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DEBATE

Guardia Civil y democracia: las tribulaciones del cabo Rosa

I.—No sé si el cabo de la Guardia Civi, Manuel
Rosa Recuerda es muy conocido fuera del ambito
de esta ciudad de Sevilla, pero estimo que deberia
serlo ya que la lucha que esta sosteniendo desde
hace bastante tiempo es merecedora del mayor res-
peto. Una lucha que se mueve en dos frentes dife-
rentes, aunque uno de ellos sea consecuencia del
otro y relacionados los dos con la aspiracion a que
el cuerpo ds la Guardia Civil entre de forma decidi-
da por las sendas gue exige el segundo término de
su denominacion.

De una parte el Cabo Rosa pretende desde hace
bastante tiempo, a costa de sensibles sinsabores y
sanciones, que €l derecho a la libre sindicacién que
proclama el articulo 28.1 de la Constitucion Espana-
la, abarque también a tos miembros del Cuerpo de
la Guardia Civil, aunque sea con las especialidades
y modulaciones que prevé el citado articulo 28-1 de
la norma fundamental. De otra parte y este segundo
aspecto es el que va a ser objeto de consideracion
en este articulo, el Cabo Rosa pretende evitar |a au-
tonomizaciéon de lo disciplinario en relacion a la
Guardia Civil, reconduciendo el control de las san-
ciones disciplinarias impuestas a la competencia de
la Jurisdiccion Centencioso-Administrativa. Preten-
sidn esta en que ha encontrado el apoyo de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Sevilla, lo gque ha originado el plantea-
miento de diversos conflictos de jurisdiccion entra
aquel érgano judicial y 1a Sala de Justicia del Con-
sejo Supremo de Justicia Militar, conflictos que por
el momento y a pesar del tiempo transcurrido ain
no han sido resueltas por la sala de Conflictos del
Tribunal Supremo.

El tema es de un gran interés y exige la resolu-
cion de los tres problemas siguientes: 1.°) Determi-
nar que posicidn ocupa la Guardia Civil en el siste-
ma constitucional definido en 1878; 2.°) Resolver
que ordenamiento es aplicable a las miembros de la
Guardia Civil por razones disciplinarias y penales y
3.°) Concretar que jurisdiccion entiende de la con-
ducta de los miembros de aquel Instituto Armado,
en el caso de imposicidn de alguna sancion dis-
ciplinaria.

1.°, La Constitucién es rotunda a la hora de di-

Javier PEREZ RQYQ

ferenciar las Fuerzas Armadas de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, dedicando a las primeras &l
articulo 8 incluido en el Titulo Preliminar y a las se-
gundas el 104 incluido en el Titulo IV que lleva la ru-
brica «Del Gobierno y la Administracion».

La utilizacion de los criterios clasicos de interpre-
tacion, —gramatical, sistematico, teleologico e his-
térico—, llevan a la conclusién de que el constitu-
yente de 1978 quiso distinguir netamente a las Fuer-
zas Armadas de los Cuerpos de Seguridad, configu-
randolos desde perspectivas y finalidades muy di-
versas.

Si utilizamos el criterio gramatical vemos que el ar-
ticulo B8 de |la Constitucion enurnera en forma exclu-
yente quienes son Fuerzas Armadas o sea el Ejér-
cito de Tierra, la Armada y el Ejército, por lo que no
cabe ninguna ampliacidn por la via legislativa de los
componentes de las Fuerzas Armadas, en las que
no puede ser incluida la Guardia Civil.

Desde el punto de vista sistematico vemos que
las Fuerzas Armadas se encuentran ubicadas en el
Titulo Preliminar de la Constitucién y aunque esta
colocacidn puede ser muy discutible, es reveladora
de la intencidn del legislador de considerar a las
Fuerzas Armadas como algo mas que simple Admi-
nistracion, naturaleza que si s plenamente atribui-
ble a fa Guardia Civil.

En una interpretacion teoldgica, vemos que a las
Fuerzas Armadas se les asignan unaos objetivos de
garantia de los presupuestos globales de Espana
como Nacién en el concierto internacional y de su
expresién juridico-potitica: soberania, independen-
cia, integridad territorial y ordenamiento constitucio-
nal. A las fuerza y Cuerpos de Seguridad se le asig-
nan unos objetivos de enorme importancia, pero que
carecen de esa «globalidad» que tienen los de las
Fuerzas Armadas, referidos a 1a proteccidn del libre
ejercicio de los derechos y libertades y en garanti-
zar la seguridad ciudadana.

También la interpretacion histérica, referida a los
debates parlamentarios en la génesis de los articu-
los 8 y 104 de |la Constitucidn, llevan a la misma con-
clusion de diferenciar nitidamente Fuerzas Armadas
y Cuerpos de Seguridad, tengan o no estos la cali-
ficacion de Instituto Armado, y es que si fueron re-



chazadas las pretensiones, en mi entender de total
validez, de eliminar |a referencia a las Fuerzas Ar-
madas del Titulo Paliminar, en donde aparecen re-
cogidos los principios conformadores o estructura-
les del Estado y los valores superiores del ordena-
miento juridico, tampoco prosperaron las enmiendas
procedenies de los sectores mas conservadores de
colocar en igual plano constitucional a las Fuerzas
Armadas y a las de Seguridad o de eliminar ia enu-
meracion de los ejércitos componentes de las Fuer-
zas Armadas que se hace en el articulo 8, con el fin
de posibilitar al legislader ordinario la asimilacion a
aquellas de las Fuerzas de Seguridad. La solucion
final fue la inicialmente prevista en el Anteproyecto,
distinguiendo claramente entre unas y otras fuerzas,
sin perjuicio de la asimilacién que a efectos de sin-
dicacién y de ejercicio del derecho de peticién, pero
solo a estos efectos, se hace entre Fuerzas o Insti-
tutos Armados o Cuerpos sometidos a disciplina
militar.

Las leyes posteriores a la Constitucion dictadas
por las Cortes Generales en relacién a 1os articulos
8 y 104, no hacen sino reafirmar las opiniones s0s-
tenidas mas arriba.

Tres han sido las normas dictadas: las Reales Or-
denanzas de las Fuerzas Armadas, Ley 83/1978, de
28 de diciembre; la Ley Organiza 6/1980, de 1 de ju-
lio por la que se regulan los criterios basicos de la
Defensa Nacional y de 1a Organizacién Militar, refor-
mada por la Ley Orgéanica 1/1984 de 5 de enero y
la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad.

En la primera de estas normas, arliculo 2, se dice
textualmente: «Bajo el mando supremo del Rey. las
Fuerzas Armadas constituidas por el Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire...», sin que
para nada se mencione a la Guardia Civil.

Mas reveladora de la intencién del legislador or-
dinario, es la Ley 8/1980 y especialmente su iter par-
lamentario. En el Proyecto inicial, el Titulo VI bajo la
rabrica «De la Guardia Civil» constaba de dos arti-
culos y en el primero de ellos, el 35, se decia tex-
tualmente que ia Guardia Civil es un cuerpo militar
que, como tal, forma parte del Ejército de Tierra y de-
pende en su organizacidn, personal, disciplina, ar-
mamento y servicio militar del Ministerio de Defen-
sa, si bien en el desempeno de sus funciones rela-
tivas al orden y a la seguridad pablica depende de
Interior, recalcando que en tiempo de guerra y du-
rante el estade de sitio la dependencia se hace ex-
clusiva del Ministerio de Defensa.

Sin embargo esta inicial redaccién no prosperd, al
ser admitida una enmienda de la Minoria Catalana
por todos los Cuerpos Parlamentarics, con excep-
cion de Alianza Popular, gue supone un cambio fun-
damental, al desaparecer en el actual articule 8 de
la Ley 6/1980 loda referencia al cardcter militar de
la Guardia Civil, manteniéndose la doble dependen-
cia de los Ministerios de Defensa e Interior, seguin
la naturaleza de las misiones encomendadas y la ex-
clusiva del Ministerio de Defensa en tiempo de
guerra y estado de sitio. Asimismo en el actual arti-
culo 38 se defiere al Ragtamento Crganico del Cuer-
po de la Guardia Civil que sera aprobado por el Go-
bierno a propuesta de los Ministerios de Defensa y

del Interior, 1a organizacion, funciones, armamento
y el régimen de personal y disciplinario.

En resumen, en el aflo 1980, en la Ley Organica
prevista para el desarrollo del articulo 8 de la Cons-
titucion, los criterios que presiden la concepcion de
la Guardia Civil son,

a) No forma parte de las Fuerzas Armadas; b) Es
ordinariamente Cuerpo de Seguridad dependiente
del Ministerio del Interior; ¢) Pueden encomendarse-
le misiones de caracler militar y entonces depende
del Ministerio de Defensa; d) En tiempo de guerra o
declarado el estado de sitio depende del Ministerio
de Defensa, e) Debera tener un régimen estatutario
propio respecto a su organizacién, funciones, arma-
mento, personal y disciplinario.

Estos criterios se refuerzan con teda rotundidad
en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, que ya
desde el preambulo considera inequivocamente
como formando parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, asignandosele funciones propias de
aquellas fuerzas, sin ninguna relacién con las de-
sempefadas por las Fuerzas Armadas, sin bien al
definir a la Guardia Civil en el articuio 9.b) se em-
plea la expresidn «Instituto Armado de naturaleza
militar», con la doble dependencia a que se ha he-
cho referencia.

¢ Que significado tiene esta expresidn «naturale-
za militar» y que alcance debe darsele? Descartado
que sllo signifique integracién en las Fuerzas Arma-
das, al no ser compatible con la Constitucion ni con
el sistema estructural de la Ley Organica 2/1986,
esa expresion se concretaria en los siguientes as-
pectos: estructuracion jerarquica segun los diferen-
tes emplecs (articulo 13), normativa especifica en el
orden disciplinario, prohibicién de pertenecer a par-
tidos politicos o sindicatos o de hacer peticiones co-
lectivas (15,2). Esto que supone una evidente mo-
dulacion de la regulacién de las demas Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, no supone una asimilacion
plena a las Fuerzas Armadas, ya que sllo supondria
pasar de una Guardia Civil «constitucional», a otra
«anticonstitucional».

II.—Si la Guardia Civil no es Fuerza Armada sino
Cuerpo de Seguridad; la conclusion a que tiene que
llegarse es que no se le puade aplicar el derecho pe-
nal y disciplinario propio de aquellas, conclusion que
tiene un claro apoyo en las dos Leyes Orgénicas por
las que se regula el régimen penal y disciplinario de
las Fuerzas Armadas, las Leyes Organicas 13/1985
de 9 de diciembre (Cddigo Penal Militar) y 12/1985
de 27 de noviembre de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas.

En la Ley Organica 13/1985, el articulo 10 dice
con toda claridad que el Cadige Penal Militar no es
de aplicacidn ordinariamente a los miembros de la
Guardia Civil, sino dnicamente de manera excepcio-
nal, cuande los miembros de dicho Instituto Armada
tengan consideracion de fuerza armada en los tér-
minos previstos en la Ley 2/1988 ya conocidos: cum-
plimiento de misiones militares por encargo especi-
fico del Ministerio de Defensa o del Gobierno, guerra
0 estado de sitio.

La Ley 12/1985 ni siguiera se plantea que le sea
de aplicacién a los miembros de la Guardia Civil y
asi en su articulo 3 dice: «Estan sujetos a la presen-



e Ley los militares profesionales comprendidos en
cualquiera de las situaciones que integran las de ac-
tividad y las de reserva con las excepciones que ex-
presamente se determinen en su legislacion especi-
fica». Obviamente en una Ley que lleva por titulo
«Del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das», el concepto de militar profesional no admite
olra inlerpretacién que la de miembro de cualquiera
de los tres ejércitos.

;Como interpretar entonces la mencién que se
hace en los articulos 5, 19 y 55 de la Ley al Director
General de la Guardia Civil?. La respuesta es sen-
cilla, puesto que excepcionalmente los miembros de
la Guardia Civil pueden tener la consideracion de
fuerza armada, en tales supuestos le es de aplica-
cion el derecho disciplinario militar y tiene que pre-
verse que el Director de dicho Instituta Armado pue-
da imponer Sanciones con arreglo a esta ley. Es la
unica respuesta coherente no ya con la posicion
constitucional de la Guardia Civil y con el desarrollo
efectuado de la misma por la Ley Qrganica 2/1986,
sino también con la propia Ley 12/1985.

¢ Qué régimen disciplinario le es, pues, de aplica-
cign a los miembros de la Guardia Civil?

El Tribunal Constitucional en la Sentencia 93/1986
de 7 de julio ha afirmade que «si bién [a Constitu-
cién distingue de las Fuerzas Armadas a los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad, ello no impide que la
misma Constitucion contemple como ajustado a sus
preceptos el que la ley quede sujetar a la disciplina
militar a los Institutos Armados y a otros cuerpos,
por lo que no puede afirmarse que la aplicacion del
régimen disciplinario sancionador de caracter militar
a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
sea contrario a |la Constitucién... Corresponde, pues,
al legislador determinar la aplicacién o no a las fuer-
zas de Policia del régimen disciplinario de las Fuer-
zas Armadas o bien otro régimen distinto». Eviden-
temente si ello es posible para la Paolicia Naciconal,
también lo es para la Guardia Civil.

Aunque la tesis del Tribunal Constitucional no nos
parece acertada, al posibilitar sanciones de priva-
cign de libertad en el &mbito de la Administracion Ci-
vil, en contra del articulo 25.3 de la Constitucion, es
lo cierto que el Tribunal Constitucional es el Tribu-
nal Constitucional y como afirmo en su dia el Juez
del Tribunal Supremo americano, B.H. Jackson «tie-
ne siempre la Gltima palabra no porque sea infalible,
sino que es infalible porque tiene la dltima palabra»
y por consiguiente la cuestion a resolver es, pues,
la siguiente. ¢ Qué decision ha tomado el legislador?
+,Ha equiparado a la Guardia Civl a efectos discipli-
narios a las Fuerzas Armadas?

Volviendo a la Ley 2/1986 el articulo 15.1 dice tex-
tuaimente: «La Guardia Civil, por su condiciéon de
Instituto Armadc de naturaleza militar, a efectos dis-
ciplinarios, se regird por su normativa especifica», O
sea un régimen disciplinario que no el mismo de las
Fuerzas Armadas ni tampoco el del Cuerpo Nacio-
nal de Policia, exigible por su especifica naturaleza.
Pero como el legislador ordinaric después de sentar
este principio diferenciador no la ha desarrollado, es-
tamos ante un vacio normative que sdlo puede ser
llenadc a través de la técnica de la integracion.

Y la respuesta gue se impone en términos gene-

rales es evidente: el legislador at enfrentarse con la
Guardia Civil sigue un criterio que es el de distinguir
entre norma y excepcién.

Norma: la Guardia Civil es Cuerpo de Seguridad
que centra su actividad en funciones propiamente
policiales, de seguridad e investigacién y cuyo régi-
men estatutario tiene que estar, regulado y regido
por la Ley Orgénica de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad. Excepcién: La Guardia Civil tiene conside-
racion de Fuerza Armada en los supuestos expre-
samente previstos en el ordenamiento a los que nos
hemos referido (misiones de caracter militar, estado
de guerra y de sitio).

Por consiguiente cuando actua dentro de los su-
puestos «normales», esto es cuando desempefa
misiones de Cuerpo de Seguridad, el régimen dis-
ciplinario aplicable debe ser el del Cuerpo Nacio-
nal de Policia previsto en la Ley Organica 2/1986.
Cuando actua en el marco de la excepcionalidad
antes senalado, el régimen disciplinario es el de
las Fuerzas Armadas. Eslo conlleva como conse-
cuencia |a posibilidad de apiicar sanciones privati-
vas de libertad, lo que no resulta factible en el mar-
co de su actuacion normal como Fuerza de Segu-
ridad (articulo 104.1 de la Constitucion) por vedar-
lo el articulo 25.3 de la norma fundamental.

lll.—Llegados a esta altura de la reflexion, no es
necesario un gran esfuerzo para demostrar que la
Jurisdiccion ordinaria es la competente para enten-
der de los recursos que se puedan formular contra
sanciones disciplinarias que puedan imponerse a
miembros de la Guardia Civil.

En realidad la cuestion ya esta resuelta en la
Constitucion al separar a las Fuerzas Armadas de
los Cuerpos de Seguridad y al establecer en el arti-
culo 117.5 que «el principio de unidad jurisdiccional
es la base de la organizacién y funcionamiento de
los Tribunales. La Ley regulara el ejercicio de la ju-
risdiccion militar en el ambito estrictamente castren-
se y en los supuestos del estado de sitio». La Juris-
diccion militar es para las Fuerzas Armadas y Uni-
camente cuando la actuacion de sus miembros en-
caje dentro del ambito estrictamente castrense, pero
no para los Cuerpos de Seguridad salvo cuando es-
tos pueden tener consideracion (accidental) de Fuer-
zas Armadas, 0 sea en los casos antes sefialados.

Pero ademds la propia Ley Organica 2/1986 ha
venido a resolver el problema, aplicando el criterio
ya sefnalado que preside su concepcion de la Guar-
dia Civil: norma/excepcion.

Norma: articulo B.1. «La jurisdiccion ordinaria sera
la competente para conocer de los delitos que se co-
metan contra los miembros de las Fuerzas o Cuer-
pos de Seguridad, asi como de los comelidos por es-
tos en el ejercicio de sus funciones».

Excepcion: articulo 8.1.4: «Se exceptian de lo dis-
puesto en |os péarrafos anteriores los supuestos en
los que sea competente la jurisdiccion militar». QO
sea, cuando de acuerdo con el articulo 7.3 de la pro-
pia Ley la Guardia Civil tiene consideracion de fuer-
za armada {cumplimiento de misiones de caracter
militar).

Las piezas encajan todas. Ni una sola vez dijo el
legisiador constituyente u ordinario que la Guardia
Civil sea fuerza armada; ni una sola vez que el ré-



gimen penal o disciplinario aplicable en situaciones
ordinarias, sea el de las fuerzas armadas; ni una
sola vez que la jurisdiccion compeiente sea la mili-
tar, reducida por imperative constitucional al ambito
estrictarnente castrense y a los supuestos de esta-
do de sitio. Esta es la posicion del constituyente y
del legislador. Esta es la «Guardia Civil Constitucio-
nal y legal», me atrevo a decir que también la real-
mente «civil» y cualquier otra interpretacion no pa-
rece muy sostenible en la Espafa de hoy.

Asi lo entendié también la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Territorial de Se-

villa, en una postura de claro progresismo al plan-
tear conflicto de Jurisdiccidn al Consejo Supremo de
Justicia Militar y el Juzgado de Instruccion 14 de la
misma ciudad al admitir un recurso de habeas cor-
pus contra una mas de las sanciones de privacién
de libertad, que el Director de la Guardia Civil viene
imponiendo al cabo Rosa Recuerda por su actividad
sindical. Esperemos que la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo resuelva una vez las cuestione
planteadas, tiempo ha habido para eflo, a fin de arro-
jar luz sobre unos problemas que no debian de ha-
berse producido, ya que en nuestra opinién Consti-
tucion y legislacion son de una absoluta claridad.



El gran miedo

(fondo musical recomendado:
«Los esclavos felices»,
de Juan Crisostomo Arriaga)

La Exposicion de Motivos de |la Ley de Enjuicia-
miento Criminal lamentaba amargamente «...la cos-
tumbre, tan arraigada en nuestros jueces y tribuna-
les, de dar escaso o ningun valor a las pruebas del
plenario, buscando principal 0 casi exclusivamente
la verdad en las diligencias sumariales practicadas
a espaldas de! acusado», que no son mas que
«...una simple preparacion de! juicio...», de ese «jui-
cio verdadero...», «oral y publico... donde ha de de-
sarrgllarse con amplitud la prueba, donde las partes
deben hacer valer, en igualdad de condiciones, 0S8
elementos de cargo y descargo, y donde los Magis-
trados han de formar su conviccién para pronunciar
su veredicio con abstraccion de la parte de sumario
susceptible de ser reproducida en juicio...». Sélo ex-
cepcionalmente puede tomarse en consideracion
material procedente de |a fase instructora: en los ca-
s0s de prueba anticiapada y en los de imposibilidad
-—o gran dificultad— de reproduccion en el plenario
(articulo 730, en relacion con los 297 y 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

El Tribunal Constitucional ha exigido con elogia-
ble firmeza la observancia de estos principios (no
hace tanto, la Sentencia 137/1988, de 7 de julio, de
su Sala Segunda, constituia un reconfortable y aca-
bado ejemplo de esa actitud), y su doctrina parecia
ser compartida —con mayor 0 menor conviccion—
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Llamé
la atencion, por eso, y por eso ld ganada fama, de
profesional sensible a la aplicacidn efectiva de las
garantias procesales, de su ponente, el magistrado
Jiménez Villarejo, la argumentacion contenida en la
Sentencia de 15 de febrero de 1988, que razona, en
principio, que «la prueba que puede prioritariamen-
te servir para sustituir, en la conciencia del juzga-
dor, la verdad provisional de la inocencia del acusa-
do. por la verdad definitiva de su culpabilidad, no es
sino la celebrada en el juicio oral, acto en el que se
cumplen con maxima pureza las garantias de orali-
dad, inmediacién, contradiccién y publicidad».

«No obstante —continda— como, en el actual es-
tado de cosas, una remision exclusiva a las pruebas
practicadas en el juicio oral— recuerda la sentencia
de 23 de diciembre de 1986— supondria esterilizar
el ordenamiento procesal penal y suministrar, en la
practica generalidad de los cascs, una patente de
impunidad a la accidn delictiva, lo que equivaldria a
ignorar el derecho de la sociedad a pervivir y a de-
fenderse de quienes la atacan. tanto &l Tribunal
Constitucional como esta misma Sala, en su conti-

Jesus FERNANDEZ ENTRALGO

nuo esfuerzo por fijar cual es la prueba valida y su-
ficiente para enervar la presuncion de inocencia, han
declarado en infinidad de resolucidsones que prue-
ba de cargo, a tales efectos, no sélo es la producida
en el plenario sinc también la regularmente obteni-
da en la fase sumarial, como puede ser la confesion
del acusado ¢ las declaraciones de los coimputa-
dos, siempre que ingrese, a modo de prueba docu-
mental, en el juicio oral a través de la via estableci-
da en el articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, ¥ sin que quepa, naturalmente, confundir lo
que hemos denominado prueba sumarial regular-
mente obtenida con los atestados instruidos por los
miembros de la Policia judicial, cuyo significado pro-
cesal, segun dispone ei articulo 297 de la Ley de En-
juciamiento Criminal, no excede de la mera denucia,
por lo que, como subraya la sentencia de 1 de oc-
tubre de 1986, cualquier declaracion, reconocimien-
to o pericia producidos en ias actuaciones policiales
previas al sumario careceran de todo valor si no son
ratificados a |la presencia judicial».

Esta setencia sembraba una gran confusion, al
haber desenfocado —con peligrosas consideracio-
nes ocasionales— el problema fundamental plantea-
do en el caso enjuiciado (y tantas veces repetido en
la practica judicial), a saber, €l valor que puede dar-
se a una admisién de culpabilidad o a un testimonio
de la de un coimputado, verificados durante la ins-
truccién sumarial, a la presencia judicial, y con las
garantias de asistencia letrada, cuande posterior-
mente son desmentidos en el juicio oral. En tales ca-
508, si el declarante acepta haber hecho aguella
confesion o aquel testimonio, los esta, en la misma
medida, ratificando, aungue, al mismo tiempo, ofrez-
ca una nueva declaracién contradictoria. El érgano
jurisdiccional podra atender a una u otra de las ver-
siones, teniendo en cuenta |a credibilidad de los mo-
tivos que se aleguen para explicar la retractacion. El
material instructorio puede ingresar como posible
prueba de cargo porque éste se reproduce, efecti-
vamente, y no de manera formualria, en el juicio oral.
Asi lo entendié la reciente Sentencia de 15 de octu-
bre de 1988, sobre los pasos de la de 16 de sep-
tiembre de 1985. Sobraban, entonces, las reflexio-
nes defensistas que sugieren que, en ciertas etapas
histdricas, los principios garantistas pueden ceder
en aras de un arriesgado concepto de la autodefen-
sa de la Sociedad.

La brecha abierta por la resolsucion comentada
se ahondd adn mas tras la Sentencia de 17 de junio



de 1988, de la que fue ponente el magistrado Man-
zanares Samaniego. En ella se discurre de este
modo: «...no desconoce esta Sala las recientes Sen-
tencias del Tribunal Constitucional, de 17 de junio
de 1986, 1 de octubre de 1987 y 23 de febrero de
1988, en las que parece reforzarse la exigencia de
que las pruebas sumariales — parecen merecer
aquel sustantivo y ser valorables— «se reproduzcan
en el juicio oral o se ratifiquen en su contenido los
protagonistas o se dé a las partes la posibilidad de
contradecirlas en dicho acto» (en palabras de la se-
gunda resolucién citada), pero es lo cierto que el
mismo Tribunal se ha mostrado mas tolerante en
otras ocasiones, distinguiendo entre lo recogido solo
en el atestado, entendido como simple denuncia, y
lo declarado, practicado ¢ ratificado ante el juez,
aunque sea en el Sumario (Sentencias de 2 de fe-
brero de 1984 y 10 de mayo y 27 de noviembre de
1985, entre otras), sin duda porque en estas Ultimas
circunstancias concurren unas garantias minimas vy,
si bien pudiera faltar en origen la debida contradic-
cién, cabe impugnar luego, en el juicio oral, el resul-
tado de aquéllas, y exponer sus deficiencias; consi-
deraciones, éstas, que —en linea con algunas pre-
visiones legales, como las de los articulos 746, «in
fine», y 801, también «in fine», de la Ley de Encui-
ciamiento Criminal [la cita del primer precepto es de
dudosa pertinencia, y el segundo debe ser reinter-
pretado a la luz delas exigencias de 1os derechos
constitucionales a la defensa y & la presuncion de
inpcencial— atemperan y acomodan a la realidad
social unos imperativos que han de intepretarse ra-
cionalmente, sin vocaciones absolutas que olviden,
entre otras cosas, el cansancio ciudadano frente a
una cadena de molestias que se inicia en la Comi-
saria y pasa por los Juzgados, para terminar en el
juicia oral, asi como el temor cierto, y cada vez mas
generalizado y fundado, a mantener hasta el final
declaraciones adversas a quienes pueden vengarse
0 amenazan con ello, siendo de destacar, por Llti-
mo, que también las victimas tienen derecho a ob-
tener la «tutela efectiva» de los jueces y tribunales
en et ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
como se lee en el articulo 24.1 de la Constitucion, y
que dicha tutela efectiva requiere, a su vez, un pro-
ceso sin dilaciones indebidas.» (F.D. 1)

Si las observaciones de la S.TS. de 15 de febrero
de 1988 podian reputarse marginales (obiter dicta),
como queda anotado, las anteriores reflexiones
constituyen |la auténtica razén decisoria de la deses-
timacion del recurso. En definitiva, se confirma un fa-
llo condenatorio fundado, por lo visto, exclusivamen-
te, en material sumarial, no ratificado en el juicio oral.

El redacotr de la Exposicién de Motivos de nues-
tra Ley de Enjuiciamiento Criminal era consciente de
que el «..patridtico celo por la causa de la Socie-
dad...» puede generar un «...animo receloso y hos-
til...» frente al imputado, incompatible con la ecua-
nimidad de que ha de hacer gala &l drgano jurisdic-
cional que conozca de la causa. Temia a esos jue-
ces negros, que, como apuntaba, con fina ironfa, Ca-
jamandrei, «...consideran la inocencia como una fal-
ta de respeto (casi pudiéramos decir como un cri-
men leasae maigstatis) a la dignidad de sus funcio-
nes...». Estas acidas palabras tornan a la memoria

cuando, una y otra vez, se comprueba como el mie-
do a la impunidad sirve de coartada, a tantas reso-
luciones jurisprudenciales (ahi esta, como reciente
botén de muestra, la Senlencia de 8 julio de 1988)
para volver por los fueros def sumario, aunque ello
suponga la perversion de principios fundamentales
del modelo democrético de proceso, que se creian
definitivamente consolidados.

En el verano de 1789, y tras el entusiasmo popu-
lar que hizo pasible la épica toma de la Bastilla, se
ensefnored de Francia fa Grande Paur. por doquiera
se llamaba a la defensa contra la inminente invasion
de aldeas y ciudades por fantasmales hordas de
bandidos (que se revelaron, finalmente, como pura
ilusion) procedentes de campos y montanas. Era la
expresion parancide del miede de los burgueses
que, hasta entonces, habian conservado el dominio
de los acontecimientos, a un estallido revolucionario
que se volviera contra sus intereses. Un miembro de
la Asamblea Nacional lo planted crudamente en tér-
minos de una «...guetra de los pobres contra los
ficos...»,

También ahora, asegurada en el poder, la nueva
burguesia dominante ensefia su fado oscuro. La
campafi.a contra la inseguridad ciudadana, el gran
miedo de nuestros dias, se desliza peligrosaments
hacia una restriccion progresiva de los derechos y
libertades. La hosca adverlencia de Mario Berri
—«de garantias, se pusde morir»— se erige en la
salvadora coartada ideoldgica. Las normas garantis-
tas comienzan a verse como cargas insufribles. Y
crecen espurias inlerpretaciones sociolégicas (en
este caso, la falta de colaboracion ciudadana es en-
tendida como grave dificultad de reproducir el testi-
monio en el acto del juicio oral), a modo de uso al-
ternativo del Derecho «al revés»; una posibilidad
apuntada, aungue con intencionalidad muy diversa,
hace mas de un lustro, por el magistrado Sainz de
Robles. Para tranquilizar conciencias, se invoca el
derecho de las personas decentes a la tutela de sus
intereses legitimos. Hay una llamada subliminal a
nuestro riesgo de convertimos cualquier dia en vic-
timas del tironero o del revientapisos, pongamos por
caso (se presupone gue el de serlo de una actua-
cion del aparato policial es inversamente proporcio-
nal a la altura de nuestrg slatus social). Y, desde |la
perspecitva de esas viclimas, una insistencia exce-
siva en los derechos del imputado puede resultar
provocativa. La humorada neoyorkina recogida por
Ralf Dahrendorf condensa muy bien este estado de
animo: «un liberal es una persona gue adn no ha
sido atracada». ; Como resistirse... 7 |Si es por nues-
tro bien...!

En un Estado de Derecho, es dificilimente admisi-
ble que la efectividad de la Administracién de la Jus-
ticia Penal pase por la conculacién abierta, o la de-
valuacion de derechos que nuestra Constitucion
consagra como fundamentales. No es ese el cami-
no. Ni es la primera vez que el Tribunal Constitucio-
nal tiene que recordar al Supremo que algunas bie-
nintencionadas interpretaciones, en clave de defen-
sa social, chocan frontalmente con la Ley Funda-
mental. Los cruzados contra el infierno de la crimi-
nalidad no deben perder de visla que, como, con
asombro, descubrié el doctor Fausto, «jHasta el mis-
mo Infiernoc ha de tener sus reglas...!»,



El delito de rebelién: vestigios de autoritarismo secular

Referise en el seno del Estado democratico a una
subsistente «disidencia politica» implica, cuando
menos, adentrarse en un reshaladizo terreno con el
peligro de no ser bien entendido. Cuandoc emplea-
mos aqui dicha expresion aludimos, exclusivamen-
te, a capas sociales que manifiestan de forma paci-
fica, aun contundentemente, su desacuerdo con el
status quo politico-econdmico imperante; en absolu-
to a quienes expresan esa disidencia con las armas
¢ los sables.

Aclarado esto, digamos ya que una parte cualita-
tivamente importante del arsenal punitivo del Esta-
do ha sido arientada Gltimamente hacia esa disiden-
cia pacifica, interesadamente confundida por el Es-
tado con el fenémeno terrorista. La legislacidn de la
emergencia ha roto hasta tal punto el armazdén juri-
dico garantista del Estado democratico que desta-
cados juristas no han dudado en calificar la situa-
cion como de «estado de sitio politico no declarado».

En nuestro pais. la legistacion antiterrorista (sobre
todo a partir de la denominada «Ley de defensa de
la Constitucidn» de 4 de mayo de 1981) se refiere
tanto al terrarismo prapiamente dicho como a la re-
belion, figura penal afeja y profundamente desco-
nocida cuya <resureccion» acaece con el intento
golpista de febrero del 81. ;Qué papel cumple este
fipo delictive en el seno de la normartiva antiterro-
rista? ;jEstamos solo ante un intento por parte del
poder de concienciar al tejido social sobre su preoc-
cupacién por el fenomeno golpista o exite una rela-
cién mas profunda entre incremento del protagonis-
meo de la rebelidn y creciente autoritarismo estatal?
Da que pensar el hecho de que en un pais coma la-
lia, donde el fendmeno golpista es inexistente, figu-
ras homologas hayan ocupado en los Ultimos anos
primeras paginas pericdisticas, como en el famoso
«processo 7 aprile»; lo mismo ocurre en Portugal,
donde tras una década de democracia recientemen-
te ha sido condenado por un delito semejante el pa-
dadigma de la revolucion del 74, Saraiva de Carval-
ho. En ambos cascs, la acusacion ha ido dirigida
contra disidentes de izquierda. La ambiguedad de la
conducta punible, plagada de subjetivismo, facilita la
arbitrariedad en su aplicacion y, por ende, esta uti-
lizacion antidemocratica del tipo penal.

tna cuidadosa introspeccion histdrica demuestra
que la interrelacicn estado de sitio-insurreccion nace
y se desarrolla a impulsos de la necesidad del po-
der de excluir, incluse aniquilar, al enemigo politico
de forma arbitrana, sin ataduras de ninguna clase.
Habitualmente. la enemistad ha sido sinénimo de
enfrentamiento de clases.

El estado de sitio nace en Francia en el siglo XIX

Nicolas GARCIA RIVAS

como instancia protectora del poder constituido no
saometida a reglas por cuanto su declaracion depen-
de exclusivamente de la voluntad del poder. Supo-
ne algo asi como «la excepcién que confirma la re-
glar: la situacion excepcional en que la ley calla para
dejar paso a la accion arbitraria del poder cons-
tituido.

Progresivamente, se va asentando en la clase do-
minante la conviceidn de que incluso la excepciona-
lidad debe encontrar cobijo normativo. En efecto,
aunque de forma vergonzante, el estado de sitio va,
poco a poco, ocupande un lugar en el ordenamiento
juridico, si bien con la dnica pretensién de «legalizar
la arbitrariedad». Como causa «reglada» de la de-
claracién aparece siempre la insurreccién popular
contra los gobernantes.

La imbricacion estado de sitio-insurreccion alcan-
za su punto culminante en la Constitucién francesa
de 1848 v la correlativa Ley sobre el estado de sitio
de 1849, motivado ello por la insurreccitn obrera pa-
risiense de aquél ano, «primer acto de la lucha de
clases». El ordenamento juridico acoge, en su cus-
pide, la idea de que la insurreccion es el presupues-
to de hecha por excelencia para la declaracion del
estado excepcional, que abre el camino a la arbitra-
riedad del poder.

En nuestro pals, hasta 1870, la declaracién del es-
tado de sitio corresponde a la autoridad militar en vir-
tud, no de una atribucién normativa, sino de la apro-
piacitn por su parie de tal competencia de forma ar-
bitraria al margen de la ley, amparandose en una re-
gla supuesta que le conferia la defensa «a todo tran-
ce» del orden social constituido.

Al no existir norma reguladora alguna, Ia discre-
cionalidad alcanza igualmente a la designacion de
la causa (del presupuesto factico) que habilita para
la implantacion del estado de sitio. No obstante,
cuando la autoridad militar correspondiente identifi-
ca en cada caso dicha causa alude casi siempre a
la existencia de una rebelion o sedicién en el lugar
designado. Ello quiere decir, ni mas ni menos, que
la figura delictiva «rebelion» nace siempre que lo re-
quiera la voluntad de la autoridad militar, coincidan
o na las hechos ocurridos con |a delimitaccidn de la
conducta tipica efectuada por el legislador ordinario,
El poder militar se atribuye, como «defensar de la
Constitucién», la facultad de interpretar arbitraria-
mente {a norma que tipifica la rebelién, entendién-
dase que exite siempre que un grupoe MAas © Menos
numeroso de personas se unen para protestar con-
tra cualquier acto gubernativa. Tantc es asi que se
puede declarar en estado de sitio incluso un peque-
fig pueblo.



Pero, sin duda, el aspecto mas importanie de esta
«autonomia» del poder militar en nuestro pais, es-
triba en el valor normativo del instrumento declara-
tivo del estado de sitio: el bando. Si éste puede dic-
tarse arbitrariamente, las reglas que contenga de-
penderan también, solo, de la voluntad de la autori-
dad militar correspondienta. Amparandose en las
Reales Ordenanzas de 1768 y al margen de |as dis-
posiciones constitucionales, quien ostenta el mando
militar de la zona puede incluir, en el bando decla-
rativo del estado de sitio, a su antojo, el catalogo de
conductas que, a partir de ese momento, «son con-
sideradas» rebelidn.

En definitiva, la ley penal comun sélo sirve, como
mucho, para determinar la pena aplicable a «esos»
rebeldes. La rebelion «verdadera», la que tiene vi-
gencia, se halla fuera del Codigo Penal: en los ban-
dos de las autoridades militares. Por un lado, al ca-
lificar un determinado supuesto como rebelion; por
otro, al determinar «ex lege» qué conductas «son
consideradas» rebelién. Por extrafo que parezca, el
delito se crea a si mismo.

Con la Ley de Orden Publico de 1870 el estado
de sitio {denominado «estado de guerra») se norma-
tiviza, pero cubriende sblo formalmente la anterior
arbitrariedad del poder militar, que permanece inco-
lume. Por medio de esia Ley se otorga carta de na-
turaleza a la rebelién militar, a la que la Orden Cir-
cular de 17 de enero de 1873 confiere amplitud tal
que resulta inimaginable la comision de Ia rebelion
comun sin que al propio tiempo aparezca aquella.

Esta situacion se mantiene hasta la aprobacién de
la Constitucion vigente, agravandose durante la dic-
tadura del General Franco, periodo en el que el ra-
gimen ordinario se corresponde con un estado de
guerra, llegando al paroxismo la concepcion subje-
tiva del delito politico.

La consitucion de 1978 rompe con la tradicién his-
torica de la «autcnomia» del poder militar, compor-
tando la sumisién de éste, sin «excepciones», a las
normas constitucionales y al Gobierno representati-
vo, al que queda sometido incluso en estado de si-
tio, cuya declaracion corresponde al Parlamento ele-
gido democraticaments.

Ello implica que la rebelibn comun se abra paso
entre los delitos contra la forma de Gobierno y la re-
belin militar, absorbiendo a ésta en la Ley Orgéni-
ca 14/1985 («de modificacion del Codigo penal y de
la Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre, en
correlacion con el Codigo Penal Militar») propugnan-
dose la desaparicion de aguéllos por parte de la doc-
trina cientifica.

El protagonismo de la rebelién en el Estado cons-
titucional viene dado por su designacidn (también en
él) como supuesto factico de la declaracién del es-
tado de sitio, esto es, en situaciones de «crisis de
la Constitucions».

Al quedar supeditada la norma penal a la consti-
tucional, de superior rango, el penalista debe inten-
tar, sobre todo en un area como esta, tan proclive
al autoritarismo, una interpretacion conforme a la
Constitucién del tipo penal que cierre el paso a su
utilizacién como wvehiculo incriminatorio de la disi-
dencia politica pacifica, perfectamente legitima hoy
en nuestro pais.

10

Reinterpretacion «constitucional» del dellto de
rebellén

Lo anteriormente resefiado demuestra gue el in-
terés tutelado por el legislador de 1985 en el delito
de rebelién no es olro que la incolumidad del orde-
namienlto constitucional democratico contra todo
ataque o puesta an peligro del mismo. Deben dese-
charse, pues, como posibles bienes juridicos prote-
gidos, por un |lado la seguridad interior del Estado,
expresion que pugna con los principios democrati-
€Os en que se asenta el poder; y, por otro, el orden
publico, cuyo concepto constitucional se refiere solo
a la tranguilidad en las manifestaciones colectivas
de la vida comunitaria (orden publico material), no-
cion radicalmente distinta a la de «orden social»,
mantenido hasta hace poco por la doctrina y Ia ju-
risprudencia espanolas.

Tampoco es compartida por nosotros la idea que,
sobre la estructura del tipo del articulo 214 CP tiene
la doctrina dominante hoy en Esparia: la rebelion es
un delito de resultado cortado y, por ello, exige sélo
la comisién de la conducia de «alzamienio» (en el
plano objetivo} y, ademas, que los autores tengan
un «animus» coincidente con alguno de |os fines del
articulo 214 CP.

Observando detenidamente la evolucién doctrinal
sobre el delito de atentado en Halia se comprueba
que los delitos construidos de modo que la consu-
macion se anticipa por exigencias politico-crimina-
les, la aplicacion del principic constitucional de ofen-
sividad (derivado del principio tle legalidad) compor-
ta la exigencia de que la conducta tipica sea iddnea
para |a consecucidn del resultado previsto y «cor-
tado».

Proyectando esas conclusiones sobre la interpre-
tacion del tipo del articulo 214 CP, cabe introducir la
nota de 1a idoneidad de la conducta hacia Ia reali-
zacion de los fines previstos mediale una interpre-
tacion (reinterpretacién) de la particula «para» con-
tenida en el mismo.

Dicha particula no pone en conexién el «animus»
de los autores con los fines tipicos, sino la conducta
misma: el alzamiento; exigiéndose, en consecuan-
cia, que el alzamiento vaya dirigido objetivamante
hacia la realizacion de los fines tipicos, aunque no
se requiera ésta para la consumacion.

Ello signfica que el tipo del articulo 214 CP es un
delito de peligro. La tradicional ambigiedad sobre la
acepcion del término «alzamiento» y su utilizacién
asimismo en el delilo de sedicion del articulo 218 im-
pide hablar de «peligro abstracto», designandose
entonces como delito de peligro «concreto», esto es,
obligando al juez a efectuar un juicio de idoneidad
particularizado sobre cada caso concrelo para veri-
ficar si la conducta cometida es tal que se puede te-
ner por «probable» la verificacién de alguno de los
fines tipicos, poniendo en peligro de este modo el or-
denamiento constitucional democratico, que es el
bien juridico protegido. Esto es, pracisamente, lo que
requiere el articulo 32.1 de la LO 4/1981 de 1 de ju-
nio para la declaraciéon del estado de sitio en nues-
tro pals.

Desde el punto de vista subjetivo, se requiere la
intencion de alcanzar dichos fines. Entendiendo por



«intencidn» un elemento subjetivo de naturaleza se-
mejante al «dolo» de la tentativa y no al «animus»
de algunas figuras a las que la doctrina equipara la
rebelidén, como el infanticidio, que no es un delito de
peligro, sino de lesidon, donde la existencia del ele-
mento subjetivo del injusto es cuestién posterior a
la verificacion del resultado «muerte del recién na-
cida».

De este modo se otorga al tipo del articulo 214
CP una estructura semejante a la de la tentativa de
delito, con la unica diferencia de que en este caso
los actos ejecutivos se hallan previstos expresamen-
te en el tipo legal, de modo que no es punible (por
este titulo) la comisidn de otros actos ejecutivos que
no sean constitutivos de «alzamiento».

La comision de actos ejecutivos de otra indole,
idéneamente dirigidos a la realizacién de los fines
previstos en aquel precepto se castiga en el articulo
217-1.° CP.

El alzamiento. aun adoleciendo el término de una
patente carencia de rasgos delinitorios, debe estar
dotado de dos requisitos minimos: ser realizado con
armas y llevarse a cabo con la adecuada orga-
nizacion.

El caracter armado del alzamiento constituye una
exigencia derivada, por una pante, de la absorcién
de la rebelién militar por la rebelién comun a partir
de la LO 14/1985 de 9 de diciembre y, por otra, de
una interpretacion sistematica del articulo 214 CP al
resultar agravada la pena de los auteres cuando
existe lucha armada con las fuerzas fieles a la Cons-
titucién {articulo 215-2.°) y, sobre todo, porque el tipo
atenuado del articulo 226-2.° CP exige la depasicién
de las armas a los gjecutores.

El alzamiento debe ser organizado porque si no
es asi cabe excluir «a priori» su idoneidad para po-
her en peligro el ordenamiento constitucional demo-
cratico. Pero, ademas, el requisito se desprende del

tenor literal del articulo 216 CP, que se refiere, de

modo particular, al caso en que la rebelion no esté
dotada de organizacidn conccida.

