteó hace 
años la mejora del acceso a la carrera ju-
dicial con la Fundación Antonio Carretero 
en Madrid, sin que pueda opinar sobre el 
resultado de aquella experiencia. 

Mi conclusión es que el acceso a la judi-
catura por el turno libre debe ser revisado, 
y que hoy por hoy el sistema de concurso 
oposición por el IV y III Turno aporta una 
mayor conexión real del órgano judicial 
con la complejidad de la problemática ciu-
dadana que se somete a su decisión, por-
que tal decisión es resultado también del 
sustrato cultural social y jurídico adquirido 
en la previa experiencia vital y profesional 
en alguno de los diferentes campos del 
derecho, lo que facilita el correcto encua-
dre de la pretensión en el proceso judicial 
preestablecido y mayor amplitud y com-
prensión en su tratamiento que la mera y 
automática aplicación de la norma. 

Creo que las y los abogados que acce-
dimos a la judicatura por este sistema, con 
inclusión de jueces por el turno libre que 
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previamente tuvieran experiencia jurídica 
de abogados, ejercimos de juezas y jueces 
con respeto y mayor comprensión del pa-
pel de cada una de las partes del equipo 
necesario para la administración de justicia 
en sede judicial. Así lo expresaban las y los 
compañeros abogados laboralistas, los de 
empresas o de la Administración cuando 
acudían a mi magistratura para compare-
cencias, gestiones o cuestiones a resolver 
conmigo. Decían que, como antiguos co-
legas, se sentían cómodos y cercanos en 
la confianza de ser atendidos en la seguri-
dad de que iba a comprender sus razones 
como abogados de alguna de las partes, 
que podíamos comentar sobre las cuestio-
nes expuestas y ser informados de mis po-
sibles objeciones o afirmaciones, indepen-
dientemente de mi decisión final. En los 
juicios cuidaba que igualmente las partes, 
los testigos, los peritos, etc. se sintieran có-
modos y respetados, con las explicaciones 
debidas en caso necesario. 

–Desde la perspectiva de la cultura de
los jueces y del derecho: ¿Qué herencia le 
atribuyes a Justicia Democrática? ¿Y a la 
incorporación de juristas que, como tú, ha-
bían ejercido la abogacía de manera com-
prometida con los derechos humanos y las 
libertades?

–No conocí ni participé en Justicia De-
mocrática como ya señalé. Sí que conocí 
a muchos compañeros y compañeros que 
han sido y son un referente democrático 
importante de la judicatura. Por lo poco 
que se ha difundido de su fundación y fun-
cionamiento, tuvo el mérito de hacer coin-
cidir en plena dictadura y de forma unitaria 
a jueces preocupados por la mejora de su 
profesión independientemente de la ideo-
logía política de cada uno, que entendían 
que el derecho debía ser salvaguarda de 
los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de la persona en todas sus ver-
tientes sociales, y que luchaban por inter-

pretar la legislación franquista de la forma 
más acorde con ello, lo que ya significaba 
una lucha sostenida por la democracia en 
un ambiente judicial hostil y en general de 
adhesión franquista con la excusa de que 
su función era aplicar la normativa vigen-
te dada. Parto por ello que Justicia Demo-
crática puso las bases e influyó en nuestra 
incorporación a la judicatura puesto que 
la Asociación JJpD es una parte de aquella 
Justicia Democrática con fines democráti-
cos plasmados en la Constitución que en 
la Asociación se recogen y concretan en el 
art. 2 de los Estatutos. El envite que persis-
te es profundizar en ellos. 

–¿Qué diferencias adviertes entre los
jueces de la dictadura que conociste como 
abogada en la década de sesenta y seten-
ta, los jueces con los que compartiste tra-
bajo en la democracia y los jueces jóvenes 
de ahora? ¿Tiene sentido diferencial ser 
juez progresista hoy?