El articulo 217-1.° contiene una condicién objetiva
de punibilidad al castigar sélo la comisién de actos
ejecutivos tendencialmente encaminados a la con-

secucion de los fines del articulo 214 CP siempre y
cuando los medios puestos en practica sean contra-
rios a la ley. Ello es coherente con el caracter flexi-
ble de nuestra Constitucién, que permite su propia
modificacion por determinados cauces. La consecu-
cidn de las mayorias exigidas por el Titulo X de la
ley fundametal mediante corrupcién parlamentaria
podria resultar punible entendiendo que el término
«astucia» contenido en el tipo delictivo que nos ocu-
pa se refiere al «fraude de ley»,

El n.° 1.° del articulo 214 CP incluys, entre los ob-
jetos protegidos, no sélo a la Conslitucién propia-
mente dicha, sino también a tos Estatutos de las Co-
munidades Auténomas, auténticas «micro-constiiu-
ciones» del territorio regional. La acogida por pare
del legislador de los érganos rectores de aquélias
entre los objetos protegidos en el articulo 214 CP im-
plica, de suyo, la tutela de la norma que crea dichos
organos.

Los problemas que plantea la regulacién actual
del Titulo Il, al colisionar entre si numerosas normas
haciendo dificil la individualizacion de las conductas
punibles en cada tipo delictivo, comportan la urgen-
te necesidad de modificar el mismo.

Las pautas de la reforma pasan, en todo caso, por
la colocacion en lugar preeminente de la insurrec-
cion armada contra el ordenamiento constitucional,
presupuesto de la declaracion del estado de sito v,
por ello, conducta peligrosa por excelencia con res-
pecto al ordenamiento constitucional democractico,
bien juridico protegido.

Como rubrica del Titulo de los delitos contra la
«seguridad interior del Estado» debe colocarse |a si-
guiente: «Delitos contra el ordenamiento constitucio-
nal democratico», sin hacer referencia en ningun
caso al orden publico, concepto que, en el Estado
constitucional se refiere sdlo a 1a tranquilidad «en la
calle».

Esta pautas no son acogidas en la PANCP, coin-
cidiendo su regulacion con la actual; por ello, el tex-
to del cuerpo punitivo futuro merece un juicio nega-
tivo en este punto y exige una revision en profundi-
dad que adecle su contenido con las ditimas pro-
puestas doctrinales.
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Juzgado de guardia: el «Estado de bienestar» en el banquillo*

Lo que sigue es la reflexion sobre una experien-
cia. Una experiencia que no se cifra en términos es-
tadisticos, aunque si se atiene a la significativa re-
gularidad de determinados datos. Estos se refieren
al modo de actuar de la policia en la forma que se
percibe desde el «<juzgado de guardia» de una gran
ciudad, en este caso Madrid, y también al modus
operandi del propio «juzgado de guardia»; aqui el
que se hace cargo de las actuaciones policiales
cuando alguien se encuentra privado de libertad.

El «<juzgado de guardia» es, como se sabe, el lu-
gar en que precipita de manera inmediata la actua-
¢ién, o quizas seria mejor decir (56/0) una parte de
la actuacién, de las llamadas fuerzas del orden en
funciones de «policia judicial», y alli donde se pro-
duce su encuentro en términos de mayor o menor
funcionalidad con la jurisdiccion. Un espacio privile-
giado para evaluar el comportamiento de aquéllas.
Para apreciar cuales son las conductas, de entre las
tipificadas en el Cadigo Penal, gue reaimente se per-
siguen, si existen otfras perseguidas de hecho al
margen de la prevision legal, y en todo caso como
se lleva a cabo la persecucidn. También para valo-
rar hasta que punto se da o no y de qué manera una
continuidad de lo policial en lo judicial.

Una reflexién de esta naturaleza, podria permitir,
a mi juicio, una aproximacion de alto valor indiciario
al sentido da la funcion que el sistema penal desem-
pefia efectivamente en la practica, en la hora pre-
sente en nuestro pais.

Para los no iniciados quizas sea conveniente ex-
poner de forma esquematica como opera la «guar-
dia de detenidos» en un juzgado de instruccion.

Una mafana cualquiera, a eso de las 9 horas, los
furgones descagan en los calabozos judiciales a las
personas que pasan a disposicion del juez. En Ma-
drid su nimero podra situarse entre 50 y 70, Varo-
nes en una altisima proporcién; jovenes en su in-
mensa mayoria, a veces casi ninos.

Una parte desde luego relevante es la de aque-
llos a los que se atribuye intervencidn en posibles
actos delictivos contra la propiedad. En determina-
dos casos —los menos— el ataque a los bienes se
habra visto acompafiado por alguna forma de vio-
lencia sobre la persona del perjudicado; que puede
ir desde el simple «tirdn» hasta el uso de algun
arma, preferentemente blanca, y sin gue concurra
un resultado lesivo las mas de |as veces.

* Este texto es reelaboracion de la ponencia presentada en el
seminario sobre «Seguridad ciudadana»: ideclogia, derecho, rea-
lidad, organizado por la Uriversidad Menéndez Pelayo en San-
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Tiene también una considerable significaciéon el
numero de aquellos a quienes se hace alguna im-
putacion relacionada con las drogas. Me refiero a
hecho motivador de la detencion, porque el porcen-
taje de los adictos a alguna de las denominadas «du-
ras», sea cual fuere la actividad criminal que se les
atribuya, estara casi siempre muy cerca del 100 por
100.

En todos los supuestos de privacion policial de li-
hertad que llevan al juzgado de guardia se toma
come punto de referencia —préxime o remoto— un
comportamiento descrito en el Cédigo penal. Es la
clave formalmente legitimadora de la medida y su
evocacion se incluye de modo regular en los ates-
tados.

Sin embargo, a partir de aqui, existe una notable
y sobre todo muy expresiva diversidad en los nive-
les o grados de implicacién. Esto sucede preferen-
temente en las detenciones relacionadas con |a pro-
piedad y las drogas. En ellas, como se verd, cuanto
mayor es la imprecision en los elementos de hecho
gue fundan la intervencion policial, mayor es tam-
bién la confusin de los limites. O con otras pala-
bras, cuando se acta en funcién de la sospecha ge-
nérica sobre ciertos sectores de poblacion marginal,
el dato socioldgico propicia la imtercambiabilidad de
fas hipdtesis o los titulos de imputacion: se puede
discrecionalmente optar entre los delitos contra los
bienes y los relativos a la salud pablica.

Desde luego, se dan algunos casos de delito fla-
grante. En otros, sera el andlisis de determinadas
pistas (reconocimientos fotograficos, pecularidades
en el modo de actuar, huellas, la posesion de algin
objeto, etc.) lo que permitia |a identificacion del im-
putado. En todas las ocasiones de este tenor con-
curre la proximidad, cuando menos presumible con
cterto grado de probabilidad, enire un hecho objeti-
vamente determinado y la detencion.

Pero la detencién se prodiga, y cada vez con ma-
yor generosidad, en ocasiones en que ef referente
delictivo es pura hipdiesis ya de antemano no sus-
ceplible de verificacion. Esto ultimo aparece de ma-
nera explicita en la documentacion de la actuacion
policial, que apenas incorpora otra cosa que vagas
alusiones a la condicion defincuente del sujeto, in-
feridas de elementos de valoracion tales como la
«actitud» o el puramente tautolégico de resultar fe-
gitimamente delenible por |a circunstancia de haber
sido detenido con anterioridad muchas otras veces.

tander, an julo de 1988. El conjunto de las Intervenciones serd
objete de publicacién per Ediciones Temas de Hoy.



También con frecuencia la privacion policial de li-

bertad obedece al simple hecho de llevar encima al-
guna cantidad —generalmente insignificante— de
sustancias cuyo uso personal no esta prohitido'. En
tales casos, que nutren de manera alarmante la es-
tadistica, habra precedido un cuidadoso cacheo del
afectado, practicado con absoluta tranquilidad en la
via publica o, en la mejor de las situaciones, en el
interior de un portal®.

La recurrencia de ese género de actuaciones es
de tal intensidad y el desenfado con que se practi-
can tan llamativo, que conviene dejar hablar por si
a los atestados, trayendo aqui algunas citas, corres-
pondientes en todos Jos supuestos a la guardia de
Madrid y tomados de la experiencia de los dos Ulti-
mos anos.

Unas veces la detencion se funda simplemente en
la sospecha no razonada:

— «al infundir sospechas se procedid a su iden-

tificacion...»

— «observaron al presentado gue les resultara
sospechoso, per lo que procedieron a su iden-
tificaciéon y cacheo...»

En otros casos. es concluyente la circunstancia de

haber sido hallado en determinado lugar:

— «encontrarse merodeando en el vestibulo y
cercanias de la estacion...»

— «cuando patrullaban por la carretera de Cara-
banchel observaron al resefado por lo que fue
identificado y trasladado a comisaria, una vez
en la misma fue cacheado...»

— «COMQG la zona en cuestion 8s conocida por ser
utilizada de continuo para el trafico de sustan-
cia estupefacientes les solicitaron la documen-
-tacion con la intencion de identificarlos y soli-
citar antecedentes policiales ante la posibilidad
de que alguno de ellos estuviera reclamado
por la autcridad judicial...»

También la actitud o la forma de estar, entendi-
das casi como manifestacionas de la praconducta,
pusden motivar sin mas la detencién:

— «por la forma en que se encontraban y por pa-

recer sospechosos...»

— «observaron la presencia de un individuo en
actitud sospechosa...»

— w«mostraban nerviosismo ante la presencia del
vehiculo policial...»

A veces se da una valoracion del mismo género,

pero mas rica en matices:

— «el presentado sequia a una sefiora gue por-
taba un bolso, con aparentes intencicnes de
arrebatéarselo, por lo que, ante la posible con-
sumacion, optaron per identificarse...»

— «se encontraban en @l punto indicado en acti-
tud inequivoca de poder susiraer alguna car-

! Aungque todo hace temer an que el simple uso paersonal de
ese lipo de sustancias puede llegar a astar no s6lo prohibido, sino
penalizado, como consecuancia de la genaralizacidon de una ten-
dancia gue esta haciendo fortuna en USA y que en ltalia ha ad-
quirido recientemente ya el range de proyecto de ley, al aprobar
el Consejo de Ministros de ass pais ol qus s8 conocs por &l nom-
bre de la ministra que lo ha presentado, Rosa Russo Jearvolino.
(Cir. J. Arias, «Y Betbno cogib su {usil», Ef Pais, 11 de diciembra
de 1988. También infomacion al respecto contenida en el mismo
madio en su nimero del 10 del mismo mes, p. 31).

tera 0 monedero al numeraso publico alli exis-
tente, por lo que procedieron a su inmediata
detencion...»

— «5e observo el vehiculo matricula..., que con-
ducia de manera sospechosa...» {sic)

— «un individuo que salia corriendo de uno de
los médulos, por lo que procedieron a su
identificacion...»

— «observaron a los presentados por un des-
campado existente que hay en dicho lugar por-
tando el primero de los filiados una bolsa de
color azul, sobre el hombro derecho, por lo que
les resultd sospechoso.., »

— «pbservaron a los dos presentados que mon-
tando el ciclomotor marca «Puch» salian muy
rapidamente de dicha zona, por lo que les re-
sulto sospechoso...»

Cualquiera de los supuestos ejemplificados com-
portara de inmediato la exigencia de exhibicidn del
DNI, comprobacién de la existencia de anteceden-
tes policiales, y seguramente el cacheo. También la
forma como se efectian este tipo de diligencias me-
rece ser ilustrada con algun ejempio:

— «la agente de policia —denuncia un denuncia-
do— cogid a su comparnera y comenzd a ca-
chearla en medio de la calle, paséndo sus ma-
nos per los pechos de ella, a la vez que la obli-
go a desabrocharse el cinturén para introducir
la mano por el interior del pantalén, todo esto
sin tomar la actitud prudente de llevarla al in-
terior de un portal o lugar apartado de las mi-
radas de los curiosos...»

— «siéndole ocupados al segundo presentado el
paquete de tahaco y el dinero, que Io tenia es-
condido en sus partes»

— «diciéndole al ya tantas veces citado se baja-
ra los pantalones para ver lo que se encontra-
ba o llevaba por dentro; que por ser negativa
tal diligencia...»

La reiteracion de précticas del género de las ilus-
tradas, aun cuando consideradas de modo aislado
podrian hacer pensar en la anécdota, resulta bas-
tante elocuente puesto gue el fenémeno desborda
con amplitud los limites de lo anecdotico.

En efecto, es la propia policia la que en ocasio-
nes da cuenta también por escrito con autenticidad
suficiente acerca de la naturaleza de algunas de sus
¢nuevas? tacticas operativas. Asi para dar razén de
ciertas detenciones de verdaderamente dificil justifi-
cacion legal se habla a veces de las mismas como
producidas durante |a ejecucidn de un controf sefec-
tivo «ordenado por la superioridad». Algo que evo-
ca una suerte de muestreos en que el unico criterio
de intervencion es el puro arbitrio del agente, sin
mas fundamento que la érden genérica de proceder,
an 1a confianza de que tratandose de determinadas

£ En la practica de los agentes policiales liene ya carta de na-
turalsza |a distincion entre lo que laman cacheos superficiales,
que consideran no afectan a la pnvacidad y se llevan a efeclo en
cualquier parte; y 0lros mas profundos, que no se hacen «publi-
camente, sine que a la persona s& la mterna, por ejemple, en un
$atvicio 0 an una dependencia sin gente y sa |a desnuda, regis-
trando simplemente la ropa y haciéndole practicar algunas flexio-
nes»,
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areas urbanas y de ciertos estratos de poblacién es
la pura estadistica la encargada de hacer lo demas.

Es decir, se actia no porque haya pasado algo,
sino sencillamente para ver qué pasa. Y naturalmen-
te termina pasando aigo, pues aqui la actuacion po-
licial desencadena muchas veces el tipico mecanis-
mo de la «profecia que se autoconfirmax: la inter-
vencion, sin otro fundamento que la intuicion repre-
siva del funcionario, generard muchas veces una ac-
titud resistente por pura indignacién en ef afectado
por ella®. De ahi a que el agente se considere insul-
tado o entienda que se ha desconocido el principio
de autoridad que encarna, no hay mas que un paso.
De esta manera, la intervencién sin motivo fundado
acaba por encontrarlo ya en el hecho y en el mo-
mento mismo de la intervencion, Las incidencias so-
brevenidas durante ésta oculiaran la precariedad de
su fundamento inciat y justificaran suficienfermnente
ya incluso la privacion de libertad y posiblemente un
ulterior proceso criminal por resistencia o desacato®.

A todo esto conviene poner de relieve que al to-
mar como punio de referencia de la actuacion poli-
cial lo que de ella vierts en el «juzgado de guardia»,
queda fuera de exdmen aquella parte de la misma
que no llega hasta el juez, y que en realidad resulta
tolalmente infiscalizable. En efecto, como es bien
sabido, paralelamente a la detencién, que, policial-
mente hablando, serfa sélp la privacién de libertad
con las garantias del articulo 520 de la L. E. Crimi-
nal, con vistas a |a ulterior «puesta a disposicion» ju-
dicial, concurren oiras férmulas. Estas van desde |a
simple identificacion y cacheo, que pueden agotar-
se en si mismas, a la refencién. Se llama asi a una
amodalidad de privacién de libertad ambulatoria
como alternativa a la detencién formalmente ejecu-
tada», al decir de Queralt y Jiménez®, que denun-
cian, como reiteradamente se ha hecho en diversos
medios?, su falta de base legal. Al mismo género de
actuaciones pertenece también el traslado a comi-
sarla «por gestiones».

Pues bien, no parece aventurado avanzar una se-
ria preocupacion sobre lo que puee suceder en ese
ambito incontrolable e incontrolado de la actividad
de la policia, a juzgar por la forma en que se produ-
ce desde el punto de visa de la motivacion, como he-
mos visto, aquella parte de la misma que se consi-
dera judicialmente homologable.

Un lugar comun en la cultura popular sobre el

3 Un agenie de la policia municipal, a propésito de un caso de
esle génerc, que ha dado lugar a una causa por posible delito
contra el ejercicio de los derechos de fa persona, declaraba en
el Juzgado: «Esta gente estd mas bien harta, se cansa de que
esien permanentemente haciéndoles objeto de registre, y por eso
nada mas empezar la actuacién hubo sus palabras...»

Otro de los agentes implicados en el mismo suspuesto expli-
caba: «al motivo de proceder al cacheo s que el companero tuvo
la impresion de que al ver a la patrulla unc de 108 que formaban
parte del grupo se puso deltrds de otro y entonces me dijo: " jquie-
res que los cacheemos?” y yo le respondi: "bueno, vamos a
mirarlos"»

* Cfr. al respacto P. Andrés Ibanez, <Bujarrén». (Nota sobre
un procaso de criminalizacién», en Justicia/ conflicto, Tecnos, Ma-
drid 1988, pp. 201 y ss.

5 J. J. Queralt y Elena Jiménez Quintana, Manual de policia ju-
dicial, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid
1987, p 70.
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* «juzgado de guardia» es el gue se condensa en esa

expresion subcultural tan difundida y que ha tras-
cendido ampliamente la jerga policial para instalar-
se en el discurso ministerial del ramo y en el lengua-
je del hombre de |a calle: (los delincuentes} «entran
por una puerta y salen por la otra».

Como es hien sabido, con ello se estaria aludien-
do, en clave deslegitimadora, a una supuesta cons-
tante del modus operandi judicial consistente an la
utilizacién irresponsable del expediente de libertad,
con el resultado de destruir el bien granado fruto del
trabajo de los cuerpos de seguridad’.

El asunto tiene implicaciones profundas a las que
sera necesario referirse mas adelants, pero ahora
sirve para dar entrada a una breve valoracién basi-
camente descriptiva de como se produce en térmi-
nos generales aguel modo de actuar.

Como ha escrito Fernandez Entralgo con sobrada
razén, el vigente «tratamiento de la prisién provisio-
nal la aproxima vergonzosaments a la pena antici-
pada o a la medida asegurativa, sacrificando —en
aras de una demagdgica satisfacciéon de la inquie-
tud de una opinién publica mal informada y expues-
ta por ello a cualquier manlpulacuﬁn— los derechos

a la libertad, a la presuncion de inocencia...»®. Re-
sulta por ello evidents que el resultado de Ia prece-
dente actividad policial, ya en sede jurisdiccional, ha-
bra de ser depurado, con objeto de madificar 0 man-
tener las situaciones personales de privacion de i
bertad, a través de un filtro de calibre no precisa-
mente capilar. Es decir, no particularmente exigen-
te, sino por cierto claramente inspirado en las cru-
das razones de una realpolitik mucho mas celosa en
materia de seguridad que de garantias. Como pa-
rece también suficientemente acreditado que el per-
fil ideologico del juez medio en este pais no se dis-
tingue par sus connotaciones contraculturales, sine
mas bien por una pacifica integracién en la cultura
dominante, en |1a que se encuentra bien instalada
toda unz ideologia del 6rden.

No obstante, nada impide que en términos gene-
rales el {ratamiento judicial del trabajo de la policia
en la materia sea generaimente critico y determinan-
te de una masiva puesta en libertad de aquellos a
quienes se ha presentado como detenidos. Ello es
asi por diversas razones de caracter legal.

Importa sefalar en primer término que, aparte el
caso de los fugados y rebeldes (art. 490 L. E. Cri-

¢ Afortunadamente, el Tribunal Constitucional ha resuelle de-
Iimtivamente el tema al precisar que |la detencién es «una situa-
cion factica, sin que puedan encontrarse zonas intermedias entre
detencitn y libertad» (STC 9871986, 10 julio).

7 Bien expresiva de este lipo de posiciones es la aclitud del mi-
nistro del intenor, Corcuera, que recientemente denunciaba la
existencia en |la sociedad espariola de lo que groseramenls des-
cribia como «exceso de democratitis», cilando como ejemplo la
asociacion Jueces para fa Democracia, Refiridndose seguida-
mente 2 cierta clasa que se autodenomina «intelectual-, a la que
definié con el calhcetivo de «gihpollas», porque desconfia por
constumbre de las fuerzas de seguridad. (ABC, 21 de dicilembre
de 1988, p. 30).

8 J. Fernandez Entraigo, «Detancidn y prisién provisional=, en
Jusces para fa Democracia, Frivaciones de libartad y derechos
humanos, Edit. Hacer, Barceiona 1987, p. 86. Para un tratamien-
to sistemadtico del tema desde el punto de wista procesal, con re-
ferencia expresa a nuestro derecho, cir, J. M. Asensio Mellado,
La pnsion provisional, Cwitas 1987.



minal) ! uso de ia medida de detencidn por la poli-
cia se encuentra legalmente reservado para aque-
llos supuestos de implicacién actual en conductas
descritas en el Codigo Penal como delictivas. Son
los casos del que «intentare cometer un delito» y del
«delincuente in fraganti» (art. 4901 y 2 L. E. Crimi-
nal)®. Y cuando se trata de faltas, sélo de manera
excepcional si se carece de domicilio conocido y no
se diera fianza para asegurar la comparecencia pos-
terior (art. 495 L. E. Criminal).

De este modo, hay un primero y amplisimo por-
centaje de los presentados al juez, aquellos cuya de-
tencién policial ya seria problematica (por decirlo con
un eufemismo), que deben pasar de inmediato a la
situacion de libertad de que nunca deberian haber
sido privados por los fatiles motivos que se aducen.
Por no hablar de cuando ni siquiera constan los
motivos.

Situados ya en la franja consituida por los deteni-
dos a los gue cabe, al menos en principio, atribuir
implicacién en una precisa accién delictiva, resulta
necesario a su vez sehalar que, aun dando ya por
buena a titulo de hipdtasis |a detencion, no todo he-
cho de tal natualeza ni todas las situaciones perso-
nales, permiten —ni siquiera dentro de los genero-
sos pardmetros legales al respecto— transformar
aquella situacion en prision provisional.

En efecto, la redaccién dada en 1984 a los articu-
los 503,2 y 504,2 de la L. E. Criminal, para decidir
sobre la situacion personal del imputado, obliga al
juez a tener en cuenta los siguientes datos: a) los
«antecedentes»; b) las «circunstancias del hecho»;
¢) la «alarma social»; d) la «frecuencia con que se
cometen hecho analogos». Datos que. a su vez, en
vista de la pena sefalada al delitc supuestamente
cometido, habran de ser valorados comoe indicado-
res de los que infenr si aqusel tratara ¢ no «de sus-
traerse a la accion de la justicia» (art. 504,2 L. E. Cri-
minal). Esto como dnica manera de hacer compati-
ble la extracrdinaria amplitud del vigente tratamien-
to de la prision provisional con una disciplina del pro-
ceso que ha de verse insEirada por el principio de
presuncién de inocencia)'”. Criterio, por otra parte,
acogido por el Tribunal Constitucional.

De este modo, cuando pudiera aparecer acredita-
da, al menos en principio, la ejecucian de un hecho
punible, si resulta de escasa gravedad y no existe
motivo fundado para pensar que el interesado bus-
cara sludir la accion judicial, se impone la libertad
del detenide.

De caber alguna duda al respectio, podria acudir-
se a la prestacion de fianza. Pero en la inmensa ma-
yoria de los casos —por la indigencia de los impu-
tados— o la cantidad que se pide es meramente
simbdlica, lo que ira en menoscabo de |a eficacia de
la cautela, o la sola exigencia jugara como forma en-

? De estos supuestos salla a la vista, por un tado su desme-
surada ampltud, que para nada atiende a la significacion cuali-
tativa del hacho, y de otra parte una cierta redundancia, porque,
cormo ha sefalado L. Rodriguez Ramas, el delito intentado a que
alude el pasrafo primero del articulo 490 de no referrse a un de-
hto tlagrante, seria un acto preparatorio impune (en La detencion.
Akal/lure, Madnd 1987, p. 35).

' Sobre este aspecto puede verse J. Fernandez Entralgo,

cubierta y oblicua de mantenimiento de la prisién
provisional.

Aparte de las reglas generales, y ain cuando la
medida pudiera hallarse justificada en abstracto, el
juez se vera obligado también a tener en cuenta el
calendario, o mejor, la agenda del juzgado, sobre
todo cuando la pena del tipo no exceda de arresto
mayor, supuesto en que la prision preventiva no po-
dria durar mas de tres meses (art. 504,4 L. E. Crimi-
nal}. Es decir, debera atender a la posibilidad efec-
tiva de llevar a cabo el enjuiciamiento del caso con-
creto dentro del limite legal de la privacion cautelar
de libertad, puesto que de otro modo ésta perderia
en términos absolutos su sentido procesaly con ello
su caracter preventivo.

Esta consideracion, a |a vista de la situacion de
franco desbordamiento de tantos drganos jurisdic-
cionales de nuastro pais, tiene un relieve extraordi-
nariamente practico y considerable incidencia esta-
distica en la administracion del expediente de liber-
tad en el «juzgado de guardia».

Pero en el inmediato futuro judicial del detenido
juegan también otros factores,

Si se trata de persona aprehendida cuando «in-
tentaba» cometer un delito, o bien sorprendida «in
franganti» (art. 490, 1 y 2 L. E. Criminal), no podra
olvidarse que el Codigo Penal prevé para los casos
de frustracion y tentativa la rebaja de la pena en un
grado y hasta dos grados en el segundo caso
{arts. 51 y 52 C. Penal). Del mismo modo habra de
tenerse en cuenta ta edad del interesado, puesto
que de hallarse ésta en la franja comprendida entre
los dieciséis y dieciocho afios (lo que ocurrira con
extraordinaria frecuencia) la pena experimentara a
su vez una disminucion equivalente a la prevista
para el ultimo de los anteriores supuestos (art. 65
C. Penal). Y también debera estarse al juego de las
posibles atenuantes o incluso eximentes incomple-
tas, para ponderar la pena que pudiera correspon-
der a la infraccién de que se trate a los efectos de
la medida cautelar.

En el marco general definido por el juego de to-
dos estos datos hay algunos supuestos-tipo que po-
larizan el maxime de tensién de los puntos de vista
policial y judicial. Quizas sea el mas comin de to-
dos ellos el del joven detenido de edad comprendi-
da entre los dieciséis y dieciocho anos, sorprendido
«in franganti» en la realizacidn de un delito contra la
propiedad, con los tipicos estigmas de la drogadic-
cion y afectado por el sindrome de abstinencia diag-
nosticado por el forense, y carente de antecedentes
penales. Pues bien, es obvio que habra de ser pues-
to necesariamente en libertad por el juego de las re-
glas de determinacion de la pena a que se ha he-
cho referencia, en vista de que seré simplemente |a
de multa o todo lo mas arresto mayor y no en el gra-
do maximo la que podria corresponderle.

«Deatencién y prision prowisional- antes cit, pp. 87-88; y «El sen-
lido de la pnsion provisional. Reflexion sobre la Lay Organica
10/1984 de 26 de diciembre», en Rewista General de Derecho,
numera 500, mayo 1986, pp 1865-1B66.

" Pueds verse al respecto, L. Rodriguez Ramos, «La pnsion
prevantiva: algo mas que una medida cautelar. Comentano a las
88 TC 32 y 34/1987 de 12 de marzo», en La Ley, nimero 1718,
26 de mayo de 1987,
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Decia que es el mas caracterizado de los supues-
tos-tipo porque en virtud de las circunstancias alu-
didas es precisamente en los sujetos comprendidos
en esa franja de edad donde la prision provisional
tiene razonablemente menos posibilidades legales
de incidir, por razén de la edad como atenuante y
porque dada la proximidad al umbral de la edad pe-
nal, aunque el interesado tuviera una pluralidad de
causas en tramite, no es facil, sin embargo, que pue-
da ya contar con antecedentes penales, puesto que
aun no habra sido juzgadc y mas dificimente con-
denado por sentencia firme. Por otra parte, esos j¢-
venes integran el modelo arquetipico del defincuen-
te que por su relevancia procentual suscita la mayor
preocupacién en la ciudadania. Es ademas aquel
que hace posible la no menos arquetipica daclara-
cion policial, demonizadora de actitudes judiciales,
gue no obstante su legalidad, se ofrecen a la opi-
nion como contemporizadoras con la delincuencia y
obstaculo a 1a accion de los cuerpos de seguridad.

Finaimente, interesa llamar la atencion sobre al-
gunos aspectos técnicos de |a actuacion de estos ul-
timos, que también repercuten en la valoracion judi-
cial en el momento de decidir sobre la situacion de
los afectados.

Con frecuencia, con demasiada frecuencia, el
atestado da cuenta de los hechos metivadores de la
intervencion de forma incompleta. Muchas veces li-
mitando su contenido a la pura imputacion de un
comportamiento cuya realidad se da por desconta-
da, a tal punto que incluso se omiten las referencias
a la identidad de testigos especialmente cualificados
y cuyo testimonio seria fundamental para una valo-
racion de los hechos. Esto acontece, de manera par-
ticular en supuestos en que lo que se denuncia es
el acto de venta callejera de algun tipo de droga. Y
sucede, bien porque los agentes juzgan como bas-
tante su afirmacion de cargo, y dsjan ir al supuesto
comprador, cuya deposicion seria fundamental; o
parque su conocimiento de lo que se dice ocurrido
es confidencial y no se encuentra dispuestos a co-
municar la fuente.

Aunque no tenga directamente que ver con el
tema de las situaciones personales que nos ha ve-
nido ocupando, hay otro area en el que el criterio po-
licial y el judicial se confrontan de manera habitual,
también en el «juzgado de guardia». Es el de las so-
licitudes de mandamientos de entrada y registro.

A nadie se le oculta que la derogacién de un de-
recho fundamental que ese tipo de medidas com-
porta, exige una ponderacion particularmente cuida-
dosa de las circunstancias que podrian justificar su
adopcion. Pues bien, ello conduce, al menos en mi
experiencia, a la frecuente desestimacién de las
péticiones.

Esto ultimo obedece por lo general a la falta de
motivacion de la necesidad de lo que se solicita. Fal-
ta de motivacién que puede alcanzar cotas increi-

2 £l juicio del «caso El Namw» ha temdo 1a cara vitud de ofre-
cer al asombrado ciudadano una visién, expresionista en su tre-
menda plasticidad y sin duda fiel, de los mveles de degradacion
en que ha venido a dar la actindad policial, o al menos algdn sec-
tor bien cualticado de fa misma. Un buen ejemplo son |las pala-
bras del acusade Francisco-Javier Femandez Alvarez: «La Ley
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bles cuando lo que estd en marcha no es una inves-
tigacién ad hoc en el caso concreto, sino una de las
ya tristemente famosas operaciones estacionales de
caracter seriado y propagandistico-policial. En tales
cases lo que se insta del juzgado es la contribucion
a legitimar auténticas razzias sobre areas suburbia-
les de infravivienda, y se hace, por lo general, en
base a datos puramente genéricos y carentes de la
mas minima precision, tales como: la naturaleza de
la edificacion (unidades modulares o chabolas); la
condicion gitana de sus ocupantes; la supuesta ha-
bitualidad con que «delincuentes y drogadictos» fre-
cuentan la zona.

En el mejor de los casos se hara mencion a acti-
vidades de vigilancia, informaciones confidenciales
u otras fuentes de conocimiento que se invocan sin
al mas minimo soporte documental.

El tipo de practicas que ha fratado de ilustrarse en
la exposicion precedente permite en su regularidad
inducir determinadas lineas de tenencia definidoras
de una, en cierta medida, nueva dimension de lo po-
licial. Son sus notas mas expresivas las siguientes:

1. La profunda selectividad de la politica policial
en funcidn de los sectores sociales, es decir
de los niveles de renta.

2. Una vez dentro del area que se ha acotado,
el caracter masivo de las intervenciones, que
no se contraen a una especifica actividad de-
lictiva, sinc gue inciden de manera indiscrimi-
nada sabre aquellas franjas de poblacion, ge-
neralmente marginal.

3. La actividad investigadora del caso ¢concreto,
de la especifica notitia criminis, se ha visto
sustituida por verdaderas actuaciones genéri-
cas de muesireo.

4. El uso indiscriminado de la privacion policial
de libertad con fines exclusivamente preven-
tivos y de supuesto mantenimiento del orden
publico.

5. El sentido diriase que patrimonial del tiempo
de la detencién, del que el agente _Policial cree
poder hacer un uso discrecional'®.

6. El progresivo alejamiento del modus operandi
policial del modelo de actuacidn que inmedia-
tamente deriva de una disciplina constitucio-
nal del proceso inspirada en el principio de
presuncién de inocencia, y consecuentemen-
te en los de intervencidn minima y principio
del hecho.

7. El sensible reforzamienio de la autonomia po-
licial, potenciada por los medios que las mo-
dernas tecnclogias ponen a su disposicion, y
la consacuente dificultad e incluso inoperan-
cia de la fiscalizacién judicial.

A la luz de estos datos parece obligado concluir
que junto al derecho penal y procesal-penal consti-
tucional y legalmente consagrados en nuestro pais,
s& ha abierto camino un cierto derecho penal-pro-
cesal policial, de orientaciéon fundamentalmente pre-

no me obliga a interrogar a los detenidos Pero puedo tenerles
setenta y dos horas y no interrogarles. Cumpldo el plazo o las
envio al Juzgado o les ponge en hbertad». (Cit. por Meichor Mi-
ralles, «El suefio del inspector Gutierrez», en Diario 16, 15 de
abril de 1988, p. 6).



ventiva y de caracter basicamenie extralegal funda-
do en la sospecha. Una peculiar normativa cuyo
principio rector viene dado en el orden mas general
por las directrices impartidas por los mandos poti-
ciales, ¥ en el caso particular por el criterio potesta-
tivo de cada patrulla o de cada agente'®.

En efecto, eso es lo que implica el dato suficien-
temente contrastado en multitud de experiencias de
que las privaciones de libertad en sede policial se
producen de forma generalizada, al margen de un
hecho definido, sobre la simple base de una valora-
cién discracional de datos sin relevancia objetiva
desde el punto de vista de un precepto penal con-
creto, o a lo sumo de actitudes que no tendrian en-
caje ni siquiera en la categoria de los actos prepa-
ratorios, y preferentemente en funcion de datos que
todo [0 mas serian referibles a un —valga la expre-
sion— alipico tipo socioldgico de «autor». Ello al
margen de que, como ya se ha dichg, tampoco el ini-
cio de cualquier iter criminis legitimaria sin mas la
detencion.

Refuerza ademas esta apreciacion la circunstan-
cia de que el recurso a ese tipo de medidas se hace
de modo explicito no con ulteriores finalidades pro-
cesales, sino por puras razones inmediatas de pro-
leccion de la seguridad ciudadana o de manieni-
miento de la tranquilidad en la calle. Con ello, [a in-
tervencion policial pierde su naturaleza siquiera for-
malmente instrumental y subordinada al ejercicio de
la jurisdiccidn que es caracteristica de su colocacién
en el Estado de derecho. para cargarse de signifi-
cacion sustantiva, para hacerse y aparecer franca-
mente como el érgano auténomo de una nueva fun-
cion penal extraconstitucional y de heche. Nueva no
ciertamente por su radical originalidad {parece dificil
en tema de represian la creacion ex novo), sino por
el sesgo o Ia inflexion gue le distingue en el momen-
to presente de la institucionalidad estatal.

Este modo de actuacion ha sabido dotarse tam-
bién de un modo de legitimacion especifico, en bue-
na medida autorreferencial o tautoldgico pero suma-
mente eficaz, que pasa a través de los medios de
comunicacion y se concreta en las conccidas cam-
panas de «ley y orden».

Estas, partiendo del dato real de un crecimiento
'porcentual de las cifras de delincuencia, alimentan
la alarma social y con ello inducen la demanda siem-
pre creciente de seguridad a cualquier precio. Asi la
politica del orden a gue nos estamos refiriendo re-
sultara ser siempre respuesta legitima a una nece-
sidad publica profundamente sentida.

Como contrapartida, tal tipo de acciones tiene un
gravisimo efecto deslegitimador gue se hace exten-
sivo a todos los mecanismos de garantia. En efecto,
si la eficacia se presenta asociada a las pautas in-

'3 Diego Lépez Garndo ha recogido, entre las que llama
«transformaciones neoautoritarias de la policia,» gl «aumento de
intervenciones arbitrana o discrecionales de los cuerpos policia-
les». (En Ef aparalo policial en Espana, Anel, Barcelona 1987, p.
17). Por cierto, que a este respecte, puede ser ilustrative recor-
dar el plan da productividad policial que exigia de cada agente
un minimo de doce intervencionas diarias.

U, K. Preuss, «Tesi sul mutament di strutture del dominio
politico nello stato constituzionale borghese», en Stalo e crisi de-
lie instituziom (ed. L. Basso), Mazzotta, Milanc 1987, pp. 22-23.

situcionales de caracter expeditivo y la administrati-
vizacion de las medidas, es evidente que la media-
cion judicial no puede ser sino un obstaculo.

Por ello no parece exagerado decir que la gene-
ralizacion de semejante modo de operar comporta
un cierto estado de excepcion sefectivo fatente o im-
plicito en cuante supone la derogacion efectiva de
déterminados derechos basicos (a la intimidad, a la
deambulacion, a la libertad) para amplias categorias
de personas.

Ante semejante constatacion cabria pensar en la
existencia de una incompatibilidad sustancial entre
tal estado de cosas y la forma Estado de derecho.
Pero parece mas realista convenir con Preuss que
«g| Estado de derecho democratico garantiza tanto
un minimo de formas de relacion «libres» {...) cuan-
to el ordenamiento social que esta en su base. De
esta garantia contradictoria resulta la duplicidad del
caracter del Estado constitucional burgués en cuan-
to ordenamiento juridico: éste es ordenamiento juri-
dico en tanto garantiza normas universalistas, pro-
cedimiento y mecanismos representativos, asi como
un sistema «libre» de prestaciones y compensacio-
nes, y elio mediante el aislamiento de los indiviuos
del contexto de la vida de la sociedad cuya repro-
duccion assegura; es ordenamiento juridico en cuan-
to garantiza, a través del gordenamiento las relacio-
nes sociales como relaciones de clase en el cuadro
de una regulacion capitalista de la produccion»'4.

Por otra parte lo que podia ser ya visible en la
plasmacion del viejo Estado liberal de derecho, co-
bra perfiles de mucha mayor nitidez cuando esa mo-
delo juridice-constitucional da el giro hacia la, ya
tampoco nueva, forma de Estado social, para tradu-
cirse en lo que Ferrajoli ha descrito graficamente
como «desviacion profunda de las estructuras lega-
les y las estructuras reales de la organizacion es-
tatal»®,

En efecto, la constitutiva y originaria incapacidad
del Estado de derecho para ser consecuente con su
propia declaracidn de intenciones, con sus propias
reglas, ha sido su mas profunda contradiccién irre-
suelta, en la medida en que al mismo tismpoe que ga-
rantiza un orden social radicalmente desigual, pro-
yecta idealmente la exigencia de una forma de rela-
ciones autoridad/liberiad que sélo podria ser real en
un orden social igualitario y sustancialmente distin-
to, por tanto.

Tal contradiccion basica se hizo coyunturaimente
menos visible o mas llevadera con la implantacion
del Estado llamado de bienestar, por su eficacia pa-
cificadora y la confianza que pudo suscitar como po-
sible instrumento valido para la solucion politica de
las contradicciones sociales.

Sin embargo, como ha escrito Offe, el que fue

Entre nosotros, Elias Diaz, a propésito de la obra de Offe, man-
tiene una malizada actitud critica frente a la concepcién que ex-
presa el precedente texto dz Preuss. Basicamente, porque a su
juicio se vinculan demasiado estrechamente I6gica del capital y
democracia representativa, o que, entiende, implica una reduc-
cion abusiva de la segunda a la primera. («C. Offe: légica del ca-
pital y democracia representativa», en De la maldad eslatal a Ja
sobarania popuiar, Edit. Debate, Madnd 1986, pp 219 y ss).

'S L. Ferrajoh, «Stato sociale e stalo di dirilto», en Poiitica del
Diritto, 1/1982, p. 43.
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amedio mas aceptado de solucién de los problemas
politicos se convirio el mismo en problematico»'6.
Esto sucede en una primera fase por su renuncia o
incapacidad estructural para dotarse de las precisas
instituciones de garantia de los nuevos derechos so-
ciales que proclama'”. Puesto que «no da vida en
suma a un garantismo juridico-social afiadido al ga-
rantismo juridico liberal de los tradicionales derechos
individuales de libertad»'®,  La puesta en crisis de
la dimension econdmica del modelo fue a superpo-
ner a ese primero un segundo momento de contra-
diccion, del que es expresion directa la cuestion que
da origen a este trabajo. Caincide con un relevante
cambio de inflaxion en la propia funcién del Estado
social, al que la imposibilidad econdmica de mante-
ner sus programas de corte keynesiano y en con-
creto los gastos sociales, le lleva, como ha recorda-
do De Cabo, a «recortar el consumo improductivo
del Estado»'®, Este se despoja de su dimension de
garante de |la procura existencial, de benéfico admi-
nistrador de servicios, para convertirse antes que
otra cosa en eficaz gestor del control social®®.

La ausencia de otro tipo de prestaciones transfor-
ma al Estado benefacto en dispensador, antes que
otra cosa de seguridad ciudadana. Este servicio re-
presenta una especie de derecho social, en la me-
dida que es fruto de un hacer estatal de caracter po-
sitivo, pero de signo /inverso, puesto que solo bene-
ficia a ciertos sectores privilegiados de poblacion.
Es, al mismo tiempo, €l mas emblematico de los no-
derechos para el resto de los asociados, puesto que
ocupa el lugar de las anteriores prestaciones asis-
tenciales ahora para ellos inexistentes, al tiempo que
les priva de la garantia juridica como modo de con-
firmarios con mayor eficacia en su marginacion den-
tro/fuera del sistema.

16 ¢ Offe, «Alcune cantradiziorn del modemo stato asistenzia-
le», en ingobsernabilitd e mutamenio delle democrazie, edicion ita-
liana de A. Fassa, Il Mulino, Bologna 1982, p. B6.

7 Como sefiala Garcia Herrera, es una diversidad en el trata-
miento de los derechos lo que «refleja el momento de contradic-
cibn que caractariza al Estado social. No todos los derachos tie-
ng un igual régimen porque no todas las posiciones son protre-
gidas o contemdpladas de la misma forma. La particular forma
de concurrir al pacto tiene también que reflejarse en la regula-
cién de los derschos fundamentales...» (En E! Eslado social en-
tra crisis y ellernativa, \rabsjo de investigacion inédilo, pp.
366-367 de la version mecanografica).

'8 L. Ferrajoli, op. cit., p. 42. Sobre el tema, en la bibliografia
espafiola (ltima puede consultarse: J. L. Cascajo Castro, La tu-
tela constitucional de fos derschos sociales, Centre de Estudios
Constitucionales, Madrid 1988.

® C. De Cabo, La crisis del Esltade social, PPU, Barcelona
1986, p. 53.

20 «La experiencia de un nuevo tipo de gobierno de /a econo-
mfg (. ) va acompanada de la explosidn de |a ingobernabiidad
social», ha escnto P. Barcellona (Oitre Jo Stato sociale. Econo-
mra e politica nella cnsi delfo Stato keynesianc, De Donato, Bari
1980, p 181). Sobre este tema cfr. F. Stame, «Teona dello stato
e controllo sociale» en La Quesiione Criminale, 211979, pp. 185
y 5. M. Angel Aparicio recoge tambien esta idea: «a menor ca-
pacidad de mantener o aumentar el grado de procura existencial
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En esta situacion social, cada vez mas marcada
por la dualidad excluyents de las posiciones, el or-
den penal tiene asignada una funcién de la mayor
relevancia: cuidar 1a frontera de separacion entre las
dos sociedades®', velar en la alambrada. Y lo hace,
por una parte, potenciando hasta el limite la capaci-
dad de actuacidén autdbnoma de la instancia policial,
como hemos visto®. Por otra, reduciendo la capa-
cidad operativa del juez, de forma que si llegase a
mosirarse reticente en su funcion legitimadora de lo
operado por aquella, lo sea sin tiesgo para la «ne-
cesaria» eficacia depresiva.

Asi, la dualidad tiene también su proyeccién en el
orden normativo, donde pueden enconirarse dos
planos perfectameante identificable y bien diferencia-
dos. Uno en al que, a pesar de las quiebras en la
virtualidad informadora de los principios, la realidad
discurre mas o menos conforme a derecho. Aungue
también aqui es svidente el retroceso y que una
Constitucion hecha hoy no seria ya con toda proba-
bilidad la de 197823, Otro, el que se nutre de pura
facticdad, que como hemos visto antes corre en pa-
ralelo al primero y resulta escasamente ¢ nada in-
terferido por él. Aquél, parafraseando a Preuss, ten-
dria el rostro amable y los modaies, siquiera iguali-
tarios en la forma, del ordenamiento juridico. El se-
gundo responde a las descarnadas exigencias de or-
dsnacién que impong al «Estado manager» el ac-
tual modc de valorizacion del capital, contiene las re-
glas no-escritas que aportan la disciplina necesaria,
mas alld o mas aca, y por tanto fuera del derecho,
al «ejército de reserva». Esa parte relevante de la
ciudadania, los desheredados del Estado benefac-
tor, a los que la tirania del mercado de trabajo pone
inevitablemente en el camino del «juzgado de guar-
dia». Y quiza, tendria que decirse desde el punto da
vista de |las garantias, sodlo en el mejor de l0s casos.

mayor necesidad de capacidad reprasiva y de justificacidn de esa
capacidad» (Prologo a C. U. Schminck-Gustavus, Ef renacimisn-
to del Lewvtatan, frad de Rodriguez Aguilera, Fontanella, Barcelo-
na 1982, p. 15). También A. J. Porras Nadalss ss ha ocupado re-
clentements del tema, en Infroduccion & una feoria del Estado
posisacial, PPU, Barcelona 1988, en paricular pp. B4-87).

21 Sobre lo que significa esa dualizacion de |2 economia, dua-
lizacién de la sociedad, en concreta referencia al drea metropo-
litana de un gran ciudad, en este caso Madnd, cfr, el sugerente
trabajo de R. Fernandez Duran, <La cnsis de |la metrdpoli madri-
lefia, sus efectos sociales y la urgente nacesidad de un cambio
de modelo», ponencia presentada a las Jornadas de economia
critica, organizadas por la Fundacion Hogar de! Empleada, Ma-
dnd, 17-19 de diciembre de 1987.

22 En expresion de E Garcia Méndez, «El Estado intervencio-
rista “resuelve” la crisis economica sentando las bases de nue-
vas formas de autortarismo». {Autoritarismo y control social, Edit.
Hammurabi, Buenos Aries 1987, p. 79). Cfr. Asimismo, J.R
Serrano Pigdecasas, Emergencia y crisis del Estade social, PPU,
Barcelona 1988, pp. 74 y ss. especialmente.

23 Eg alocuente al respacto la nueva lectura de la Conshitucién
que ahora se hace desde posiciones préximas a la mayoria par-
lamentana, postulando una intehgencia dael texto fundamental
como marco procesal y no coma prayecto (Cir. una inteligente
exposicién apologdtica de este punto de vista en |. de Otto, De-
recha Constitucional. Sistema de fuentss, Anel, Barcelona 1987,
pp. 47, antra otras)



ESTUDIOS

Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida

1. Por desgracia, en el BOE de 24 de noviem-
bre de 1988 (correccion de errores, BOE de 26 de
noviembre) se ha publicado la ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asisti-
da. Por desgracia, en mi opinidn, que espero justifi-
car cumplidamente en lo que sigue, para el Derecho
y la Etica civil.

Parga alegria, sin duda alguna, de don Marcelo Pa-
lacios, padre indiscutible de la citada Ley. Bien que,
afortunadamente, no padre dnico; de ahi que, aun-
gue finalmente muy mala desde el punto de vista de
la técnica juridica, sea algo mejor que la auténtica
obra maestra de torpeza e incompetencia que, des-
de tal perspectiva, constituia la Proposicidén de Ley
122/62 (BOC de 9 de mayo de 1987) sobre Técni-
cas de Reproduccidn Asistida. Proposicion aquella,
redactada integramente por el doctor (en Medicina)
Palacios —; habré de repetir que es tan absurdo que
un médico redacte proposiciones de ley, como que
un jurista realice fecundaciones in vilro?— que se
Hamaba a si misma Anteproyecio de Ley (art. 1.1,
1.4, 7.3, 8.3, 10.7, 151, 18.4, ademdas de en los
apartados Il y Il de la Exposicién de Motivos, en la
Disposicién Transitoria y en las Disposiciones Fina-
les); que establecia un sinnimero de prohibiciones
de conductas sin prever la correspondiente sancion
(aris. 3.°, 4.°y 17, por ejemplo), pese a afimarse de
alguna de ellas que seria constitutiva de delito (art.
3.3); que utilizaba expresiones tal burdas y lamen-
tables como «El varén [...] podré renunciar al hijo o
hijos asi nacidos, que serd/n registrado/s como sin
padre» (art. 7.4), «L.a condicidn de padres[...] ne po-
dra anufarse, aungue los hijos nacieran con taras o
enfermedades hereditarias» (art. 7.5), «Los hijos na-
cidos por estas técnicas seran inscritos en el Regis-
tro Local[...]» (art. 8.2). «Los preembriones criocon-
servados en un Banco [...] seran patrimonio de la pa-
reja de la que proceden [...]» {art. 10.7). «Seran ob-
jeto de sancién administrativa, civil o penal, segun
la responsabilidad sancionable contraida con sus ac-
tuaciones, las personas que de unh modo u otro par-
ficipen en un acuerdo de gestacién por sustitucion
[...]» (nim. 2 de la Disposicion Adicional Segunda);
¥ que incluia normas tan indispensables (cfr. art. 31
CC) y modélicamente claras como ésta: «Para es-
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tablecer la primogenitura de los nifios nacidos por
donacién de preembriones, se tendrd en cuenta la
fecha en que nacieron, y no el momento de la fe-
cundacion in vitro de los dvulos correspondientes. E/
mismo criterio operara con los hijos nacidos por uli-
lization post-mortem de los gametos del varon falfe-
cido o de los dvulos, fecundados con su semen, de
la mujer con fa que constituyé matrimonio o pareja
estable hasta su muerte» (art. 9.4). Por cefirme solo
a los aspectos formales, puesto que de las barbari-
dades de fondo, como en lo esencial han permane-
cido, nos ocuparemos mas adelante.

El calificativo de «obra maestra de la torpeza y |a
incompetencia téchico-juridica» cuadraba también a
la perfeccion al texto remitido al Senado por el Con-
greso de los Diputados (BOC de 31 de mayo de
1988), aprobado por la Comisién de Politica Social
¥ Empleo, con competencia legislativa plena en la
materia [Antes de que el lector comience a hacer cébalas so-
bre las relaciones ocultas entre la Ley analizada y los Planes de
Empleo Juvenil, 14-0 incluido, le haré sabar que don Marcelo Pa-
lacios forma parte de aquella Comisién precisamente. Hablando
ahora en serio: que una Ley que, por atectar de forma significa-
tiva a los derechos fundamentales de los nuevos seres, deberia
probablemente haber merecido el rango de organice, haya sido
aprobada en el Congraso por la Comisién de Polilica Social y Em-
pleo, por la unica razon {0 hay otra que se me escapa?) de que
ol diputade promotor de la misma esta en esa Comisian, es algo
absolutamente imprasentable]. Un texto aquél que conser-
vaba muchas de las ya mencionadas joyas de la
Proposicion de Ley (aris. 7.7, 9.5, 10.7, 10.9 y nam.
2 de la Disposicidn Adicional Segunda), anadiendo
alguna perla cultivada de innegable precision y ele-
gantia iuris: «No se podra ejercer accion de filiacion,
cuando los padres hayan consentido |a realizacion
de estas técnicas a la mujer correspondiente, pre-
viamente y por escrito, y si tal consentimiento no ha
sido defraudado sustanciaimente» (art. 8.4: com-
prendo gue no se entiende una palabra, amable lec-
tor, pero es que lo de «la mujer correspondiente»
me encanta).

Las mejoras desde el punto de vista de la técnica
juridica han procedido del Senado; si bien, como se
apreciara mas adetante, han sida insuficientes y, por
desgracia, acompanadas de nuevos despropdsitos.
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Mabra que publicar algun dia, convenientemente glo-
sado, el iter parlamentario completo de la Ley
35/1988: para verglienza de cuantos han participa-
do en él y para que la sociedad pueda enterarse fa-
cilmente de la bochornosa manera en que se pro-
ducen hoy en Espafa aquellas leyes que no reper-
cuten de manera directa en el Producto Nacional
Bruto. Publicacién que habra de incorporar, natural-
mente, el Informe de la Comisién Especial de Estu-
dio de la Fecundacion y de la Inseminacion Artificial
Humanas, conocido con toda justicia como el «Infor-
me Palacios». Informe éste que, en lo no demasia-
do que no copié del Informe Warnock, consiste en
un lamentable farrago, pretendidamente erudito y
pésimamente redactado: como la Exposicion de Mo-
tivos de la Ley 35/1988, sobre cuya autoria no me
cabe la mener duda.

La Ley que nos ocupa, ¢ se ha promulgado tam-
bién para alegria de las parejas o personas esteéri-
les, que encontraran en ella la solucién a sus pro-
blemas?. SefAalemos en primer lugar algo tan obvio
como que, antes de la Ley 35/1988, |la inseminacion
artificial y la fecundacion in vitro se venian practican-
do en Espafia sin serias dificultades (para quien te-
nia dinero para pagarlas). Aquél que pretenda to-
marse en serio aquella Ley, en cambio, habra de
sostener que la misma impone una moratoria en la
préctica de aquefias técnicas, hasta que el Gobier-
no cumpla o que la Ley le impone en sus Disposi-
ciones Finales Primera, Tercera y Cuarta. Para lo
que se le conceden unos plazos de seis meses y un
afno respectivamente, que, si |a tradicion continta,
es muy poco probable que el Gobierno respete (aun-
que no puede descartarse que, atendida la impor-
tancia potencial del negocio y gracias al poderoso
don Marcelo, las cosas sean esta vez distintas). Por
lo demas, la Ley analizada establece un imponente
aparato de requisitos y garantias para la realizacion
de las técnicas, que hasta ahora no se observan; lo
que, loable en si, incrementara de forma significati-
va el ya elevado costo de las mismas. Y esto nos
lleva de la mano a la mas grave limitacion en lo que
se refiere a los ciudadanos que podran alegrarse de
la promulgacion de la Ley 35/1988: no, desde lue-
go, los estériles pobres, que en su gran mayoria es-
tan condenados a sequir siéndolo, por no poder pa-
garse una fecundacion artificial como ia Ley manda.
La Ley 35/1988 s6lo se ha apartado radicalmente de
las recomendaciones del Informe Palacios en una
cosa: por razones faciles de comprander, no ha
aceptado que la realizacion de las técnicas de re-
produccién asistida a parejas o personas estériles
esté a cargo de la Seguridad Social. Comentande la
propuesta del citado Informe en otro lugar, sefala-
ba yo su falta de realismo y escribia: «Los proble-
mas que estamos tratando son problemas de ricos
(si fueran problemas de pobres, no habria tantos in-
formes de Comisiones, Congreses, ni paginas escri-
tas al respecto) y, seguramente, van a seguir sién-
dolo durante mucho tiempo. Olvidarse de esto, u
ocultario conscientemente para lograr un mas am-
plio consenso social, es engafarse o enganar de for-
ma lamentable» [Pantale6n «Procreacion artificial y respon-
sabilidad cvil» an La filiacion a finales dei siglo XX. Problemalica
planteada por los avances cieniificos en matena de reproduccion
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humana (Il Congreso Mundial Vasco, Vitoria 28 octubre-4 noviem-
bre 1987), p. 256 nt 49]. Siento que se haya acabado
dandome la razén.

Conéctese lo anterior con el importante dato del
cambio progresivo de la demografia de la esterili-
dad: de estar integrado fundamentalimente por per-
sonas de edad avanzada, pobres, incultas y malnu-
tridas, el grupo de los estériles ha pasado a incluir,
cada vez en mayor medida, a mujeres de veinte a
treinta afios, cultas y de clase media y alta (cuya
temprana y liberada vida sexual incrementa grande-
mente el riesgo de enfermedades productoras de es-
terilidad), que cuentan con medios econdmicos su-
ficientes para cubrir los elevados costos de las téc-
nicas de reproduccion asistida [Robertson Embryos Fa-
mifies and Procreative Liberty’ The legal Structure of teh New Re-
production 5 Cal. L. Rev. 59 (1986) p. 945. Es un dalo hien es-
lablacido que las parejas que uliizan dichas técnicas son de un
nivel aducacional y socieconémico supserior a la media: Emst
«Psychosocial Aspacts of Artificial Procreation», en Procréation
Artificells, Genetiqua et Droit {Colloque Lausanne 29-30 novem-
bre 1985), Zurich 1986, pp. 77, 79 y 86]. Se tendra ahora
una visién bastante mas precisa del grupo de per-
sonas cuyas necesidades esta llamada a satisfacer
fa Ley que nos ocupa.

Pero hay otro grupo de ciudadanos que habran de
sentirse muy alegres con la promulacion de la Ley
35/1988; los médicos que ya participan, o se propo-
nen participar en un futuro, en ese negocio, que tie-
ne la fortuna de contar con una publicidad gratuita,
en que se esta convirtiendo por momentos la «in-
dustria de la esterilidad» [Roberison 5. Cal. L. Rev. 59
(1986) p. 946]. Su alegria sera plena cuando, como pa-
rece previsible, logren redactar ellos mismos el Real
Decreto previsto en la Disposicion Final Primera de
la Ley y consigan una mayoria confortable en la Co-
mision Nacional de Reproduccidén Asistida. Pero
pueden ya agradecer a don Marcelo y sus partici-
pes que, con absoluto desprecio por los derechos
fundamentales de los futuros seres fruto de las téc-
nicas de reproduccion asistida, hayan garantizado al
maximo el anonimato de los donantes de gametos
y preembriones {arts. 5.5 y 20.2.B.j), soslayando asi
el mas serio riesgo de disminucion del flujo de ma-
terias primas necesarias para la buena marcha dsl
negocio; o hayan permitido la clientela post mortem,
consagrando la categoria del hijo como autentico
souvenir (nums. 2 y 3 del art. 9.°). Que les hayan ga-
rantizado un importante surtido de preembricnes al
disponer que «se transferiran al Utero solamente el
namero de preambrionas considerado cientificamen-
te como el mas adecuado para asegurar razonable-
mente el embarazo» (art. 4° ; yo pregunto: ;tam-
bién aunque la usuaria de la técnica desee que se
le transfieran todos los fecundados in vitro?) y que
los preembriones sobrantes de una FIV se criocon-
servaran en los Bancos autorizados, quedando a
disposicion de éstos a los dos anos de crioconser-
vacion (nims. 3 y 4 del articulo 11); «confiscacion»
de preembriones ésta, cuya inconstitucionalidad ar-
gumentaré mas adelante. O que les hayan concedi-
do el control absoluto del proceso productivo, hasta
el punto de negar a la usuaria el derecho de slegir
al donante que desee: «La eleccidon del donante es
responsabilidad del equipo médico que aplica |a téc-



nica de Reproduccion Asistida» (art. 6.5. que, eso
5i, tiene ia gracia de centinuar diciendo que «se de-
bera garantizar que el donante tiene [...] las maxi-
mas posibilidades de compatibilidad con la mujer re-
ceptora y su entorno familiar»: ;para que todos se
lleven muy bien, si llegan a conocerse?). Natural-
mente, si alguien ha de tener el tremendo poder de
seleccionar el tipo de seres que han de venir al mun-
do, no han de ser sus madres, sino 105 equipos me-
dicos, ;verdad, sefor Palacios?

La identificactén de las personas que pueden sen-
tirse alegres con la promulgacion de la Ley 35/1988
puede servir para comprender en parte, pero en
modo alguno para justificar plenamente algo gue yo
considero simplemente grotesco: que sea Espana el
primer pais europeo con legislacién sobre la gene-
ralidad de las técnicas de reproduccién asistida,
mientras carecemos de una narmativa minimamen-
te moderna sobre contratos de promocion, construc-
cidn y venta inmobiliaria {(que proteja mejor a esas
muchas gentes que hoy se juegan los ahorros de
toda su vida al comprarse un piso sobre plano), o su-
fimos una legislacidn procesal civil técnicamente
impresentable e ineficiente en grado sumo. Temas,
es0 si, bastante menos espectaculares y de moda,
que no reportarian a los autores de los correspon-
dientes proyectos de reforma el privilegio de salir en
televisidn o en los periddicos.

Termino ya este apartado introductorio. Por las ra-
zones que he explicado y explicaré a lo largoe de este
trabajo, he tratado de impedir, en la medida de mis
escasas fuerzas, que la Ley 35/1988 viera ia luz. Pri-
mero por escrito (eén mi ponencia ante la correspon-
diente seccion del | Congreso Mundial Vasco) v lue-
go mediante alguna conferencia y conversaciones
con parlamentarios del partido en el poder. Hubo un
momento en que crei que mis esfuerzos no serian
vanos; se me asegurd que los Ministros de Justicia
y Sanidad estaban convencidos de que una propo-
sicion como la que estaba tramitandose no debia se-
guir adelante y que existian serias posibilidades de
convencer de lo mismo at Grupo Parlamentario So-
cialista. Cuando finalmente se disipd el espsjismo y
pregunté por las razones, se me dieron estas dos
absolutamente convincentes: «El Grupo estd muy
ilusionado, porque se trata de su primera proposi-
cidn de ley» y «No sabes como se ha puesto Mar-
celo». Sobra cualquier comentario.

2. Como es natural, el nicleo de mi critica a la
Ley 35/1988 versara sobre aspectos sustantivos o
de fondo. No resisto, sin embargo, la tentacion de
llamar la atencion del lector sobre el perfecto caste-
llano en que, por poner un ejemplo entre muchos,
esta redactado el articulo 12.2: «Toda intervencion
sobre el embrion en el utero o schre el feto, en el
utero o fuera de él, vivos, con fines diagndsticos, no
es legitima si no tiene por objeto el hienestar del nas-
citurus y el favorecimiento de su desarrollo, o si esta
amparada legalmente». La inteligente previsidn con
que el articulo 16.1.k dispone que «en las condicio-
nes previstas en los articulos 14 y 15 de esta Ley
se autoriza: [...J Cualguier otra investigacion que se
estime oportuno autorizar por nermativa, o a falta de
ésta, por la Comision Nacional multidisciplinar». El
increible dominio de la terminologia y los conceplos

juridicos con que estan redactados los articulos 6.3:
«Si estuviere casada, se precisara ademas el con-
sentimiento del marido, con las caracteristicas ex-
presadas en el apartado anterior [el “apaniade anterior”
—uvéalo el lector— np o5 al 6.2, sino el 6.1], & Menos que es-
tuviesen separados por sentencia firme de divorcio
0 separacion, o de hecho, 0 por mutuo acuerdo que
conste fehacienternente» (la categoria de las perso-
nas a la vez casadas, divorciadas y separadas me
era hasta ahora desconocida; también la distincion
enire separados de hecho y separados por mutuo
acuerdo sin sentencia de separacion) vy 8.3: «La re-
velacion de la identidad del donante [...] no implica,
en ningun caso, determinacion legal de la filiacion»
{¢pensé alguien alguna vez que la revelacién de la
identidad del padre bioldgico fuera uno de los me-
dios de determinacion legal de la paternidad?). El
perverso acierto con que la norma: «El consenti-
miento para la aplicacién de estas técnicas podra
ser revocado en cualguier momento anterior a la rea-
lizacién de aquellas» (art. 9.4) se ha colocado den-
tro del articulo regulador de la fecundacion de una
mujer con semen de su marido o companero more
uxorio ya fallecido y, por ende, con escasas faculta-
des para revocar su consentimiento desde el mas
alla (la revocacién del consentimiento de la mujer
usuana se contempla en el arl. 2.4). La enganosa
obviedad con el el articulo 5.3 nos dice que «la do-
nacién nunca tendra caracter lucrativo»: ;tampoco
para el Centro donatario?. La exquisita técnica juri-
dica con que el articulo 10.1 define el contrato de
maternidad subrogada como aquél «por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacion materna en fa-
vor del contratante o de un tercero». O la depurada
técnica legislativa que, por poner un ejemplo entre
cientos, supone incluir en una disposicion final un
precepto del siguiente tenor: «Si en el Registro Na-
cional o en los Centros o Servicios en los que se rea-
lizan las técnicas de Reproduccion Asistida se tuvie-
re conocimiento de que han fallecido los correspon-
dientes donantes, la muestra pasara a disposicién
de los Bancos, que la utiizaran en los términos acor-
dados con aquellos y en base a esta Ley» (aparta-
do b de la Disposicion Final Tercera).

Por razones faciles de comprender, ias reflexio-
nes que siguen se centraran en el medular Capitulo
Il de la Ley. Dejare, pues, de lado las cuestiones
de investigacion y experimentacion sobre gamentos
y preembriones humanos vivos, pese a ser plena-
mente consciente de que son materias fundamenta-
les, en las que se camina muy cerca de los limites
de lo aberrante: tan consciente como lo soy de la
desgraciadamente muy escasa fuerza preventiva del
Derecho ante el cientifico que haya decidido pasar
la historia (del horror) como el primero en lograr el
nacimiento de un hibride de chimpacé y hombre ges-
tado por una gorila. Si guiero, sin embargo, mani-
festar mi honda preocupacion ante preceptos como
éstos, a anadir al articulo 16.1.k antes transcrito: «Se
autoriza el test del hamster para evaluar la capaci-
dad de fertilizacion de los espermatozoides huma-
nos hasta |a fase de division en dos células del dvu-
lo del hamster fecundado, momento en que se in-
terrumpira el test. Se prohiben otras fecundaciones
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entre gametos humanos y animales, saivo fas que
cuenten con el permiso de la autoridad publica
correspondiente, 0, en su caso, de la Comision Na-
cional multidisciplinar, si tiene competencias delega-
dasw» (art. 14.4), «Solo se autorizara la investigacion
en preembriones con otros fines que no sean de
comprobacion de su viabilidad o diagnésticos: [...] ¢)
Si se realiza en base a un proyecto debidamente
presentado y autorizado por las autoridades sanita-
rias y cientificas compelentes o, en su caso, por de-
legacién, de la Comision Naciona! multidisciplinar»
{art. 15.3.c), «[...] Si en determinados protocolos ex-
perimentales se demuestra que el modelo animal no
es valido, se podrd aulorizar la experimentacion en
preembriones humanos no viables por las aulorida-
des competeniaes ¢ por la Comisién Nacional mufti-
disciplinar, si se delega» (art. 16.2), «Se permite la
utilizacién de preembriones humanos no viables con
fines farmacéuticos, diagnésticos o terapéuticos,
previamente conocidos y autorizados» y «[...] B) Son
infracciones muy graves: [...] r) La transferencia de
gametos o preembriones humanos en el dtero de
otra especie animal, o la operacion inversa, gue no
estén autorizadas» (art. 20.2.B.r). Preceptos que
conllevan una peligrosisima «deslegalizacion» de
las cruciales materias a que se refieren. Téngase en
cuenta que el articulo 21.3 define la composicion de
la Comisién Macional con {a extraordinaria precision
siguiente: «La Comisién Nacional de Reproduccion
asistida estara constituida por: representantes del
Gobierno y de la Administracién; representantes de
las distintas Sociedades relacionadas con la fertili-
dad humana y con estas técnicas, y por un Consejo
de amplio espectra social». ¥ nétese que, segun dis-
pone el apartado e) de la Disposicion Final Primera,
habra de ser Gobierno el que, mediante Real De-
creto, establezca «los requisitos para autorizar con
caracter excepcional la experimentacion con game-
tos, preembriones, embriones o fetos humanos y
aquellas auvtorizaciones al respecto que puedan de-
legarse en la Comision Nacional de Reproduccion
Asistida»; no siendo dificil imaginar quiénes redac-
taran ese Real Decreto y cuél sera la amplitud de la
delegacion.

3. Algunos de los preceptos fundamentales del
Capitulo Ill de la Ley 35/1988 son, a mi juicio, fron-
talmente inconstitucionales y, lo que es peor, solem-
nes barbaridades. Pero antes de pasar a exponer
mis argumentos en ese sentido, prefiero ocuparme
de los restantes articulos del Capitulo y poner de ma-
nifiesto algunas otras criticas «de arte menaor».

A} En los numercs 1 y 4 del articulo 5.°, se cali-
fica a la donacién de gametos o preembriones de
contrato (de contrato vélido; comparese con el art.
10.1). Tal calificativo me parece erréneo. Por un
lado, porque ne pueden ser objeto de contrato las
cosas que, como los gametos o los preembriones
humanos, estan fuera del comercio de los hombres
(art. 1271 CC a contrario). Y por ofro lado, porque
me parece evidente que del asi llamado «contrator
no surge una cbligacién de entrega a cargo del do-
nante o donantes, no nace una pretensian de entre-
ga juridicamente tutelada en favor del Centro dona-
tario: no puede nacer, por la sencilla razon de que,
como habré de reiterar mas adelante, a nadie pue-
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de imponérsele su propia reproduccion. ;Se le
ocurrird a alguien contraargumentar que se trata de
un contrato real que se perfecciona con la entrega,
0 que, en el ambito de las técnicas de reproduccién
asistida, los donantes no se reproducen?

B) Que en nuestro Derecho las donaciones de
gametos o preembriones habian de ser gratuitas (asi
nums. 1y 3 del art. 5.2y art. 20.2.B.e), resultaba evi-
dente a la luz de la normativa ya en vigor sobre da-
cion de drganos humanos para su transplante y de
sangre humana para transfusiones u obtencién de
derivados terapéuticos (art. 2.° y Disposicion Adicio-
nal Sequnda de la Ley 30/1979, de 27 de octubre,
y el art. 3.1 del Real Decreto 1945/1985, de 9 de oc-
tubre). Pero hubiera sido conveniente, 2 mi juicio,
disponer también expresamente, frente a posibles
aplicaciones en contrario del articulo 1306 CC, que
en los supuestos de venta de gametos o preembrio-
nes, el Centro receptor o la pareja o mujer usuaria
podran repetir 10 pagado al vendedor o vendedores
[asi las conclusiones 1.6 y V.3.3.c del 56 Deulschen Junstentag,
en NJW 1986, pp. 3069 y 3070; por el contrario, afirman la irre-
petibilidad de lo pagado, con base en el art. 2035 CC italiano,
Santosuossc La facondazione artificiale umana, Milanc 1984, pp.
87 ss y Trabucch! Inseminazione artificiale (Dintto civita), Noviss.
Dig. Vil (1962), p. 739). ES, en mi opinién, politico-juri-
dicamente muy sensato desincentivar de la manera
mas radical posible las venias de material genetico,
atendido el serio riesgo de ocultamienio de infeccio-
nes 0 enfermedades hereditarias por parte de los
vendedares.

A diferencia de lo que se previa en el articulo 5.1
de la Proposicién de Ley 122/62, no se contempla
en la Ley 35/1988 una compensacion para el donan-
te por los gastos y lucros cesantes que la donacién
le haya reportado. Compensacion que si se preveé,
por ejemplo, en |a seccién () de la Infertility (Me-
dical Procedures) Act 1981 del Estado australiano
de Victoria [cf. Waller «The Waller Raport and Austrahan Le-
gislation», en Procréaton Artifcielle..., ot., p. 142], pero cuya
procedencia habia sido criticada, pensando sobre
todo en las donaciones de semen, con argumentos
dignos de consideracién [Coaster-Walljen «Die kimsthche
Befruchtung beim Menschen —Zuldssigkeit und Zivilrechliche
Folgen. 2 Teilgutachten. Zvilrechtliche Probleme», Gulachten B
fiir den 56 Deuische Jurisientag, Minchen 1986, pp. 69 s; véase
también Santosuosso La fecondazions..., cit. p. 121]. A mi jui-
cio, pensando sobre todo en los supuestos de do-
nacién de ovulos, tal compensacion deberia haber-
se reconocida. Lo contrario me parece una conce-
sién injustificable al objetivo de reduccién al maxi-
mo de los costos del negocio.

C) Nos dice el articulo 5.6 que «el donante de-
bera tener mds de dieciocho anos y plena capaci-
dad de obrar». Supongo que con las palabras «mas
de dieciocho afios» se ha querido decir «dieciocho
anos cumplidos». Otra cosa no tendria sentido, pero
la duda proviene de que el articulo 6.1 in fine, refi-
riendose a la mujer receptora o usuaria, nos dice
que «debera tener dieciocho arios al menos y plena
capacidad de obrar»,

A mi juicio, caso de estar casado el donante, ha-
bria de exigirse también el consentimiento de su
conyuge. Ello resultara obvio para quien acepte los
argumentos que luego expondré en defensa de la in-



constitucionalidad, tanto de la garantia legal del ano-
nimato de los donantes en general, como de la «in-
munidad juridico-familiar» (exencién de los deberes
derivades de |a paternidad) del donante de seman,
cuando su esperma se emplee para la fecundacion
de la que la Ley llama (p.e. en su art. 13.3.a) «mu-
jer sola», Pero incluso quien ne los acepte, podra es-
tar de acuerdo conmigo en la necesidad del consen-
timiento del conyuge del donante, si logra ponerse
por un momento en el lugar de aquel. Donar semen
no es como donar sangre, perque donando sangre
unc no se reproduce, no da lugar a la que vengan
al mundo seres biclégicamente semejantes a él.

D) El articulo 6.1 comienza diciendo que «toda
mujer podra ser receptora o usuaria de las téenicas
reguladas en la presente Ley». El adjetivo «toda»
pone de manifiesto paladinamente que, en contra de
la opinidbn mayoritaria {Benda Humangenetik und Recht
—aina Zwischenbianz, NJW 1985 p. 1732, Bamat «Zivilrechth-
che Fragen um die kunstiche Humanreproduktion», en Lebens-
beginn durch Menschenhand, Graz 1985 pp. 146 ss., Buchli-
Schneider Kinstiiche Foripflanzung aus zivilrechliicher Sicht,
Bern 1987, p. 200, Fechner Manschenwlrde und ganerative Fors-
chung und Techruk, JZ 1986 p. 659, Haushaer «Zur Problematik
der kiinstichen Insamination: Ein Beitrag aus Strassburg?=, en
Berner Faslgabe zum Schweizarischen Juristenlag 1979, Stut-
gart 1979, p. 224, Hegnauer «Dis Familienrechtliche Probamatik
in der Schweiz», en Procréalion Artificielle..., cit., pp. 207 s., Kal-
hosser Rechtsprobleme bel medizinischen Zeugungstilfen, JA
1985, p. 558, Manfovani «Le manipolazieni genetiche: profill pe-
nali», en Manipolazior: geneliche e diritto (Ath del XXXV Conveg-
na nazionale di studio dell'Unicne Giuristi Cattelici ltalani, Roma
7-9 dicembre 1984), Quadarm d lustitta 34 (1986) pp. 252 ss,
Santosuosso La facondaziona. ., ot.. pp. 87 ss, Selb Rechtsord-
nung und kinstiche Reproduktion des Menschen, Tubingen
1987, pp. 68 s y 127 y Trabucchi Procreazione artificiale e gene-
ltica umana nalla prospelliva del giurista, Rw. dir, civ., 1986, |, p.
505. Vednse también las conclusiones 111.2.3 y 111.2.4 del 56 DJT,
an NJW 1986, p. 3069. Entre nosotros, por ejemplo, Gafo (ed)
Nuevas técnicas de reproduccién humana, Madrid 1986, pp. 64,
67, 74 y 121 s, Herndndez |baiez Nuevas técnicas de procrea-
cion artificial. La insemwinacion artificial: consecuencias juridicas,
RGLJ 1986 (4), pp. 480 ss y Lledo Yague Accicnes de filiacion,
Madrid 1987, pp. 228 ss y 252 ss], Nuestro legislador ha op-
tado por no restringir a las mujeres casadas ¢ que
conviven more uxorio el acceso a las técnicas de re-
produccion asistida. Una opcion en la que me hu-
biera encentrado a su lado, de no haber consagra-
do al ancnimato e «inmunidad juridico-familiar» de
los donantes de semen [Pantalecn «Procreacion artifi-
cial...», cit., pp. 261 s y 310, tambign Coester-Waltjen Gutachien
B..., cit, p., 73 s, Harder Wer sind Vater und Multer? —Familien-
rechtiche Probleme der Fortpflanzungsmedizin, JuS 1986, pp.
511 s y Starck «Die kinstliche Befruchtung beim Menschen —Zu-
|assigkeil und zivilrachtliche Felgen. 1 Teilgutachten. Verfassun-
grechtiche Probleme», Guiachten A fiir den 56 Deulsche Jurs-
tantag, Miinchen 1986, pp 28 s]. Una opcién, por el con-
trario, que, combinada con lo que se dispone en los
articulos 5.5 y 8.3 de la Ley, es inconstitucional
—contraria, como reiteraremos mas adelante, al ar-
ticulo 39.3 CE, que constitucionaliza el deber de los
padres de prestar a sus hijos asistencia de todo or-
den, pueste que hace posible que vengan al mundo
ninos sin un padre que haya de cumplir con tal de-
ber— vy, lo que es peor, absclutamente insensata.

Sefialemos, en fin, que el adjetivo «toda» al co-
mienzo del articulo 6.1 parece significar también
que, para que una mujer pueda hacer uso de las téc-
nicas de reproduccion asistida, no es indispensable
que sea estéril (0 que lo sea su pareja). ;Se expli-
cara asi que el articulo 1.2 comience diciendo (tras
la correccion de errores del BOE de 26 de noviem-
bre de 1988) que <«las técnicas de Reproduccion
Asistida tienen como finalidad fundamental la actua-
€ién médica ante la esterilidad humana», ¢ la expli-
cacion se encuentra sencillamente en lo que dispo-
ne el articulo 1.3: utilizacion de las técnicas para la
prevencion de enfermedades genéticas o heredi-
tarias?

E) El numero 1 del articulo 7.° reza asi; «La fi-
liacién de los nacidos con técnicas de repreduccion
asistida se regulara por las normas vigentes, a sal-
vo de (sic) las especialidades contenidas es este ca-
pitulo». Y en ndmero 2, asi: «En ningln caso la ins-
cricion (sic) en el Registro Civil reflejara datos de los
que pueda inferirse el caracter de la generacions.

Si lo que se ha querido disponer en el articule 7.2
es que el Registro Civil no publicara dato algunc del
que pueda inferirse el caracter de la generacién,
nada que objetar, salvo que se ha dicho muy mal.
Pero si lo que se ha querido dispener es que tales
datos no tendran accese al Registro Civil, la norma
me parece muy criticable. A quien me contraargu-
mente aludiendo al Registro Nacional de Donantes,
al que se refieren algunos preceptos de la Ley
(ndms. 5 y 7 del art. 5.) y, en especial, su Disposi-
cion Final Tercera, le contestaré simplemente que
no comprendo por qué haya de dispersarse en Re-
gistros distintos |a informacién relativa a la filiacién
de las personas. Por poner un ejemplo: ;Habra que
consultar el Registro Nacional de Donantes antes de
cada matrimonio, a fin de evitar que lo contraigan
personas consanguineas?

Ninguna especialidad en materia de filiacién —pa-
sando ya al art. 7.1— se centiene en el Capitulo 1)
de la Ley, por lo que respecta a la fecundacién ar-
tificial homdloga (esto es, con semen del marido o
comparnero more uxorio de la mujer que desea te-
ner un hijo) inter vivos. Ninguna hacia falta, cierta-
mente, para Ios supuestos en que la pareja usuaria
de la técnica esté casada. El hijo nacera matrimo-
nial y el marido no podra impugnar con éxito su pa-
ternidad, aungue la utilizacion del semen se haya lle-
vado a cabo sin su consentimiento; hipatesis en la
que, eso s, podra exigir a quien realizé a fecunda-
cion y, en su caso, a su mujer responsabilidad civil
por los darfos patrimoniales y morales que deba es-
timarse le reporta el nacimiento de un hijo no desea-
do [Por todos, Buchii-Schneider Kiinstliche Fortpflanzung...», cit.,
pp. 129 ss, Coester-Waltjen Gutachten B..., cit, pp. 25, 28 y 30
s38, Hausheer «Zur preblematik...», cit., pp 216 ss, Santosuosso
La fecondaziona ., L., pp. 49 ss, Selb Rechtsordnung..., at, pp
19 s y 56 y Trabucchi inseminazione..., cit,, p. 737 it 1. Veansa
también las conclusionas 112, 11.3 y |1.6.a del 56 DTJ, en NJW
1986, p. 3069. Parece sansato pensar que no sera ilicita, ni ge-
neradora de responsabiidad ¢ivil, la transferencia al tlero de la
mujer dal praembnon ¢ preembnonas fecundados in vitro con al
consentimiente del mando, aunque entre uno y otro momento
este haya cambiade de opinién: Selb Raechtsordnung..., cit., pp.
23 ss: pero véase, en cambio, Hegnauer «Die Familienrachtliche
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Problematik...». cit., p. 209]. Por el contrario, para los ca-
s0s en que la pareja usuaria conviva more uxorio,
habria sido sensato incluir un precepto que exigiera
la constancia en documento publico del consenti-
miento del compaferc more uxorio a la utilizacion
de su semen y diese a dicho documento, acompa-
fado del expediente médico en que figuren todos
los datos de la procreacién artificial, el valor de titu-
lo de determinacion legal de la paternidad. A falta
de un precepto como ese, habra que recurrir a la
correspondiente accidon de reclamacion de paterni-
dad (art. 133 CC), si el companero cambia de opi-
nidn respecto a ser padre tras la fecundacion artifi-
cial de su compafiera. Por supuesto, el hecho de
que el compafnero more uxorio no haya consentido
el empleo de su semen, no obsta a su condicion de
verdadero padre de la criatura a todos los efectos,
a salvo sus pretensiones de responsabilidad civil
frente a quien realizd la fecundacion y su compane-
ra [Buchli-Schneider Kunstiche Fortpflanzung.., cit., p. 136,
Coester-Walljen Gutachten B..., cit., pp. 44 5 y Wadington Artifi-
cigl Conceplion: The Challenge for Family Law, Va. L. Rev. 6%
{1983), p. 490].

F) Dispone el articulo 8.1: «Ni el marido ni la mu-
jer, cuando hayan prestado su consentimiento, pre-
via y expresamente, a determinada fecundacion con
contribucion de donante o donantes, podran impug-
nar la filiacién matrimonial del hijo nacido por con-
secuencia de tal fecundacion».

De entre los varios grupos de casos a los que el
precepto es aplicable —teniendo todos ellos en co-
mun el ser una pareja casada (y no separada) la
usuaria de la técnica y, por ende, la filiacién prima
facie matrimonial del nacido fruto de la misma— co-
menzaremos por el de la inseminacion artificial o fe-
cundacidn in vitro con semen de donante o heterd-
loga. Existen ya bastantes ordenamientos que,
como ahora el nuestro, privan en dichas hipotesis al
marido, que consintid la fecundacion de su mujer
con semen de donante, de la facultad de impugnar
su paternidad [cfr.. por todos, Buchii-Schneider Kinstiche
Fortpfianzung..., cit., pp. 163 s y 166 nts. 311 ss]. Y aunque
no falten ilustres contradictores [entre los que destaca
Coesler-Waltien Befruchtungs— und Gentechnologie bei Mens-
chen —rachtiiche Probleme von morgen?, FamRZ 1984, pp. 232
ss y Guilachten B..., pp. 49 ss; véass también Nerson Nota juris-
prudencial en Rev. trim. dr. civ. 1977, pp. 745 ss], €S opinion
dominante entre los juristas de los paises en que di-
cha cuestion no esta legislativamente decidida, que
aquella ha de ser la respuesta normativa de lege fe-
renda [exposicion de los términos de la polémica, con abundan-
te informacion bibliografica, en Pantaledn «Procreacién artifi-
cial...», cit., pp. 297 ss]. Ninguna critica, pues, por mi par-
te, salvo la de lamentar que el articulo 8.1 no se haya
incorporado al Codigo Civil (precisando quizas que
la solucion habra de ser la misma cuando el marido
haya consentido, no meramente las relaciones
sexuales adulterinas de su mujer, sino la fecunda-
cion de la misma por medios naturales por obra de
tercero; véase el art. 256 Ill CC suizo). Si, una pre-
gunta: para que precluya la accion de impugnacion
de su paternidad, ¢hara falta que el consentimiento
del marido se haya expresado en la forma escrita
que prevé el articulo 6.3, en relacion con el articulo
6.1 {aungue erroneamente el primero remita al
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«apartado anterior») de la Ley?. De la letra del pre-
cepto que nos ocupa 58 deduce que no; pero me
temo que la 35/1988 no es una de esas leyes en
que el argumento literal pueda considerarse po-
deroso.

Habiendose defendido entre nasotros autorizada-
mente la inconstitucionalidad del articulo 137 CC, en
cuanto excluye la legitimacion activa iure proprio de
la madre para impugnar la paternidad de su marido
[De la Camara Comentarios al Codige Civil y Complicaciones fo-
rales Edersa, |I-1.2, Madrid 1984, pp, B38 ss], no esta de mas
que el precepto que comentamos prevea también
que, en el grupo de casos analizado, tampoco po-
dra la mujer impugnar la palernidad de su marido
[asi ya el propio De la Camara Comentanos..., cit,, p. 857; tam-
bién Coester-Waltien Guiachten B..., cit., p. 67]. Puesto que
ninguna norma de ia Ley 35/1988 dispone lo contra-
rio —es imposible saber si consciente o inconscien-
temente—, no cabe duda de que quien si podra im-
pugnar ex articulo 137 CC la paternidad del marido
de su madre, es el hijo fruto de la fecundacion arti-
ficial heteréloga. Sobre si pueda o no reclamar la pa-
ternidad del donante de semen, hablaremos mas
adelante: no, desde luego, ni aun cuando llegase ex-
cepcionalmente a conocer la identidad del mismo,
de atenerse a lo que dispone el articulo 8.3 de la
Ley; pero la constitucionalidad del precepto ha de
ser puesta en cuestion.

Si |la fecundacién artificial con semen de donante
se ha realizado sin el consentimiento eficaz del ma-
rido {contra lo que dispone el art. 6.3 de la Ley), 0
desatendiendo de manera esencial 10s presupues-
tos bajo los que la consintid, podra éste, sin duda al-
guna, impugnar su paternidad ex articulo 136 CC.
Sabre si, de hacerlo asi el maride, podréd o no luego
el hijo reclamar la paternidad del donante de semen,
hablaremos mas adelante.

Es obvio que, mientras esté determinada la pater-
nidad del marido de la madre, el donante de semen
no estda activamente legitimado para impugnarla y
reclamar la paternidad no matnmomial. Pero no hay
razén para negar que pueda reconocer eficazmente
a su hijo, si lo desea, una vez el marido de la madre
haya impugnado con éxito su paternidad.

() El articulo 8.1 de la Ley 35/1988, ;es aplica-
ble en los supuestos de la llamada donacion de ovu-
los (fecundados in vitro con semen del marido y
transfaridos al Utero de la mujer que desea tener el
hijo)? La pregunta podra sorprender inicialmente al
lector; péro ndtlese que habra que responderla ne-
gativamente, si se mantiene gue, en los casos de di-
sociacion enire la llamada «maternidad genética» y
la llamada «maternidad de gestacion», la gestante,
la que pare al ning, es la unica y verdadera madre
para nuestro ordenamiento juridico [asi Bercovitz «La Ii-
liacion inducida y las clasificaciones legales», en /a hiacion a fi-
nales de! siglo XX..., ot., pp. 120 s y 137, Montés Penadés «El
consanltimiento en las nuevas lécnicas de reproducadn huma-
na», en La fitacion a finales del sigio XX..., cit., pp 180 y 187,
Delgado Echeverria <Los consenlimientos relevantes en la fecun-
dacidn asistida. En especial, el dsterminante de la asuncion de
una paternidad qus biolégicamente no carresponder, en La filia-
cion a finales del sigio XX.., cit., pp 226 y 228, por cotar a los
tres mas aulorizados defensores de dicha postura con arenori-
dad a la Ley 35/1988). Por supuestc —continuaria el ar-



gumento— que ni la mujer que dio a luz ni su mari-
do, que consintieron previa y expresamente la fe-
cundacién in vitro con donacion de avulos, podran
impugnar con éxito la maternidad de aquella; pero
no porque asi lo disponga el articulo 8.1 de la Ley
{reflejo del principio que prohibe el venire contra fac-
tum proprium), sino porque se trala de la unica y ver-
dadera madre a etectos legales (arg. arts. 135y 139
CC, a los que remitiria el art. 7.1 de la Ley en estos
casos). Tampoco podra la madre gestante impugnar
su maternidad, por la misma sencilla razon, aunque
la transferencia a su Utero del évulo fecundado in vi-
tro se hubiera llevado a cabo contra su veluntad
(frente a lo que se deduciria a contrario del art. 8.1
de la Ley, si fuese aplicable en estos casos). Y tam-
poco podrd impugnar aquella maternidad, siempre
por la misma razén, ninguna otra persona, incluido
el hijo fruto de Ia tecnica de reproduccion asistida.
Estas tesis, a las que no fallarian sélidos apoyos en
la doctrina comparada [muy especiaimente, Buchli-Schne-
der Kunstliche Fortpflanzung..., ot., pp. 148 s5, 185 ss, 201 s y
219 s; véase también Comporti «<Ingegneriz genetica e diritto,
Profili constitucionalistici e civilisticis, en Manipofazioni geneti-
che..., cit., pp. 176 ss, Milan «La madre su commissione. Proble-
me giuridichi», en Manipolaziont geneliche..., ot., pp. 326 s, San-
losuosso La fecondazione..., pp. 51 s5, 63 s5 y 125 s y Trabug-
chi Riv. dir. civ. 1986, |, pp. 501 s], podrian quererse ver
confirmadas en la Ley 35/1988, tanto en el pendlti-
mo péarrafo del apartade Il de su Exposicion de Mo-
tivos: «[...] s atribuye a la maternidad de gestacién
el mayor rango, par la estrecha relacién psicofisica
con el futuro descendiente durante los nueve meses
del embarazo», como en el articulo 10.2: «La filia-
cion de los hijos nacidos por gestacion por sustitu-
cién serd determinada por el parto».