–Algunos jueces de la década de los 60
y 70, sin perjuicio de su profesionalidad a 
la que me he referido en otros apartados, 
creo que disfrutaban de unos determina-
dos privilegios que encontraban naturales 
y no cuestionaban. Tal es por ejemplo el 
caso del servicio de agua, gas y electricidad 
de FECSA, gratuito al menos para algunos 
jueces y magistrados de Barcelona por el 
hecho de ser autoridad. O las viviendas 
particulares gratuitas ubicadas en los loca-
les de los juzgados, como la que aún ocu-
pó una compañera en Arenys de Mar, o la 
del Palacio de Justicia de Barcelona donde 
se ubicaba la vivienda del Presidente de la 
Audiencia y la de su secretario judicial. Es-
tos privilegios derivaban seguramente de 
la consideración de autoridad que se dis-
pensaba a los jueces y magistrados, al igual 
que a otras ‘autoridades’ de algunas insti-
tuciones relevantes gubernamentales o mi-
litares en Barcelona. Lo que me sorprendía 
es que los magistrados no se plantearan si
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aquellos privilegios correspondían a salario 
en especie o a salario indirecto, o si tenían 
una finalidad de adhesión al régimen. En 
general da la impresión que recibían aque-
llos privilegios con naturalidad, como inhe-
rentes a su estatus. El caso es que cuando 
Fecsa cesó con el servicio de agua, gas y 
electricidad gratuito a algunos magistra-
dos de Trabajo, uno de ellos me manifestó 
sincera y abiertamente su sorpresa por tal 
pérdida, consciente de que era resultado 
de la nueva situación democrática. Otros 
magistrados se tomaban los privilegios por 
su mano. Uno de ellos, al que se le había 
instalado una calefacción en el domicilio 
particular, pretendía no pagarla. Se dio el 
caso que el hermano del instalador era 
abogado laboralista y así se le hizo saber 
sutilmente. El magistrado acabó pagando 
la factura a través del familiar. 

La mayoría de los magistrados que co-
nocí en la dictadura se acomodaron fácil-
mente a la evolución hasta la democracia, 
y más en la nueva organización judicial. 
Me refiero fundamentalmente a los ma-
gistrados de trabajo, a quienes siempre 
consideré más abiertos a la situación so-
cial cambiante debido a la temática laboral 
que debían decidir. Creo que asimilaron 
fácilmente la doble vertiente de ser par-
te del poder judicial como tercer pilar del 
estado democrático, e individualmente 
formar parte del servicio público de admi-
nistrar justicia, sin cuestionarse de forma 
crítica los cambios legales sino siguiendo 
la inercia de la obligada aplicación de la ley 
vigente, con un cierto humanismo pater-
nal hacia a las personas enjuiciadas desde 
su situación superior de juez. En general el 
estamento judicial continuaba la inercia de 
no cuestionar decisiones jerárquicas, era 
respetuoso con los cambios producidos 
independientemente de su ideología, y la 
prudencia en su hacer judicial era un valor. 
Creo que las mejores condiciones materia-

les de infraestructuras y retribución reco-
nocidas en la democracia ya en la década 
de los 90 contribuyeron al reconocimiento 
del respeto y necesaria dignidad de la fun-
ción judicial. 

En los jueces jóvenes de las últimas 
décadas que conozco porque pertenecen 
a JJpD, encuentro un interés social y pro-
fesional bien arraigado en su actuación 
judicial, en consonancia con los valores 
constitucionales asimilados y constantes, 
junto con una preparación jurídica com-
pleta y compleja. Son gente abierta a la 
sociedad y competentes, conscientes del
valor de impartir justicia con las máximas 
garantías para el ciudadano. Actualmen-
te estos ‘jueces jóvenes’ ideológicamente 
y profesionalmente actúan jurídicamente 
de forma rigurosa y comprometida para 
avanzar en la función social de impartir 
justicia.

Desde luego ser juez progresista tiene 
hoy valor diferencial porque aún queda 
mucho para perfeccionar hasta lograr los 
servicios, instituciones y medios para al-
canzar una sociedad democrática, libre y 
justa. Y en paz.