Se trata, empero, de tesis que ne puedo compar-
lir. Antes de la promulgacién de la Ley que nos ocu-
pa, escribia yo respecic de ellas [Pantalesn «Praocrea-
clon artificial...», cit.. pp. 314 s]; «Citar en su favor la refe-
rencia al paric en los articulos 135 y 139 CC tendria
tan poca fuerza como citar en su contra las palabras
“serd admisible fa investigacién de la paternidad y
de fa maternidad mediante toda clase de pruebas,
incluidas las biologicas” del articule 127.i CC. To-
das estas normas solo sirven en realidad para de-
mostrar que, con independiencia de la cuestién (a
mi juicio, poco relevante) de que la mens legisfato-
ris no haya contemplado las hipdtesis de donacién
de dvulos, el sentido objetivo de Ja regulacion de la
maternidad en nuestra Cédigo presupone que la mu-
jer de la que procede el dvulo originador del hijo es
ta misma que lo gestd y dic a luz; que nos encon-
tramos con tada claridad. esto es, ante una verda-
dera laguna legal». Sentado lo cual, escribia: «El
elemento genético es, sin duda alguna, el que defi-
ne la identidad de la persona. No quiero quitar su in-
negable importancia, por 16 que a la conformacion
de la personalidad del futuroe ser respecta, a la inti-
ma relacion existente entre la madre gestanie y el
feto durante los nueve meses de gestacion: el caso
que nos ocupa —estoy perfectamente dispuesto a
admitirlo— no es sin mas parificable al de la inse-
minacién artificial o fecundacion in vitro con dona-
cion de semen. Pero muy intimamente decisiva para
la configuracidon de la personalidad del nife puede

ser también su relacién con su nodriza y aya, y no’
podra defenderse setiamente que ésta fuera consi-
derada madre a efectos legales. Ademas, la solu-
cion discutida, de aplicarse consecuentemente, pro-
duciria resultados poco deseables en los supuestos
de maternidad subrogada, cuando los évulos (y el
semen) provienen de la pareja comitente. En fin, si
en el fuluro se inventase una maquina capaz de lle-
var a termino por si sola la gestacién, ;habria que
considerar legalmente “sin madre” a los nifios que
nacieran por ese procedimiento?» (Hace unos me-
ses, me aseguraba un cientifico solvente que es hoy
ya posible que una gorila lleve a buen término la ges-
tacién de un embrién humane, y que lo haria con
todo cuidado y carifio).

Sin embarge, continuaba yo sehalando lo siguien-
te. «Hay, con todo, algo muy claro. Es extraordina-
riamente deseable, y seguramenie el nific tiene de-
recho, un derecho fundamental a ello —derecho al
“respeto de la vida familiar” del art. 8 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, en la inter-
pretacion dada al mismo por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en su sentencia de 13 de junio
de 1979 (casc Marckx)—, que la maternidad del nifio
pueda quedar lsegalmente determinada con facilidad
desde e/ momento mismo del nacimiento. Lo que se
dificultaria de manera grave, sin embargo, en la hi-
potesis que nos ocupa. de partir de la base de que
la madre genélica, y sdlo la madre genética, puede
ser considerada madre a efectos legales. No tiene
buen sentido crear una forma moderna de circulo de
tiza caucasiano»,

Datos todos los cuales, que me condujeron a pre-
conizar una solucion articulada como sigue:

a) Debe presumirse legaimente, por el hecho del
parto, la maternidad de la madre gestante; de ma-
nera que, en estos supuestos de fecundacién in vi-
tro con donacion de 6vulos, quedara prima facie de-
terminada legalmente, desde el momento del naci-
miento, la maternidad de la madre que dio a luz a
la criatura.

b} La madre gestante estara activamente legiti-
mada para impugnar su maternidad en supuestos
paralelos a aquellos en que se admita la impugna-
cién de su paternidad por el marido, en la hipétesis
de fecundacidn artificial de su mujer con semen de
donante. Si, por tanto, cuando la transferencia al Gte-
ro de aquélla del évulo donado fecundado in vitro se
hubiera llevado a cabo sin o contra su voluntad. Se-
guramente nc, en cambio, si consintié eficazmente
dicha transferencia.

c) Ni el marido de la gestante, ni la donante de
ovulos/madre genética estardn activamente legiti-
mados para impugnar la maternidad de la mujer gue
dio a luz. De la misma forma que ni la mujer fecun-
dada, ni el donante de semen/padre biolégico estan
legitimados para impugnar la paternidad del marido
en los supuestos de fecundacion artificial con semen
de donante.

Pues bien, yo creo que esta solucién —que, apar-
te diterencias parciales, también puede encontrar un
sélido respaldo en la doctrina europea mas atenta
[cfr. Coester-Waltjen FamRZ 1384, pp. 232 ss y Gulachten 8 |
cit., pp. 11 ss, Harder JuS 1986, pp. 508 s y Kolhosser JA 1985,
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pp. 55 §, véase tambén Bandrac «Reflexions sur |a maternité»,
en Melanges offerts é Pisrre Raynaud, Panis 1985, pp. 27 ss}—
es la consagrada por la Ley 356/1988, creo, esto es,
que el articulo 8.1 de la citada Ley es también apli-
cable a la técnica de reproduccion asistida conocida
como donacion de ovulos. Posicion la que sosten-
go, con innegable apoyo en la latra del precepto en
cuestion: nos habla de «impugnar la filiacion matri-
monial» y no séio de impugnar la paternidad. Es ver-
dad que, respecto de una Ley como la analizada, el
argumento literal no puede considerarse decisivo,
pero indudablemente si de mayor peso que el con-
trario basado en unas oscuras palabras de la Expo-
sicion da Motivos, que sabemos redactada por al-
guien carente de la mas minima finura juridica.

&Y el articulo 10.2? Puede perfectamente interpre-
tarse en el sentido de que el parto determina legal-
mente la maternidad prima facie, aunque no nece-
sariamente de forma inimpugnable. Y debe interpre-
tarse asi, en mi opinidn, si quiere posibilitarse la que
estimo Unica solucion sensata en un ¢aso como el
siguienie: una pareja casada no puede tener el hijo
que desea, porque ja mujer, capaz de producir ovu-
los en perfecto estado, no puede llevar a término
una gestacion; contratan pues, a tal efecto, a una
madre sustituta, gue consiente la transferencia a su
utero de un preembrion obtenido de la fecundacion
in vitro de un dvulo de la comitente con semen de
su marido, en el bien entendido de que esta pareja
adoptara al nifio cuando nazca; el nifo viene al mun-
do con taras de caracter hereditario, y la pareja co-
mitente se niega a cumplir lo paciado. Desde la te-
sis de la maternidad Unica e mimpugnable de la mu-
jer que dio a luz, nada podra hacer a este respecto
la madre sustituta/gestante de nuestro ejemplo. Das-
de las premisas que yo defiendo, en cambio, puesto
que ella sdlo consisntié la transferencia del preem-
bridn a su utero con el fin de proporcionar un hijo a
la pareja comitente, la madre sustituta’gestanie po-
dra impugnar su maternidad, posibilitando asi que
sea reclamada la maternidad de la comitente/madre
genética [conformes Coester-Waltien Gutachen B.., cil., p.
116, Harder JuS 1986, p 510 y Kolhosser JA 1985, p. 556 vea-
se tambien Buchh-Shneider Kunstliche Fortpflanzung.. . oil., pp.
192 s y Sanlosuosso La fecondazione..., ¢il., p. B5].

Volviendo a los supuestos de donacién de évulos:
no habiendo precepto que lo excluya en la Ley
35/1988, y siando opinidn dominanta entre nosotros
que el articulo 139 CC no debe ser entendido en el
sentido de excluir la posibilidad de impugnacion de
la maternidad por parte del hijo [De La Camara Comen-
tanios , ot., pp 883 ss, Pana Comenlaros a las reformas det De-
recho de famrha, |, Madnd 1984, pp. 1005 s], me parece cla-
ro que el hijo fruto de la técnica de reproduccion
asistida podra impugnar la maternidad de la madre
gestante. Sobre si pueda o no reclamar la materni-
dad de |a donante de los dvulos/madre genética, ha-
blaremos mas adelante: no, desde luego, de atener-
se a lo que dispone el articulo 8.3 de la Ley; pero la
constitucionalidad de este precepto ha de ser pues-
ta en cuestion.

Como ya hemos dicho, si la transferencia al utero
de la mujer del évulo donade fecundado in vitro con
semen de su marido, se llevé a cabo sin el consen-
timiento eficaz de aquella {contra lo gue disponen
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los arts. 2.4 y 6.1 de la Ley), o desatendiendo de ma-
nera esencial los presupuesios bajo los que la con-
sintié, podra dicha mujer impugnar su maternidad
(art. 8.1 a contrario) [dudoso, en cambio, en qué plazo: ;el
de la accidn de impugnacién que contempla el art. 139 CC (que,
por ciero, no sefiala término alguno; véase Pefia Comentarios .,
ctt., p. 1007), o, por analogia, el de un afio del art. 136 CC?] So-
bre si, de hacerlo asi la mujer, podra o no luego el
hijo reclamar la maternidad de la donante de dvu-
los, hablaremos mas adelante. Indudable me pare-
ce que, si ésta lo desea, podra reconocerle efi-
cazmente.

H) El articuto 8.1 de la Ley 35/1988 as también
aplicable, en fin, en los supuestos de la llamada do-
nacion de embriones (para su transferencia al Utero
de la mujer casada que desea tener un hijo). Se acu-
mulan aqui los problemas analizados en los dos su-
bapartados anteriores. Sea el lector tan amable de
acumular por si mismo las soluciones en ellos
sugeridas.

fy El articulo B.2 de la Ley reza asi: «Se consi-
dera escrito indubitado a los efectos previstos en el
articuto 49 de la Ley del Registro Civil, el documen-
to extendido ante el Centro o establecimiento auto-
rizado, en el que se refleje el consentimiento a la fe-
cundacion con contribucién del donante, prestado
por varon no casado, con anterioridad a la utiliza-
cidn de las tecnicas. Queda a salvo la accion de re-
clamacién judicial de paternidads».

Aunque sl redactor del precepto ha hecho un es-
fuerzo de hermetismo verdaderamente notable, el
lector experto en descifrar mensajes en clave no ha-
bra tenido graves dificultades en descubrir qué hi-
pétesis es la contemplada por la norma: la tecunda-
cién artificial con semen de donante de una mujer
no casada con el consentimiento previo (libre, cons-
ciente y formal; art. 6.3) del varén con el que aque-
lla convive more uxorio. Pero si, ademas de experto
en descifrar mensajes en clave, ese lector sabe algo
de Derecho, no podra, a mi juicio, sino llegar a la
conclusion de que, si aquella es |a hipotesis que con-
templa el precepto, y cierlamente no puede ser otra,
se trata de una norma sencillamenie grotesca. Por
las siguientes razones:

a) El articulo 49 LRC sa refiere a un «escrito in-
dubitado del padre [...] en el que expresamente re-
conozca la filiacidn». ;Como va a serio entonces el
documento en el que el companero more uxorio con-
sintié la fecundacion de su companera con semen
de donante, siendo obvio que lo que dicho documen-
to prueba sin lugar a dudas es, precisamente, que
el compafero mare uxorio no as el verdadero padre
de la criatura.

b) Launica accién de reclamacion judicial de pa-
ternidad que podra quedar a salvo, a la luz da la re-
mision a los preceptos del Cédigo Civil que realiza
el propio articulo 7.1 de la Ley 35/1988, es |a accion
de reclamacion judicial de la paternidad del donante
de semen, que es —repito— el Unico y verdadero
padre de la criatura. Y precisamenie la accion de re-
clamacién judicial de la paternidad del donante de
semen es o gue han querido excluir los articulos 5.5
y 8.3 de la citada ley.

¢) No se me contraargumente que, aun conce-
diendo que se ha expresado rematadamente mal, lo



que el autor del articulo 8.2 ha querido indicar es
que a partir de la nueva Ley, y a diferencia de lo que
ocurria en el Cddigo Civil, el companero more uxo-
rio es, en estos ©asos, el verdadero padre de la cria-
tura a efectos legales. Si asf fuese, se llegaria al ab-
surdo de que el legislador, en materia de fecunda-
cidn artificial con semen de donante, habria tratado
mejar al companero more uxorio que al marido. Por-
que del articulo 8.1 en medo alguno se deduce que
el marido que consintié la fecundacion de su mujer
con semen de donante sea el verdadero padre de
ta criatura a los efectos legales (cuya paternidad no
pueda, por tanto, impugnar el propio hijo). Tado lo
contraric: se deduce que no lo es; de otra forma no
habria ninguna necesidad de un precepto que le pri-
vase (y privase a su conyuge) de la facultad de im-
pugnar su paternidad).

&Y si alguien me contraargumenta ahora que lo
que ocurre es, sencillamente, que el autor del arti-
culo 8.1 también se ha expresado muy mal; que lo
que de verdad ha guerido indicar es, en efecto, que
el marido es en tales casos el verdadero padre de
la criatura a efectos legales (cuya paternidad no po-
dria impugnar, por tanto, el propio hijo); que lo que
reflejan los numeros 1 y 2 del articulo 8.° de la Ley
35/1988 es un nuevo concepto legal de paternidad,
no fundado, como el del Cédigo Civil, en el dato ge-
nético, sinc en la voluntad ab initic de traer al mun-
do una criatura como propia? Pues le cantestaré dos
cosas. Una, que defienda la promulgacion de una
nueva ley sobre el tema en la que el legislador «se
exprese mejor» y no comience los preceptos relati-
vos a la filiacion con una norma como la del articulo
7.1, de remision salvo excepciones a lo prescrito en
el Codigo Civil. Y otra, que es la esencial, que estoy
firmemente convencido de que los articulos 14 y 39
CE impiden al legislador ordinario la consagracién,
para el ambito de las técnicas de reproduccion asis-
tida, de un tan peculiar concepto de paternidad, dis-
tinto del vigente en el ambito de la procreacién por
medics naturales. En concreto —y por poner ahora
solo un ejemplo, pues sobre este tema hemos de
volver con detalle—, no hay ninguna razén que pue-
da justificar que el nacido frutc de una fecundacién
artifical con semen de donante no pueda impugnar
la paternidad del marido {0 companero more uxorio,
gue o haya reconocido) de su madre, cuando el na-
cido fruto de relaciones sexuales adulterinas de su
madre puede, sin lugar a dudas, impugnar la pater-
nidad del marido de aquella, que por cualquier ra-
Z6n ha decidido pasar por el verdadero padre y
como tal se ha venido comportando siempre.

d) En fin, incluso quien simpatice con las tesis
que acabo de criticar, no podra por menas de reco-
nocer lo irrazonable de un precepto que, conside-
rando al documentc extendido ante el centro o es-
tablecimiento, en que se refleja el consentimiento del
companiero more uxorio a la fecundacién de su com-
pariera con semen de donante, escrito indubitado a
los efectos del articulo 49 LRC, no considera que
ese mismo consentimiento, prestado en documento
publico, sea un reconccimiento, gue determine ya te-
galmente la paternidad no matrimonial del compa-
fiero more uxorio: sin que sea preciso al efecto un
proceso de reclamacion de paternidad, si el compa-

nero cambia de opinién tras prestar aquel con-
sentimiento.

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley
35/1988, yo habia propuesto las siguientes reformas
legislativas, a fin de solucionar satisfactoriamente
los problemas planteados por el grupo de casos que
nos ocupa. El consentimiento en documento publico
del comparero more uxorio a la fecundacion artifi-
cial de su compafiera con semen de donante, acom-
panado del expediente médico en que figuren todos
los datos de la procreacion artificial, habria de afia-
dirse, como un titulo mas de determinacion legal de
la paternidad no matrimonial, a la lista de los esta-
blecidos en los tres primeros nimeros del articulo
120 CC. Y habria de disponerse de forma expresa
que la paternidad asi legalmente determinada no po-
dra impugnarse, con el argumento de que no se
corresponde con la verdad bioldgica, ni por el pro-
pio companero more uxorio, ni por la madre, ni por
el donante de semen, ni por ninguna persona que
pudiera alegar que dicha paternidad le afecta en su
calidad de heredero forzoso (para evitar problemas
de aplicacion analégica del art. 140.11 CC); si, en
cambio, por el hijo, de acuerdo con las reglas gene-
rales [Pantaleon «Procreacion artificial...», ait., pp 309 s]. Sigo
pensando que tenia razén.

J) Segun el articulo 10.1 de la Ley 35/1988:
«Seré nulo de pleno derecho el contrato por el que
se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacion materna en
favor del contratante o de un tercero». Ya hemos
ponderado la exquisita técnica juridica con que se
ha definido el contrato de maternidad subrogada;
convieng ocuparse ahora de una importante cues-
tién de fondo: dicho contrato es nulo de pleno dere-
cho; pero, ilo es por su ilicitud, o lo es, sencillamen-
te, porque su objeto no puede ser materia de con-
trato, por estar fuera de comercio de los hombres?
La relevancia practica de la respuesta quedara cla-
ra con un ejemplo. Una pareja casada no puede te-
ner el hijo que desea, porque la mujer es incapaz
de producir ovulos y de llevar a término una gesta-
cion. Contratan por ello a una madre sustituta, que
consiente ser inseminada artificialmente con semen
del marido, en el bien entendido de que la pareja
adoptara al nifo cuando nazca. El nifip viene al mun-
do con taras y el matrimonio comitente se niega a
adoptarlo. Siendo claro que, para el Derecho espa-
nol, la maternidad de la sustituta, a la vez madre ge-
nética y de gestacion, es clara e inimpugnable, ¢po-
dra reclamar a la pareja comitente una indemniza-
cion por los dafos patrimoniales y morales que le su-
pone cargar con un hijo ng deseado?

Yo creo que lo sensato es responder afirmativa-
mente; pero no es nada facil llegar a esa solucion,
si se parte de la premisa de que el contrato de ma-
ternidad subrogada es ilicito: el Tribunal tendria se-
guramente que desestimar la pretension indemniza-
toria, arguyendo que el interés lesionado no es dig-
no de proteccién juridica. A mi juicio, sin embargo,
no existen razones sodlidas para considerar ilicito (in-
moral o contrario a las buenas costumbres) al con-
trato de maternidad subrogada graluito. En cuanto
al oneroso, sin duda es ilicito el pacto de pago del
precio; pero cabria sostener que dicho pacto no tifie
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las ilicitud al contrato en su conjunta. [Sobre toda lo an-
\erior, son fundamentales las aportaciones de Coester-Waltjen
Rechtliche Probleme der fur andere Ubernommenen Mutterschafl,
NJW 1982, pp. 2528 ss (2533 5) y Gutachten B..., oL, pp. 79 ss
(03 ss). Para un adecuado contrasle de opiriones, remito al lec-
tor interesado a la bibliografia citeda en Pantaleén «Procreacion
artifiial », cit., p. 249 nt 11].

Que nadie extraiga de lo anterior la idea de que
siento simpatia por los contratos de maternidad su-
brogada: unos contratos que pueden terminar ins-
trumentando una especialmente execrable forma de
explotacién de las mujeres pobres por ias ricas, si,
como no parece facil de evitar, acaban funcienando
fuera del marce de los problemas de la esterilidad.
Pero si quisiera contrarrestar de alguna forma la ten-
dencia a convertir la gestacion por sustitucion en el
«chivo expiatorio» de las nuevas ténicas de repro-
duccién, con el que se trata de buscar una valvula
de escape a la desazén que se sienle antes ellas
en su conjunto, permitiendo a la vez variantes de las
mismas mucho mas claramente lesivas de la digni-
dad como personas y los derechos fundamentales
de los nuevos seres. Grotesca me parecid, por ejem-
plo, que tanto la Proposicion de Ley 122/62, como
el texto aprobado por la Comisién de Politica Social
y Emplec del Congreso previeran sanciones admi-
nistrativas, civiles y penales para cualquier acuerdo
de gestacién por sustitucion (Disposicion Adicional
Segunda; también el no realizado a cambio de un
precio, siendo los comitentes una pareja casada que
no pudiera tener hijos de otra forma), mientras se
permitia la fecundacion post mortem (arts. 9.°y 10.8)
y la fecundacion artificial de una «mujer sola», aun
no estéril, con plena garantia de! anonimato del do-
nante de semen (Disposicién Adicional Primera). Po-
sibilidades ambas que permite 1ambién la Ley final-
mente aprobada, sin declarar nulos de pleno dere-
chos 10s contratos que las instrumenten (aunque a
mi juicio, como argumentaré mas adelante, o son y
lo son por ilicitos, diga lo que diga la Ley 35/1988).

Ni que decir tiene gue del acuerdo de gestacion
por sustitucién no nace una pretension juridicamen-
te tutelada en favor de la pareja comitente dirigida
a la entrega en adopcién de ia criatura por la madre
subrogada, ni una pretension juridicamente tutelada
en favor de la madre subrogada dirigida a la acep-
tacion en adopcién de la criatura por la pareja comi-
tente. Esto seria igualmente obvio, aunque se acep-
tase la licitud de tales acuerdos y no existiese una
norma como el articulo 10.1 de la Ley que nos
ocupa.

K) Sabemos ya lo que dice el articulo 10.2 de la
Ley. El articulo 10.3 afade: «Queda a salvo la po-
sible accion de reclamacion de la paternidad respec-
to del padre biolégico, conforme a las reglas ge-
nerales».

Mis posiciones sobre la maternidad en estos ca-
sos, las conoce ya el lector. Quedara determinada
legalmente prima facie la maternidad de la madre
sustituta/gestante. Dicha malernidad sera obvia-
mente inimpugnable, por tratarse de la Unica madre
verdadera, si es también la madre genética de la
criatura. Si el évulo procede, por el contrario, de la
comitente, la madre sustitula/gestante podra impug-
nar su maternidad, posibilitando asi que sea recla-
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mada la maternidad de la comitente/madre genéti-
ca, de no desear ésta reconocer a la criatura. Natu-
ralmente, también podra el hijo en esta segunda hi-
pdtesis, no en la primera, impugnar la maternidad
de la gestante por sustitucion y, si lo desea, recla-
mar luego la maternidad de la comitente/madre ge-
nética, que no se avenga a reconocerle. O reclamar
directamente la maternidad de ésta, impugnando a
la vez |la de la mujer que le dio a luz (ant. 134.] CC).

Por lo que a la paternidad se refiere, partiendo
siempre de que el semen procedié del varén de la
pareja comitente, habrd que distinguir segin que la
madre subrogada esté casada o no. Si no lo esta,
la paternidad del varén de la pareja comitente podra
quedar legalmente determinada por cualguiera de
los medios previsios en los tres primeros numeros
del articulo 120 CC (o en virtud de la presuncién pa-
ter is est, de haber quedado previamente determi-
nada la maternidad de su mujer y madre genética).
Si la gestante por sustitucion estd casada, quedard
determinada legalmente prima facie la paternidad de
su marido. Sin duda podra éste impugnar su pater-
nidad, caso de no haber consentido la fecundacion
de su mujer. Pero también, en mi opinidn, aunque
la haya consentido, habiéndolo hecho en el marco
del acuerdo de gestacién por sustitucion: lo que dis-
tingue claramente estos supuestos de 10s casos de
fecundacién con semen de donanie de una mujer
casada con el consentimiento de su maride [Buchi-
Schneider Kinstliche Fortpflanzung..., cit., pp. 168 ss y Cosster-
Waltjen NJW 1882, p. 2531 y Gutachten B..., cit, p. 88; en contra
Harder JuS 1986, p 511 y Schumacher Foripflanzungsmedizin
und Zivifrecht FamRZ 1987, p 322 nt 85). Naturalmente,
también podra el hijo impugnar la paternidad del ma-
rido de la mujer que le dio a luz ex articulo 137 CC
y, si lo desea, reclamar luego la paternidad del va-
rén de la pareja comitente, que no se avenga a re-
conocerle. O reclamar directamente la paternidad de
éste, impugnando a la vez la de aquél (art. 134 CC).

Creo que las tesis anteriores son razonables y
pueden encajarse en las formulas imprecisas y muy
imperfectas técnicamente de los numeros 2 y 3 del
articulo 10 de la Ley 35/1988. Que ello sea o no con-
forme con la voluntad del legislador, me tiene sin cui-
dado: en los casos normales, la voluntas legisiatoris
tiene una importancia pequena a la hora de inter-
prelar las normas; en la Ley que nos ocupa, no pue-
de tener absolutamente ninguna.

4. Como ya he anticipado, estimo que algunos
de los preceptos fundamentales del Capitulo |l de
la Ley 35/1988 son claramente inconstitucionales.
Véamos cuales y por qusé, por orden algo distinto al
de aparicién.

«La donacién —dice el articulo 5.2.— sélo serd re-
vocable cuando el donante, por infertilidad sobreve-
nida, precisase para si los gametos donados, siem-
pre que en la fecha de la revocacién aquellos astén
disponibles. A la revocacién procedera la develucion
por el donante de los gastos de todo tipo originador
al Centro repector».

Pues bien, la irrevocabilidad como regla de la do-
nacién de gametos (0 de preembriones, a la que no
alude la norma citada, aungue si el art. 5.1) me pa-
rece una solemne barbaridad, contraria a los princi-
pios constitucionales. La decisién sobre el si y el



cuando de la propia reproduccion es una manifes-
tacién elemental del derecho de autodeterminacion
de la parsona, inherente a su dignidad como tal (art.
10.1 CE) [Puttner y Bruhl, Fortpflanzungsmedizin, Gentechno-
logre und Verfassung, JZ 1967, p. 532]. La renuncia a tal de-
recho fundamental que conllevaria una donacion de
gametos (¢ de preembriones) irrevocable, no puede
admitirse juridicamente. La generalidad de la doctri-
na se ha pronunciado por la libre revocabilidad de
dichas donacicones antes de la efectiva utilizacion del
material genético donado [Buchi-Shneider Kinstiiche
Fortpflanzung..., ot . p 146, Coester-Waltjen Gutachlen B..., cit.,
pp. 31 s, Gafo (ed.) Nuevas tscnicas..., cit., p. 116, GUINAND
«Contrats passes avec les donneurs de semence», en Procrea-
tron Artificieite | cif., p 244, Hegnaver «Die Famiienrechtiiche
Problematik =, cit, p 206, Lauls Die kunstiche Befruchtung
beaim Menschen - Zulassigkert und zivilrechtliche Folgen, JZ 1988,
p. 772 y Momés Penedés «El consentimento...», cit., p. 195].
Supongo que a nadie se le ocurrird contraargumen-
tar gque, en el ambito de las técnicas de procreacion
artificial, el donante de gametos (o de preembriones)
no se reproduce,

La idea de que a nadie puede imponersele la pro-
pia reproduccion, fundamenta también mi afirmacion
(supra, 1) de la inconstitucionalidad de la «confisca-
cion» de los preembriones sobrantes de las fecun-
daciones in vitro y crioconservados, gue se contem-
pla en el articulo 11.4 de la Ley.

Indecente me parece, en fin, que precisamente en
el caso en el articulo 5.2 admite la revocacion de la
donacion, se imponga al denante |a obligacion de in-
demnizar al Centro receptor todos los gastos cau-
sados. Una tal indemnizacion sélo seria defendible
en (as hipétesis de revocacion sin justa causa (cfr.
art. 43 CC). Y aun cabria sostener su improceden-
cia en todo caso, arguyendo que nada cobran los do-
nantes y que tales gastos han de estimarse riesgos
tipicos de la empresa. La norma comentada es, des-
de luego, un fastuoso ejemplo de hasta qué limites
se ha llegado en la defensa del negocio.

5. Tras afirmarse en el articulo 9.1 que «no po-
dra determinarse legaimente la filiacién ni recono-
cerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo
nacido por aplicacién de las técnicas reguladas en
esta Ley y el marido fallecido, cuando el material re-
productor de éste no se halle en el ttero de la mujer
en la fecha de la muerte del varén» —norma que le
lleva a uno a preguntarse si nc quedara legalmente
determinada la paternidad matrimonial, al menas pri-
ma facie, caso de nacer el hijo antes de los trescien-
tos dias siguientes a la muerte del marido (cfr. art.
116 CC) y si serd o no aplicable el precepto cuando
el fallecimiento del marido se produce entre el mo-
mente de la fecundacién in vitro vy el de |la transfe-
rencia del preembrion al Utero de la mujer sin previa
crioconservacién del mismo—, dispone el articulo
9.2: «No obstante lo dispuesto en el apartado ante-
rior, el marido podra ceonsentir, en escritura publica
o testamento, que su material reproductor pueda ser
utilizado, en los seis meses siguientes a su falleci-
miento, para fecundar a su mujer, produciendo tal
generacion los efectos legales que se derivan de la
fihacién matrimonial».

A mi juicio, la clara admision legislativa de la fe-
cundacion post mortermn que el precepto transcrito

supone, es rotundamente inconstitucional vy, lo que
es peor, una insensatez. Opinion ésta que encuen-
tra respaldo en la mayoria de la doctrina europea.
[D'Agostine G tnterventi sulla genelica umana nella prospettiva
della fitosofia del diritto, Fav, dir. civ. 1987, |, pp. 32 ss (34), Buch-
h-Schnender Kinstliche Fortpflanzung..., cit., pp. 144 ss, Coaster-
Waltlen Gutachten B..., cit., pp 37 s, Hegnauer «Die Familien-
rechtiche Probiematik..., cil., pp. 206 s, Laufs JZ 1986, p. 772,
Mantovam «Le manipalazioni.. », cit., pp. 252 ss (255), Piliner y
Bruhl, JZ 1987, p. 532, Schumacher FamRZ 1987, p. 314, Starck
Gutachten A..., cit.’, p. 21 y la canclusion 11 S del 56 DJT, en NJW
1986, p. 3069, vease tambien Selb Rechisordnung..., cit . pp 29
§ y 128. En favor de admitirla, por el contrario, en la doctrina ale-
mana, Deutsch Artifizielle Wege mensiicher Reproduktion. Kon-
servierung von Sperma, Eiern und Embryonen: kunstiche Inse-
mipation und ausserkorperiche Fertiisation: Embryolranster,
MDR 1985, p. 180 y Des Menschen Vater und Mutter, NJW 1986,
p. 1973 y Eser «Thesen zur Reproduktionsmedizin und Human-
genetik aus rechthicher und sozialpolitischer Sicht», en Procrea-
tion Artificielfe..., cil., p. 311; an la doctrina nalana, Comparti «In-
gegnena genslica...», cit, pp. 181 s, Santosuosso La feconda-
zione..., oit., p. 120 |aunque de fege fata, pp 100 $5) ¥ hasta ex-
tremos ridiculos, Lajacono inseminazione artificiale (dir. civ.), Enc
dir. XXI {1971), p. 759; y en la doctnna norteamencana, Robart-
son S. Cal. L. Rev. 59 (1986), pp. 995 ss. Entre nosotros, recha-
zan la fecundacion post mortern Hernandez |bafiez RGLJ 1986
(4}, pp. 517 ss y Lledo Acciones..., ot , pp. 241 ss y 254: a favor,
en cambio, Rivero Hernandez La fecundacion artificial « post mor-
tem», RJC 1987, pp 41 ssy Serrano Alonso «El deposilo da es-
perma ¢ de embriones congelados y los problemas de la fecun-
daci¢n pos! morlen», en La filiacion a finales del siglo XX .., cit.,
pR- 377 s]. Y que cuenta a su favor con los siguientes
argumentos:

a) La decision de que &l propic semen sea utiliza-
do con fines reproductores —lo hemos argumenta-
do ya (supra. 4)— no puede tomarse para el futuro
de forma irrevocable: ha de ser necesariamente una
decision actual en el momento en que la fecunda-
cion artificial tenga lugar. No cabe, en consecuen-
cia, reconocer eficacia alguna a la declaracion de vo-
luntad por la que un sujeto autoriza el empleo de su
semen tras su muerte con fines de procreacion,
puestoc que en el momento del fallecimiento cesa la
posibilidad de revacacion, y, por ende, no puede pre-
dicarse en lo sucesivo la actualidad de su consenti-
miento al respecto; consentimiento que —parece éb-
vio— no puede ser sustituido por el de sus herede-
ros o parientes proximos. Traer a colacién como ar-
gumento en contra la posibilidad de disponer de los
propios 6rganos para después de la muerte, supo-
ne no tener en la debida cuenta que el semen es pie-
dra sillar de vida potencial y elemento determinante
de la correspondencia, tanto genética como juridica,
entre padre e hijo.

Desde este primer argumento, se comprendera
por qué paginas mas atras hablaba yo del «parver-
so acierto» del legislador al haber colocado el pre-
cepto: «<El consentimiento para la aplicacién de es-
tas técnicas podra ser revocado en cualquier mo-
mento anterior a la realizacién de aquellas» {art. 9.4)
precisamente dentro del articulo en el que se pre-
tende autorizar la fecundacion post mortem. Y se
comprendera también mi motivo de oposicion de
fondo a o que se dispone en el apartado b) de la
Disposicion Final Tercera: los gametos de los do-
nantes fallecidos pasaran a disposicion de los Ban-
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cos que los utilizaran «en los términos acordados
con aquellos y en base a esta Ley».

p) Es indudable que toda persona tiene un de-
recho fundamental a planificar su propia reproduc-
cién sin injustificadas interferencias por parte del Es-
tado. Pero también lo es que tal derechio no puede
ir mas zalla de sus limites normales: termina con el
fallecimienic del sujeto. Es seguro, con el articulo
18.1 CE en la mano, que el legislador no podria pro-
hibir 2 una pareja la actividad procreadora natural,
aun cuando, por estar el maride moeribundo, fuese
praclicamente seguro que no scbreviria al nacimien-
to del hijo (lo que en modo alguno significa, nétese
bien, que se valore positivamente que vengan al
mundo hijos pésiumos). Pero iguaimente seguro me
parece que las técnicas de reproduccion asistida
quedan fuera del ambito constitucionalmente prote-
gido del derecho a la intimidad personal y familiar.
El legislador puede y debe prohibir a inseminacion
artificial en aquel supuesto, y con mayor razon, en
los casos que ahara nos ocupan. Porque no existe
ningun precepto constitucional en que apoyar una
pretension de la viuda al respecto (que puede tener
otros hijos con varones vivos) y si existe uno en cam-
bio, camo veremos de inmediato, en que apoyar el
derecho del futurc ser a no venir & mundo sin padre.

¢} La fecundacion artificial post mortem es fron-
taimente contraria al articulo 39.3 de nuestra Norma
Fundamental, que conslitucionaliza el deber de fos
padres de prestar a su hijos asistencia de todo or-
den, en cuanto da lugar a que venga al mundo un
nifo sin un padre que haya de cumplir con aquel
deber.

Estoy seguro que alguien me objetara: «Usted pa-
rece olvidar que estamos hablando de un nifio que,
de no ser por la fecundacién anificial post mortem
no habria nacido. La alternativa a nacer sin padre
era no nacer, y parece claro que para nuestro legis-
lador lo primero es mejor que lo segundo: no se per-
mite el aborto por el simple hecho de que haya fa-
llecido el marido de la mujer gestante» [cfr. Robertson
S. Cal. L. Aev. 59 (1986), pp. 996 ss; pero también Coester-Walt-
jen Gutachten B..., cil., p 37)

A lo que habré de responder: el juicio sobre si sea
mejor 0 no nacer sin padre que N nacer €s un jui-
cio personalisimo, que escapa a la competencia del
legislador humane (cuando se autoriza el aborto por
existir un grave riesgo de que el nifio venga al mun-
do con serias taras fisicas 0 psiquicas, no se hace
porque se estime que es mejor NO Nacer que nacer
con determinadas taras, sino porque se considera
no exigible a la madre que soporte tener un hijo se-
riamente tarado). Precisamente por aquello, y por si
acaso es mejor nacer sin padre que no nacer, care-
ceria de buen sentido que el legislador permitiera el
aborto por el simple hecho de que el nifio vaya a na-
cer p6stumo, habida cuenta del caracter de «bien
constitucionalmente protegido» del embrién humano
(STC de 11 de abril de 1985). Pero también preci-
samente por aquello, y por si acaso es mejor nacer
sin padre que no nacer (alternaliva esta que, como
la contraria, no puede ser objetivamente excluida),
el legislador puede y debe prohibir la fecundacion ar-
tificial post mortem, habida cuenta de que la misma
hace imposible que surjan a favor del nacido fruto
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de ella una serie de deberes constitucionalmente
establecidos.

Pera no quisiera dejar pasar esta ccasion —per-
mitaseme un breve inciso— sin poner de manifiesto
lo peligroso de una idea como la que acabo de com-
batir. Lo extremadamente peligroso de utilizar el ar-
gumento «sin ellas no habria nacido» para rechazar
sin mas con caracter general toda critica o traba le-
gislativa a cualesquiera técnicas de reproduccion
asistida, que pretenda fundamentarse en los intere-
ses de los futuros seres [Los trabajos de Robertson y Coes-
ter-Walljen que acabo de atar, en los que dicho argumento se uti-
liza por doguer con tal finalidad, son ejemplos paracigmatcos.
Véase [ambién Harder JuS 1986, pp. 511 35, Medicus Das fremde
Kind - Kompfikationen bel «Leihmuttergeschdften», Jura 1986, p.
308, Pittner y Brahl, JZ 1987, p. 534 y Starck Gutachten A..., cit.,
pp. 37 y 42]. Baste ilustrar con un ejemplo hasta qué
absurdos limites podria llegarse a aceptar dichao ar-
gumento can todas sus cansecuencias. Si se inven-
tara en el futuro una maquina que pudiese llevar una
gestacién a término, sdlo que con la «pequeria
pega» de gue los niNos naciesen un poco subnar-
males, nada podria objetarse desde la perspectiva
de los intereses de los futuros seres a una empresa
que se dedicara a la explotacion del genial invento,
utilizando Unicamente material genético de personas
fallecidas. Porque, de otra forma, los ninos asi pro-
ducidos no hubieran venido al mundo, y es prefirible
nacer sin padres y un poco tarado que no nacer.

En conclusién: diga lo que quiera el articulo 9.2
de la Ley 35/1988, la fecundacion post mortem era
y sigue siendo ilicita en nuestro Derecho. El médico
que la realice sera civiimente responsable frente al
nacido fruto de ella por los dafos patrimoniales y
morales que a éste le reporta el haber venido al
mundo sin padre [Hegnauer «[he Familienrechtiiche Proble-
matik...», cit., p. 206 y Selb Rechisordnung..., cil., pp. 30 s; en
conira, con el argumento de que la criatura debe su sxistencia a
la conducta del médico, Coaster-Waltjen Gutachien B..., cit., p.
43; mas detalles y refutacion de esta apareniemente sdlida argu-
mentacion, an Pantaledn «Procreacion artificial...», cit., pp., 265
s, 276 s y 286 ).

iMe dira alguien que mis tesis, aunque juridica-
mente defendibles, revelan falta de corazén ante las
desconsoladas y amantisimas viudas? Porque ha-
bré de responder que, precisamente el hecho de
que, en los seis meses siguientes al faliecimiento de
su marido, la situacion psicolégica de la viuda sea
la menos indicada para tomar razonablemente una
decision de tan grave trascendencia para su hijo y
ella misma, constituye un podaroso argumento no ju-
ridico en favor de mis posiciones. Y que —preciso
es deciflo con toda claridad— un hijo no es un
souvenir.

Dice el articulo 9.3: «El varén no unido por vincu-
lo matrimonial, podra hacer uso de la posibilidad
contemplada en el apartado anterior, sirviendo tal
consentimiento como titulo para iniciar el expedien-
te del articulo 49 de |a Ley del Registro Civil, sin per-
juicio de la accion judicial de reclamacidén de pa-
ternidad».

Cuando se Hega a esta norma, una vez analizada
ya la del articulo 8.2, uno alcanza la conclusion si-
guiente: por alguna extrana razén, una de las peca-
doras manos que han redactado la Ley 35/1988, ha



decidido ser absolutamente criptica en lo referente
a los preceptos relativos a las parejas no casadas.
Pues, como habrd descubierto con facilidad nuestro
lector experto en descifrar mensajes en clave, la hi-
pétesis contemplada por el articulo 9.3 es la de fe-
cundacion de una mujer con semen de su fallecido
compariero more uxorio. Cabe dudar, empero, si se
ha tratado de una maniobra consciente de oculta-
cién o si, como yo me inclino a pensar, estamos sim-
plermente ante una demostracion mas de la absolu-
1a incompetencia del sefior Palacios y sus participes
para la elaboracidh de normas juridicas: los articu-
los 8.2 y 9.3 de la Ley proceden del texto aprobado
por la Comision de Politica Social y Emplec del
Congreso.

Tras lo que he dejado escrito sobre el articulo 9.2,
poco me resta por anadir. Diré solamente que quien
estime que el legislador ordinario es competente
para autorizar las fecundaciones post mortern, ha-
brd, creo, de lamentar que en el articulo 9.3 no se
haya dado valor de titulo de determinacion legal de
la paternidad a la escritura publica o testamento en
que conste el consentimiento del compafero more
uxorio a la utilizacién de su semen tras su falleci-
miento en la fecundacién de su companera, unido,
haturalmente, al expedignte médico en que figuren
todos los datos de la procreacion artificial. A fin de
evitar la necesidad de entablar un proceso de recla-
macion de paternidad, por oponerse alguno de los
interesados en el expediente dei articulo 49 LRC.

Si alguien me pregunta ahora mis posiciones en
materia de filiacion y derechos sucesorios del naci-
do a consecuencia de una fecundacion post mor-
term, mi respuesta serd muy simple: €5 un hijo no
matrimonial {aunque figurard como matrimomial, si
hace dentro de los trescientos dias siguientes a la
muerte del marido). que carece de derechos suce-
sorios fegales (a salvo llamamientos testamentarios
en favor de concepturi) en |a herencia de su padre,
por la sencilla razén de que ni siquiera estaba con-
cebido en el momento de la muerte de aquél. Lo que
si tendra es una preciosa pretensién indemnizatoria
contra (su madre y) el médico que llevd a cabo la
fecundaciéon post mortem. Para terminar peguntan-
do: desde |a postura permisiva de la Ley, /cémo es
posible que no se haya incorporado un precepto que
indigue qué hacer con la herencia del difunto duran-
te los seis meses en que consintio la fecundacion
con su semen de su mujer 0 companera more
uxorio?

6. Elfundamental articulo 5.5 de la Ley 35/1988,
verdadera piedra angular de la misma, dice asi:

«La donacion serd andnima, custodiandose los
datos de identidad del donante, en el mas estricto
secreio y en clave en los Bancos respectivos y en
el Regisiro Nacional de Donantes.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus
representantes legales. a obtener informacién gene-
ral de los donantes que no incluya su identidad. Igual
derecho corresponde a las receptoras de Ios ga-
metos.

Sdlo excepcionalmente, en circunstancias extraor-
dinarias que comporten un comprobadc peligro para
la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las
leyes procesales penales, podra revelarse la identi-

dad del donante, siempre que dicha revelacion sea
indispensable para evitar el peligro o conseguir el fin
legal propuesto. En tales casos se estara a los dis-
puesto en el articulo B.°, apartado 3. Dicha revela-
cion tendra caracter restringido y no implicara, en
ningun caso, publicidad de la identidad del do-
nante».

El articulo 8.3 dispone: «La revelacion de |a iden-
tidad del donante en los supuestos en que proceda
con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley, no
implica, en ningdn caso, determinacion legal de la fi-
liacién». El articulo 19.2 nos dice que «los Equipos
biomédicos y la Direccion de los Centros o Servicios
en que trabajan, incurriran en las responsabilidades
que legalmente correspondan si vialan el secreto de
la identidad de los donantes». Y el articulo 20.2.B j
considera infraccion muy grave (equivalente a
«Crear seres humanos idénticos por clonacion u
otros procedimientos dirigidos a la seleccion de
raza» o al «intercambio genélico humano, o recom-
binado con ofras especies, para produccidn de hi-
bridos») el «desvelar (a identidad de los donantes
fuera de los casos excepcionales previstos por la
presente Ley».

A mi juicio, que se apoya en un muy NUMeroso
sector de la literatura juridica [Bucti-Schneider Kunsth-
che Fortpfianzung..., oi., pp. 79 ss (97 ss), Coester-Waljen De
Vaterschaft fur ein durch kiinstiiche insemination gezeugtes Kind,
NJW 1583, p 2060 y Gutachten B.., cit., pp. 53 y 68 s, Deulsch
NJW 1586, pp. 1973 y 1974 (aunque antes MDR 1985, pp. 180
s.). Eser «Thesen...», ¢it., pp. 312 ss, Giesen Heterologe Insem:-
natron —En neues legistatonsche Problem, FamRZ 1981, pp. 416
s8 y Recht und medizinischer Fortschritt, JR 1984, pp. 226 s , Har-
der JuS 1986, pp. 507 s., Hegnauer «Die Familienrechthche Pro-
blematk...», cil., pp. 203 y 205 s., Kolhosser JA 1985, p. 557,
Laufs y Arnold Der Gesetzgeber und das Retortenbaby —Rechts-
poltiische Probleme der In vitro-Fertilisation, ZPR 1984, p. 282,
Laufs JZ 1986, p 772, Milller Zeugmspfiicht bei helerologer Fer-
thsation, FamRZ 1986, pp. 636 s, Pittner y Bruh! JZ 1987, pp
632 5., Schumacher FamRZ 1987, pp. 319 ss.. Selb Rechisord-
nung..., cil., pp. 58 s., Svermne «The Swedish view of arlificial in-
semination by donor=, en Procrealion Arificielie . oit, pp. 175
ss., Starck Guiachten A.... oit., pp. 23 ss. y 50 s., Zimmermann
Die heterologe kunisiche Insemination und das geltende Zivil-
recht, FamRZ 1981, pp. 932 ss., y |a conclusidn 1.7 del 56 DJT,
en NJW 1986, p. 3069; véase también Roberison S. Cal. L. Rev
59 (1986), pp. 966 nt 81, 1015 ss. y 1038. Entre nosotros, Del-
gado Echeverria «Los consentimientos relevantes...», cit, pp 211
8s., Rivero Hernandez «La investigacion de la mera relacion bio-
lbgica en la hhacion derivada de fecundacion arlificial», en La fi-
lacion a finales del siglo XX..., cit., pp. 141 ss. {154 ss.), Sancho
Rebullida «Los estudios previos y las lineas previsibles de Ia tu-
tura legilslacion espafola», en La fitacion a finales del siglo XX
cil., pp. 108 ss y Vidal Las nuevas formas de reproduccion hu-
mana ante el Deracho civil: introduccion y panorama general,
RGD 504 (1986}, pp. 3718 s.] el articulo 5.5 de la Ley
35/1988 es radicalmente inconstitucional, en cuanto
vulnera: a) El articulo 39.2 CE. que prescribe que
«la ley posibilitard la investigacion de la paternidad»,
consagrando asi claramente el derecho de toda per-
sona & cohocer su origen genético. A quien me con-
teste que, cuando redacté ese precepto, el legisla-
dor constitucional no tenia en mente en absoluto las
nuevas tecnica de reproduccion humana, le pediré
simplemente (por evitarme consideraciones obvias
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sobre o que seria de! Derecho si las normas sélo
fuesen aplicables a las situaciones que el legislador
que las redacté tuvo en mente) que, con el articulo
14 CE en la mano, tenga a bien indicarme qué ra-
z6n puede justiticar razonablemente que carezca de
tal derecho el nacido & consecuencia de una fecun-
dacién artificial con semen de donante, cuando sin
duda alguna lo tienen todos los hijos no matrimonia-
les concebidos de manera natural: también los adul-
terinps, aunque el marido hubiera consentido el
adulterio de su mujer y decidido aceptar al hijo como
suyo. b) El articulo 10 CE (dignidad de la persona),
puesto que se degrada al nifio a la condicién de ob-
jefo, de medio involuntario de fines ajenos, cuando,
a fin de fomentar las donaciones de semen, se con-
sagra legislativamente la posibilidad de ocultarle su
origen de manera sistematica. ¢) El articulo 15 CE
(derecho a la integridad fisica), por cuanto se ha lle-
gado al extremo de disponer que s6lo un compro-
bado peligro para fa vida del hijo podré excepcionar
la garantia legal de anonimato. d) El articulo 15 CE
{derecho a la integridad moral), por la misma razon,
no pudiéndose descartar en modo alguno gue, en
determinados supuestos, la imposibilidad de cono-
cer el propio origen sea fuente de transtornos psi-
quicos, por ser aquél dato de considerable importan-
cia para encontrar la propia identidad y, en conse-
cuencia, para el desarrolio de la personalidad. [La
otra excepeidn al anonimato de los donantes que preve el articu-
0 5.5 («cuando proceda con arreglo a las leyes procesales pe-
nales») es bastante oriptica. Parece eslar pensando en las hipo-
tesis de conducta delictiva por pare del donante que dalosamen-
te oculla ser portador de una enfermedad genélica o hereditana.
Rastaria empero el problema, coneclado con el ariculo 24,1 CE,
de cémo ejercitar las pretensiones de responsabilidad crvil del do-
nante por las taras con que el nino haya podido venir al munda
eh un caso gual o similar, cuando, por cualguier razén, na pue-
dan plantearse en el seno de un procedimiento criminal]. e) Y
el articulo 39.3 {deber de fos padres de prestar asis-
tancia de todo orden a los hijos), en relacion con el
articuto 24.1 CE, por cuanto la garantia legal del ano-
nimato del donante de semen priva de hecho al na-
cido de la posibilidad de reclamar la paternidad de
su padre biolégico y, consecuentemente, el cumpli-
miento por éste de los deberes fundamentales inhe-
rentes a aguella, en aquellos supuestos en que ta-
les deberes no pueden ser puestos a cargo del ma-
rido o companero more uxorio de su madre; bien
porque se trate de una mujer no casada y que no
convive more uxorio con nadie, bien porque 1a fe-
cundacidn artificial se haya realizado sin el consen-
timiento eficaz del marido (que sin duda podra im-
pugnar entonces su paternidad y normalmente lo
hara) o compafero (que ordinariamente se negara
entonces a reconocer al nino). Lo que, por 10 demas,
parece también contrario a los articulos 14 y 39.2 de
nuestra Norma Fundamental, en comparacion con la
situacion de los hijos concebidos por medios natu-
rales. Los mejores juristas han luchado durante mu-
chos afios por la eliminacion de los obstaculos gue
impedian o dificultaban al hijo reclamar su paterni-
dad natural y el cumplimiento de los deberes a ella
inherentes. También cuando fuera fruto de una re-
lacion sexual puramente esporadica de su madre
con un varon que no tuviese intencion alguna de te-
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ner un hijo, y al que aquella hubiera asegurado men-
dazmente que tomaba anticonceptivos y que, caso
de quedar embarazada, abortaria o se ocuparia slla
sola de la criatura, sin reclamarle nada ni revelar
nunca su identidad. La lucha fue dura, pero la victo-
ria espléndida y consagrada constitucionalmente,
¢hay motivo para que los nacidos fruto de las técni-
cas de reproduccion asistida no disfruten de ella?
Quien pretenda sostener que el simple hecho de que
en un caso el varén copulé con su madre, y en el
otro no, es razon suficiente para discriminar, por un
lade, sosténgalo también para la fecundacién artifi-
cial homologa no consentida por el marido vy, por otro
lado, explique los motivos para privilegiar asi la falta
de copulacion en perjuicio del hijo, o para convertir
el deber de prestar al hijo asistencia de todo orden
en una suerte de castigo de las (;sucias y pecami-
nosas?) relaciones sexuales extramatrimoniales.

Pasemos a refutar ahora algunos posibles argu-
mentos en contra de las tesis aqui sostenidas.

Es indudable que no puede prohibirse a una mu-
jer que tenga relaciones sexuales, todo lo promis-
cuas que quiera, con personas desconocidas, que
impidan de hecho al hijo fruto de las mismas descu-
brir quién es su verdadero padre. Y debe segura-
mente sostenerse que el hijo no matrimonial conge-
bido de forma natural carece de pretension para exi-
gir a su madre que le revele la identidad del proge-
nitor por ella conocido. Nada de esto constituye, sin
embargo, argumento alguno en contra de la tesis de
que toda persona tenga un derecho constitucional-
mente protegido a conocer su origen genético. Sig-
nifica sencillamente que, en determinados casos, la
tutela de dicho derecho encuentra un limite en la tu-
tela de otro, también constitucionalmente protegido:
el derecho de la madre a la intimidad personal {art.
18.1 CE).

Aunque mucho més discutible, quizd pueda sos-
tenerse también que el nacido a consecuencia de
una fecundacion artificial heterdloga carece de pre-
tension para exigir a su madre que le revele, de co-
nocerla, la identidad del donante de semen. Pero me
parece obvio que el donante de semen no tiene un
derecho constitucionalmente protegido a su anoni-
mato, que el legislador ordinario deba garantizar.
Absurdo seria sostener que actia ilicitamente frente
al padre natural la madre que revela a su hijc la iden-
tidad de aquél, por mas que le hubiese prometido
no hacerlo. Igualmente absurdo seria mantener que
actua ilicitamente frente al donante de semen la ma-
dre que revela al hijo fruto de la fecundacion artifi-
cial hetercloga la identidad, que ha llegado a cono-
cer, del donante de semen. Que es el absurdo que
deberia defenderse indudablemente, de aceptar que
el donante de semen tiene un derecho al anonimato
protegido por articulo 18.1 de la Constitucién, que
ha de prevalecer sobre el gue tiene el nifia a cono-
cer su origen genético.

Tampoco cabe esgrimir convincenternente en fa-
vor de |a garantia legal del anonimato del donante
la proteccion del secreto profesional. Como se ha
sehalado con gran precision [Zimmermann FamRZ 1981,
pp. 932 s.; vease también Buchll-Schneider Kunstliche Fortpfan-
zung .., clt., pp. 106 5. y 114, Coester-Waltjen Gutachien B..., cit.,
pp. 59 y 68, Giesen JR 1984, p. 227, Harder JuS 1986, p. 508,



Hegnauer «Die Familientechthche Problematik...», cil., p. 203,
Laufs y Armnold ZBP 1984, p. 282, Lauts JZ 1988, p. 772, Mlller
FamRZ 1986, pp. 636 5, y Schumacher FamRZ 1987, p. 320], el
secreto profesional protege el interés de quien, a fin
de posibilitar un diagndstico carrecto, debe propor-
cionar al médico unos datos personalisimos, que en
circunstancias normales no revelaria a los demas,
En la base del deber de secreto estd, asi pues, el
estado de necesidad del paciente, que se ve forza-
do a revelar al médico sus miserias y aflicciones.
Nada de esto sucede, sin embargo, en relacion al
donante de semen. Este no se encuentra en senti-
do propio bajo tratamiento del médico; no tiene que
abrirse y confiarse a él a fin de conseguir un conse-
jo experto relativo a una enfermedad. Puesto que el
donante pone su esperma a disposicion del medico
sin estar en la necesidad de hacerlo, no puede ha-
blarse de secreto profesional digno de proteccion
juridica.

Es una falacia de la peor especie, por cuanto pre-
tende presentar a la victima como protegido, utilizar
a favor de la garantia legal del anonimato del do-
nante el argumento de gue el hijo podria recibir un
daro psiquico y afectivo que perjudicara su bienes-
tar, al conocer que su origen genético esta fuera de
la tamilia a la que penlenece. Dejemos de lado, aun-
que de por si seria respuesta bastante (como lo se-
ria también frente al intento de fundamentar el ano-
nimato del donanie en el mantenimiento de la paz,
la integracion y, la estabilidad de la familia), que la
conclusién final consecuente de dicho argumento
setia la de prohibir de manera absoluta, en fronial
contradiccion con lo dispuesto en el articulo 39.2 CE,
la investigacion de la paternidad de ios hijos adulte-
rinos y adoptivos. Una cosa es que el legislador or-
dinario garantice que, una vez alcanzada la madu-
rez suficiente, el nacido a consecuencia de una fe-
cundacion artificial heter6loga pueda, s asf o de-
sea, conocer la identidad de su padre biologico
—que es, a i juicio, lo que nuestra Constitucion exi-
ge— y otra muy distinta que el legislador ordinario,
mediante el establecimiento de deberes de informa-
¢ion «de oficio», pretenda asegurar gue el nacido
tendra en todo caso, lo quiera ¢ no, conocimiento de
las circunstancias de su generacion y de la identi-
dad de su padre biolégico: ni la Constitucidon impo-
ne el establecimiento de unos tales deberes, ni tal
medida seria, en mi opinion, politico-juridicamente
deseable.

Téngase en cuenta, por lo demas, que, se garan-
tice 0 no legalmente el anonimato del donante de se-
men, en modo alguno podré impedirse que la ma-
dre 0 su marido revelen al hijo las circunstancias de
generacion. Y que la experiencia en materia de
adopcion lleva incluso a aconsejarles que asi lo ha-
gan lo antes posible, una vez haya alcanzado el nifio
la suficiente madurez, por cuanto, tanto para éste
como para sus relaciones con aquellos, el enterarse
de los hechos por otras fuentes y darse cuenia de
que su madre y padre «social» no han sido sinceros
con él, resultara seguramente mucho mas perjudi-
cial que el oir de los labios de aquéllos que quien
ha venido comportandose como su padre ho es la
persona de quien procedié el semen que fecundo el
ovulo de su madre. En fin, como se ha hecho notar

con gran acierto, 1o mas frecuente al refiexionar so-
bre eslas cueshones es preguntarse: ;Le diria yo al
niflo que no soy su padre?, cuando 1o que en pro-
piedad habria que preguntarse es: ;Como me sen-
tiria yo, si llegara a saber que un médico ha destrui-
do toda la documentacion sobre mis origenes y que
ya no voy a tener nunca posibilidad de conocer nada
al respecto? [Sverne «The Swedish view .»,.cit.. pp. 175 s.,
189 y 193, en sl mismo sentido, Ewerlot «Swedish Legislation on
Artficial Insemination», en La filtacion a finales dei sigio XX..., crt.,
pp. 73 ss.].

El argumento fundamental y mas sincero, comin
a todos los partidarios de garantizar legalmente el
anonimato del donante es, naturalmente, el siguien-
te: si dicho anonimato no se garantiza, no habra na-
die que quiera donar su semen, 0 el nimero de l0s
gue quieran sera absolutamente insuficiente para
cubrir la demanda de fecundaciones artificiales he-
tetdlogas.

Contestaremos, ante todo, que no es en absoluto
seguro que ello sea asi. Como es sabido, la Ley sue-
ca de inseminacion artificial de 20 de diciembre de
1984 garantiza plenamente el derecho del nifio a co-
nocer, si |0 desea, la identidad del donanile de se-
men (art. 4.°). Y si hemos de hacer caso¢ a quiehes
hay que presumir bien informados, nada hace pen-
sar que aquello suponga un serio obstaculo para la
continuidad de dicha practica en Suecia [cir. Sverne
«The Swedish view...», cit., pp. 176 s, y Ewerléf «Swedish Legis-
latien...», ait., pp. 81 s.].

Pero para afiadir de inmediato lo siguiente. Soy
desde luego partidario de que las fecundaciones ar-
tificiales con semen de donante sean permitidas con
gran generosidad (incluso, como ya dije, las de las
mujeres no casadas), con apoyo en el principio del
libre desarrollo dela personalidad consagrado en el
articulo 10.1 CE. Tengo mis dudas, sin embargo, so-
bre que sean algo que el legislador deba facilitar en
la mayor medida posible, y estoy seguro de que no,
si ello ha de hacerse a costa de los derechos fun-
damentales de los futuros seres fruto de aquellias.
Aungue fuera cierto que para muchos de ellos Ja al-
ternativa al anonimato del donante de semen fuese
el no nacer, nadie 8s quien para decidir en su nom-
bre que lo primero sea mejor que 1o segundo. Y si
la dignidad de la persona humana significa algo, selio
es que nadie puede ser degradado a la condicion de
objeto, de medio involuntario de fines ajenos, por
dignos de proteccion que éslos sean. Por no repetir
las palabras que un jurista aleman dedico al Proyec-
to de Recomendacion sobre inseminacion artificial
del Consejo de Europa, de 5 de marzo de 1979, que
preveia consagrar, como hoy lo hace nuestra Ley,
el anonimato de los donantes de semen: «Tras una
consideracion mas detenida, se confirma la sospe-
cha de que la propuesta de Estrasburgo no es nada
mas que un espantoso producto del grupo de pre-
sion de los médicos interesados en la practica de la
inseminacion artificial heterdloga» [Giesen FamRZ 1981,
p. 414].

7. Clara pues, en mi apinidn, la inconstituciona-
lidad del articulp 5.5 de la Ley 35/1588 y, consecuen-
temente, la de sus articulos 19.2 {(en |la parte antes
transcrita) y 20.2.B.j, ;i qué decir de su articulo 8.37
Porque algunos autores con los que comparto la te-
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sis de que el nacido fruto de una fecundacidon artifi-
cial heterdloga tiene un derecho fundamental a co-
nocer su origen genético, con la idea de facilitar en
lo posible la practica de dicha técnica de reproduc-
cién, han propuesto que se garantice legalmente |a
inmunidad juridico-famifiar, en todo caso, del donan-
te de semen [Buchli-Schnerder Kunstiche Fortpianzung...,
cit., pp. 194 ss. y Schumacher FamAZ 1887, pp 317 ss]. Lo
que es ya Derecho vigente en algunos Estados aus-
tralianos [cfr. Waller «The Waller Report...», cit., pp. 138 5] ¥
norteamericanos [cfr. Loric Afternative Means of Reproduc-
tion: Virgin Terntory for Legislation, La. L. Rev. 44 (1984), pp.
1648 s. (que se manifiesta en favor de 1al inmunidad) y Wadling-
ton Va. L. Rev. 69 (1983}, pp. 484 s.].

Mis opiniones al respecto son muy claras. La «in-
munidad juridico-familiar- del donante de semen me
parece perfectamente aceptable, en [0s términos
que mas adelante indicaré, cuando se trate de una
fecundacién artificial heterdloga consentida efizeaz-
mente por el marido, una vez se tiene como cierto
—asi el articulo 8.1 de la Ley 35/1988— que la pa-
ternidad del marido, legaimente determinada desde
el nacimiento por el juego de la presuncién pater is
as!, no puede ser impughada por él ex articulo 136
CC, pese a no corresponderse con la verdad biolo-
gica. lguaimente aceptable me pareceria una tal in-
munidad, cuando se tratara de una fecundacién ar-
tificial heterdioga con el consentimiento del compa-
fiero more uxorio, si se hubieran asumido las pro-
puestas de reforma legislativa que realicé en su dia
para tal hipbtesis (supra, 3.1 in fine), en vez de dic-
tar una norma tan absolutamente absurda como el
anticulo 8.2 de la Ley 35/1988.

Inaceptable me parece en cambio agquella inmuni-
dad, por las razones de orden constitucional ya men-
cionadas en el apartado anterior (arts. 14, 39.2 y
39.3 CE), si la fecundacion arificial con semen de
donante se ha realizado sin el consentimiento eficaz
del marido (que, consecuentemente, impugna con
éxito su paternidad) o del compafero more uxorio
{que, consecuentemenie, se niega a reconocer a la
crigtura), o cuando la usuaria de Ia técnica es una
mujer no casada y que no convive more uxorio con
nadie [cf. Deutsch MDR 1981, p. 181, Hegnauer «Die Farni-
lisnrechtliche Problematik...», p. 204, Selb Rechisordnung ., cit,
pp. 65 y 68, Starck Guiachlen A. .. ot pp 265,29y 55, v la
conclusion HL12 del 56 DJT, en NJW 1986, p 3070; entre noso-
tros, Rivero Hernandez «La investigacion ..», ¢it , p. 167 y Delga-
do Echeverria «Los consentimentos relevantes...», cit., pp. 215
s]. Es verdad que, de esta manera, el que done su
esperma dejando el control del mismo en manos del
correspondiente Banco, nunca podra estar comple-
tamente seguro de que no se dirigird con exito un
buen dia contra él una accidon de reclamacion de pa-
ternidad, con todas las consecuencias personales y
patrimoniales que ello conlleva. Pues puede ocurrir,
aunque en la practica sera muy raro, que su semen
se emplee contra su voluntad para fecundar a una
mujer casada 0 que convive more uxorio sin el con-
sentimiento eficaz del marido o companero, o a una
mujer no casada que no convive /mare uXorio ©on na-
die. Es indudable, sin embargo, que el donante po-
dra en tal caso exigit al Centro médico responsabi-
lidad civil por los dafios y perjuicios que le reporta
quedar gravado con los deberes inherantes a la pa-
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ternidad; responsabilidad civil que procedera tam-
bién cuando el donante no se hubiera opuesto ex-
presamente al empleo de su semen para aquellos fi-
nes, o lo hubiese incluso autorizado, por no haber-
sele proporcionado en el momento de la donacion in-
formacion suficiente sobre las consecuencias de su
regalada conducta [Pantalesn «Procreacién arificial...», cit.,
bpp 303 s y 311, y alli mas referencias. El articulo 2.2 de la Lay
35/1988 dice asi: «Es obligada una informacién y asesoramiento
suficiantes a quienes deseen recurrir 2 estas técnicas, o sean do-
nantes, sobre los distintos aspectos e implicaciones de las posi-
bles técnicas, asi como sobre los resultados y rigsgos previsibles.
La informacion se extendera a cuantas consideracionss de ca-
racier biologico, juridico, etico c econdmico se relacionan con las
tecnicas, y sera responsabilidad de los Equipos médicos y de los
responsables de los Centros 0 Servicios sanitarios donde se rea-
licen=. Y el articule 19 2 nos reitera que estos sujetos incurriran
en las responsabilidades que legalmente correspondan si, por
omitir la informacion protocchzada, se lesionaron los interesas de
los donantes], Es cierto que, si se consagrase en tér-
minos absolutes la «inmunidad juridico-familiar» del
donante de semen, en cuyo caso habria de prohibir-
se toda fecundacion artificial heteréloga que no fue-
se de mujer casada o que convive more uxorio con
el consentimiento etficaz del marido o compafiero
(supra, 3.D), el médico que actuara contra dicha pro-
hibicidn responderia civiimente frente al nacido, de
la misma forma en que, como ya dijimos (supra, 5),
respondera civilmente el médico que lleve a cabo
una fecundacion artificial post mortem [Schumacher
FamRZ 1987, p. 318]. Pero, ante una eventual insolven-
cia del Gentro o del médico, no debe ser el nifio el
perjudicado, sino el donante de semen: que al fin y
al caso es padre de la criatura y al que nada obli-
gaba a donar su esperma (a gente de dudosa sol-
vencia). En fin, no veo por qué razén el donante de
semen ha de ser tratado mejor, en perjuicio del hijo,
que el varon que una buena o mala noche, sin de-
seo alguno de tener un hijo con ella, mantuvo rela-
ciones sexuales y dej0 embarazada a una mujer,
que le habia asegurado que tomaba anticonceptivos
y que, caso de fallar éstos, abortaria 0 se ocuparia
ella sola de 'a criatura, sin reclamarle nada ni reve-
lar nunca su identidad. Ni, por supuesio, para tratar
mejor a quien voluntariamente dona su esperma
para Ja fecundacion artificial de una mujer no casa-
da y que no convive more uxoric con nadie, que al
varon que, con idéntico fin de que una tal mujer vea
satisfecho su deseo de tener un hijo, consiente en
tener relaciones sexuales con elfa hasta dejarla em-
barazada. Varon este dltimo, dicho sea de paso,
cuyc ancnimaio o «inmunidad juridico-familiar» na-
die sonaria defender con el argumento de que acti-
vidades como la suya deben ser facilitadas y fomen-
tadas en una necesaria batalla contra la esterilidad.
Es completamente absurdo —insisto— convertir |a
paternidad y los deberes a ella inherentes en una
suerte de castigo a |as relaciones sexuales.

El articulo 8.3 de la Ley 35/1988, asi pues, me pa-
rece también inconstitucional en las hipotesis de fe-
cundacion artificial con semen de donante de una
mujer casada sin el consentimiento de su marido
(que, consecuentemente, impugna su paternidad), o
de una mujer que convive more uxorio sin el con-
sentimiento de su companero (que, consecuente-



mente, no reconoce a la criatura), o de una mujer
no casada y que no convive more uxario con nadie.
No es inconstitucianal en los supuestos de fecunda-
cién artificial heterdloga de mujer casada o que con-
vive more uxorio con el cansentimiento eficaz de su
marido o compariera. sirviendo en tales casos para
evitar que el hijo pueda reclamar con éxito la pater-
nidad del donante de sermen, tras haber impugnado
la del marido o compafero de su madre, por no
corresponderse con la verdad biolégica (espero que
a nadie se le ocurra interpretar el nefastamente re-
dactado articulo 8.3 en el sentido de que impide que
el donante de semen reconozca al hijo, una vez ha
impugnado éste con éxito la paternidad del marido
0 companero de su madre). No es inconstitucional,
repito, pero no es la solucién que yo hubiera elegi-
do para garantizar en tales hipétesis la «inmunidad
juridico-tamiliar» del donante de semen, firme siem-
pre el derecho del hijo a conocer la identidad del mis-
mo. Veamos por qué.

Las soluciones tedricamente posibles era cuatro:
a) Privar al hijo fruto de la fecundacién artificial he-
terdloga de la facultad de impugnar la paternidad del
marido o companerc more uxorio de su madre: so-
lucion rechazada por la mejor doctrina [Buchi-Schnei-
der Kinstliche Fortpflanzung.... cit., pp. 183 s,, Coester-Waltjen
Gutachlen B .., cit.,, pp. 62 s., Hegnauer, «Die Familienrechtiche
Problematik...», cit., pp. 202 5., Schumacher FamRZ 1887. p. 316,
Starck Gutachten A..., cl., pp. 29, 51 y 55, y la conclusion (11,11
del 56 DJT, en NJW 1986, p. 3070] ¥ que muy probable-
mente habria que considerar inconstitucional {supra,
3.1.c). b) Privarle solo de legitimacion activa para re-
clamar la paternidad del donante de semen (solu-
cion del art. 8.3 de la Ley 35/1988, si no me equi-
voco). ¢) Establecer que, si bien el hijo podra impug-
nar la paternidad del marido o companero more uxo-
rio de su madre y reclamar la paternidad de! donan-
le de semen, ello no afectard en modo alguno a las
relaciones juridicas existentes entre él y el marido o
compafero de su madre, ni servira para crear rela-
cion juridica alguna entre él y el donante de semen
(solucion de analogia con el régimen de la adop-
cion). d) Establecer simplemente que la determina-
cion legal de la paternidad del danante a instancia
del hijo no servira para generar entre ambos dere-
chos o deberes de ninguna clase.

«Y0o me declaro partidario —escribi en otro lugar
[Pantaledn «Procreacton artificial =, cil., pp. 305 s.]— de la
cuarta solucion, por cuanto es la menos susceplible
de ser tachada de injustificadamente discriminataria
de los concebidos artificialmente frente a los conce-
bidos de forma natural. LLas dos primeras solucio-
nes, aparte cualquier otra consideracion, no tienen
en la debida cuenta el indudable interés del nacido
fruto de la inseminacion heterdloga en la constancia
oficial de la verdad biologica: aungue se establecie-
ra de fege ferenda ia obligacion del médico y de los
padres de comunicar el encargado del Registro Ci-
vil las circunstancias de la generacion y la identidad
del donante de semen, a fin de que tales datos cons-
taran desde el principio en el Registro (constancia
ésta que, sin embargo, requeriria el consentimiento
del propio donante), habria que contar con los posi-
bles incumplimientos de dicha ebligacion. Por lo de-
mas, hasta el hijo adoptivo puede exigir la determi-

nacion legal de su filiacion por naturaleza {art. 180.4
CC). La tercera solucién desatiende el eventual in-
terés del hijo en desvincularse juridicamente de for-
ma plena de un varén que, a lo peor, dejo de que-
rerle apenas nacer (le recordaba su esterilidad), se
ha divorciado de su madre y le reclama alimentos.
Sin los requisitos de la adopeion, no puede darse a
la inseminacion heterdloga todos los efectos de una
verdadera adopcion. Y no cabe duda de que el hijo
adulterino puede impugnar con todas sus conse-
cuencias la paternidad det marido de su madre, aun-
que por cualguier motivo este no lo hubiese hecho
en el plazo de un afio del articulo 137 CC, sin que
existan razones de muche peso para proponer de
fege ferenda lo contrario». Y afiadia yo a continua-
cién: «La solucion que defiendo no puede ser cnti-
cada con base en un presunto derecho del hijo a
«elegir» el varon obligado a mantenerle y al que he-
redar; tal derecho —me parece abvio— no existe.
Pero, de consagrarse aquella legislativamente, no
seria sencillo defender su no aplicacion a los su-
puestos de concepcion natural por obra de tercero,
estando el marido, la mujer y el tercero de acuerdo
en el mantenimiento de relaciones sexuales entre
los dos ditimos hasta que la mujer quede embara-
zada, a fin de que el matrimonio pueda tener un hijo
al que tratar como comdn matrimonial». Si bien con-
cluia diciendo en nota: «Aunque seguramente cabria
contraargumentar con éxito que, a diferencia de la
inseminacion artificial heterdloga, tal tipo de proce-
der ha de ser radicalmente desincentivado y que la
mejor forma de hacerlo es no garantizar en modo al-
guno la «inmunidad juridico-familiar» del tercero en
cuestions.

Sigo pensando exactamente en los mismos ter-
minos.

8. Conviene resumir ahora las conclusiones de
los dos apartados anteriores. Digan Io que quieran
los articulos 5.5, 19.2 y 20.2.Bj de la Ley 35/1988,
el nacido fruto de una fecundacion artificial hetero-
loga tiene derecho a conocer la identidad de su pa-
dre biologico, el donante de semen, que podra ejer-
citar, si asi lo desea, en el momento que alcance
una madurez suficiente. Y diga lo que quiera el ar-
ticulo 8.3 de la citada Ley, padra también reclamar
con exite durante toda su vida (art. 133.1 CC) la pa-
ternidad de aquél, can todas las consecuencias per-
sonales y patrimoniales que ello conlieva, si se tratd
de una fecundacion realizada sin el consentimiento
eficaz del maride —que, por ello, impugné su pater-
nidad con éxito— o del compafero more uxorio
—que, por ello, no se avino a reconacerle— de su
madre; o si ésta era, en el momento de |a fecunda-
cion artificial, una mujer no casada y que no convi-
via more uxorio con nadie. Todo aqueél que dolosa
0 culposamente haga imposible el ejercicio de los ci-
tados derechos (Centro sanitario, Banco de semen
0 medico), sera civimente responsable de los da-
nos morales y, en su caso, patrimoniales que su con-
ducta reporte al nacido fruto de la fecundacion arti-
ficial [Pantaleon «Procreacién ariticial, .», cit., pp. 289, 302 s. y
311]. Et donante de semen cuya paternidad haya sido
reclamada con éxito, podra exigir al Centro, Banco
0 meédico responsabilidad civil por los dafios y per-
juicios que le reporta quedar cargado con los debe-
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res a aquella inherentes, salvo que haya asumido
voluntariamente el riesgo correspondiente, tras ser
adecuadamente informado al respecto: y no bastara
informarle de la Ley 35/1988 y sus consecuencias,
sino que habra que hacerlo también de su posible
inconstitucionalidad y sus consecuencias.

Lo dicho sobre la inconstitucionalidad del articulo
5.5 y concordantes de la Ley y el derecho funda-
mental a conocer su origen genético de los nacidos
fruto de las técnicas de reproduccion asistida, no
vale solo para |las hipotesis de fecundacién arificial
heterdloga, o con donacion de semen, a las que en-
cuentra exposicion se ha limitado hasta aqui por ra-
zones de simplicidad. También el nacido a conse-
cuencia de una fecundacion artificial con donacion
de dvulos tiens deracho a conocer la identidad de
su madre genética; y el nacido a consecuencia de
una donacién de preembrion, derecho a conocer la
identidad de su padre y madre genéticos.

Si se aceptan mis tesis sobre la maternidad en los
supuestos de donacion de Svulos (supra, 3.G), el ar-
ticulo 8.3 de la Ley también sera inconstitucional en
la hipétesis de que el dvulo donado, fecundado con
el semen de su marido o companero more uxoro,
se haya transferido al dtero de la mujer sin ¢ contra
la voluntad de ésta, que impugna por ello con éxito
su maternidad. En tan raro supuesto, el hijo podra
reclamar con éxito durante toda su vida (art. 133.1
CC} la maternidad de su madre genética, la donan-
te de los dvulos. Quien, salvo mayor rareza adn, po-
dra exigir en tal caso al Ceniro médico responsabi-
lidad civil por los danos y perjuicios que |le reparta
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haber quedado cargada con los deberes propios de
la maternidad. En fin, crec que el lector podra ya de-
ducir por si mismo las hipdtesis de donacién de em-
briones en que, a mi juicio, el citado articulo 8.3 es
inconstitucional y las consecuencias de ello.

9. Termino ya. Quien haya tenido la paciencia
de seguirme hasta aqui y comparta al menos un
buen nimero de mis afirmaciones, no podra por me-
nos de estar de acuerdo conmigo en que lo mejor
que puede hacerse con la Ley 35/1988, de Técni-
cas de Reproduccion Asistida, es derogarla de in-
mediato, antes de que el Tribunal Constitucional se
vea obligado a tomar cartas en el asunto. Derogarla
si, pero no olvidarla. Todo lo contrario, deberia ser
incluida como materia absolutamente obligatoria en
la carrera de Derecho, a fin de gue los alumnos
aprendieran, divitiendose, la forma en que no debe
hacerse una ley. Pensara algun lector que, en este
y otros lugares, mi escrito ha perdido la necesaria
sobriedad cientifica para parecerse a un articulo de
periodico. Es verdad, pero hay un motivo: como ju-
rista espanol, me he sentido insuitado por la Ley
35/1988. Esta es una Ley que, por ser la primera en
Europa que regula con cardcter general Ias técnicas
de reproduccion asistida, va a ser analizada por mu-
chos juristas de otros paises. ¢Que cree el lector
que, tras analizarla, pensardn esos juristas sobre el
nivel de fa Ciencia del Derecho en Espafia? La Ley
36/1988 no sdlo ha pasado ya a la historia del ridi-
culo juridico, sino que nos ha puesto en ridiculo ante
nuestro colegas europeos. Muchas gracias, sefior
Palacios.



El Fraude a los derechos de los trabajadores

1. INTRODUCCION

La delimitacién y extension de las relaciones in-
cluibles en el ambito del contrato de trabajo y la de-
terminacion del empresario verdadero o persona a
quien como consecuencia del contrate de trabajo se
presta éste, son, a mi juicio, las dos fundamentales
cuestiones que deben resolverse si se quiere poner
fin a los mas frecuentes supuestos a través de los
cuales, en |la practica, se tratan de eludir las respon-
sabilidades de las empresas y se produce el fraude
a los derechos de los trabajadores.

El contrato de trabajo sigue siendo una figura de
contornos imprecisos, a pesar de la existencia de
una definicion legal del mismo (arts. 1 y 8 Estatuto
de los Trabajadores). La laxitud y generalidad de sus
notas configuradoras {dependencia y ajenidad) y Ia
existencia de multiples relaciones afines, (transpor-
te, ejecucion de obra, sociedad, arrendamiento de
servicios, etc.), de continua aparicion, por imperati-
vo del sustrato econémico al que se encuentra inse-
parablemente unida la actividad laboral, hace, con
frecuencia, dificil la calificacién juridica existente en-
tre quien da y quien recibe el trabajo, posibilitando
multiples supuestos de simulacion.

El caracter mas onerose de la relacién laboral, en
cuanto implica para el empleador el reconocimiento
de un minimo indisponible de derechos en favor del
trabajador, especialmente de contenido o de reflejo
econamico (salaric minimo, jornada, vacaciones, du-
racidon del contrato, etc.), y la asuncion de respon-
sabilidades de indole tributaria y de seguridad so-
cial, origina el que, en muchas ocasiones, se vea for-
zado el trabajador, especiaimente en épocas de cri-
sis en las que es dificil el acceso a un puesto de tra-
bajo, a encubrir la relacién laboral bajo figuras afi-
nes, o simplemente a «sumergir» tal relacién, no
emanando ésta al exterior si puede evitarse, y, aun
entonces, pretendiéndose hacerla surgir como si en
dicho momento hubiere sido iniciada y con preten-
dido caracter temporal.

Por otra parte, el no inusual intento de encubrir la
figura del verdadero empresario, haciendo aparecer
como formal empleadecr a quien no lo es de hecho
o al gue simplemente comparte dicho cardcter con
otros, a quienes se cculta para disminuir o eliminar
la responsabilidad empresarial, defraudando asi los
derechos de los trabajadores, complica el tema de-
batido al incidir cuestiones civiles o mercantiles co-
nexas que obligan a valorar, en el caso concreto, si
instituciones como la de la personalidad juridica, o
la del cambio de titularidad de la empresa, o la de
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fusion de sociedades u otras se apartan ¢ no en su
utilizacion de los fines en atencién a los cualies el De-
reche las ha creado, lo que indiscutidamente cabe
entender que no acontece cuando a través de tales
figuras se logra un fraude a la ley, un fraude o le-
sion de contrato o un dafio fraudulento a terceros,
en cuyc caso no deberan aplicarse las normas re-
guladoras de tales instituciones, sino las de aqué-
Nas otras que fraudulentamente se pretendian evitar.

En general, entiendo que, aun siendo medios muy
importantes, no bastan para evitar el fraude a los de-
rechos de los trabajadores: a) ni la férmula laboral
de la presuncidn de existencia del contrato de tra-
bajo o de ser empresario quien realmente recibe los
servicios del trabajador (art. 8 ET en adecuada in-
terpretacion jurisprudencial), b) ni las mas amplias
férmulas civiles del fraude de ley o del abuso de de-
recho (arts. 6.3 y 7.2 Codigo Civil), ¢) ni las corres-
pondientes sanciones administrativas o penales, d)
ni, por Gftimo, el caracter tuitivo de la jurisdiccion a-
boral, fundamentable en los arts. 8.2 en relacion con
el 14 CE, habiendo declarado el Tribunal Constitu-
cional {ss.25-enero-1983) que resulta acorde con la
Constitucion «la finalidad tuitiva 0 compensadora de!
Derecho Laboral en garantia de la promocion de una
igualdad real, que en el dmbito de las relaciones la-
borales exige un minimo de desigualdad formal en
beneficio del trabajador».

Son todas ellas fdrmulas a aplicar cuando ya el
fraude se ha intentado o consumado, son t6rmulas
trascendentes para intentar «a posteriori» neutrali-
zar los efectos del fraude ya realizado, imponiendo
normalmente al trabajador afectado la carga de la
denuncia, la de articular un proceso y dentro de él
acreditar los hechos constitutivos del fraude, por lo
que, aungue su pretension llegara a ser estimada,
solo una pequena parte de 10s fraudes que realmen-
te se realizan son dejadoes sin efecto.

Estimo, por ello, que debe darse la mayar impor-
tancia a todas aquellas otras medidas tendentes a
evitar que el fraude a los derechos de los trabajado-
res flegue a producirse y sitien a los trabajadores
en condiciones de igualdad para impedirlo, bien ais-
ladamente o a través de la negociacion colectiva, de
la accion sindical o del ejercicio efectivo de sus fun-
ciones por sus representantes unitarios. No obstan-
te, dada la normal naturaleza de las medidas a adop-
tar, afectantes a la configuracién de determinadas fi-
guras juridicas, tal actuacion sera también insuficien-
1o si no se producen previamente las adecuadas re-
formas legislativas.

No debe olvidarse, como regla, que la falla de
ajustes periddicos de las normas al tiempo que han

37



de ser aplicadas, la insuficiencia de cobertura legis-
iativa a situaciones reales de necesidad, la diferen-
cia de efectos respecto a situaciones iguaimente
protegibies a que normalmente pueden acogerse los
mismos ciudadanos o 1a deficiente calidad de |as le-
yes, originan numergsas situaciones de desigual-
dad, desproteccién, provocando y facilitando, en
ocasiones, la simulacién y el fraude.

La demora en la adopcidn de medidas fegisiativas
tendentes a evitar el fraude a los derechos de los tra-
bajadores demuestra, de una parte, la falta de sen-
sibilidad del Poder Legislativo para ajustar las leyes
a la realidad —sensibilidad que, dicho sea inciden-
talmente, no se ha perdido cuando, por ejemplo, se
dictan normas fiscales tendentes a evitar el fraude
por sociedades o grupos de empresas ¢ para lograr
la efectividad de los créditos de los que es titular la
Hacienda Publica—, y de otra, el incumplimiento de
la misién que constitucionalmente tiene asignada
{arts. 1, 9, 14, 35, 40 y 53 CE).

Precisamente e} arl. 9.2 CE ha servido de soporte
a nuestro Tribunal Constitucional para efectuar de-
terminadas «recomendaciones al legislador» dirigi-
das a recordarle la exigencia conslitucional de pro-
ducir ciertas leyes y de producirias en el sentido mas
adecuadc a la remocion de determinados obstacu-
los sociales; y en paises, como la Republica Fede-
ral Alemana, con derechos fundamentales muy si-
miiares & los nuestros, el Tribunal Constitucional Fe-
deral ha establecido que la obligacidn del legislador
de mejorar o corregir |las normas eh que se conten-
gan pronosticos-previsiones defectuosos, o aque-
ilas que queden desfasadas por circunstancias so-
brevenidas, se manifiesta como una consecuencia
juridica de 1a proteccion efectiva de los derechos fun-
damentales, y que si el legisiador adopta una deci-
sion cuyos moativos son cuestionables, por nuevas
circunstancias que no se dieron en e momente de
dictar Ia ley, debe plantearse, segun la Constitucién,
si la decision adopiada se justifica en los momentos
presentes, y, en consecuencia c¢on tales plantea-
mientos «debe», no simplemente puede, proceder a
la modificacion oporluna adaptada a las circuns-
tancias.

2. AMBITO DEL CONTRATO DE TRABAJO Y
FRAUDE A LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES

Bajo este epigrafe examinaré diversos temas en-
lazados por la idea comun de entender que a través
de las soluciones que se propugnan podria lograrse
una similitud de proteccion para todos los que rea-
lizan anélogas actividades de prestacion de servi-
cios, evitando desigualdades injustificadas, deriva-
das de la posible utilizacién instrumental de figuras
juridicas distintas al contrato de trabajo con el fin de
eludir las normas protectoras de los trabajadores
que surgen de |a celebracion del indicado contrato.
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a} La amplltud dei concepto dei contrato de
trabajo

Con el fin pretendido de evitar el fraude a los de-
rechos de los trabajadores, deben rechazarse inter-
pretaciones y criterios delimitadores que conviertan
el contrato de trabajo en una institucion rigida, de-
biendo acercarse su conceplo a la realidad social y
econémica de cada momento, utilizando criterios
fundados en tal realidad, como permiten los arls. 3.1.
CCy9.2CE.

Acogiendose, en el ambito doctrinal, aquellas te-
sis que defiendan criterios definitorios del contrato
de trabajo fundados en tal realidad, como la de la
«ajenidad en el mercado», que permiten, con gran
amplitud, y con especial debilitacién de la nota de
dependencia, que el empresario pueda llegar a ser
concebido como «un coordinador de resultados con-
cretos».

Y jurisprudenciaimente es de sefalar la reciente
ampliacién de la concepcién tradicional del ambito
del contrato de trabajo efectuada por la Sala 6 del
TS, incluyendo en el mismo a mensajeros, repari-
dores, redactares graficos, directores de cine, etc.

b) La extension del campo de aplicacién de la
Seguridad Social y la méxima
homogeneidad entre los diversos
Regimenes

Las inclusiones o exclusiones en el campo de apli-
cacién de la Seguridad Social y, dentro del mismo,
{a diversa cobertura y onerosidad derivada de ia in-
ciusion en el Régimen General o en algunos de ios
Regimenes Especiales, puede motivar el interés si-
muiatorio de reales relaciones ordinarias de trabajo
bajo otras figuras afines para lograr la total exclu-
sién del sistema, o, al menos, la inclusion en aquél
en donde sean menores 0 no existan responsabili-
dades de este tipo para el empleador.