–La profesión de abogada conllevaba,
igual que la de jueza, un componente de
oficio: cómo estar y presentarse en la sala 
de justicia, cómo tratar a las partes y a los 
testigos, la escucha atenta, cómo decir y 
cómo escribir las resoluciones. En definitiva, 
cómo ejercer un rol que incorporaba un im-
portante componente de autoridad.  Me in-
teresa saber cómo te planteaste el reciclaje 
profesional en este aspecto. ¿Había mode-
los entre los jueces? ¿Servían de referencia? 
¿O eran contramodelos para alguien que
venía, como tú, del ejercicio colectivo de la 
abogacía en defensa de los derechos y fren-
te a los poderes y las autoridades?

–La profesión de abogada exigía ya
una cierta autoridad ante el cliente, deri-
vada de la confianza que éste depositaba 
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en la actuación de la profesional indepen-
dientemente de las formalidades obliga-
das en juicios como el uso de la toga, los 
estrados, el protocolo del proceso e inclu-
so el vestir. Según añejas disposiciones del 
Colegio de Abogados, los abogados de-
bían llevar traje con camisa blanca y cor-
bata negra además de la toga. En las salas 
de toga de los juzgados aún había birretes 
en sus cajas, por suerte en desuso. En una 
ocasión un Magistrado de Trabajo recién 
llegado a la Magistratura, una vez termi-
nado el juicio me advirtió que debía llevar 
camisa blanca y corbata. Le mostré mi sor-
presa pues era la primera vez que se me 
planteaba desde mi colegiación, si bien le 
comuniqué que pediría al Colegio de Abo-
gados que procurara corbatas negras para 
las mujeres abogadas porque desconocía 
que ello estuviera previsto. Creo que en-

tendió que aquellas formalidades ya no 
se exigían a rajatabla para los hombres y 
menos para las mujeres, porque volví a su 
juzgado sin camisa blanca ni corbata con 
total normalidad. 

Como jueza, la autoridad formal se 
imponía por las formalidades externas de 
presidencia de la sala, los estrados, la toga, 
la facultad de velar por el orden del proce-
so, dirigir el proceso o vista etc. 

Para mí la autoridad judicial imprescin-
dible y exigible es fruto del trato atento y 
respetuoso hacia las partes de las contro-
versias en sus posibles y diferentes fases 
de un proceso y en las vistas, atendiendo 
sus razones y fundamentos, y resolviendo 
con decisiones razonadas sobre las preten-
siones expuestas y las pruebas practicadas 
en su caso, y de forma entendible para las 
personas afectadas y para la sociedad. En 

Castelao, Denantes morta que aldraxada,
Álbum "Atila en Galicia", junio de 1937
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las vistas siempre tomé nota de cuestio-
nes puntuales o aclaraciones a pesar del 
acta o la grabación. Saludaba a las partes, 
testigos, peritos y público, procurando se 
sintieran cómodos. Intervenía lo impres-
cindible dejando exponer a las defensas. 

Caso de querer puntualizar o aclarar algún 
hecho o prueba, lo hacía después de los o 
las profesionales. Y desde luego, siempre 
vigilando que se observaran las máximas 
garantías procesales para garantizar la 
igualdad de armas entre las partes. 
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La buena administración y el buen gobierno: la crisis de la Covid-19 y las 
nuevas tendencias en el Derecho administrativo y en el control judicial del 
poder ejecutivo
Juli Ponce Solé

La Gran Recesión Económica y la Pandemia de Covid-19 han revelado como el mo-
delo del llamado Estado Garante no ha cumplido las expectativas que había generado. 
Se precisa, entonces, un retorno de las Administraciones Públicas para hacer realidad el 
Estado Social prestacional democrático y de Derecho establecido en la Constitución espa-
ñola. Para ello, son precisas Administraciones robustas y atentas al cumplimiento de sus 
obligaciones jurídicas de buen gobierno y buena administración. Cumplimiento en el que 
los órganos de la jurisdicción contenciosa tienen un papel relevante mediante su control.