La solucidn para evitar el fraude surgira cuando
se de plena efectividad al contenido en el ant. 41 CE,
cuando se aicancen cotas maximas an la inclusion
en el Régimen General de algunos de fos Especia-
les aun subsistentes, sin razon justificada para man-
tener dicha especialidad, salvo por motivaciones de
privilegio y economicas discriminatorias, y cuando,
por uitimo, se consiga la maxima homogeneidad, ya
propugnada en el art. 10 LGSS, entre el Régimen
General y los Regimenes Especiales.

¢) La incluslon en el campo de aplicaclén del
Derecho del Trabajo de figuras afines a
través de la férmula de las relaciones
laborales especiales

Cuando una relacién de servicios pueda inciuirse
en el ambito del contrato de trabajo, aunque cuente
con ciertas paricularidades, en tal figura ordinaria
debe inciuirse, y la especifica regulacién de éstas
desde quedar resefada a la autonomia de las par-
tes a través de la negociacion colectiva, cuya fuerza



vinculante deriva directamente de la CE (art. 37.1).

No obstante, dado que desde fa realidad socioe-
conomica, es muy dificil trazar la linea divisoria que
separa al dador de trabajo que se incluye juridica-
mente en figuras contractuales afines al contrato de
trabajo, e incluso entre el asalariado y el pequefio
empresario, cabria pensar en la posibilidad, con la
finalidad de evitar simulaciones y lograr la igualdad
de efectos respecto a situaciones igualmente prote-
gibles, de extender las normas protectoras de los
trabajadores, en todo o en parte, por medio de ley,
a determinadas figuras afines al contrato de trabajo,
configurandolas como relaciones laborales de carac-
ter especial, tal como permite el art. 2.1.g. del ET.

d} La extensidn de ciertas normas
garantizadoras y protectoras del Derecho
del Trabajo a determinados grupos de
trabajadores autonomos

Con analoga finalidad, e idéntico caracter excep-
cional, otra posibilidad seria la permitida en la dis-
posicion final 1 ET, que establece que «&l trabajo
realizado por cuenta propia no estara sometido a la
legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos en
que por precepto legal se disponga expresamente»,
ello permite, aun manteniendo la configuracion de la
prestacién de la actividad como trabaje auténomo,
el incorporar a la misma las instituciones garantiza-
doras y protectoras del Derecho del Trabajo. Férmu-
la que seria muy util para proteger a los pequeiios
trabajadores autonomos, evitando también, por esta
via, simulaciones y fraudes.

e} La exigencia de norma de rango legal para
privar de las normas garantizadoras y
protectoras del Derecho del Trabajo a los
trabajadores

Les dos indicados supuestos de inclusion, en todo
o en parte, de relaciones juridicas dentro del campo
de aplicacion de la legislacion laboral, exigen, ex-
presamente, por imperativo de lo dispuesto en el ET,
una disposicién de rango legal. A la inversa, tam-
bién ha de exigirse una norma de rango legal, clara,
precisa y con fundamento razonable (art. 14 CE),
para excluir del ambito laboral (en tode o en parte,
entiendo) a alguna relacion juridica de dicho caréac-
ter (art. 24 CE. ss. Sala 6 TS 16 enero 1986).

f} La exigencia de precision en los criterios
legales dellmitadores para el
establecimiento de las relaciones de
puestos de trabajo reservados a
funcionarios y destinados a personal laboral
en la Administracion Publicas

La exclusion de mayor importancia de la aplica-
cion de la normativa laboral efectuada por el ET es
la relativa a los funcionarios publicos y al personal
al servicio de las Administracignes Publicas cuando,

al amparo de una ley, dicha retacion se regute por
normas administrativas o estatuarias.

El que, desde el putno de vista laboral, a referida
exclusién sea constitutiva, ya que se trata de verda-
deras y propias relaciones juridico-laborales, en las
que concurren los presupuestos sustantivos de la
volutariedad, dependencia y ajenidad, a las qus se
aplicaria integramente fa legislacion laboral de no
existir tal excluisién, y el que, desde el punto de vis-
ta administrativo, la relacion de trabajo y la relacion
de empleo puablico no sean sino un aspecto de una
figura juridica unitaria, que pueden ser utilizados in-
distintamente, en tanto puras técnicas de organiza-
cion que son; obliga a centrar la atencion en los cri-
terios de distincion que, necesariamente, han de ve-
nir establecidos por ley, debiendo exigirse a los mis-
mos, tanto a nivel central como autondmico, la cla-
ridad y nitidez precisa, que evite el amplio margen
de discrecionalidad que en este campo ha venido
disfrutando la Administracién, y que ha optado, fre-
cuentemente, por la férmula del contrato administra-
tivo temporal para obviar la mayor onerosidad de Ia
relacién laboral y eludir Jas limitaciones a la contra-
tacion laboral temporal.

3. LA DETERMINACION DEL VERDADERO
EMPRESARIO Y EL FRAUDE A LOS
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

El pretender eludir o disminuir las obiigaciones de-
rivadas del contrato de trabajo, ocultando al empre-
sario verdadero y haciendo aparecer en su lugar a
un tercero, normalmente insolvente, es uno de los
supuestos mas frecuentes de fraude a los derechos
de los trabajadores, presentandose en la vida real
bajo multiples modalidades.

Centrare la atencion s6lo en tres problemas: a) en
los principos generales de la doctrina del «empre-
sario aparente», b) en ia utilizacion instrumental de
la forma de la persona juridica en beneficio de uno
0 varios socios y c) en las lineas generales de la de-
terminacion de las responsabilidades empresariales
en los grupos de empresas.

Advirtiendo que con una adecuada normativa le-
gal sobre sociedades podrian, ciertamente, evitarse
la mayor parte de los fraudes y supuestos de des-
proteccidn que se originan por el anormal uso de las
indicadas figuras.

a) Principlos generales de a doctrina del
empresario aparente

Para evitar abusos contra e! trabajador, principal-
mente desde e! ano 1968, los Tribunales laborales
han ido perfilando la figura del «empleador aparen-
te», considerando como empleador a la persona
gue, frente al trabajador, actua como tal (aunque no
lo sea de derecho), es decir, que «aparentemente»
recibe y retribuye el trabajo.

Doctrina que se fundamenta en la seguridad juri-
dica, en el principio de que quien crea una aparien-
cia verosimil esta obligado frente a los que de bue-
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na fe aceplan esa apariencia como una realidad con
el fin de no fomentar la posible aparicion de empre-
sas ficticias que carezcan de las minimas garantias
de responsabilidad defando a los trabajadores inde-
fensos y en la exigencia de que el juzgador busque
la realidad auténtica de los hechos mas alla de los
formalismos y formalidades juridicas.

Tal fundamentacién ha comportado como conse-
cuencia el declarar empresario a quien habia veni-
do «ejecutando actos que por su significado an el
trafico juridico normal autorizan a creer a guienes
con el contratan que es titular de la empresa, inde-
pendientemente de que en las relaciones juridicas
internas, corresponda a persona o personas distin-
tas», con [0 que, por otra parte, se evita pueda pe-
sar sobre el trabajador el oneroso deber de indaga-
cion de interioridades negociales subyacentes que
para nada le atafien y que, por supuesto, suelen ser
muy dificiles de descubrir; imponiéndose, también,
en base a los propios fundamentos, el principio de
responsabilidad solidaria del empresario real y el
aparente.

La validez de la «doctrina del empleador aparen-
te» ha sido avalada por el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 27 mayo 1983, referente a un gru-
po de empresas y a un empresario individual que
controlaba el grupo, afirmando que «lo que en rea-
lidad efectuaron las sentencias en el orden factico y
juridico, fue resolver la cuestion esencial de hecho
puesta en debate, de conocer quien era el empre-
sario verdadero, o el sujeto procesal de la relacion
laboral, es decir, determinar la persona a quien
como consecuencia del contrato del trabajo se pres-
taba éste, haciendo suyos los frutos y responsabili-
dades resultantes, a cuyo fin descalificaron la inter-
posicién simulada de una sola o aislada persona ju-
ridica, que operaba como empresario aparente para
eludir gravosas consecuencias, abarcando por el
contrario a todas las empresas del grupo solidaria-
mente con el editor propietario; calficacion que tenia
que realizar y realizaba la jurisdiccién laboral con
propia competencia, porque pertenece a su especi-
fica funcién determinar el contenido material y sub-
jetivo de la relacién de trabajo, y concretamente
guien es el real empresario y quienes los trabajado-
res y ello con total independencia de las relaciones
civiles 0 mercantiles existentes entre tales sujetos
que puede y debe valorar a tal efecto.

Doctrina que el propio Tribunal Constitucional rei-
tera en su Auto de 13 octubre 1987 (Sala 2, Sec-
¢ién 3), inadmitiendo el recurso de amparo inter-
puesto por dos administradores y consejeros dele-
gados de una sociedad andnima, a su vez socios
fundadores de la misma, condenados solidariamen-
te junto a ésta, declarando que «en el presente caso,
los jueces laborales han estimado, en interpretacién
de la legalidad ordinaria y a la luz de las pruebas pre-
sentadas, que la sociedad andnima y su personali-
dad diferenciada encubrian en realidad la actividad
de los hoy recurrenies en amparo y asi han identifi-
cado a estos como los auténticos receptores de la
prestacion de servicios de los trabajadores recla-
mantes en la instancia, condenandolos, en conse-
cuencia, junto a la sociedad».

De las anteriores resoluciones dictadas por el Tri-
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bunal Constitucional, entiendo, puede deducirse
que:

a) el caracter de «empresario aparente» no sélo
puede aplicarse a las personas fisicas, sino
también a las personas juridicas, que encu-
bran al verdadero empresario, sea este ulti-
mo perseona fisica o juridica, aisladamente o
junto con otros, de una u otra naturaleza,

b) es dable aplicar en tales supuestos el princi-
pio de responsabilidad solidaria,

¢) es mera cuestion de legalidad ordinaria el
tema de la condena de los socios o adminis-
tradores de una persona juridica o el de los
restantes integrantes de un grupo de empre-
sas, si se acredita que ellos son lps reales em-
presarios, no produciéndose con ello vulnera-
cion de ninguno de los derecho reconocidos
en la Constitucion, y

d} que el determinar cual sera el verdadero em-
presaric es competencia de la jurisdiccion la-
boral, y ello con total independencia de las re-
laciones civiles o mercantiles existenes entre
tales sujetos que puede y debe valorar el juez
laboral a tal efecto.

b) La utillzacion instrumental de la forma de la
persona Juridica en beneficlo de uno o
varles socios

En los dltimos afios, no solo los Tribunales labo-
rales, sino también los de las restantes jurisdiccio-
nes, han aplicado el principio de que si la estructura
formal de la persona juridica se utiliza de manera
abusiva, el juez podra descartarla para que fracase
el resultado contrario a Derecho que se persigus,
para lo cual prescindira de la regla fundamental que
establece una radical separacién entre la sociedad
y los socios.

En el inicio de esta linea puede destacarse la sen-
tencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo, de 28
mayo 1984, que declard [a identidad entre un ayun-
tamiento y una sociedad privada municipal que
adoptande la forma de sociedad andnima dependia
de! mismo. Afirmando «que ya desde el punto de vis-
ta civil y mercantil, la mas autorizada doctrina, en el
conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores
hoy consagrados en la CE (arts. 1.1 y 9.3), se ha de-
cidido prudencialmente, y segin los casos y circuns-
tancias, por aplicar por via de equidad y acogimien-
to del principio de la buena fe (art. 7.1 CC), la tesis
y practica de penetrar en el substratum personal de
las entidades o sociedades, a las que la ley confiere
personalidad juridica propia, con el fin de evitar que
al socaire de esa ficcidn o forma legal (de respeto
obligado, por supuesto) se pueda perjudicar va a in-
teresese privades o publicos o bien ser utilizada
como camino del fraude (ari. 6.4 CC), admitiéndose
la posibilidad de que los jueces puedan penetrar
{«levantar el velo juridico») en el interior de esas per-
sonas cuando sea preciso para evitar el abuso de
esa independencia (art. 7.2 CC) en dafio ajeno o de
los derechos de los demas {art. 10 CE) o contra el
interés de los socios, es decir de un mal uso de su
personalidad, en un ejercicio antisocial de su dere-



cho (art. 7.23 CC}... porque, como se ha dicho por
la doctrina extranjera, quien maneja internamente de
modo unitario y total un erganismo no puede invo-
car frente a sus creadores que existan exteriormen-
te varias organizaciones independientes y menos
cuando el control social efectivo esta en manos de
una sola persona, sea directamente o a través de
testaferros o de otra sociedad» (reiterandose esta
doctrina por la propia Sala 1 en ss. de 4 marzo
1988).

Tratandose de sociedades de un solo socio, dos
interesantes resoluciones de la Direccién General de
Registros y del Notariado, de 13 y 14 de noviembre
de 1985, sin necesidad de recurrir a la figura del abu-
so del derecho, confirmaron la impugnada denega-
cién de inscripcion en el Registro Mercantil de actos
detivados de tal tipo de sociedades, por entender
que de aqguellos actos se revelaba claramente (a in-
tencion del dnico socio de permanecer indefinida-
mente en la situacién de anormalidad gue caracte-
riza la situacion de este tipo de sociedades, ademas
del argumento consistente en que la sociedad uni-
personal supone una violacion del art. 1911 CC, en
la medida en que en ella no se respeta el principio
de separacion de patrimenio (del socio Unico y de la
sociedad, que se confunden), sobre el cual se asien-
ta el beneficio de 1a limitacion de |a responsabilidad
por deudas sociales, caracteristico de las Socieda-
des Andnimas y de Responsabilidad Limitada.

Doctrina, como se ha indicado, recogida en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 27 mayo 1983,
la gque, en relacién a la alegacidn como violado el ar-
ticulo 38 CE (libertad de empresa), estimé inadecua-
da la invocacién de dicho precepto, no sélo porque
el mismo es ciertamente un derecho fundamental
pero que no goza de la proteccién del recurso de
amparo, sine también porque ni tal art. 38 CE, ni el
articulo 1 de la ley de Sociedades Andnimas «po-
seen eficacia por su mismo contenido, sobre liber-
tad de empresa y alcance de la responsabilidad pe-
cuniaria de los socios anénimos, para dejar sin vir-
tualidad la apreciacién firmemente establecida en
las sentencias de la condicién de empresario, en
quien dirigia y en puridad poseia las sociedades ang-
nimas y de ellas se servia, a los fines de las plura-
les relaciones de trabajo creadas, con mayor razon
cuandc éste es un tema de fondo, sobre el que por
su misma condicion intrinseca sélo puede resolver
la jurisdiccidn ordinaria y no este Tribunal, entrando
en el prohibido campo de la mera legalidad».

c¢) Las responsabilidades empresariales y el
fraude a los derechos de los trabajadores
en los grupos de empresas

Es dificil, incluso esquematicamente, poder enunciar
los mas frecuentes supuestos en los que la ancrmal
utilizacion de la figura de los «grupos de empresas»
puede incidir en fraude a los derechas de los traba-
jadores a las mismas vinculados.

Planteandose la problemética mas compleja en te-
mas como los relatives a: a) la determinacion de la
propia existencia del grupo, b) las consecuencias de
la adscripcion formal de trabajaderes a una sola de

las empresas del grupo, ¢) la responsabilidad de los
integrantes del grupo frente a los trabajadores que
prestan sus servicios en beneficio comdn del grupo,
d) los temas de la circulacion de trabajadores en el
seno del grupo y la polémica sobre los derechos de
aquéllos y de su calificacion o no de tal movilidad
como cesion ilegal, e) de la celebracién de contra-
tos de trabajos sucesivos con distintas empresas del
grupo, ) las contratas entre sociedades del grupo y
su validez o licitud, g) las transmisiones parciales de
una empresa de una sociedad vinculada y su inci-
dencia en las normas sobre sucesién de empresas,
h) la adquisicion de participaciones sociales suficien-
tes para adquirir el control de la empresa sin variar
formalmente la titularidad, que ha sido calificado ju-
risprudencialmente (ss. Sala 6 TS 12 mayo 1984)
como fusion en sentido no técnico y entendida
«COMO una situacidn subrogatoria empresarial de
facto, sin otro alcance que ef de determinar una res-
ponsabilidad de las obligaciones nacidas con ante-
rioridad a esa situacion, como garantia importante
de los trabajadores», o, /) por Ultimo, las consecuen-
cias de las crisis o insolvencias de una o varias de
las empresas integrantes en el grupo.

Centrandome en el genérico problema de la de-

terminacion de las responsabilidades empresariales
en los grupos de empresas, entiendo cabe llegar a
la solucidn de declarar la responsabilidad sclidaria
de todos los integrantes del grupo en el cumplimien-
to de sus obligaciones con respecto a sus trabaja-
dores, en base a cualquiera de los siguientes fun-
damentos:

a} por la via de estimar, cuando proceda, que se
ha producido un fraude de ley o un abuso en
el uso de la persona juridica, para lograr re-
sultados en contradiccioén con los principios
que regula el ordenamiento juridico, lo que
permitiria la posibilidad de prescindir de Ia for-
ma externa de la persona jutidica para pene-
trando a través de ella aicanzar a las socie-
dades y personas fisicas que bajo ella se co-
bijan, y aplicar las normas juridicas de no li-
mitacidn de responsabilidad que a través del
uso instrumental de la forma de la persona ju-
ridica se querian fraudulentamente evitar.

b) mediante la aplicacion de la doctrina del «em-
presario aparente», camino normalmente uti-
lizado por la jurisprudencia (ss. TCT de 15 oc-
tubre 1982, 55 TS 8 octubre 1987, y la citada
58 TC de 27 maye 1983). En Ja resolucion del
TCT se declara que, en el ambito laboral, «el
término empresa... se extiende a aquellas si-
tuaciones de hecho en que sin vinculo que les
sirva de soporte varias empresas aparecen
actuando externamente como un grupo, al
responder a una misma direccién organizati-
va basada en la propiedad total o mayoritaria
de las acciones de aquéllas que a través de
los 6rganos rectores de cada una de ellas es-
tablece una comunicaciéon de créditos, bienes
y hasta a veces de personal..., creando una
apariencia externa de unidad que incrementa
la confianza de terceros, pero que en casos
de crisis de cualguiera de ellas trasciende a
las demas», y «que la empresa principal co-
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demandada, por constituir en realidad una
s6la con la anterior esta obligada a asumir las
responsabilidades de ésta con sus trabajado-
res». Y en la citada sentencia del TS se afir-
ma que si frente a terceros son diversificables
las distintas scciedades en el &mbito de las
relacionas internas ha de entenderse que la
realidad muestra una empresa nacida del
agrupamiento de aquéllas, y como conse-
cuencia se imponga el principic de solidaridad
y ello «en aras de la seguridad juridica y el
principio de quien crea una apariencia verosi-
mil esta obligado frente a los que de buena fe
aceptan esa apariencia como una realidad» y

¢} por ultimo, también cabe declarar la respon-
sabilidad sclidaria de todos los integrantes del
grupo, mediante la aplicacion del articulo 1.2
del Estatuto de los Trabajadores, que califica
de empresario a las comunidades de bienes
que reciben los servicios de los trabajadores,
pudiendo, légicamente, presumirse que los
trabajos que se prestan para cualquiera de las
empresas integradas en ia comunidad o gru-
po empresarial redundan en beneficio o utili-
dad comin de todas ellas.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Pautas para un cambio del enjuiciamiento civil

A) NATURALEZA INSTRUMENTAL DEL PRO-
CESO

La fijacién de una via para la solucién pacifica de
los conflictos aparece en la mayoria de los sistemas
judiciales. Cumple una doble finalidad de garantia y
de seguridad. Garantia frente a la previsible parcia-
lidad de guien es investido de poder sin intervencidn
alguna de las partes contendientes, y seguridad de
gue por el camino meliculosamente trazado se lle-
gara a la decisién pretendida. La eleccion de un mé-
todo para lograr un resultado parece imprescindible
en cualquier actividad. Camino de sabiduria lo de-
nomina Kant cuando afirma que «la maxima de re-
flexionar de antemano todos los pasos que se pro-
pone dar la razén, no dejandola seguir su marcha
mas que en el carrii de un método anteriormente
pensado, imprimio en el juicio del edificio del mundo
una direccion totalmente distinta y con ésta a la vez
obtuvose un resultado incomparablemente mas fe-
liz... En una palabra, la ciencia (buscada con critica
y encarrilada con método) es la puerta estrecha que
conduce a la teoria de la sabiduria»’.

Sucede, sin embargo, que en los sistemas funcio-
nariales de Justicia el medio se confunde con el fin,
la garantia con el derecho que trata de preservar, de
manera que un mal paso en el proceso es definitivo
para perder &l derecho. El funcionario situa los ele-
mentos facticos y juridicos, suministrados por los li-
tigantes o sus asesores, en el lugar marcado por las
reglas del juego; si falta algune, la decision de fon-
do quedara afectada por esa carencia, que el juez
no podra suplir sin riesgo de ser tachado de parcial.
El simil para significar este mecanismo fue el de los
antiguos torneos: jueces pasivos, retraidos y neutra-
les, que dirigen con &nimo serenc los debates?, Tal

! Conclusiones de la segunda parte de la Crtica de la Razon
Préactica {Melodologia de la Razon Pura Practica) Traduccidn del
alerman de Mifana-Villagrasa y Garcia Morente,

2 Alonsc Martinez en la Exposicion de Motivos de la Ley de En-
|uiciamiento Cnrminal de 1882.

8 Celebradas en Madrid los dias 13 a 16 de oclubre de 1987,
arganizadas por el Colegio Nacional de secretarios judiciales No
puede olvidarse que ademas, y a mi entender con visidn mas cer-
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empeno quedo incorporado a las leyes de procedi-
miento decimondnicas, transmitiéndose a las ulterio-
res, a través de las que el juez-funcionario, carente
a la confianza de los contendientes, ha de pronun-
ciar su fallo. La fiducia de los litigantes en el arbitro
por ellos designado hizo innecesaria tanta cautela,
bastaba claridad en la exposicion de los hechos y fa-
cilidad en los medios de prueba. Perdido por el juez
todo significado arbitral, fue necesario someterle a
un procedimiento estricto que garantizase la igual-
dad, la contradiccion y la neutralidad. Estas preven-
ciones tienen su riesgo y su contrapartida.

El riesgo del proceso esta, fundamentalmente, en
que un defecto del mismo anula su valor y puede
ser determinante de la pérdida del derecho para
guien lo tiene. La contrapartida es la rutina del jui-
cio, que convierte al juzgador en un mero vigilante
de las formalidades para resolver segiin una simple
aplicacion de las reglas del juego, sin preocupacion
alguna por las realidades subyacentes. Este hecho,
agravado por la minuciosa documentacion del pro-
ceso, configurd un juez, distante de los hechos y de-
satento a las necesidades, prototipo de los sistemas
funcionariales. La desconfianza en él obligd a sus-
tituir 12 oralidad por la escritura e, incluso, propicio
el surgimiento de la figura del fedatario como con-
trolador del juez y no como encargado del proceso,
lo gque habia sido {y es) en los sistemas no funcio-
nariales de Justicia. Aquel parece el valor del secre-
tario judicial segan las conclusiones de ias Il Jorna-
das de Fe Publica Judicial, al referirse a la trascen-
dental funcién del fedatario jucicial «frente a cual-
quier hipotética arbitrariedad o desviacion de los jue-
ces y magistrados, ya que toda actuacion procesal
fuera de la presencia del secretario o sin su autori-
zacion deviene nula de pleno derecho»?3.

El proceso se hizo excesivamente técnico, hasta

lara, reivindicaron la total direccién del proceso y la abseluta je-
fatura de la oficina judicial, sefiatando que «solo cuando el tmon
de ambas direcciones se encuentre en las manos Unicas de los
secretarics judiciales, al igual que sucede en los sistemas mas
avanzados de la Europa occidental, y los jueces se dediquen ex-
clusivamaenta a su estricta y constitucional mision dejuzgar, la Ad-
ministracién de Justicia imciara el deseado rumbo hacia una ma-
yor agilidad y eficacia».
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el extremo de haber dado origen a uno de ios mas
profusos saberes juridicos: «El Derecho Procesal».
El instrumento acabd convirtiéndose en objeto, se
«cosificd», desvituando |la propia naturaleza de! jui-
cio como medio de solucién de conflictos. Creo opor-
tuno recordar el pensamiento, frulo de madura re-
flexion y larga experiencia, del juez portugués Pe-
dro Ciuny, referido al Derecho en general, pero sin-
gularmente atribuible al hecho histérico del proceso
judicial: «El Derecho tiene siempre tendencia a es-
lratificarse... cuando, por el contrario, como acom-
pananie de la vida, debe ser sobre todo movimien-
fo. ¥, en la creciente complejidad de las relaciones
que ha venido a abarcar, se sintié la necesidad de
estructurar y teorizar a través de un fecnicismo que,
si de un lado vino a permitir una mas perfecla armo-
nia de todo un sisterna, de otro lado, puede contri-
buir a restarle movimiento. Acontece, incluso, que
ese lecnicismo furidico se hipertrofié hasta el punto
de gque casi paso a ser también una cosa en si pro-
pia, mas alla del Derecho como conjunto de normas.
Y toda las argumentacion que fluye de esle tecni-
cismpo arranca de una retorica basada en silogismos,
que son falsos en la medida en que sus premisas
no responden a las facullades de lo real, sing, antes
bien, a la verdad formmal que es el Derecho. Por otro
lado, el tecnicismo se torné en un vicio para un gran
numere de juristas, que por él se dejaron dominar,
de forma que perdieron casi completamente de vis-
la la misién humanistica de realizadores de justicia
en el caso concreto. Fascinados por 1a belleza reto-
rica de la argumentacion juridica y «endiosandose»
como conspicuos cultivadores del derecho (forma)...
muchos jueces no son ya los apasionados que se
empenaron en intentar la realizacién de un ideal de
justicia..., sino simples cultores de la /ey obsolela y
vacia de sentido, abatidos por el peso de la brillan-
tez del poder de sus argumentos; recelosos de in-
novaciones gue miran ¢omg enemigas del orden, se
refugian en el derecho escrito, rehusando dar un sal-
to al frente al encuentro de un sentimiento de justi-
cia que llega a parecerles subversivo...»*.

B) SISTEMA PROCESAL VIGENTE

La ley de Enjuiciamiento Civil, elaborada sobre las
Bases, aprobadas por las Cortes mediante Ley de
21 de junio de 1880, pretendia adoptar una tramita-
cion que abreviase la duracién de los juicios, esta-
bleciendo regias fijas y preceptos riguraosos para que
no se consintiesen escritos ni diligencias intiles,
para que se abreviasen los términos judiciales y fue-
sen gficaces los apremios. Sin embargo, los prop6-
sitos de claridad, senciilez y rapidez no se plasma-
ron en el texto definitivo, que, con dos mil ciento
ochenta y un articulos, mantuvo un proceso guiado
por los principios de ascritura y ritualismo. Dentro
del proceso ordinario se preven fres clases: mayor
cuantia, menor cuantia y verbal; a éslos la Ley de
Bases de la Justicia Municipal, de 19 de junio de
1944, anadit el de cognicién, que se desarrollé por

* «A Justiga, o dreno e 0 juigadors, Libraria Almedina. Coim-
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decreto de 21 de noviembre de 1952. Junto a los or-
dinarios estableci6 el de los incidentes, cuatro inter-
dictales, y los de desahucio, retracto, alimentos pro-
visionales, ejecutivos, universales, cautelares e in-
numerables de jurisdiccion voluntaria. La compleji-
dad aumenta con las reglas procesales contenidas
en el Codigo de Comercio y hasta en el propio Cé-
digo Civil.

Leyes suslantivas o procesales de naturaleza es-
pecial incrementaron su nUmero con la creacion de
nuevos procedimientos o introdujeron singularida-
des (personacién, plazos, pruebas, recursos, etc.)
en los ya existentes. Ejemplo de ello tenemos en las
Leyes sobre Suspension de Pagos, Hipotecarias,
Arrendamientos Rusticos y Urbanos, Régimen Juri-
dico de Sociedades Andnimas, Uso y Circulacién de
Vehiculos de Motor, entre ofras. Las fechas de cada
una de ellas evidencia que la produccién de nuevos
procesos ha sido incesante. Entre las disposiciones
mas recientes, continuadoras de esa inagotable ta-
rea, podemos citar las leyes 62/78, de 26 de diciem-
bre; Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo; Organica
2/1984, de 6 de mayo; 11/1986, de 20 de marzo y
22/1987, de 11 de noviembre; 32/1988, de 10 de no-
viembre; 34/1988, de 11 de noviembre. Hasta un
Real Decrelo, el 34/1988, de 21 de enero, por el gue
se regulan los pagos, depésitos y consignaciones ju-
diciales, se emplea como cauce para introducir no-
vedades que contradicen pautas fijadas en |a propia
Ley Orgénica del Poder Judicial (concretamente, en
relacién con las atribuciones que esta Ley otorga a
los secretarios judiciales y que el citado Real Decre-
to ignora).

La provisionalidad y sumariedad de algunos pro-
cesos caso de los interdictos, alimentos o ejecuti-
vos, entre otros, permite discutir nuevamente las
cuestiones en un juicio ordinario. En este a su vez
se suelen suscitar varios incidentes. De elle hay una
muestra en los articulos 1671 a 1675 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, segin lo que la superposicion
de procesos puede producir situaciones realmente
enrevesadas. ;Qué decir de los juicios universales?
Se suelen convertir en un auténtico semillero de plei-
tos. De aqui que con ochenta y tres procescs dife-
rentes pueda afirmarse, sin exageracion, que nues-
tro sistema de enjuiciamiento civil es un nido de liti-
giosidad. Mientras éste no cambie, los demas reme-
dios, ensayados para poner fin al caso de la Admi-
nistracién de Justicia Civil, seran ingtiles. Incluso la
creacion de nuevos Juzgados y la ampliacion de
plantillas no produciran otro efecto que el de multi-
plicar los pleitos.

No es ajena a este suceso la judiciatura, qgue,
como afirmaba Becena en el afio 1928, habia aban-
donado su intervencion en el juicio sin ejercitar los
pocos derechos que la Ley le concedia, sucumbien-
do ante la tendencia abstencionista y pasiva, sin que
surgiera un minimo espiritu de iniciativa. Hecho inex-
plicabie «sin examinar la posicion de la magistratu-
ra frente a los poderes de 105 que derivaba su ins-
titucion, a los organismos gue con ella cooperan a
su funcion, trayendo ademas a examen la tradicién

bra, 1978, pp. 190, 191 y 162,



que el poder judicial del pais haya logrado crear, asi
como la situacion efectiva que se le conceda, la exis-
tencia y accion de las fuerzas que puedan significar
un estimule en el cumplimiento de su funcidn y en
ocasiones de apoyo & inspiracion para sus construc-
ciones»°. Las palabras de Becefia tienen hoy plena
vigencia y responsabilizan del caos procesal a los
propios jueces, pero también a las Cortes y al Go-
bierno, ademas de a todas las instituciones que pa-
ricipan en el quehacer judicial, como la Abogacia, el
Ministerio Fiscal, el Consejo General del Poder Ju-
dicial y todos los cuerpos de funcionanos al servicio
de la Administracién de Justicia.

La rutina ha hecho sucumbir trascendentales in-
novaciones procesales, como la intreducida por la
Ley 34/1884. La comparecencia, después de la fase
de alegaciones, en el juicio de menor cuantia es un
eficaz medio para que el juez se aproxime a los he-
chos y a los litigantes. Las reformas mas novedo-
sas de la Ley Organica del Poder Judicial (articulos
279 a 291), que descargan a los jueces de las ta-
reas de mero tramite o comunicacion para encomen-
darlas a los secretarios, con el fin de que aquéllos
puedan dedicarse a su especifica funcidn de practi-
car las pruebas, desentrafar el fondo del litigio, co-
nocer a sus protagonistas y, después de haber for-
mado una conviccién directa y personal, llegar a una
solucion medida y certera, ¢ no se aplican o se uti-
lizan de forma insegura y medrosa®. Si la magistra-
tura, el secretariado y la abogacia hubieran sabido
y querido ejercitar esos nuevos instrumentos proce-
sales, habrian contribuido eficazmente a |a transfor-
macion de nuestro cbsoleto sistema procesai civil.

A ese fin ha de dirigirse la actuacién de las Ca-
maras Legislativas y del Gobierno para acabar con
la actual ambigledad, fruto de la legislacién proce-
sal dispersa. Los principios constitucionales, desvai-
damente recogidos por la Ley Organica del Poder
Judicial, han de inspirar la unica Ley de Enjuicia-
miento civil, a la que, en todo caso, se remitiran las
normas reguladoras de cualquier deracho o relacion
juridica, para terminar con la dispersion y compleji-
dad actuales. Es obligado recordar a Bentham cuan-
do clamaba por las reformas procesales en Ingla-
terra: «Aun se ven —decia— en la historia vestigios
del tiempc en que un juez tenia el poder de hacer
rapida justicia. Cada parte estaba pronta a hablar y
responder, a examinar y ser examinada en presen-

5 «Magistratura y Justicia». Francisco Becefia Madrid 1928,
Pp. 326 a 329

5 En las ya citadas Terceras Jornadas de Fe Publica Judicial
(Madrid, 13 a 16 de cctubre de 1987) se abord¢ el estudio ds las
atribuciones legales de los secretarios judiciales y se rewindicéd
la total direccion de! proceso y la absolufa jefatura de la oficina
judicial, sefialando que «sélo cuande el imén de ambas direccio-
nes sé encuentre en las manos unicas de los secretarios judicia-
les, al igual que sucede en los sistsmas mas avanzados de la Eu-
ropa Occidental, y los Jueces se dediquen exclusivamsnte a su
eslricta y constitucional misidn de juzgar, la administracion de jus-
ticia imciara el deseado rumbo hacia una mayor agildad y efica-
cia». En el sistema judicial inglés el «registrar= dinge la oficina
judial ¥ en la fase «at chambers», con asistencia ds los «soli-
citors» (procuradores) de ambas partes, decide las cusstiones
procesales Frecuentemente el Juez inglés delega sn el «regis-
trar» (secretario judicial) la preparacion del proceso antes de lle-
gar a la audiencia publica, al igual gue los abogados descargan

cia del Juez... ;Por qué se han abandonado estas
formas tan sencillas y tan puras?»”. Cuando con su
empenfo y el de sus seguidores se logrd modificar el
proceso judicial inglés en la segunda mitad del siglo
pasado, lord Bowen aseguraba que «después de
1887 ningun hombre honrado que litigue ante la Su-
prema Corte de Su Majestad puede sucumbir por
una simple razon de técnica, por una falta de ges-
tion mal hecha en el procedimiente...; la justicia ha
dejado de ser un juego cientifico, que puede ganar-
se 0 perderse jugando un movimienta paricular»®.

C) SUGERENCIAS PARA OTRO MODO DE
ENJUICIAR

Reiteradamente se cita como una de las causas
de la crisis de la Justicia el vigente sistema proce-
sal. Pedraz Penalva atribuye la disfuncionalizacién
de la Administracidn de Justicia, de manera decisi-
va, a la falta de vision que las normas procesales tie-
nen de lo que ha de ser el proceso en la actualidad,
al esoterismo dimanante de su criptico lenguaje y a
la turbamulta de procedimientos y tramites que hace
dificil su aprehensién incluso a los iniciados®. Ante
la urgencia del cambio se han elaborade esquemas
para un unico proceso civil, como el presentado por
Carmena Castrillo, quien sefialaba que el proceso
no debe ser otra cosa que un didlogo de contradic-
cion cen el fin de dar solucién al conflicto de intere-
ses, de manera que el nuevo proceso ha de dise-
narse como un contacto individualizado de didlogo
entre jueces y ciudadancos que ha de alejarse de la
tradicional forma escrita para adentrarse plenamen-
te en la oralidad™.

Parece evidente que lo necesano es cambiar el
modelo de enjuiciamiento. No basta con intreducir
reformas, se precisa un nuevo proceso. Con esta
orientacién se pueden propaner como principios a
los siguientes:

1. Existencia de un solc proceso declarativo
ordinario.

2. Un Unico juicio incidental ¢ sumario.

3. Tramite igual, para el declarativo ordinario y
el incidental o sumario, de adopcion de me-
didas cautelares.

4. Un juicio ejecutivo con oposicién tasada.

5. Todos los procesos indicados se tramitaran

en el «solcitor» todo lo relacionade con (a tramitacién procesal,
preparacion de medios de prusba e instruccién de tas partes Son
dos los actos procesales que, en la practica inglesa, n gl juez de-
lega en el «registrar» ni el abogado en el «soliciters: el examen
y discusion de las pruebas en [a audienoa piblica, asi como el
air ¥ hacer el informe tecnico sobre el caso. (Becefa. <Magis-
trautura y Justicia». Pp. 149 a 151),

7 «Deg la influenta de los tiempos y de los lugares en matena
de legislacon-. (Tratados de Legislacon civil y penal) Edicion
preparada por Magadalena Rodriguez Git Traduccién de Ramon
Salas. Edilora Nacional 1981, pp. 627 a 630.

® Dicey «Law of the Consbtucion» 1914 P 185,

? Conferencia pronunciada en 12 aperlura del | Congreso de
Derecho Procesal de Castilla y Ledn. Publicada en Rewista «Po-
der Judicial», 2.* época. Numero 10 Jumo 1988, p. 59.

"% «Desds la reforma de la Ley de Enjuiciamiento cwil hasta
la necesidad de un nuevo procedimisnio para todos los iigios de
Derecho privado». Revista Jueces para la Democracia Numere
1, abril 1887, pp. 21 a 29.
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con inmediacion y oralidad, salvo las alegaciones
gue habran de hacerse por escrito.

6. Un solo proceso de ejecucion y apremio.

7. Otorgar a los Jueces la libertad necesaria
para hacer real, y no meramente nominal, el poder
de direccién del proceso con el control del litigio des-
de su comienzo. Esto conlleva la elasticidad de los
preceptos que permitan al juez alterar el tramite para
remediar |a indefensién o conocer mejor los hechos,
facilitAndose el absoluto conocimiento del caso y de
sus problemas juridicos.

8. Subsanacion de defectos procesales en
cualguier momento del juicio.

9. Iniciativa del juez en relacion con las prue-
bas, interrogatorio directo de partes, testigos y peri-
tos. Dialogo con los representantes de las partes y
sus abogados.

10. Oportunidad para pedir verbalmente o por
escrito, durante todo el proceso, aclaraciones a los
representantes y abogados de las partes.

11. Posibilidad de que el juez acuerde la sus-
pensién de audiencias, comparecencias 0 vistas
para evacuar consultas.

12. Potestad del juez para impedir aquellos pro-
cesos que estime promovidos con abuso de dere-
cho, fraude o animo de litigiosidad.

13. Facultades para que el juez inste, en cual-
quier momento, a las partes a llegar a una avenen-
cia o transaccion, suspendiendo los terminos y las
audiencias o aplazando el fallo para darles tiempo
a ello e incluso, en ciertos momentos, sirviendo de
consejero de las partes y de los abogados.

14. Dictado «in voce» de las resoluciones al tér-
mino del acio o comparecencia, 0 bien en una au-
diencia inmediata a la que serian convocadas las
partes y sus abogados, expresando en las motiva-
das sucintamente los fundamentos de hecho y de
derecho, lo que se documentaria por el secretario,
sin perjuicio de que el juez, de oficio o a peticidn ra-
zonada de las partes, redacte por escrito su deci-
sitoh dentro de unos plazos prudentes y flexibles.

15. Supresion del recurso de reposicion y llevar
las apelaciones al término del praceso, limitando, en
general, los recursos y las instancias.

16. Reducir el auxilio judicial a lo imprescindible,
facilitando la movilidad de los jueces para la practi-
ca de pruebas.

47. Atribuir todas las labores de constancia, do-
cumentacion, ordenacién, comunicacion y ejecucion
a los secretarios de los juzgados y tribunales. quie-
nes podrian delegar las de constancia, documenta-
cién y ordenacion en los oficiales, y la materialidad
de la ejecucion en los agentes judiciales.

18. Desjudicializar todos los procedimientos gue

"' Brian Barry. «Political Argument=-. (Londres, Routledge and
Kegan Paul, 1965). Capituio VII.
John Rawls. «A Theory of Justice=, 1971. Numero 14. Tra-
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actualmente se denominan actuaciones de jurisdic-
cion voluntaria, atribuyendo los de caracter econd-
mico y constatacion a la fe pablica notarial y a los
fedatarios de |a propia Administracion de Justicia, y
los de naturaleza tuitiva de derechos personales y
familiares al Ministerio Fiscal.

19. Permitir que los litigantes puedan someterse
a la jurisdiccion de un juez nominalmente designa-
do y no a un grgano jurisdiccional, para que, a tra-
vés de un arbitraje de derechg o de equidad, pueda
solucionar su conflicto concreto y determinado, en
cuyo caso, las propias partes, de acuerdo con el
juez, fijarian un sencillo tramite a seguir.

20. Impedir en los demas casos la sumision ex-
presa o tacita, de manera que los pleitos se sigan
ante el juzgado a que territoriaimente correspanda
la competencia para su conocimiento.

D) LA JUSTICIA PURAMENTE PROCESAL

Se ha dicho que la justicia como imparcialidad es
una cuestion puramente procesal'’. Se ha ejempli-
ficado con la division igualitaria de un objeto, par-
tiendo de que la igualdad equivale a justicia. Ahora
bien, esta supone primero admitir que la divisién jus-
ta es la que se hace con criterio igualitario, y segun-
do que cabe un procedimiento por el que se va a lo-
grar aquella igualdad. Lo esencial, pues, en la justi-
cia puramente procesal es que exista una norma in-
dependiente para decidir el resultado que es justo,
y un procedimiento que garantiza que se llegara a &l.

Rawls insiste en que la justicia procesal perfecta
es rara, si no imposible, en los casos que tienen mu-
cha importancia practica. Lo intenta probar con &l jui-
cio penal, en el que el procedimiento ha sido dis-
puesto para buscar y establecer la verdad del caso,
aunque parece impoasible disefiar hormas juridicas
tales que conduzcan siempre al resultado correcto,
Por el contrario, sigue diciendo, 1a justicia puramen-
te procesal perfecta sdlo se da cuando no hay un cri-
terio independiente para el resultado correcto y, en
su lugar, existe un procedimiento imparcial tal que
el resultado, sea el que fuese, sera igualments
correcto e imparcial siempre y cuando se haya ob-
servado debidamente el procedimiento2.

Cualquiera que sea el sistema procesal, no per-
mite asegurar que sirva, por si mismo, para obtener
el resultado justo. Si esto es asi parece que hemos
de confiar mas en quienes se sirven del procedi-
miento que en éste por si mismo. La conciusion,
pues, es diametralmente opuesta a |a que llegaron
los inspiradores y redaclores de nuestras vigentes
leyes de enjuiciamiento. Ellos dijero: hagamos un
proceso meticuloso por el que habra {al aplicarse
con rigor) de lograrse €l resultado justo cualquiera
que sea el juzgador. Nuestra propuesia es: haga-

duccidn de Mana Dolores Gonzalez Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1978



mos un sencillo procedimiento para utilizar exclusi-
vamente por jueces que tengan la confianza de los
litigantes. Esto nos lleva a otra conclusion: no habra
verdadera renovacion de la Justicia mientras no
cambie el sistema de designacion de los jueces.
Esta cuestion la analizaremos en otra ocasidn.

S6lo decir que, aun con nuestras leyes procesa-
les, la situacién seria mas llevadera si el sistema ju-
dicial hubiera sidc otro. Creo que cualquier transfor-
macién del proceso pasa por un nuevo modelo de

juez, y para lograrlo es preciso modificar el método
de seleccion. Dudo que la sociedad esté dispuesta
a otorgar aquellos poderes y facultades procesales
a nuestros actuales jueces sin previas garantias de
buen uso. Esas garantias no existen cuando &l que
va a pleito no tiene confianza en el juez, entre otras
razones porgue ignora quién es, y nada sabe acer-
ca de su prudencia, sabiduria, experiencia y sentido
comun. Con el sistema que propugnd, el buen abo-
gado no es el que gana el juicio sino el que mejor
ilustra al juez.
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DOSSIER

EFECTOS DE LAS DROGAS DE USO TERAPEUTICO SOBRE
EL PSIQUISMO

INTRODUCCION Y CONSIDERACIONES
GENERALES

Esta revision es la primera parte de un analisis de
los efectos psiquicos de las drogas, dirigido a un lec-
tor jurista. En una segunda parte se abordaran las
drogas de uso no terapéutico.

Se hara énfasis en las drogas de cuyo uso y abu-
s0 se puedan derivar acciones legales.