The Great Economic Recession and the Covid-19 Pandemic have revealed how the 
model of the so-called Guarantor State has not fulfilled the expectations it had gener-
ated. A return of the Public Administrations is therefore necessary to make the social, 
democratic and welfare State established in the Spanish Constitution a reality. To this 
end, robust Administrations are needed that are attentive to the fulfillment of their legal 
obligations of good governance and good administration. Compliance in which judicial 
review has a relevant role.

¿Puede la administración corregir la exclusión social?
Mª Teresa Girau Meliá

El artículo hace un análisis de la exclusión social desde la práctica en la gestión de 
servicios sociales poniendo el acento en los problemas de inclusividad que generan las 
administraciones públicas y en el compromiso que tenemos como servidores públicos en 
la eliminación de las desigualdades sociales y en garantizar la igualdad de oportunidades 
en su proceso de inclusión.

The article analyses social exclusion from the perspective of social services manage-
ment practice, emphasising the problems of inclusivity generated by public administra-
tions and the commitment we have as public servants to eliminate social inequalities and 
guarantee equal opportunities in the process of inclusion.

Gobernar la pandemia. Derecho de emergencia e intervención judicial
Luis Pomed Sánchez

La gestión de la pandemia causada por la Covid-19 ha supuesto un reto para el Esta-
do democrático de Derecho. Dos han sido las respuestas principales que nuestro ordena-
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miento ha ideado: el recurso a la legislación de emergencia y a la sanitaria. La primera dio 
como resultado un primer estado de alarma caracterizado por la unidad de mando y otro 
por la descentralización autonómica. La segunda ha atribuido una controvertida función 
de autorización o ratificación a los jueces de lo contencioso, que deben complementar la 
eficacia de unas medidas no perfeccionadas hasta su pronunciamiento.

Managing the Covid-19 pandemic has proved to be a tough challenge for the rule of 
law. The Spanish legal system has given two answers to the risks posed by the pandem-
ic: declaration of two different states of emergency or the use of the health legislation. 
Those states of emergency were different mainly in their content and inspiration: one of 
them involved a concentration of powers in the hand of the Spanish Government, while 
the other was an effective devolution of powers to the autonomous communities. The 
use of health legislation provisions implied the intervention of the Judiciary authorising 
the measures taken by the Executive as a requisite for their entry into force.

Responsabilidad patrimonial de la Administración por las medidas adoptadas 
en un estado de alarma declarado inconstitucional
Gabriel Doménech Pascual

La Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021 declara la inconstitucionalidad de 
varias normas con rango de ley que imponían medidas restrictivas de derechos con el fin 
de proteger la salud pública contra la COVID-19. Esta declaración se acompaña de un in-
sólito pronunciamiento en virtud del cual el Tribunal dispone que dicha inconstitucionali-
dad no será por sí misma título para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial 
de las administraciones públicas. El presente artículo analiza la posible justificación de 
este pronunciamiento, su alcance y las consecuencias que de él pueden derivarse para fu-
turos casos, como los derivados de la inconstitucionalidad, declarada por la Sentencia del 
mismo Tribunal de 27 de octubre de 2021, de otras normas con rango de ley similares.

The Spanish Constitutional Court has declared that several legislative measures res-
tricting rights in order to protect public health against COVID-19 violated the Spanish 
constitution. The Court has also declared that this violation will not in itself give rise to 
State liability. This article analyzes the possible justification for this pronouncement, its 
meaning, and the consequences it may have in future cases.

Acerca de la intervención jurisdiccional con ocasión de las ordenes 
administrativas de expulsión de extranjeros del territorio nacional
Juan Manuel Alegre Ávila y Ana Sánchez Lamelas

La propuesta del texto tiene relación con la modificación del régimen de control de 
las decisiones administrativas de expulsión de los extranjeros que se hallen en situación 
irregular en el territorio nacional. Dicha propuesta postula la introducción, a fin de dotar-
las de eficacia, de la previa autorización judicial, sin perjuicio de la eventual impugnación 
contencioso-administrativa, con suspensión de la referida eficacia, de la correspondiente 
decisión de expulsión.