Se pretende que sirva de minima guia didactica
para que pueda ser utilizada para dilucidar los pre-
suntos estados mentales de las personas consu-
midoras.

Son muchas los productos farmacoldgicos capa-
ces de modificar el psiguismo y, por lo tanto, el in-
tento de clasificacion y estructuracion siempre es di-
ficil. Ya en 1928, Lewin dividié a las sustancias psi-
cotropas por sus acciones en cinco grupos: Eupho-
rica (calmantes de la actividad psiquica), Phantasti-
ca (alucinégenos), Inebrantia (embriagadores)
Hypnotica (somniferos) y Excitantia (estimulantes).
Sutter (1973) refiréndose a los medicamentos psi-
cotropos plantea que su accién se ejerce sobre el
humor, la actividad psicomotriz, la tendencia a fa in-
teriorizacion o a la sintonia, la receptividad al medio
interno o externo, la difusién de los estimulos vy la
creatividad. Seria oportuno anadir los efectos sobre
la conciencia y sobre la capacidad de vigilancia y
alerta.

Estos efectos sobre el psiquismo se ejercen de-
bido a las acciones de estas drogas sobre el cere-
bro. Las acciones en aste 6rgano se localizan, casi
siempre, en |as sinapsis que son los espacios de dis-
continuidad de los circuitos neuronales, por donde
circulan los mensajes que vehicula el sistema ner-
vipso. En las sinapsis existen mediadores quimicos,
sustancias animicas, que con sus modificaciones
van a codicionar el funcionamiento de los circuitos
neuronales. Las drogas psicotropas actuan sobre las
sustancias arinicas cerebrales a diversos niveles:
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modificando la sinfesis, compitiendo en los recepto-
res donde se ubican, favoreciendo la tiberacién, opo-
niéndose a los receptores donde se ubican, tavore-
ciendo la liberacion, cponiéndose a su recaptacion
por la neurona e inhibiendo la catabolizacién.

Hay que advertir que estas sustancias, ademas
de los efectos terapéuticos deseados, pueden pre-
santar una serie de efectos secundarios, no desea-
dos, que en muchas ocasiones, por su intensidad,
s0N muy a tener en cuenta.

Asimismo, es importante considerar que hay mu-
chos factores que, por diversos mecanismos, pue-
den influir en los efectos de las drogas. Estes facto-
res pueden ser: farmacoldgicos (cantidad, via de ad-
ministraciéon, duracidn del consumo, etc.); individua-
les {edad, sexo, raza, eic); de las interacciones con
otras drogas (consumo de tdxicos, de otros meadica-
mentos, etc). Situaciones que pueden variar la ac-
cion de sastos productos tanto cuantitativa como
cualitativamente.

El estudio se ha estructurado buscando la funcio-
nalidad de una gquia didactica, como se apuntaba
mas arriba. Para ello se han confeccionado tres glo-
sarios; el fundamental en el gue los medicamentos
aparecen agrupados por sus similares efectos, una
lista agrupada por sus nambres farmacologicos que
remite a la anterior y a otra lista mas, la cual agru-
pada por nombres comerciales remite a las des an-
teriores; esta tltima lista, para que su extension no
5ea excesiva, se ha limitado a los farmacos de uso
mas frecuente.

Se incluye, también, un glosario de términos téc-
nicos que facilita la lectura del texto.

Por Gltimo afadir que la division de estas drogas
en uso terapéutica o no terapéutico as una forma de
abordaje operativa no exenta de artificialidad, ya que
a efectos legales incluso a efectos sanitarios el con-
sumo de dregas de uso terapeutico se hace la ma-
yoria de las veces, por motivos no terapéuticos.



CLASIFICACION DE SUSTANCIAS POR
GRUPOS TERAPEUTICOS

1. Acido aminocaproico (Caproamin Fi-
des).—Se usa en el iratamiento de ciertas hemorra-
gias. Puede producir confusion y alucinaciones en
los tratamientos por via intravenosa a altas dosis.

2. Anaiépticos respiratorios.—Teoricamente,
se usarian en sl tratamiento de {a depresion respi-
ratoria {postanestesia, intoxicacién por farmacos...),
pero debido a sus escasos beneficios terapéuticos
su empleo ha caido en desuso.

El farmaco comercializado es el Doxadram (Do-
catone) y puede producir confusion, mioclonias y
convulsiones.

3. Analgésicos narcéticos.—Es un grupo de
farmacos que producen analgesia y depresién del
sistema nervioso central. Se utilizan en el tratamien-
to del dalor intenso, generaimente neoplésico. Los
mas antiguos farmacos de este grupo son derivados
de opio (morfina, codeina, heroina), incrementando-
se posteriormente con farmacos de accion similar
pero de obtencién sintética. Ei aspecto farmaclogico
mas importanie es su capacidad para producir de-
pendencia fisica y cuadros de abstinencia cuando
se supnmen.

Los principales productos de este grupo son:

-~ Morina (cloruro mérfico, MST): Produce anai-
gesia, somnolencia, tranquilidad, euforia, deprime el
centro respiratorio y el reflejo de |a tos.

— Fosfato de codeina (Codeisan): Es un deriva-
do de la morfina, cuya potencia es la décima parte
de ésta. Se utiliza como analgésico y para el trata-
miento de la tos. Es frecuente que se combine con
anaigésicos no narcéticos aumentando su peotencia.

— Metadona (Metasedin): Tiene efectos analge-
sicos similares a la morfina, Por via oral se absorve
muy bien y no produce sedacién. Se mantiene en
sangre mas tiempo que ta morfina por lo que los cua-
dros de abstinencia se retrasan y son menos inten-
sos. Muy similar, quimicamente a la metadona, es
el propoxifenc (Deprancol) con una potencia anal-
gésica cinco veces menor a la morfina, pere con ca-
pacidad de producir dependencia fisica y cuadros de
abstinencia.

— Petidina (Dolantina): Tiene con una potencia
analgésica cinco veces menor que la morfina, pero
con capacidad de producir dependencia fisica y cua-
dros de abstinencia.

— Buprenorfina (Buprex, Prefin): Tiene una ac-
¢ién treinta y cinco veces mas potente que la morfi-
na, prolongandose su accion analgésica durante
diez horas. Casi nunca produce efectos euforizan-
tes lo que disminuye su capacidad adictiva. Puede
producir confusion y alucinaciones a dosis aitas.

— Pentazocina (Sosegon) y butorfanol (Versia-
dol): Se diferencian de la morfina por ser menos se-
dantes y tener menor capacidad de producir depen-
dencia. Se producen efeclos psicologicos desagra-
dables (irritabilidad, aiucinaciones, confusién) con
dosis, elevadas.

4. Anaigésicos no narcoticos.—Se usan en el

fratamiento del dolor, la fiebre y la inflamacion. No
producen dependencia.

Los farmacos de este grupo, que excepcicnalmen-
te pueden producir trastornos psiquicos son:

— Salicatos {Aspirina, Adiro, Okal, Inespryn, So-
lusprin): Pueden producir confusion en los casos de
intoxicacion aguda o crénica.

— Ibuprofen {(Nurofen): Excepcionalmente produ-
ce somnolencia y depresién.

— Acido mefenamico (Costan): Raramente pro-
duce psicosis.

5. Andrégenos.—Se emplean fundamental-
mente como terapia sutitutiva en los de déficit de
hormonas masculinas. El farmaco fundamental de
este grupo es la testosterona (Testoviron Depot) de
utilizacién inyectable. Puede producir aumento de la
libido e hipersexualidad en ambos sexos, aunque de
forma poco habitual.

6. Anestésicos gaseosos.—Se utiizan en la
anestesia general en la practica diaria de un centro
hospitalaric.

Son el halotano y el 6xido nitroso. Cuando se in-
halan producen efectos parecidos a la intoxicacion
por alcohol (desinhibicion, eutoria, amnesia, ataxia,
confusién...}). Los sintomas suelen desaparecer ra-
pidamente pero puede persistir somnolencia duran-
te horas. Existen casos excepcionales de adiccion a
estos farmacos, entre personal sanitario.

7. Anorexigenos de accién central.—Son un
grupo derivado de las anfetaminas utilizados como
coadyuvantes en el tratamiento de la obesidad exo6-
gena.

Los principales farmacos de este grupo son:

— Anfetamina {Centramina): Su uso terapéutico
esla restringido a la narcolepsia, debiéndose pres-
cindir de ella como anorexigeno. Pueden producir
dependencia, irritabilidad, mania, psicosis paranoi-
de, alucinaciones, agitacion y confusion. Al reducir
0 cesar su consumo, produce un sindrome depresi-
vO que puede ser intenso y duradero con agitacion
e ideacion suicida.

— Anfepramona (Deigamer), clorenzorex (Fine-
dal) y fenprorex (Antiobes Retard). Pueden producir
los mismos trastornos psiquicos que las anfetami-
nas pero en menor medida.

— Fenfluramina {Ponderal): A dosis terapeuticas
no tienen efectos estimulantes sobre el sistema ner-
vioso central. Es el farmaco mas usado en el trata-
miento de la obesidad. Produce sedacién, depen-
dencia y sintomas depresivos al suspender su uso.

8. Ansioiitlcos, sedantes e hipnoticos.—Tie-
nen una accion depresora del sistema nervioso cen-
tral y se utilizan en el tratamiento de |a ansiedad e
insomnio. Tienen un demostrado efecto antiagre-
sivo.

Los grupos farmacoldgicos con accion ansiolitica
son:

— Benzodiazepinas: Utilizadas muy frecuente-
mente. Los farmacos de este grupo mas usados son:
bromazepan {Lexatin), bentazepan (Tiadipona), clo-
rozapato dipotasico (Tranxilium), clordiazepoxido
(Huberplex), diazepan (Diazepan, Valium), flunitra-
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zepan (Rohinal), flurazepan (Dormodor), alprazolan
(Trankimazin) lorazepan (ldalprem, Orfidal), oxaze-
pan (Adumbram) y triazolan (Halcion).

Pueden producir:

— Hipersedacion: De aparcién casi constante,
esta en relacién con la dosis y la edad del paciente.
Bajo este término se incluye la somnolencia, la in-
cordinacién motora y la disminucidn de la capacidad
de atencién y memoria.

— Reacciones paradéjicas: Con este término se
hace referencia a la presentacion de un aumento de
irritabilidad, ansiedad o agitacion al consumir una
determinada benzodiazepina. Se presentan infre-
cueniemente, siendo 8l diazepan {Valium) el clori-
dazepoxido (Huberplex) y el alprazolan (Trankima-

zin) las benzodiazepinas con mayor propensidn a.

provocar estas reacciones.

— Depencia fisica y abstinencia: Suelen presen-
farse tras el consumo durante un tiempo prolonga-
do de altas dosis de una determinada benzodiaze-
pina. Al suspender sl farmaco aparecen sinfomas de
ansiedad de diversa intensidad; en ocasiones pue-
den producirse psicosis y confusién. Los sintomas
de abstinencia, aparecen dos-cinco dias de la su-
presién farmacolégica.

— Barbitoricos de accidn intermedia: El mas usa-
do es el amobarbital (Isoamitil sedante).

Pueden producir: sedacién, reacciones paradoji-
cas (hiperactividad, irritabilidad, agresividad...) sobre
todo en nifos y dependencia fisica con un sindrome
de abstinencia similar al alcohélice (confusion aluci-
naciones visuales, temblor, agresividad, delirios, su-
doracién...).

— Clormetiazol (Distraneuring); Se usa frecuen-
temente en ol sindrome de abstinencia de alcohol.
Puede producir somnolencia, dependencia fisica y
abstinencia.

— Meprobamato (Dapaz): Ha caido en desuso,
por sus efectos secundarios similares a los bar-
bitaricos.

— Metacualona (Pallidan): Similares efectos se-
cundarios al anterior pero de menor intensidad.

— Hidroxicina (Atarax): Es un antihistaminico H1
con potente accion sedante y anticolinérgico.

9. Antiarritmicos.—Es un grupo de farmacos
muy heterogéneo en sus caracteristicas quimicas y
farmacoldcogicas, utilizados en el tratamiento y pro-
ducir confusién: 1a procainamida (Biocoryl), la quini-
dina (Cardioquine, Quinicardina) la disopiramina (Di-
corynan) y especialmente la lidocaina. La incidencia
de preseniacién de confusion es baja y generale-
mente relacionada con el uso intravenoso de los an-
tiarritmicos referidos.

10. Anticolinérgicos.—Dentro de este epigrafe
incluimos distintos grupos farmacolégicos que tienen
&n comun su accion anticolinérgica, capaces de pro-
ducir en sobredosificacién y especialmenie en per-
sonas mayoras de sesenta afos un cuadro de con-
fusién y alucinaciones acompafado de signos ca-
racteristicos (midriasis, taquicardia, sequedad de
mucosas y piel...) denominado sidrome de intoxica-
cidn por anticolinérgicos.

Los grupos farmacolégicos con accion anticoliner-
gica son:

— Antiespasmadicos del tubo gastrointestinal: Se
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utilizan en el tratamiento sintomético de la diarrea y
el dolor cdlico. Son diversos preparados y en oca-
siones se asocian a benzodiacepinas y analgésicos.
Los mas conocidos y usados son los preparados a
base de atropina (Protector) y de butilescopolamina
{Buscapina, Buscopax, Nolotil Compositum).

— Antidepresivos heterociclicos: Los de mayor
potencia anticolenérgica son: amitrypilina (Tryptizol),
la doxepina (Sinequan) y trimipramina (Surmotil).

— Antihistaminicos H1: Tienen diversas indica-
ciones terapéuticas y existen variados preparados
en la industria farmacolégica. Todos a excepcién de
astemizol (Histaminos, Retolen) y la terfenadina (Ne-
bralin) tiene acciones sobre el sistema nervioso cen-
tral y pueden producir confusién en sobredosifi-
cacion.

— Antiparkinsonianos anticolinérgicos: Utilizados
en el tratamiento de la enfermedad de Parkinson.

— Antipsictticos: La clorpromaxina (Largactil),
fioridazina {Meleril) vy levomepromazina (Sinogan)
son los que producen mayores efectos anticoli-
nérgicos.

— Colirios midriaticos: Tienen accién anticolinér-
gica, los preparados cuyo principic activo es la atro-
pina ¢ la escopolamina. Se utilizan en oftalmologia
para la dilatacion pupilar.

11. Anticonceptivos orales.—Son farmacos
hormonales compuestos por una mezcla de estro-
genos y progestagenos utilizados preferentemente
en la anticoncepcion. Los preparados comerciales
mas usados son: Microdiol, Micragynon, Neogyno-
na y Triagynon,

Segun algunos estudios pueden producir depre-
sidn en relacion posiblements con un déficit de vita-
mina Bg (piridoxina).

12. Antidepresivos.—Se utilizan en el trata-
miento de la depresion. Los dividiremos en tres gru-
pos principales:

— Antidepresivos heterociclicos: Los farmacos e
este grupo mas usados son: la imipramina (Tofra-
nil), clorimiprarina (Anafranil), amitryptilina (Trypti-
zol), maprotilina (Ludiomil), doxepina (Sinequan) y
norriptilina (Martimil). Pueden producir: sedacion,
reactivacion de psicosis en personas con antece-
dentes, inversién del humor y produccion de mania
en pacientes afectos de psicosis maniaco-depresiva
y un sindrome de intoxicacién anticolinérgico en so-
bredosificacion. (Ver anticolinérgico.)

— Antidepresivo Imao: Los mas usados son: la
fenelzina (Nardelzine), la iproniazida (lproniazida) y
el niamid (Nialamida). Pueden producir excitabilidad,
irritabilidad, agitacion y un cuadro confusional con
alucinaciones. Ademas pueden exacerbar una psi-
cosis esquizofrénica previa a invertir el humor pro-
duciendo una fase maniaca en un maniaco-de-
presivo.

— Ofros antidepresivos: Englobaremos aqui, a un
grupo de farmacos de reciente aparicion con carac-
teristicas farmacoldgicas diversas que tienen en co-
mun la aparicidon con su uso de mendres efectos se-
cundarios anticolinérgicos respecto a los antidepre-
sivos hetergciclicos. Los mé&s importantes son: la
mianserina (Lantanon), el amineptino (Survector), el
trazadone {Deprax) y la fluvoxamina (Dumirox). Sus
efecios secundarios son escasos, limitAndose a pro-



ducir sedacion y ocasionalmente agitacion y mania.

13. Antleméticos (ortopramidas).—Son un
grupo de farmacos utilizados principaimente en el
tratamiento sintomatico de las nduseas y vomitos.
Emparentados quimicamente con los neurolépticos
(antipsicoticos) penetran en el sistema nervioso cen-
tral y pueden producir sedacion, distonias agudas y
depresion. La incidencia de estos efectos es en ge-
neral baja, siendo mayor con la metoclopramida
(Primperan) que con |la domperidona (Motilium) o el
clebopride (Cleboril).

14. Antiepilépticos.—Se utilizan en el trata-
miento de la epilepsia. Todos son depresores del
sistema nervioso central produciende en dosis ex-
cesivas confusion con alucinaciones y agitacion.
Este aspecto ha de ser tenido en cuemta, cuando se
asocian dos o varios farmacos en ef tratamiento de
un paciente. Este grupo estd compuesto por los si-
guientes farmacos.

— Fenitoina (Epanutin, Neosidantaina): Produce
confusion a dosis altas, disponiendo de un margen
terapéutico {diferencia entre las dosis terapeuticas y
foxicas) estrecho. Sus niveles sanguineos son im-
previsibles cuando se asocia a barbituricos.

— Fenaobarbital (Luminal} y primidona (Mysoline):
Son farmacos barbitdricos que producen los efectos
secundarios siguientes: sedacién, reacciones para-
déjicas (hiperactividad y agresividad) en nifios, de-
pendencia fisica y abstinencia similar al alcohol y
confusién en sobrescdificacian.

— Valproato (Depakine): Menos sedante que los
anteriores, pueden producir confusion a dosis altas
y muy raramente hiperactividad y demencia. Aumen-
ta los niveles sanguineos de barbitdricos cuando se
administran conjuntamente.

— Clonazepan (Rivotril); Es una benzadiacepina
con similares efectos secundarios a los descritos en
el apartado correspondients.

— Etoxusimida (Zarontin): Puede exacebar psi-
cosis en personas con antecedentes. Se utiliza ha-
bitualmente en nifos y adolescentes.

— Carbamezepina (Tegretol): Es el antiepileptico
con efectos mas beneficiosos sobre la conducta, ca-
racteristica compartida aunque en menor medida
con el Valproate {(Depakine). Al comienzo del trata-
miento puede producir cefaleas, somnolencia, vérti-
go, ataxia y trastornos visuales.

15. Antihipertensivos.—Se utilizan en el trata-
miento de la hipertensidon arterial. Algunes de ellos
tienen efectos a nivel del sistema nervioso central,
lo que puede dar lugar a sintomas diversos.

Los farmacos o grupo de farmacos antihipertensi-
vas que pueden presentar efectos psiquicos secun-
darios son:

— Antagonistas del calcio: Ademas se usan en la
prevencidn y tratamiento de la angina de pecho. Se
han descrito depresién y psicosis con la nifedipina
(Adalat) y alucinaciones visuales con el diltiazen
{Masdil).

— Alfa-adrenérgicos: También se usan en el sin-
drome de abstinencia a opiaceos. Son la clonidina
(Catapresan) y la guanfacina (Estulic). Pueden pro-
ducir sedacién, ccasionalmente depresién, alucina-
ciones y confusion.

— Alfa-Metildopd (Aldomet): Puede producir. de-
presion,

— Beta-bloqueantes: Se utilizan ademas en la
angina de pecho, arritmias, prevencion de la migra-
fa y ansiedad. El farmaco de esta familia con ma-
yores efectos secundarios y ademas el mas usado
es el propanolol (Sumial) siendo el atenolol (Blo-
kium, Ternormin) el menos propenso producir tras-
tornos psiguicos, en relacion posilblemente con su
menor capacidad de penetrar en el sistema nervio-
so central. Pueden producir pesadillas, depresion,
alucinaciones visuales, psicosis y confusion gene-
ralmente a dosis altas.

— Prazosin (Minipres): Puede producir depre-
sion.

— Reserpina (Serpasol): Se utilizaba también
como antipsicoticos. Puede producir sedacion y de-
presion, especialmente a dosis superiores a
0.5 mg/dia.

16. Antihistaminicos.

16.1. Antihistaminicos H1.—Son antagonistas
de los recepiores de Histamina H1. sin serlo sobre
los receptores de Histamina H2 situados en la pa-
red del estdmago que estimulan la secrecién del
CIH.

Tienen diversos usos y existen diferentes prepa-
rados comerciales de los que destacamos:

— Antihistaminicos en procesos alérgicos: Des-
tacamos la azatadina (Lergocil), clemastina (Tave-
gil), dexclorfeniramina (Polaramine), difenhidramina
(Benadryl}, mequitazina (Mircol) y la prometazina
{Fenergan).

— Antihistaminicos como estimulantes del apeti-
to: La ciproheptadina (Periactin) y pizotifeno (Mo-
segar).

— Antihistaminicos antimareo o antivertiginosos:
Destacamos el dimenhidrinato (Biodramina), la me-
topimazina (Vogalen) y la tietilperazina (Torecan).

Todos los citados, penetran en el sistema nervio-
so0 central produciendo sedacion y sindrome de in-
toxicacion anticolinérgica en sobredosificacién.

16.2. Antihistaminicos H2 {(Antiulcerosos): Se
utilizan en el tratamiento y prevencion de la Uicera
gasiroduodenal. Son:

— La cimetidina (Tagamet, Fremet}: Que pueden
producir depresion, paranoia, alucinaciones y confu-
si6n, generalmente a altas dosis y en personas
ancianas.

— La ranitidina (Coralen, Zantac) y la famotidina
(Fanox, Gastrion): Pueden producir similares efec-
tos pero en menor frecuencia que la anterior.

17. Antiinflamatorios esteroidos (Corticoi-
des).—Su uso esta indicado en diversas enferme-
dades: asma, artritis reumatoide, colagenosis, coli-
tis ulcerosa, dermopatias... Por este motivo son fre-
cuentemente prescritos y en muchas ocasiones en
tratamientos prolongados. Producen sintomas psi-
quiatricos en una frecuencia que varia entre el 5-14
por 100 de las muestras de los pacientes estudia-
das. La aparicion de trastornos psiquicos esta en re-
lacion con la dosis, siendo mas frecuente a partir de
dosis de 80 mg/dia de prednisona o equivalentes. La
mania con un 50-75 por 100 de los casos, es el tras-
torno mas frecuente seguido por este orden de de-
presion, psicosis, confusién y demencia. La ACTH,
prednisona (Dacortin) y la prednisolona (Solu-Dar-
cotin, Urbason) son los preparados mas propensos
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a desarrollar trastornos psiquicos. Se han descrito
casos de depresién, agitacion o psicosis en la su-
presion brusca de corticoides, asi como casos de de-
pendencia psiquica.

18. Antlinflamatorios no esteroideos.—Se uti-
lizan principalmente en el tratamiento del dolor o in-
flamacion. Excepcionalmente pueden producir con-
sufibn en personas mayores, los siguientes farma-
cos de este grupo: indometacina (Inacid), sulindac
(Sulindal) y naproxeno (Naprosyn).

19. Antimicrobianos.—Se usan en el trata-
miento de enfermedades infecciosas.

Pueden producir trastornos psiquicos los farma-
¢os o grupos de farmacos siguientes:

— Acido nalidixico (Wintomylen): Ocasionalmen-
te produce confusion y trastornos visuales (cambios
en la percepcion de los colores).

— Antiparasitarios: La cloroquina (Resochin) se
utiliza en el tratamiento y prevencion de la malaria.
Puede producir cambios de la personalidad, aluci-
naciones, psicosis y confusion.

— Antituberculosis: La isoniazida (Cemidon):
Puede producir alucinaciones, paranoia y confusion.
También puede desencadenar una fase maniaca de
una persona afecta de una psicosis maniaco-depre-
siva. Dos farmacos de este grupo, de infrecuente uti-
lizacién, que pueden producir trastornos psiquicos,
son la cicloserina con la cual se han descrito depre-
sion, paranoia, alucinaciones y confusion y la etio-
namida (Etiocidan) que puede producir depresién y
mas raramente alucinaciones.

— Penicilina y cefalosporinas: En personas ma-
yores con insuficiencia renal pueden producir un es-
tado confusional. La penicilina G procaina (Aquicili-
na) puede provocar una reaccion psicotica, de du-
racion breve, llamada sindrome de Hoigne, proba-
blemente debido a la procaina.

— Otros: Con las siguientes antimicrobianos se
han descrito casos excepcionales de confusién:

— Antibidticos aminoglucésidos: gentamicina
(Gevramicin) y tobramicina (Tobradistin).

— Antimicoticos: anfotericina B (Fungizona) (por
via infravenosa).

— Antiparasitarios: tiabendazol (Lombristop).

— Leprostaticos: dapsona (Sulfona).

— Otros antibiéticos: cloranfenicol (Chloromyce-
tin), eritromicina (Propiocine), metronidazol (Flagyl},
trimetropin-suifametoxazol (Septrin) y wancomicina.

20. Antiparkinsonianos.—Se utilizan en la en-

fermedad de Parkinson. Hay gue destacar dos gru-
pos:
— Antiparkinsonianos anticolinérgicos: Son el bi-
perideno (Akineton), el trihexifenidilo (Artane) y la
bornaprina (Sormodren). Pueden producir cierta eu-
foria que puede llevar a dependencia psicologica y
un sindrome de intoxicacion anticolinérgica en so-
bredosis.

— Dopaminérgicos: Tienen en comun la relativa
frecuente produccion de un cuadro confusional con
una intensa y vivida alucinosis visual. Los farmacos
de este grupo son:

— L-Dopa (Sinemet, Madopar): Pueden producir
alucionaciones visuales y auditivas, delirios paranci-
des, psicosis y confusién. También se han descrito
casos de mania en hiperxexualidad.
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— Bromocriptina (Parlodel): Puede producir pa-
recidos cuadros clinicos que la L-Dopa, caracteri-
zandose porgque los sintomas pueden persistir se-
manas después de suspender la droga.

— Amantadina (Amantadina Liorente): Los mis-
mas sintomas que los anteriores, en especial cuan-
do se asocian a anticolingrgico.

21. Antipslcéticos (Neurolépticos): Entre otras
indicaciones se usan en la psicosis esquizofrénica y
mania. Tienen un reconocido efeclo antiagresivo.
Los mas usados son: |a clorpromazina (Largaciil), la
tioridazina (Meleril), levomepromazina (Sinogan),
haloperidol (Haloperidol), trifluoperazina (Eskazine),
pimozide (Orap) y los preparados de depésito: de-
canoato de flufenacina (Modecate) y palmitalo de pi-
potiazina (Loseren).

Los efectos secundarios de este grupo, que nos
interesan son:

— La acatisia (imposibilidag de estar quieto).

— La psicosis por hipersensibilidad que consiste
en la recurrencia de sintomas psicdticos al retirar o
descender la dosis del farmaco.

— El sindrome de intoxicacion anticolinérgica que
aparece en sobredosificacion.

22. Antitusigenos.—Se utilizan en el tratamien-
to de |a tos actuando a nivel central. Destacan la co-
deina (Codeisan, Perduretas) y el dextrometorfano
(Romilar) que son derivados merfinicos. Tienen bajo
riesgo de producir dependencia fisica, paro pueden
causar somnolencia y confusién a dosis altas.

23. Antivirales.—Se usan en el tratamiento de
infecciones viricas. Son los siguientes farmacos:

— Aciclovir (Aciclovir alonga, Virherpes, Zovirax):
Pueden producir confusién en su uso intravenoso.

— Amantadina (Amantadina Llorente): Descrita
en el apartado de antiparkinsocnianos.

— Vidarabina (Vira-A): Puede producir alucina-
ciones, psicosis y confusion.

24, Bismuto.—Todavia se utiliza en algunos
preparados antiacidos por ejemplo el Mabogastrol.
Pueden producir en la intoxicacion crbnica un cua-
dro confusional asaciado a mioclenias.

25. Carbonato de litio (Plenur).—Se utiliza en
el tratamiento y prevencidn de la psicosis maniaco-
depresiva. Tiene efectos antiagresivos y estabiliza-
dores del humor. En el fema que nos ocupa, el litio
produce en sobredesificacién un estado confusional
con alucinaciones acompanado de diverses signos
neurologicos (temblor, movimientos anormales...) y
fisicos (anorexia, diarrea, vomitos...); otro aspecto
interesante es que la supresion del farmaco en una
persona coh antecedenies puede favorecer la apa-
ricion de una fase maniaca.

26. Cardliotonicos.—Se utilizan en el tratamien-
to de la insuficiencia cardiaca y de arritmias auricu-
lares. Se clasifican segun la duracién de la accién.
La digoxina (Digoxina, Lanacordin), farmaco de ac-
cion intermedia, es la droga del grupo mas usada.

A dosis terapéuticas se le reconoce la ¢apacidad
para producir alteraciones de la memoria y del
aprendizaje. Con dosis elevadas, en especial en an-
cianos, se ha descrito depresion, paranoia, confu-
5i0n, demencia y frastornos perceptivos visuales
(ver los objetos con una tonalidad amarilla o verdo-
sa y alucinaciones).



27. Citostaticos.—Se utilizan en el tratamiento
farmacologico de los neoplasias. Se usan general-
mente combinados y en régimen hospitalario.

Los farmacos de este grupo gue producen con
mayor frecuencia trastornos en el psiquismo son:

— Aminoglutetimida (Orimeten): Produce consu-
fion.

— Asparaginasa (Leucogen): Depresidn, alucina-
ciones y confusion.

— Busulfan (Busulfan). Confusion.

— Clorambucile (Leukeran): Alucinaciones.

— lfosfamida (Tronoxal); Desorientacidn y alu-
cinaciones.

— Metrotexate (Metrotexato): Confusién en su
uso intratecal (dentro del liquido cefaloraquideo).

— Procarbazina (Natulan): Puede producir ma-
nia.

— Vincristina (Vincrisul): Se han descrito alugina-
ciones cuando se usa a altas dosis en casi un 5 por
100 de los pacientes.

28. Descongestionantes nasales adrenérgi-
tos.—Se utilizan en forma de nebulizadores, direc-
tamente sobre la mucosa nasal para el tratamiento
sintomatico de la rinitis o resfriado coman. Su uso
s frecuente y en ocasiones abusivo.

Son la fenilefrina {Synalar nasal), fenoxazolina
(Nebulicina), nafazolina (Nasal yer), tramazolina
(Rhinospray), oximetazolina (Vicks Spray Nasal) y
xilometazolina (Desconasal).

Cuando se utilizan de forma abusiva y a grandes
dosis pueden producir irritabilidad, alucinaciones y
psicosis paranoide.

29. Disuasores del alcohol.—Se utilizan como
coadyuvantes en el tratamiento del alcoholismo. In-
hiben el metabolismo completo del alcohel, por lo
que si se consume alcohol durante el tratamiento
con estos farmacos el paciente sufre una serie de
sintomas desagradables: nduseas, dolor de cabeza,
hipotension, sequedad de boca, vértigo e incluso
confusion. Con ellos se pretende reforzar la motiva-
cian del alcohdlico a permanecer abstinente. Siem-
pre se deben prescribir con el consentimientc del
paciente.

Los farmacos de este grupo son:

— Disulfiran (Antabus). Puede producir por si s
iolo: sedacién, alucinaciones auditivas, paranoia,
psicosis y confusion especialmente en pacientes con
antecedentes psiquicos.

— Cianamina calcica (Colme): Tiene pocos efec-
tos secundarios. Puade producir confusion si se aso-
cia, al igual que el Antabus con metronizadol (Flagy!)
e isoniazida (Cemidon).

— Oftros medicamentos que si se consumen con
el alcohol producen una reaccién similar a la descri-
ta sen el metronidazol (Fiagyl) que es un antibictico
y los antidiabéticos orales del grupo sulfonilureas es-
pecialmente la cloropropamida (Clordiabet).

30. Estimulante de la ovulacion.—Inducen la
ovulacién en mujeres con problemas de infertilidad.
El farmace de este grupo es el clomifeno (Clomife-
no). Puede producir depresién y se ha descrito con
su utilizacion un caso de psicosis.

31. Hormonas.—Utilizadas en las enfermeda-
des endocrinas.

— Hormonas tiroideas: Sus preparados comer-

ciales mas conocidos son Levothroid, Tiroxina Leo
y Tironina Abello. Se utilizan como tratamiento sus-
titutivos en los casos de hipotiroidismo. Pueden pro-
ducir depresidn, mania y psicosis en personas pre-
dispuestas.

— Insulina y antidiabéticos orales: Se utilizan en
el tratarmiento de la Diabetes Mellitus. Pueden pro-
ducir por dosis excesivas u otros factores inter-
currentes (ayuno, consumo de alcohol...) un descen-
so de los niveles sanguineos de glucosa que se ma-
nifiesta entre otros sintomas como temblor, taquicar-
dia, sudoracion... con ansiedad, irritabilidad, cam-
bios de caracter hasta lliegar a producir confusion y
coma, si no se insaura el tratamiento adecuado.

Las insulinas estan comercializadas segun la du-
racidn de su accidn en diversos preparados comer-
ciales: Insulina NPH, Insulina Novo Monotar, Insuli-
na Velosulin HM.., Hay dos grupos de antidiabeticos
orales: los sulfonilureas y las biguanidas, siendo las
primeras y en concreto la glibenclamina (Daonil, Eu-
glocon, Glucolon) tas méas usadas.

32. Inmunosupresores: Se utilizan para impe-
dir el rechazo de organss trasplantados. La ciclos-
porina (Sandimnium) puede producir alucionaciones
visuales y depresion.

33. Metlserglda (Deseril): Se utiliza en la pre-
vencion de 1as migranas. Puede producir alucinacio-
nes al inicio del tratamiento.

34. Metrizamida: Es un contraste utilizado en
determinadas pruebas neuroradiolégicas a nivel
hospitalario. Puede producir psicosis y confusién
gue puede tardar varios dias en resolverse.

35. Mlorrelajantes: Dos farmacos de este gru-
po pueden alterar el psiquismo son:

— Ciclobenzaprina (Yurelax): Se utiliza en &l tra-
tamiento de los espasmos musculares. Emparenta-
do quimicamente con lps antidepresivos heterceicli-
cos, puede producir mania en personas predis-
puestas.

— Baclofen (Lioresal): Se utiliza como relajante
muscular en pacientes con trastornos neuroldgicos.
Puede producir sedacion, euforia o depresion, alu-
cinaciones, paranoia y confusion, especialmente en
pacientes con insuficiencia renal.

36. Psicoestimulantes: Nos referimos princi-
palmente al de maycr aceptacion de metilfenidata
(Ritalin) gque se utiliza en el tratamiento de nifios hi-
percinétices vy de la narcolepsia. Puede producir
efectos secundarios parecidos a ias anfetaminas, es
decir, dependencia con posible presentacion en do-
sis altas de una psicosis paranoide y sinfomas de-
presivos cuando se suspende su administracion.

37. Salbutamol {Ventolin): Sg usa en &l trata-
miento del asma. Puede producir nerviosismo rara-
mente alucinaciones visuales y paranoia en ninos y
ancianos.

38. Sales de oro (Ridaura): Se utiliza en la ar-
tritis reumatcide. En un porcentaje de 0,2-0.5 por
100, puede producir depresidn y alucinaciones.

39. Vasodilatadores cerebrales y nootropi-
cos: Se utilizan en afecciones asociadas a insufi-
ciencia cerebral vascular. La flunarizina (Furplax, Si-
belium) puede producir depresion y confusion en re-
facion a sus efectos parkinsonizantes y anticoliner-
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gicos. El piracetan (Diemil, Ciclofalina, Nootropil)
puede praducir confusion.

Para concluir, resefiar que lodos los grupos far-
macolégicos con accion depresora sobre el sistema
nervioso central que tienden a producir sedacion
{antihistaminicos, benzodiacepinas, antiepilépticos,
analgésicos, narcoticos, antipsicéticos...) potencian
sus efectos cuando se asocian entre si 0 con el al-

GLOSARIO DE TERMINOS TECNICOS

Sa pretende con este pequeno glosario, ajustado
a los términos técnicos gue aparecen en &l texto, fa-
cilitar |a lectura del mismo.

Abstinencla (Sindrome de...)

Conjunto de sintomas fisicos y psiquicos que so-
brevienen después de suprimir el consumo ds una
sustancia toxicomandgena.

Alucinacién

Trastorno perceptivo consistente en la percepcion
sensorial sin que exista el corresondiente estimulo
externo. Puede tratarse de percepciones de cual-
quiera de los cinco sentidos: visual, auditivo, tactil,
olfativo y gustativo.

Amneslia

Pérdida de la memoria adquirida. En términos ge-
nerales se suelan diferenciar las amnesias para he-
chos recientes (fijacién) y para hechos antiguos
{evocacion).

Ataxla

Imposibilidad para coordinar los mavimientos vo-
luntarios con especial referencia a los de las ex-
tremidades.

Confusién

Disminucién del nivel de conciencia con merma
de la capacidad de alerta y vigilancia que puede
arrastrar deficiencias en el funcionamiento intelec-
tual y alteraciones en las percepciones (alucinacio-
nes) y en el pensamiento (delirio).

54

cohol; similar hecho acontece cuando se asocian va-
rios farmacos de accion anticolinérgica. Estas aso-
ciaciones predisponsen a la aparicion de efectos se-
cundarios psiquicos, especialmente en sujstos de
riesgo, como son los mayores de sesenta afos, 10s
pacientes con lesiones cerebrales y los que pade-
cen insuficiencia renal o hepética.

Dellrlo

Alteracion de! contenido del pensamiento consis-
tente en una creencia errénaa, experimentada como
evidente, no precisada de demostracion e irrefuta-
ble a la argumentacion l6gica. No es habitualmente
aceptada por las personas del mismo grupe cultural
del gue lo padece.

Deliro paranoie

Véase trastornos Paranoides.

Dellrlum

Sindnimo de Confusién.

Delirium tremens

Estado psicético organico agudo padecido por pa-
cientes alcohdlicos como manifestacion de un sin-
drome de abstinencia al alcohol. Se caracteriza por
obnubilacion de la conciencia (confusién), temblor
de manos, alucinacicnas visuales e ideas delirantes.

Demencla

Pérdida de las funciones adquiridas, fundamentai-
mente sostenidas por |a corteza del cerebro y que
tienen referencia a las capacidades siguientes: abs-
traccion, calculo, memoria, orientacion, lenguaje, co-
nocimignto y manejo practico. Esta pérdida se acom-
pafna con frecuencia de alteraciones en la conducta,
el humor, el pensamiento y las percepciones.

Dependencia tislca

Es |la necesidad que tienen el organismo del apor-
te regular de una molécula quimica exdgena, para
conservar su eventual equilibrio. Esta dependencia
es objetivada por los sintomas fisicos y psiquicos
que constituyen el sindrome de abstinencia y sobre-
vienen después de la supresién de la sustancia
toxicomandgena.



Dependencla psiquica

Estado mental caracterizado por un impulso que
requiere el uso periddico o continuo de una droga
con el fin de producir placer o anular temores.

Distonia

Contracciones tonicas, involuntarias e incoerci-
bles de aparicion intermitente que imponen a algu-
nos segmentos de una extremidad o a una parte del
cuerpo una actitud extrema.

Esquizofrenla (psicosis esquizofrénica)

Psicosis caracterizada por un conjunto de trastor-
nos en los que dominan |a discordancia, la incohe-
rencia del pensamiento y del lenguaje, la ambivalen-
cia, el aislamiente, las ideas delirantes no sistema-
tizadas, las alucinaciones y las perturbaciones afec-
tivas profundas en el sentido def desapego v de la
extrafieza de los sentimientes; su evolucion suele
ser hacia una disociacion y déficit de la perso-
nalidad.

M i

Véase psicosis maniaco-depresiva.

Midrlasis

Dilatacién exagerada de las pupilas de los ojos.

Mioclonla

Contraccion involuntaria repentina y repetida de
un masculo o grupo de muasculos.

Miosis

Contraccion exagerada de las pupilas de los ojos

Listedo da sustancias por nombras fermacoldgicos

Aciclovir (Aciclovir, Virherpes, Zovirax): Antivirico,

Acido Aminocaproico (Caproamin Fides: Acidc aminocaproico.
Acido Mefenamico (Coslan): Analgésico no narcético,

Acido Nalidixico (Wintomylon): Antimicrobianc.

ACTH: Antinflamatono esteraideo.

Alfa-Metildopa (Aldomet}: Antihipertensivo.

Alprazolan (Tmakimazin)' Benxodiacepina (Ansiolitco),
Amanladina (Amantadina Licrente): Antiparkinsoniano, Antivirico.
Amineptino (Survector)' Antidepresivo.

Aminoglutatimidina (Onmeten): Citostatico,

Amitriptrilina (Tryptizol}: Antidepresivo haterociclico.

Amaobarbital (Iscamilil sedante): Barbitlrico (Ansiolitico).
Anfepramona (Delgamer): Anarexigenc.

Anfetamina (Gentamina): Angrexigeno.

Anfotericina B (Fungizana): Anlimicético (Anbmicrobiana).

Paranoides (trastornos paranoides)

Se agrupan en estos trastornos los delirios articu-
lados logicamente (seudo-razonables) que no se
acompanan de la sintomatologia propiamente esqui-
zofrénica (ver descripcion). Con frecuencia el tema
del delirio incluye la persecucion.

Psicosls

Término amplio y genérico que se refiere a las al-
teraciones graves del juicio de la realidad.

Pslicosls maniaco-depresiva

Trastorno mental, por o general recurrente, con-
sistente en una grave aiteracién del animo. Esta al-
teracion puede ser de mania: caracterizada por eu-
foria, expansividad, verborrea, fuga de ideas, exci-
tacion e insomnio; o de Depresidn: caracterizada por
tristeza, angustia, inhibicion, pérdida del apetito y de
la libido, insomnio, ideas de desesperanza y peérdi-
da de ilusion y de la capacidad de disfrutar. El tras-
torno se puede producir de forma monopolar (episo-
dios de mania o depresion} o de forma bipolar (epi-
sodios alternantes de mania y depresion).

Sindrome

Conjunto de signos y sintomas que agrupados
constituyen un estado reconocible. Es un concepto
menos preciso que el de enfermedad el cual supo-
ne una etiologia y fisopatologia conocida.

Tolerancia

Estado de adaptacién del organismo a una sus-
tancia que se manifiesta por la necesidad de aumen-
tar las dosis para obtener los mismos efectos.

Astermizol (Histaminos, Retolen): Antihisaminico HY.

Asparaginasa (Leucogén). Crtostatico.

Atenolol (Temormin, Blokium): Antihipertensivo (B-Blogueante).

Atropina (Protector): Antigspasmadico (Anticolindrgico).

Azaladina {Lergocil): Anthistaminico M1,

Baclofen (Tiadipona): Banzodiacepina {(Ansioltco).

Biperideno (Akineton): Antiparkinsoniano Anticolinérgico.

Bismuto (Mabogastrol): Bismuto,

Bornaprina (Sormodrén): Antiparkinsoniano Anticolinergico.

Bromazepan (Lexatin): Benzodiacepina [Ansiolitico),

Bromocnptina (Parlodel); Anbiparkinsoniano dopaminérgica.

Buprenorfina (Buprex, Prefin): Analgésico narcotico.

Busulfan (Busulfan): Citostalica.

Butilescopolamina (Buscapina, Buscopax, Nolotil compaositum)
Antiespasmadico (Anticolinérgico)

Butorfanol (Verstadol): Analgésico narcdtico

Carbamazepina (Tegrelal). Antiepiléptico.
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Carbonato de Litio {Plenur): Carbonato de litio.

Cetalosponinas: Antimicrebiano.

Ciananida Calcica (Coimae): Disuasor dal alcohol.

Ciclobenzaprina (Yurelax): Miorrelajante.

Cictossrina; Antituberculoso, Antimicrobiano.

Ciclosporina (Sandimmun): Inmunosupresor.

Cimetidina (Tagamel, Fremet): Anlibistaminico H2.

Ciproheptamina {Periactin): Antihistaminico H1.

Clebopnda (Cleboril): Anliomético,

Clemastina (Tavegil): Antihistaminico H1.

Clobenzorax (Finedal): Anorexigeno.

Clemifeno (Clomifeno): Estimulante de la ovulacion.

Clonidina {Catapresan): Antihipertensivo (Alfa-adrenérgico),

Clonazepan {Rivotril). Antiepiléptico (Benzodiacepina).

Clorambucile (Leukeran): Citostatico.

Cloranfenicol (Cheromycetin): Arfimicrabiano.