This paper contains a proposal regarding the current regulation of judicial review of 
administrative decisions on deportation of illegal aliens from Spain. Said proposal advo-
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cates for a prior judicial authorisation to make those decisions effective, irrespective of 
a subsequent challenge for judicial review, which would lead to the suspension of the 
administrative decision on deportation.    

Diez reglas de deontología judicial, consecuentes a la naturaleza cognoscitiva 
de la jurisdicción
Luigi Ferrajoli

Todas las reglas de la deontología judicial son, directa o indirectamente, derivables 
de la naturaleza cognoscitiva de la jurisdicción. El juicio –penal, civil, administrativo o 
constitucional– es siempre el fruto de un saber-poder: tanto más legítimo cuando más 
prevalezca en él el saber, tanto más ilegítimo cuando mayor sea el espacio, hasta la arbi-
trariedad, que tenga en él el poder. Puede decirse que las reglas de la deontología de los 
magistrados están dirigidas a reducir el poder y ampliar el saber.

All rules of judicial professional ethics are based (directly or indirectly) on the cognitive 
nature of the jurisdiction. The judgment (either criminal, civil, administrative or consti-
tutional) is always the product of a knowledge-power: the more legitimate, the more 
prevalent is knowledge; the more illegitimate the larger is the space for power, down to 
arbitrariness. It can be said that the rules of professional ethics applicable to judges are 
aimed at reducing the space of power and increasing the space of knowledge.    

Juzgar es cuestión de método, en un marco de derechos fundamentales 
sustantivos y procesales (Acerca de la propuesta de Larry Laudan)
Perfecto Andrés Ibáñez

El artículo es una aproximación crítica a las propuestas del epistemólogo americano 
Larry Laudan sobre el juicio y la prueba, que se sustentan exclusivamente en la experien-
cia del sistema judicial estadounidense, y que se distinguen por una real hostilidad hacia 
las garantías procesales como derechos fundamentales. Un análisis a partir de las exigen-
cias insoslayables de la vigente disciplina constitucional del proceso penal. 

This paper contains a critical approach to the proposals of the American epistemol-
ogist Larry Laudan on trial and evidence, which are exclusively based on the American 
judicial system. Such proposals are distinguished by an actual hostility towards proce-
dural guarantees as fundamental rights. The author provides an analysis based on the 
unavoidable requirements of the current constitutional theory of criminal procedure.        

Precisiones sobre el estándar de la «duda razonable»
Juan Igartua Salaverría

En un sistema jurídico de veredictos motivados, como el nuestro, estipular el signifi-
cado de “duda razonable” no es un problema de psicología sino de lógica y argumenta-
ción. Desde el punto de vista de la lógica, sólo en un razonamiento deductivo (como el 
de las ciencias formales) queda eliminada toda duda de una manera radical; no así en los 
razonamientos abductivos e inductivos (centrales en las disciplinas empíricas y, por tanto, 
también en la resolución de la “quaestio facti” procesal) en los que cabe eliminar nada 
más que las dudas razonables. Habrá una duda razonable sobre la culpabilidad del acusa-
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do (que es la única hipótesis a probar) si hay espacio para una hipótesis alternativa, con-
textualmente verosímil, que a ése le favorezca; pero no porque con una hipótesis tal se 
acredita la inocencia del acusado sino porque se demuestra la debilidad de la acusación.

In a legal system, like the Spanish, where jury verdicts should be reasoned, to stipulate 
the meaning of “reasonable doubt” is not an issue related to psichology but to logic and 
reasoning. From the point of view of logic only in a deductive reasoning (like those of 
formal sciences) is all doubt ruled out in a radical way. This is not the case in inductive 
and abductive reasonings (basic to empirical sciences, and hence to the decision on the 
procedural “quaestio facti”), where only reasonable doubts can be ruled out. There is a 
reasonable doubt about the guilt of the defendant (the only hypothesis to be proved) 
if there is room for an alternative hypothesis which if favourable to the defendant and 
plausible in the context of the evidence. Such alternative hypothesis does not prove the 
innocence of the defendant, but shows the weakness of the prosecution.       

Valoración de la prueba testifical en el proceso civil. Principios generales y 
casos particulares 
María José Fernández-Fígares Morales

El estudio sistematiza la valoración de la prueba de testigos en el proceso civil espa-
ñol, tanto en la instancia como en los recursos; delimita la «sana crítica» y ahonda en 
parámetros como la «razón de ciencia», las circunstancias del testigo, su imparcialidad, 
la credibilidad y reglas generales en el juicio valorativo. Examina, asimismo, casos parti-
culares, como cuando se presenta contradicción entre distintos testimonios, o cuando se 
recoge solo un testimonio como fuente probatoria, o cuando concurre con otros medios 
probatorios o proviene del testigo perito.

The study systematizes the assessment of the witness evidence in the Spanish civil 
process, both in the instance and in the resources; the “healthy criticism” is delimited 
and parameters such as the “scientific reason”, the circumstances of the witness, their 
impartiality, credibility and general rules in the evaluative judgment are delineated. It 
also examines particular cases, such as when there is a contradiction between different 
testimonies, or when only one testimony is collected as a source of evidence, or when it 
concurs with other evidence or comes from the expert witness.

La pandemia desde la perspectiva del Derecho Internacional
Javier A. González Vega

Se aborda el impacto de la pandemia de la COVID-19 desde la perspectiva del Derecho 
internacional. Para ello tras reparar en el impacto geopolítico del fenómeno y en el papel 
desempeñado por los principales actores internacionales, se describen los instrumentos 
en manos del Derecho internacional para enfrentar esta crisis, aunque destacando su 
endeble eficacia en el contexto de excepcionalidad del que se han servido los Estados, 
pasando luego revista al impacto que la COVID-19 ha tenido en los diferentes sectores 
del Derecho internacional, prestando particular atención a su incidencia en el disfrute de 
los derechos humanos. El trabajo concluye examinando las inciertas perspectivas de una 
eventual responsabilidad internacional por los estragos causados.
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The work addresses the impact of the COVID-19 pandemics from the perspective of 
international law. Firstly, a brief approach is paid to the geopolitical impact of the pheno-
menon and the role played by the main international actors through the development of 
the crisis. Then, the regulatory and institutional instruments in the hands of international 
law to face this pandemic are described, although highlighting their weak effectiveness 
in the context of exceptionality claimed by the States. Further, we analyse the impact that 
COVID-19 has had on the different sectors of international law, paying particular attention 
to its deep incidence on the enjoyment of human rights. The work concludes by examining 
the uncertain prospects of an eventual international responsibility for the damage caused.

La importancia de la ponderación. A propósito de la sentencia del  Tribunal 
Constitucional español sobre la pandemia
Manuel  Atienza

El artículo comenta la sentencia del Tribunal constitucional 148/2021, de 14 de julio, so-
bre los instrumentos normativos frente a la emergencia sanitaria. Y analiza la argumentación 
de la mayoría y la de los votos particulares bajo el criterio de que obedece a dos maneras 
distintas de entender los derechos fundamentales y de resolver los conflictos entre derechos 
que se plantean en los recursos de constitucionalidad; algo que se traduce en diferentes 
concepciones del Derecho y de la Constitución y en diferencias de carácter político.

This paper discusses the judgment of the Spanish Constitutional Court on the le-
gal instruments against the health emergency (judgment 148/2021, of July 14th). The 
author analyses the arguments provided both by the decision of the majority and by the 
dissenting opinions. These arguments reflect two different approaches to fundamental 
rights and to the resolution of conflicts between rights that usually arise in constitutional 
cases, which also result in divergent understandings of law and the constitution, and in 
disagreements of political nature.       

Abogadas en la dictadura y juezas en la democracia. Entrevista con Ascensión 
Solé (2)

Ofrecemos la tercera entrega de la serie que trata de indagar en la experiencia de 
juristas conocidas que ejercieron el derecho durante el franquismo como abogadas de 
los trabajadores en despachos colectivos y, después, una vez constituido el Estado de 
derecho se hicieron juezas. La presencia de mujeres en el mundo de la abogacía y de la 
militancia política que resistió a la dictadura es un hecho histórico que rompía con los 
valores hegemónicos, de ahí el interés por incorporar su testimonio, en un ejercicio de 
reconstrucción de una memoria democrática asociada al derecho y la magistratura.

Lawyers under Francoism and judges in democracy. An interview with 
Ascensión Solé (2)

The periodical offers the third installment of the series that look into the experience of 
lawyers who practised during Francoism providing legal assistance to workers in collecti-
ve law firms and who were appointed judges in the democratic period. The involvement 
of women in legal practice and political activism opposing Franco’s dictatorship is a his-
torical fact which broke predominant values. Hence our interest to include the testimony 
of these female legal practitioners, in an attempt to reconstruct a democratic memory 
linked to law and the magistracy.  





&

BOLETÍN DE SUSCRIPCIÓN  
REVISTA JUECES PARA LA DEMOCRACIA. INFORMACIÓN Y DEBATE 

Empresa:  _________________________________________________________________________     
Nombre:  __________________________________________________________________________
Apellidos:  _________________________________________________________________________ 
Dirección:  _________________________________________________________________________
Población:  _______________________________________________   C.P.:  ___________________ 
Provincia:  ____________________________________   País:  ______________________________ 
Teléfono 1:  ________________  Teléfono 2:  ________________  Fax:  _______________________ 
E-mail:  ___________________________________________________________________________ 

Importe suscripción por un año natural (3 números) 
España: 24 €                  Europa: 34 €               Resto: 40 €

(Rellenar los siguientes datos y remitir a la dirección abajo indicada) 

Forma de pago (marque la opción de pago que desee): 

□ Datos de domiciliación bancaria (20 dígitos): 

BANCO OFICINA DC Nº CUENTA CORRIENTE
___/___/___/___/ ___/___/___/___/ ___/___/ ___/___/___/___/___/___/___/___/___/___/

□ Transferencia Bancaria a favor de Maxipack, S.L.: 

Cuenta número: ES88 2100 / 1913 / 12 / 0200049257 
(Enviar justificante ingreso en Banco de Transferencia a e-mail suscripciones@maxipack.es)

□ Tarjeta de crédito:   □  Visa   -   □  Mastercard 

Número tarjeta:    __ __ __ __     __ __ __ __     __ __ __ __    __ __ __ __ 
Fecha de caducidad:   __  __    __  __

Remitir Boletín de Suscripción a la siguiente dirección: 

MAXIPACK, S.L.
Dirección Postal: Avda. Sistema Solar, nº 3 – A   28830 San Fernando de Henares, Madrid. 

Teléfono suscripciones: 91 677 53 60  E-mail: suscripciones@maxipack.es

Los datos que nos ha facilitado han sido incorporados a un fichero automatizado cuya titularidad y responsabilidad corresponde a Jueces 
para la Democracia, que tomará las medidas necesarias para garantizar su seguridad y confidencialidad, usándolo para gestionar esta 
suscripción,  así como para realizar comunicaciones. Usted podrá ejercitar los derechos de acceso, rectificación, oposición y cancelación 
dirigiéndose por escrito a: Maxipack, Departamento de Suscripciones, Av. Sistema Solar nº 3ª, 28830 San Fernando de Henares – Madrid 
– Tfno.: 916775360.



www.juecesdemocracia.es



www.juecesdemocracia.es





La filosofía digital del Santander.Digilosofía.

En el Santander
os tenemos en cuenta.

Por ello, tenemos una cuenta que se adapta a ti: la Cuenta Justicia Santander,
sin comisión de administración ni mantenimiento de la cuenta1, TIN 0% y TAE 0% 

cumpliendo condiciones, sin comisión por transferencias en euros, nacionales y UE2 
solo por pertenecer a este Colectivo, y con las tarjetas*:

Tarjeta One Débito
Comisión de emisión y mantenimiento: 0€

Tarjeta de Crédito All in One3
Comisión de emisión y mantenimiento: 0€

También tenemos una oferta preferente de financiación para ti.

Infórmate en el 915 123 123 o en nuestras oficinas.

1. TIN 0%. TAE 0% cumpliendo condiciones para un supuesto en el que se mantenga de forma constante durante 1 año un saldo diario de 7.000€, 
aplicando un tipo de interés nominal anual de 0% y una comisión de mantenimiento de 0€. 2. Exentas las transferencias en euros, nacionales y UE. No 
aplica a urgentes e inmediatas. *Consulta resto de condiciones en tu oficina más cercana. 3. TIN 18%. TAE: 19,56%, calculada conforme al sistema de 
amortización en cuotas constantes, considerando un importe dispuesto de 1.500€ y una comisión de emisión y mantenimiento de 0€. Importe total 
adeudado 1.650,24€ a devolver en 12 cuotas mensuales de 137,52€. Adicionalmente se 
cobrarán las comisiones, en su caso, asociadas a las operaciones realizadas.

Publicidad

Banco Santander está adscrito al 
Fondo de Garantía de Depósitos 
de Entidades de Crédito. Para 
depósitos en dinero el importe 
máximo garantizado es de
100.000 euros por depositante 
en cada entidad de crédito.

Este número es indicativo
del riesgo del producto
siendo 1/6 indicativo de
menor riesgo y 6/6 de 

mayor riesgo.

MUTUALIDAD
GENERAL
JUDICIAL

91 290 90 90
mugeju@nuevamutuasanitaria.es
www.nuevamutuasanitaria.es/mutualidades-y-colectivos-mugeju

Puedes pertenecer a un colectivo y recibir
la atención sanitaria más personalizada

Cuadro médico
de prestigio

• Red hospitalaria nacional
• Más de 35.000 especialistas

      y 1.000 centros

• Servicio de Telefarmacia
• Asistente personal telefónico
• Servicio de Ayuda a domicilio

• Videoconsulta
• Chat médico
• Receta electrónica
• Psicología

Servicios
adicionales

PARA
MÁS INFORMACIÓN

Medicina
digital

MUTUALIDAD
GENERAL
JUDICIAL

91 290 90 90
mugeju@nuevamutuasanitaria.es
www.nuevamutuasanitaria.es/mutualidades-y-colectivos-mugeju

Puedes pertenecer a un colectivo y recibir
la atención sanitaria más personalizada

Cuadro médico
de prestigio

• Red hospitalaria nacional
• Más de 35.000 especialistas 

      y 1.000 centros

• Servicio de Telefarmacia
• Asistente personal telefónico
• Servicio de Ayuda a domicilio

• Videoconsulta
• Chat médico
• Receta electrónica
• Psicología

Servicios
adicionales

PARA
MÁS INFORMACIÓN

Medicina
digital



102102

«La palabra independencia es muy hermosa cuando se 
aplica al esfuerzo moral de un juez que resiste a la autoridad y a los 
empeños poderosos; pero es necesario no dejarse engañar con esta 
palabra; porque si se abusa de ella para sacar por consecuencia que 
un juez debe ser independiente hasta el punto de no tener que dar 
cuenta de su conducta, de mirar con indiferencia la opinión pública, 
de considerar su empleo como una propiedad que no puede perder 
sino por causa de prevaricaciones justificadas, en breve veremos los 
resultados deplorables en la negligencia de sus obligaciones o en su 
altanería y el despotismo de sus modales».

(Tratados sobre la organización judicial y la codificación, 
por Jeremías Bentham, traducidos con comentarios por 
Don Baltasar de Anduaga Espinosa, Madrid, 1843, p. 80)

www.juecesdemocracia.es
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