Clorazepano dipotasico (Tranxilum): Benzodiacepina (Ansioli-
lico).

Clordiazepoxido (Hubarplex): Benzodiacepina (Ansiolllico).

Clorimpramina (Anafranil); Antidepresive heterociclico.

Ciormetiazol (Distraneurine): Ansiolitico.

Cloroquina (Resocchin). Antiparasitario {Antimicrobiano).

Clorpromazina (Largactil): Antipsicético.

Clorpropamida (Clordiabet): Antidiabético oral. Disuasor del al-
cohol.

Codeina Fosfato (Codeisan, Perduretas): Analgésico narcético
Antitusigeno.

Colings de atropina y escopolamina’ Anticolinérgico.

Dapsona (Sulfona): Leprostatico (Antimicrobiano)

Decancato de Flufenazina (Modecate}: Antipsicélico.

Dexclorfeniraming (Polaramine): Antihistaminico H1.

Dextrometorfano (Romilar): Antitusigeno.

Diacepan (Diacepan, Valium): Benzodiacepina (Ansiolitico).

Ditenhidramina (Benadry!); Antihistaminico H1.

Drgoxina (Digoxina, Lanacerdin): Cardiotdnico.

Diliazen (Masdil). Antihipertensivo (Antagonista del Ca+ +).

Dimenhidrinato (Biodraming): Antihistaminico HT.

Disopiramina {Dicorynan), Antiarritmico,

Disulfiran (Antabus); Disuasor del alcohol,

Domperidena (Motilium): Antiemstico.

Doxadran (Docalone): Analéptico respiratono

Doxepina (Sinequan): Antidepresivo hetarociclico.

Eritromicina {Propiocine): Antimicrobiano.

Estrogenos+Progestagenos (Microdiol, Microgynon, Neogynona,
Triagynon): Anliconceptivos.

Efionamida (Etiocidan): Antituberculose (Antimicrobiano).

Etoxusimida (Zarontin): Antiepiléptico IMAQ.

Famotidina {Fanox, Gaslrién): Antihistaminico H2.

Fenelzina (Nardelzine): Antideprasivo IMAO.

Fenfluramina {Ponderal): Anorexigeno.

Fenilsfrina {Synalar Nasal): Descongestionante nasat.

Feniteina (Epanutin, Neosidantoina): Antiepiléptico.

Fenoxazolina (Nebulicina): Descongestionante nasal,

Fenproporex (Antiobes R)' Ancrexigeno.

Flunarizina (Flurplax, Sibelium}: Vasodilatador cerebral.

Flunitrazepan (Rophinol): Benzodiacepina (Ansiolitico-Hipndtico).

Flurazepan (Dormodor): Benzodiacepina (Ansiolitco, Hipnotico).

Gentamicina {(Gevramicin): Anlibiolico aminoglucdsido {Antimi-
crobiano).

Glibenclamina {Daonil, Euglucon, Glucolén)' Antidiabético oral.

Guanfacina (Estulic): Antihiperiensivo (Alfa-adranergico).

Haloperidol (Haloperidol): Antipsicético.

Halotano (Anestésico gaseoso).

Hidroxicina (Atarax): Antihistaminico H1 (Ansiolitico).

Hormonas tircideas (Levotrhoid, Tiroxina Leo, Tironma: Hor-
monas.

Ibuprofen (Nurcien): Analgésico no narcdtico,

Iltosfamida {Tronoxal): Crostatico.

Imipramina (Trofranil): Antidepresive heterociclico.

Indomelacina (Inacid): Antiinflamatorio no asteroideo.

Insulina {NPH, Nove Monotad, Velesulin HM): Hormonas.

lproriazida {lproniazida); Antidepresive IMAD

Listado de sustanclas por nombres comerclales

Aciclovir {Aciclovir): Antivirico.

Adalat (Nifedipina): Antihipertensivo (Antagonista del Ca++).
Adiro (Salicilatos): Analgesico no narcotico.

Adumbran {Oxazepan): Benzodiacepina (Ansiolitico).
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Isoniazida (Cemiddn): Antituberculoso (Antimicrobiano).

L-Dopa {(Sinemat. Madopar): Antiparkisoniano depaminérgico.

Lavomepromacina (Sinogan)  Anhipsicético

Lidocasna: Antiamrtmico.

Lorazepan (ldalprem, Crfidal): Benzodwacepina (Ansiclitico).

Maprotiina (Ludiomil): Antidepresivo heteocichco

Meprobamate (Dapaz)* Ansiolitico.

Maquitazina (Mircel): Antihistaminico H1.

Metacualong (Pallidén): Ansiolitico

Metadona (Metasedin): Analgésico narcotico,

Matiltanidato (Ritaln): Psicoestmulants.

Metisergida (Desanl) Melisergido,

Msatociopramida (Primperén): Anliemético.

Metopimazina (Vogalen}: Antilnstaminico H1,

Metrizamida: Metrizamida.

Metronidazol (Flagyl); Anbmicrobiano. Disuasor del alcohol.

Metrotexale (Metrotexato). Citostatico

Mianserina (Lantanon)' Antidepresivo.

Morfina (Cloruro Méorfico). Analgésico narcético.

Nafazolina (Nasal Yer): Descongeshonante nasal

Naproxeno (Naprosyn): Antinflamatono no estarcideo.

Niamid {Nialamida): Antidepresivo IMAQ.

Nitedipina (Adalat): Antihipertansive (Antagonista dal Ca++).

Nortriptilina {(Martimil) Antidepresivo heterociclico

Oxazepan (Adumbran): Benzodiacepina (Ansiolitico).

Oxide Nitroso: Anastésico gaseoso.

Oximetazolina (Vicks Spray Nasal): Descongashonanie nasal.

Palmilato de Pipotiazina (Lonserén), Antipsicobco

Penicilina G Procaina {Aquiciina): Antimicrobianc.

Pantazocina (Sosegon): Analgésico narcotico.

Patidina (Dolantina): Analgésico narcdtico.

Pimozide (Orap): Antipsicético.

Piracetan (Ciclofalina, Diemil, Nootropil): Vasodilatador cerebral.

Pizotifano (Mosegor): Antifustaminico H1,

Prazosin (Miniprés)' Antihipertensive.

Pradnisolona (Solu Dacortin, Urbasan): Antinflamatorio este-
roideo.

Predrisona {Dacortin) Antinflamatorio esteroideo.

Primidona (Mysoline): Antiapiléplico,

Procarbazina (Natulan): Cilostatico.

Prometazina (Fenergan): Antihistaminico H1.

Propanclol (Sumial)- Antihipertensive (B-Blogueants),

Propoxifenc (Deprancol): Analgésico narcético.

Quinidina (Cardioguine, Quinicardina): Antiarritmico.

Ranitidina (Coralen, Zaniac). Antihistaminico H2.

Reserpina (Serpasol)” Antihipertensivo.

Salbutamol (Ventolin): Salbutamol,

Sales de oro (Ridoura). Sales da oro.

Salicilatos (Aspirina, Adiro, Ckal, Inespryn, Solusprin): Analgési-
c0 no narcético.

Sulfato de morfina (MST). Analgésico narcotico.

Sulndac (Suiindal): Aminflamatorio no estaroideo.

Terfenadina (Nebralin): Antiistamimco H1.

Teslosterona (Testoviron Depot)- Androgencs,

Tiabendazol (Lombristop), Antiparasitario (Antimicrobiano).

Tietlperazina (Terecan): Antihistaminico H1 4.

Tioridazina (Melaril); Anlipsicético.

Tobramicina (Tobradistin): Antibiohco aminoglucosido (Antimi-
crobiano).

Tramazeoling (Rhinospray). Descongestionante nasal.

Trazodene (Deprax); Antidepresivo.

Triazolan (Halcion), Benzodiacepina (Ansiolitico-Hipnébco).

Trihexitanidilo (Artane): Antiparkinsoniano anticolinérgico,

Trifluoperazina (Eskacine): Antipsicético.

Trimipramina (Surmontil): Antidepresivo hetarociclico.

Valproato {Depakine): Antiepiléptico.

Vidarabina (Vira-A)' Antivirico,

Vincristina (Vincrnsul)' Citostaco.

Wancomicina: Antimicrobiang.,

Xilomatazolina (Desconasal): Descongestionants nasal,

Akineton (Biperideno): Antiparkinsoniane anticolnérgico.
Aldometi (Alfa-metidopa): Antihipertensivo.

Amantadina Ucrents (Amantadina): Antiparkinsoniano. Antivirico.
Anafranit (Clorimipramina); Antidepresivo hetsrociclico,

Antabus (Disuffiran): Disuasor del alcohol,

Atarax (Hidroxicina)' Ansiolibico (Antitistaminico H1).



Antiobes R (Fenproporex}: Anorexigeno.

Aqucilina (Pencilina G Procaina): Anlimicrobiano.

Artane (Trihexenidilo): Anhparkinsoniano Anticolinérgico.

Aspirina {Salicilatos). Analgésico no narcotico,

Atropina Colino: Anticolinérgico.

Benadryl (Dilanhidramina): Antihistaminico H1,

Bicdramina {Dimenhidrinato): Antthistaminico H1.

Blokium (Atenolol): Antihipertensivo (B-Bloqueants).

Buscapina (Butilescopolamina): Antiespamédico (Anticolinérgi-
co).

Buscopax {Butilescopalamina): Antiespamddico (Anticolinérgico).

Buprex (Buprenorfina). Analgesico narcético

Busultan (Busultan): Crtostatico.

Caproamin Fides (Ac Aminocaproice). Acido Aminocaproico.

Cardioquine (Quiniding); Antiarritmico.

Catapresan (Clonidina): Antihipertensive (Alla-adranérgico)

Cemidon {Isoniazida): Antituberculoso (Antimicrobiano).

Centramina (Anfelamima): Anorexigeno.

Chloromycetin (Cloranfenicol): Antimicrobiano.

Ciclofalina (Piracetan): Vasodilatador cerabral

Cleboril (Clebopride). Antiemstico.

Clomifeno (Clomifeng). Estimulante de la ovulacion.

Clordiabet (Clorpropamida}: Antidiabético oral. Disuasor del al-
cohol.

Clorure Morfico (Morfina): Analgésico nareotico.

Codeisan {Codeina Fosfato): Analgésico narcdtico. Antitusigeno

Colme (Cianamida Calcica): Disuasor del alcchol.

Coralen (Ranitidina): Antihistaminico H1,

Coslan (Acido Mefenamico): Analgésico no narcotico.

Dacortin {Prednisona)’ Antiinflamatorio estgroideo.

Daonil (Glibenclaming): Antidiabético oral.

Dapaz (Meprobamato): Ansioltico,

Delgamer (Anfepromona): Anoraxigeno.

Depakine (Valproato). Antiepitéptico.

Deprancol (Propoxifenc): Analgésico narcotico.

Deprax (Tazodone)' Antidepresivo.

Deseril (Metisergida)' Metisergida.

Desconasal (Xilometazolina): Descongestionante nasal.

Diazepan (Diazepan) Benzodiacepina (Ansiolibco).

Dicorynan (Disopiramina): Antiarritmico.

Diemil (Piracetan) Vasodiatador cerebral.

Digoxina (Digoxina): Cardioténico.

Diastraneurine (Clormetiazol}: Ansiolltico.

Docatone (Doxadran) Analéptico respiratorio.

Dolantina (Petidina): Analgésico narcético.

Dormodor (Flurazepan): Benzodiacepina (Ansioliico-Hipnotico).

Epanutin (Fenitoina): Antepiléptico.

Escopolamina Colino: Anticolinérgico.

Eskacine {Trifluoperazina): Antipsicotico.

Estulic (Guanfacina): Antihipertensivo (Alfa-adrenérgico).

Etiocidan (Etionamina). Antituberculaso (Antimicrobiano).

Eugluctn {Glibenclamina): Antidiabético oral.

Fanox {Famotidina): Antihistaminico H2.

Fenagan {Promelazina): Antihistaminica H1.

Findedal (Clobenzorex): Anorexigano.

Flagyl (Metroridazol): Antimicrobiano. Disuasor del alcohol.

Fremet (Cimelidina): Antihistaminico H2.

Fungizona (Anfotericina B). Antimicético (Antimicrobiano).

Furplax (Flunarizina). Vasodilatador cersbral

Gastrion (Famotidina): Antihistaminico H2.

Gevramicina (Genlamicing): Antibistico aminoglucosido (Antimi-
crobiano).

Gilucoldn [(Glibenclamina): Antidiabético oral.

Halcion (Triazolan)- Benzodazepina (Ansiolitico-Hipnatico).

Haloperidol {(Halopendal): Anlipsicéhce.

Histaminos (Astemizol) Antihistaminico H1.

Huberplex (Clordiazepoxido). Benzodiacepina (Ansiolitico).

Idalprem (Lozacepan): Banzodiacepina (Ansiolilica).

Inacid {Indometacing): Antiinlamatono no estercideo.

Inespryn {Salicilatos)’ Analgésico no Narpotico.

Iproruazida (Iproniazida): Antidepresivo IMAC.

soamitil Sedante {Amobarbital). Barbitirico (Ansiolitico).

Lanacordin (Digoxina}: Cardiotonico.

Lantanon (Miansering): Antidepresiva

Largactil (Clorpromazina); Antipsicotico.

Lergoci (Azatadina): Antihistamimico HY,

Leucogen (Asparaginasa): Cistostatico.

Leukeran {Clorambucilo): Cistostatico.

Levotrhoid (Hormonas Wroideas): Hormonas.

Lexatin {Bromazepan). Benzodiacepina (Ansiolitico).

Lioresal (Baclofen): Miorrelajante.

Lombristop (Tiabendazol): Antiparasitario (Antimicrabianag)
Lonseren (Paimitato de Pipotizina); Antipsicotico.
Ludiomil (Maprotilina): Antidepresivo heteociclico.
Luminal (Fenobarbital): Antiepiléptico.

Mabogastrol (Bismuto): Bismuto.

Madopar (L-DOPA): Antiparkingoniano dopamingrgico,
Martimil (Nortriptilina): Antidepresivo heterociclico.
Masdil (Diltiazen): Antihipertensivo (Antagonista del Ca++).
Meleril (Tioridazina); Antipsicético.

Metasedin (Metadona). Analgésico narcdtico.
Metrotexato (Metrotexate): Cistostatico

Microdiol (Anticoncepivo): Anticonceptive.

Microgynon (Anticonceptivo}: Anticonceptivo.

Miniprés {Prazosin): Anttuperiensivo

Mircol (Mequitazina): Antihistaminico H1.

Modecate (Decanoato de Flutenazina): Antpsicético.
Mosegor (Pixotifeno): Antihistaminico H1,

Motilum (Domperidona): Alemético.

MST (Sulfato de Morfina): Analgésico narcético.
Mysoline (Primidona): Antiepiléptico.

Naprosyn (Naproxeno): Antiintlamatorio no estercideo.
Nardelzine (Fenelzina); Antidepresivo IMAQ.

Nasal Yer {(Nafazolina): Descongestionante nasal.
Natulan (Procarbazina): Cistotatico.

Nebralin (Terfenadina): Antihistamimico H1.

Nebulicina (Fenoxazolina): Descongestionante nasal.,
Neogynona (Anticonceplivo): Anticonceptivo.
Neosidantoina (Fenitoina): Antiepiléptico.

Niatamida {(Niamid): Anhdepresivo IMAD.

Nolotil compositum (Butilescopolamina). Antiespasmaédico.
Nootrépil {Piracetan): Vasodilatador cerebral.

Nurofan {Ibuprofén): Analgésico no narcético.

Okal (Salicitatos): Analgésico no narcético.

Orap (Pimozide): Antipsicotico.

Orfidal (Lorazepan): Benzodiacepina (Ansiolitico).
Qrimeten (Aminoglutetimidina)’ Citostatico.

Palidan {Metacualona): Ansiolitico.

Parlodel (Bromocriptina): Antiparkinscniang dopaminérgico.
Periactin {Ciproheptadina). Antihistaminico H1.
Perduretas {Codeina): Antitusigeno

Plenur (Carbonato de Litio): Carbonato de Litio.
Polaramine {Dexclorfemramina): Antihistarminico H1.
Ponderal (Fenfluramina): Anorexfgeno.

Prefin {Brupenorfina): Analgésico narcotico.

Propiocine (Eritromicina): Antimicrobiano.

Protector (Atropina): Antiespasmddico {Anticolinérgico)
Quinicardina (Quinidina): Antiarritmico.

Resochin (Cloroquina): Antiparasitario (Antimicrobiang).
Retolén (Astemizol). Anthistaminico H1.

Rhinospray (Tramazolina); Descongestionante nasal.
Ridaura (Sales de oro): Sales de oro.

Ritalin (Metilfenidato): Psicoestmulante.

Rivotril (Clonazepan). Antiepilsptico.

Romular {Dextrometortano): Antitusigeno,

Rophinol {Flunitrazepan): Benzodiacepina (Ansiolitico-Hipnético).
Sandimmun (Ciclosporina): Imnunosupresor.

Serpasol (Reserpina): Antihipartensivo.

Sibalium (Flunarizing). Vasodilatador cerebral.

Sinemet (L-DOPA): Antiparkinsoniano dopaminérgico.
Sinequan (Doxepina): Antidepresivo heterociclico.
Sinogan (Levomepromazina): Antipsicotico.

Solu Dacorin (Prednisolona): Antiinflamatorio esteroideo.
Soluspnn (Salicilatos): Analgésico no narcdiico.
Sormodren (Bomaprina): Antiparkinsoniano anticolinergico.
Sulfona (Dapsona): Leprostatico (Antimicrobiano).
Sulindal {Sulndae): Antinflamatono no esteroideo.
Surmontil (Trimiprarmina): Antidepresivo heterociclico,
Sumial (Propanolol): Antthipertensivo (B-Blogueants).
Survector (Aminéptino): Antidepresivo.

Tagamet (Cimetidina). Antihistaminico H2.

Tavegil (Clemastina): Antitustamirico H1.

Tregrelot (Carbamazepina): Annepileptico.

Temormin (Atenolol): Antihipertensivo (B-Bloqueante).
Testoviron Depot {Testosterona)’ Andrégenos.
Tiedipona (Bentazepan); Benzodiacepina (Ansioltico).
Tironina (Hormonas tircideas). Hormonas.

Tiroxina Lea (Hormonag tiroideas): Hormonas.
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Tobradistin (Tabramicina): Antitidtico aminoglucésido (Antimi-

crobiano),
Tofranil {Imipramina): Antidepresive heterociclico.
Torecan (Tietiperazina): Antihistaminico H1.
Trankimazin (Alprazolan): Benzediacepina (Ansiolitico).

Tranxilium (Clorazepalo dipotéasico): Benzodiacepina (Ansiolitico).

Triagynon {Anticonceptivo): Anticonceptivo.
Tronoxal {Hosfamida): Citostatico.

Tryptizol (Amitriptilina): Antidepresivo heterociclico.
Urbason iPrednisolona): Antiinflamatorio esteroideo
Valium (Diazepan): Benzodiacepina {Ansiolitico).
Yentolin (Salbulamol?: Salbutamol.

Verstadol (Butorfanol): Analgésico narcitico.
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Vicks Spray nasal (Oximetazolina): Descongestionants.
Vinerisul (Vingrishna): Citostatico.

Vira-A (Vidarabina): Antivirico.

Vogalen (Metopimazina): Antinislaminico H1
Wintomylon (Ac. Nalidixico): Antimicrobiano.

Yurelax (Ciclobenzaprina): Miorrelajante.

Zantac (Ranitidina): Antihistaminico H1.

Zarontin (Etoxusimida): Antiepiléptico.

Zovirax {Aciclovir): Antivirico.



INTERNACIONAL

El nuevo Codigo de Proceso Penal portugués

Hace mucho que en Portugal se hacia sentir la ne-
cesidad de aprobar un nuevo Cddigo de Proceso
Penal.

En efecto, en el ordenamiento juridico portugués,
no existia otra parcela en la que fuesen tan eviden-
tes las contradicciones, lagunas y reiteraciones, pro-
vocadas por sucesivas e incoherentes reformas le-
gislativas, portadoras en su mayoria de orientacio-
nes politico-criminales contradictorias, que, de este
modo, hacian peligrar |la certeza del Derecho, la se-
guridad y las garantias de los ciudadanos.

Aprobado en una época juridico-politica de dicta-
dura, el Codigo Procesal Penal de 1919 —que man-
tiene en algunos de sus preceptos resquicios de
pensamiento juridico liberal—, conocié tres refarmas
legislativas fundamentales hasta la aprobacion del
nugvo Cadigo de Proceso Penal (CPF).

La primera corresponde a la promulgacién y vi-
gencia del Decreto-Ley numero 35007, de 13 de oc-
tubre de 1945.

Esta reforma estad marcada en el plano juridico-
politico por la derrota del nazi-fascismo en ia Il
Guerra Mundial y surge como la necesidad de reto-
mar internamente la tradicién del pensamiento juri-
dico liberal.

La estructura procesal inquisitiva, hasta ese mo-
mento vigente, es sustituida por una estructura en
principio acusatoria, atribuyéndose al Ministerio PU-
blico (MP) competencia para dirigir la instruccion
preparatoria. No obstante, las policias, y especial-
mente la Policia Judicial y la PIDE (Policia Interna-
cional y de Defensa del Estado), ven reforzados sus
poderes y ampliados sus campos de intervencion.

Imprimiendo el legislador a esta reforma una téc-
nica de publicizacion de las instituciones criminales,
este deseo no privaria, a pesar de ello, al sistema
de las caracteristicas marcadamente ingquisitivas que
poseia, acentuando la gubernamentalizacion del MP
y privando de fiscalizacién judicial sus datos, inclu-
s0 cuando pugnaban con la esfera de los derechos
fundamentales de las personas.

La segunda refcrma corresponde a la aprobacion
del Decreto Ley numerc 185/72, de 31 de mayo, y
a la Ley numero 2/72, de 10 de mayo. Marcada en
el planec legislativo por la necesidad de adecuar al-
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gunos istitutos del proceso penal a la revision del
texto Constitucional de 1933, efectuada por la Ley
numero 3/71. Esta reforma corresponde, en el pla-
no politico, a la necesidad de dar cuerpo a la llama-
da «apertura liberalizadora del régimen», que pre-
tendia retomar en el campo procesal penal una filo-
sofia de cariz liberal.

Con estas disposicisones se pretendia mejorar la
posicion procesal del imputado, especialmente en lo
relativo a la defensa de sus derechos fundamenta-
les, e instituir un sistema de fiscalizacién judicial de
la actividad instructora del MP y de las policias a tra-
vés de los jueces de instruccion criminal.

La tercera reforma surge con la aprobacién de la
Constitucion de 1976 y del Decreto-Ley 377/77, de
seis de septismbre.

Con este régimen juridico: a) Se admite la reali-
zacion de la instruccion preparatoria, después del
término de la investigacién preliminar; b) se extien-
de el ambito de aplicabilidad de la investigacion pre-
liminar, considerando como fase optativa la recogi-
da de elementos de la infraccion en los casos en
que la instruccion preparatoria es obligatoria; ) se
extiende el ambito de reclamacion jerarquica; d) se
admite la realizacion de instruccién contradictoria en
el proceso correccional; e} se determina que la ins-
truccion preparatoria es de la competencia de un
juez de instruccion; fj se amplian las garantias y los
derechos procesales del imputado y del «asistente».
En suma, el legisiador trata de adecuar el sistema
procesal penal al principio constitucional de cons-
truccion de un Estado democréatico.

Si estas reformas, injertadas las unas en las otras,
tornaban cada vez mas laberintico nuestro sistema
procesal penal, y evidenciaban la necesidad de su
reforma global, es atin mas el Codigo Penal de 1982
el que imprime una urgencia redoblada a la necesi-
dad de tal revision.

Con las nuevas concepciones politico-criminales
y plasmando nuevas orientaciones en materia de
fundamento y fines de las penas, se hacia cada vez
mas urgente adecuar nuestro ordenamiento adjeti-
vo S0 pena de subvertirse y volverse inexigibles las
nuevas opciones formuladas en materia de politica
criminal.
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En esia contexto es en el que se tiene que anali-
zar el proyecto de nuevo Codigo Procesal Penal,
que viene a reformar globalments nuestro derecho
procesal pehal.

Es pacifico que cualquier reforma legal debe ser
ponderada a la luz de dos realidades: por un lado,
la de! cuadro juridico constilucional; por otro, natu-
ralmente, la de su exigibilidad con la creacion y afec-
tacion de los medios necesarios a la concrecién de
las reformas propuestas.

Como dejamos entrever anteriormente, toda dis-
ciplina procesal penal esta en funcion de una opcién
politica hecha por el legistador entre «razon de Es-
tado» y «razén individual».

De ahi que no haya una sola institucion del pro-
ceso penal que no revele su intrinseca naturaleza
politica, y no sea, por tanto, la expresion de una idea
que supera el plano de la realidad préctica y la re-
fiejo en términos de orientacién politica.

El hecho de que la Constitucién contenga nume-
rosas disposiciones de inmediata alicacién en el
campo procesal, si por un lado demuestra la preo-
cupacidn vigilante que el constituyente dedica a un
seclor tan delicado de las relaciones entre el Esta-
do vy el ciudadano, indica, por otro, la naturaleza
constitucional y por tanto politica de tales reglas fun-
damentales del proceso penal.

En este campo podemos afirmar, circunscribien-
do nuestro analisis a la materia de la instruccidn cri-
minal, que el nuavo Cédige de Proceso Penal pro-
vecd un corte radical con fa regla constitucional de
la jurisdiccionalizacién de la instruccién.

Antes de la vigencia del nuevo Cédigo del Proce-
so Psenal (que ocurrit el 1-1-88) existian dos formas
procesales de investigacion criminal.

La investigacion preliminar y la instruccion. Aque-
lla, dirigida por el Ministerio Publico, era la forma nor-
mal de investigacion criminal para Jos delitos casti-
gados con pena de prision hasta tres anos. El pro-
ceso de investigacion terminaba con Ia resolucion
de archivo, esperar produccion de mejor prueba o
con la deduccitn de acusacion y consiguiente envio
0 juicio, al que sequia la fase de enjuciamiento rea-
lizado por un juez individual.

La instruccion era la forma normal y obligatoria de
invesgiacion criminal para los delitos castigados con
pena de prisitn superior a tres afos o castigados
con peng inferior pero una vez que los imputados hu-
bieran sido detenidos en flagrancia y en tal condi-
cidn oidos por el juez de instruccion.

Al tribunal de instruccion criminal le incumbfa la
competencia legal necesaria para realizar la instruc-
cion preparatoria y la instruccion contradictoria, en
aquellos procesos en que existian estas fases pro-
cesales, la cual era dirigida y realizada por un juez
de instruccién criminal.

Ademas competia al juez de instruccion criminal
la practica de actos relativos a la libertad del impu-
tado, como la orden de prisidn preventiva (arls. 293
y 311 del CPP de 1886} y la determinacién de liber-
tad provisional (art. 296 y ss.} cuando tuvieran que
practicarse en la fase de instruccion,

Era igualmenta de la competencia del juez de ins-
truccidn criminal la admision del «asistente», el nom-
bramiento de defensor de oficio (art. 22 y art. 49 del
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Decreto Ley 35007), la condena de multa y el im-
puesto de justicia (art. 91 del Cddigo y arts. 171 y
5s del Codigo de Costas Judiciales) asi como sl sjer-
cicio de funciones jurisdiccionales relativas a la in-
vestigacion preliminar.

Al Ministerio PGblico ante el Tribunal de instruc-
cion Criminal y en el ambito de la investigacién pre-
liminar o contradictoria, le competia la deduccion de
la acusacién provisional, asi como de la acusacion
definitiva, pudiendo proponer al juez de instruccion
la realizacién de diligencias instructorias. Al Ministe-
rio Publico se le notificaban también obligatoriamen-
te las decisiones del juez de instruccion relativas a
la libertad de los imputados y podia recurrirlas.

E! juez de instruccion criminal, como «dominus»
de toda la instruccion, le competia presidir el interro-
gatoric de los imputados y ordenar todos los actos
de instruccion, especialmente los que afectaban a la
libertad de las personas.

Al juez de instruceion criminal podia, ademas, de-
legar en los policlas determinados actos de instruc-
cion que no afectasen a los derechos, libertades y
garantias de los ciudadanos.

El Ministerio Publico en el ambito de la instruccion
preparatoria o contradictoria podia también, en el
caso de desacuerdo con cualquier decisién judicial,
recurrir para ante el Tribunal Superior.

Terminada la instruccion preparatoria (que como
indicabamos se realizaba obligatoriamente siempre
que a los delitos indiciados correspondiese pena de
prisién superior a tres afos) el Ministerio Publico de-
ducia acusacion provisional a o que seguia una fase
obligatoria denominada instruccion contradictoria.

Después de esta fase procesal —en el curso de
la cual el imputado podia negar la materia integran- .
te de la acusacién provisional— el Ministerio Publi-
co converifa, o no, en definitiva la acusacién provi-
sional y el proceso era posteriormente enviado a jui-
cio a efectuar por el Tribunal colegiado.

Con el nuevo Cédige de Proceso Penal aprobado
por el Decreto Ley 78/87 de 17 de febrero, en vigor
desde 1-1-88 se altera radicalmente el sistema pro-
cesal hasta entonces vigente.

Se instituye como Unica forma de investigacién cri-
minal «o inquérito» {art. 262 del nuevo L%Odigo de
Proceso Penal), se atribuye la direccion del «inqué-
rito» al Ministerio Publico asistido por los érganos de
la palicia criminal {art. 263). Ahora es el Ministerio
Publico a quien compete la practica de los actos y
medios de prueba necesarios para la investigacion
criminal (art. 267 y 262). Al Ministerio Publico le com-
pete cerrar «0 inquénto», archivarlo o deducir acu-
sacion (art. 276).

En el ambito del nuevo Codigo de Proceso Penal
la direccién de la investigacidn paso6, asi, incluso en
lo que respecta & los crimenes mas graves castiga-
dos con pena de prision superior a tres afios, a la
competencia del Ministerio Publico. El juez de ins-
truccion, en el ambito de la investigacién criminal,
se convierte en juez de la «prision». A él le compe-
te, esenciaimente, proceder al primer interrogatorio
judicial del imputado detenido, que en esa condicién
le sea presentado por el Ministerio Publico (art. 268);
proceder a la aplicacién de las medidas de coac-
cign; ordenar 1a realizacion de detarminadas buscas
y aprehensiones.



El juez de instruccion también practica normal-
mente tales actos a instancia del Ministerio Publico
(arts. 269 n.°2 del Cédigo de Proceso Penal).

El juez de instruccion perdid, asi, con el nuevo Co-
digo de Proceso Penal sus competencias investiga-
doras y su funcién de dirigente de Ia instruccién.

En esto se tradujo la sustancial reforma del nue-
vo Codigo. Esta alteracién es la que mayor polémi-
ca suscitd y la que mayor contestacién sufric por
parte de los Magistrados Portugueses. Desde luego
por la discordancia existente entre el articulo 32 de
ta Constitucion de la Republica Portuguesa y la ma-
teria regulada a este propdsita en el nuevo Cadigo.
En aquel precepto constitucional se establece expre-
samente que «toda la instruccion es de la compe-
tencia de un juez, el cual puede, en los términos de
la ley, delegar en otras entidades la practica de ac-
tos que no se visculen directamente con derechos
fundamentates».

Es cierto que la Constitucidn de la Republica en
su articulo 32 n.® 4 no definia lo que era instruccién,
pero se aceptaba pacificamente que este concepto
habia sido asumido por el legislador constituyente
con el sentido y alcance técnicos que tal expresién
tendia en el derecho ordinario, significando asf la ins-
truccion la investigaciéon criminal conducida por un
juez de instruccion.

A este respecto escribid el constitucionalista Vital
Moreira que «ser o no ser la instruccién de fa com-
petencia de un juez no es cuestion trivial bajo el pun-
to de vista constitucional. Es que la regla de juris-
diccionalizacion de la instruccion figura entre «las
garantias del proceso criminal», integrando ella el
elenco de derechos, libertades y garantias de los
ciudadanos».

No entraré, en este resumen en el andlisis deta-
llado de las diversas cuestiones del huevo Cédigo
que sufrieron juicios de inconstitucionalidad.

Me limitaré, asi, seguidamente, a circunscribir el
andlisis a la cuestién de la jurisdiccionalizacion de
la instruccion indicando las principales reservas y jui-
cios hechos por los Magistrados Portugueses a este
proposito y especialmente por el Sindicato de los
Magistrados del Ministerio Publico.

Afirmamos que esta solucion comportaba varios
peligros de policializacion del proceso penal, dejan-
dose la puerta abierta para la futura intervencion del
ejecutivo, con la correspondiente administrativacion
de la justicia y el consiguiente debilitamiento del po-
der judicial. Esta solucién suponia ademas para la
Magistratura del Ministerio Publico el peligro de per-
der su autonomia, estatutariamente consagrada,
aunque sin expresion constitucional.

Estas eran las ensenanzas de la historia juridico-
procesal reciente nacicnal e internacional.

En verdad, no es reciente entre nosctros y en la
doctrina la discusion de la determinacién de la com-
petencia instructora criminal. En lineas generales se
puede decir que desde comienzos del siglo XIX has-
ta la década que precedio a la Il Gran Guerra Mun-
dial, la instruccién criminal en la mayceria de los pai-
ses europeos continentales era de la competencia
de los jueces de instruccién criminal, siendo este he-
cho considerado como uno de los postulados del li-
beralismo politico y de la demccracia, pues corres-

ponderia a la no politizacidn v a la no intervencién
del Ejecutivo en el proceso penal y a la garantia de
los derechos de los intervinientes procesales y de la
autonomia y objetividad de la investigacion criminal.

La primera vez que se desencadenaron ideas en
el-sentido de entrega de la instruccion criminal al Mi-
nisterio Publico fue precisamente con la llegada de
politicas autotitarias que carcterizaran el aparato del
Estado bajo el nacional-sacialismo aleman, el régi-
men de Vichy en Francia ocupada y el fascismo ita-
liano. Tales regimenes supanian, en lo referente a
la magistratura del Ministerio PUblico, la eliminacion
de su autonomia funcional y la consiguiente depen-
dencia del Ejecutivo y su confusion con las entida-
des policiales que proliferaran bajo tales regimenes.

La instruccion jurisdiccionalizada hasta entonces,
pasa a la érbita del Ministerio Publico, se sustituye
el control judicial de los actos dal MP por el control
jerarquico, se hace subalterno el papel del «asisten-
te» y se resiringen gravemente los derechos del
imputado.

Entre nosotos, como sefialamos incialmente, la
reaccidn legal a este sistema s6lo surge practica-
mente con la Constitucion de 1976.

Subsisten asi hoy serios peligros para la autono-
mia de la Magistratura frente al Ministerio. Y es que
el dominio de la instruccidn criminal significa en tér-
minos politicos mantener la direccién y el control
efectivo de toda |a estrucutra del proceso penal y la
asuncion, por quien tenga ese poder, de una fun-
cién politica relevante en el aparato del Estado. Aho-
ra, el control de la instruccién es demasiado impor-
tante para el Ejecutivo se aleje de ella y tal como a
este propdsito se referia al doctor Antonio Barreiros,
miembro de la Comision de Revision del Cadigo de
Proceso Penal, «la concesidon simultanea de instruc-
cion y autonomia seria la concesién de un contapo-
der dentro del Estado,. El Ministerio Publico obten-
dria la instruccién a través del «inquérito», no per-
deria su ropaje administrativo, pero por otro lado, y
por esg mismo, quedaria sujeto a un control directo
del Pader Ejecutivo».

Esta dependencia respecto de! Ejecutivo y la con-
siguiente perdida de autonomia estatutaria es lo que
el Sindicato de los Magistrados de! Ministerio Pubii-
Co quiso evilar. Por un lado rechazando la solucion
del Cédigo, por otro exigiendo la consagracion cons-
titucional de su autonomia.

Contrariamos asi a quienes defendian que las fun-
ciones de instruccion atribuidas por el nuevo Cadi-
go de Proceso Penal al Ministerio Pablico se tradu-
cian en un refuerzo del prestigio de esta magistra-
tura entre los drganos del aparato del Eslado. Y es
que las reformas no se hacen para aumentar o dis-
minuir el prestigio de una u otra magistratura y sélo
asumiendo una visién corporativa pedriamos con-
gratularnos con el hecho de ver atribuidas al Minis-
terio PUblico competencias que, de acuerdo con los
principios fundamentales del Estado de Derecho De-
macratico, deben pertenecer a la magistratura judi-
cial, por lo menos hasta que, a nivel constitucional,
sea efectivamente garantizada la autonomia respec-
to del Ejecutivo.

Transcurridos ya cerca de diez meses desde la
entrada en vigor del nuevo Cadigo de Proceso Pe-
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nal, y habiendo comenzando desde hace varios me-
ses la discusidn del proceso de revisidén constitucio-
nal, no hay senales que evidencien que vaya a te-
ner expresion consitucional la autonomia dal Minis-
terio Pablico.

Pero, tal como dije anteriormente, existian ade-
mas con el nuevo CPP serios peligros de policiali-
zacidn e inherente gubernamentalizacién que la
practica vino a confirmar.

Tales peligros llegan por un lado por el hecho de
que el Ministerio Publico, dada su manifiesta caren-
cia de medios humanos y materiales, se ha vuslio
titular meramente formal de competencias sin con-
diciones para ejercerlas, por lo que diariamente se
ve forzado a requerir de la policia todas las diligen-
cias de investigacion y, por otro lado, porgue adn no
ha sido definido el cuadro juridico en que se concre-
ta la dependencia funcional de los policias respecto
del Ministerio Publico.
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Hoy es asi evidente la razén del Sindicato de Ma-
gisirados del Ministerio Publico cuando afirmaba que
no existian condiciones minimas para la entrada en
vigor del nuevo Codigo y cuando ponia de manifies-
to los peligros aporiados.

(Traduccidn de Luciano VARELA CASTRO)
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Mocion general aprobada por el VIIl Congreso Nacional de
Magistratura Democrética, celebrado en Palermo durante los
dias 28 de octubre y 1 de noviembre de 1988

1. Durante el Gltimo decenio se ha producido una
fuerte recuperacion de su hegemonia por parte del
poder econdmico, mientras la clase trabajadora se
ha visio afectada por fendmenos de pérdida de iden-
tidad acompafados de formas de fragmentacion y
de repliegue a una condicidén de subalternidad so-
cial. El declive politico y cultural de la izquierda ha
ido a coincidir con el fortalscimiento de una cultura
que consagra como valores preeminentss el benfi-
cio, la selecién confiada al mercado, la exaltacion de
la libre competencia, la desigualdad, la reorganiza-
cién de la dimensién publica sobre nuevas bases en
todos los campos; ua verdadera y propia ideoiogla
de derecha, dindmica e innovadora, gue conjuga ha-
bilmente liberalismo y autoritarismo en una filosofla
social fundada sobre la exaltacién de los intereses
fuertes y el abandono de cualquier idea de solidari-
dad, de igualdad y de emancipacion social.

La reciente requisitoria dirigida’ a mas de 5.000
ferroviarios constituye una signo grave y evidente de
este proceso de crisis, que se proyecta sobre la
Constitucién y la izquierda. Semejante uso masivo
de un instrumento tan autoritario carece de prece-
dentes en nuetra historia republicana. Pero lo que
produce mayor alarma es, de una parte, el clamo-
roso silencio con que aguella medida ha sido acogi-
da por las fuerzas sindicales y, por otro lado, el he-
cho de que se nos esta preparando para la votacion
con amplisimo consenso parlamentario de una ley,
idénea para legitimar en el futuro precisamente in-
tervenciones de ese género y para limitar de mane-
ra grave la libertad de organizacion sindical.

Pero no obstante todo esto, el proyecto restaura-
dor de adecuacién de las formas institucionales a
las exigencias del orden economico y social hege-
mdnicos encuentra importantes dificultades y la es-
trategia de la =simplificacidén» social e institucional
genera nuevas contradicciones. De ello dan fe la ex-
plosién de los problemas del ambiente y la salud,
las nuevas formas de pobreza, la acentuacién de |la
desigualdad Norte/Sur, la creciente infelicidad so-
cial.

Al propio tiempo se manifiestan en la sociedad
movimientos y sujetos portadores de necesidades
nuevas, que se constituyen en antagonisias de las
tendencias en acto; y en la izquierda se inician pro-
cesos de reflexion sobre los cambios acaecidos y

1 En el texte so usa el térming preceftaziona, con ¢l gue en
aste caso se hace referencia al envio de una comunicacion al nu-
mero de huelguistas que se dicse, requiriéndeles en términos con-

sobre las posibilidades de recuperacitn de iniciativa
y de lucha.

En esta situacién existe la necesidad y se dan las
condiciones para una linea de «resistencia constitu-
cional»: una linea que, a partir de la intransigente de-
fensa de los derechos de libertad y de los derechos
sociales sancionados por la Carta fundamental, sig-
nifique el relanzamiento del proyecto, que implica el
contlicto con lo existente y en el que la igualdad sus-
tancial es presupuesto de una democracia politica
real y ésta es, a su vez, factor de una iguaidad mas
plena.

Un ingrediente esencial de esa iinea es la defen-
sa y |la valorizacion del cometido y de la indepen-
dencia de la jurisdiccidon, como instrumento de con-
trol de la legalidad, de tutela y promocién de los de-
rechos tradicicnales y las nuevas necesidades
emergentes. Son precisamente estas valencias las
que han determinado la creciente irritacion de las
fuerzas dominantes frente a los controles y los {imi-
tes procedentes de la jurisdiccion, expresion de so-
berania, pero extrafia a las l6gicas del poder econd-
mico y politico.

Salvaguardar y relanzar la jurisdiccién es tanto
mas necesario en un momento en el que los cre-
cientes fendmenos de corrupcion politica y la mafia,
con sus vinculaciones a sectores del poder politico,
atentan contra las condiciones minimas de la vida
social y plantean una gran cuestiébn de democracia,
que tendrd que ser afrontada y resuelta por el con-
junto de las instituciones y la movilizacion popular.

Al reafirmar la denuncia de toda recurrente tenta-
tiva de enmascarar la dimension politica de tales fe-
nomenos degenerativos, con el fin de reducirlos al
rango de meros episodios criminales, se hace nece-
sario recordar lo de que aqui se trata: una organiza-
cion politico-econdmica en la que |a criminalidad se
encuentra arraigada como un elemento ordinario y
que produjo solo en Palermo y tan sdlo en el bienio
1982-1983, 500 homicidios.

La cuestion mafia tiene, por consiguiente una di-
mension politica esencial, pero también una basica
dimension judicial, respecto de 1a cual incumben a
la magistratura deberes ineludibles.

En este cuadro, no es ni siquiera pensable una
concepcion burocratica de la funcién judicial, y cual-
quier tendencia a la reduccion de su papel constitui-
ria una renuncia a ponerse en relacién con la socie-

minatenos para la incorporacion al trabajo, con el pretexto de su
adscripcion a servicios esenciales. La medida, por su amphtud,
se valoré como dirigida a romper la huelga.
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dad y con |as reivindicaciones de justicia que la mis-
ma expresa.

El tuerte empeno civil no sélo contrasta, sino que
exige la escrupuiosa observancia de las reglas en
el gjercicio de la funcion.

La conciencia del propio rol y de su relevancia po-
litico-social reclaman una nueva cultura, lejana del
modelo pasado del magisirado funcionario indiferen-
te a los valores en juego. Pero también una cultura
fiel al valor de las garantias y, por tanto, atenta a no
caer en la tentacidn sustancialista.

Para dar cumplimiento a esas tareas, es necesa-
rio que la magistratura recupere la plena confianza
de los ciudadanos: han contribuido a impedirlo no
sélo deliberadas voluntades ds deslegitimacion, sino
también la situacion de verdadero y propio abando-
no de la justicia, determinado por la ausencia de re-
formas sustanciales, procesales, de ordenamiento y
de organizacion.

Pero también han concurrido a ta pérdida de cre-
dibilidad las cesiones en materia de legalidad y las
insuficiencias profesionales de los propios magis-
trados.

Hace mas falta ahora que nunca un magistrado
dotado de alta profesionalidad y fuertemente respon-
sabilizado: el sistema de autogobierno debe asegu-
rar, por una parte, una formacién permanente y no
confiada al voluntarismo, instrumentos eficaces de
verificacion profesional y el riguroso ejercicio del ma-
gisterio disciplinario, dirigido no & la tutela de un
prestigio formal del orden judicial si no a la garantia
de las reglas de la jurisdiscion y del correcto ejerci-
cio de la funcién judicial.

La credibilidad del proyecto constitucional de una
magistratura dependiente y responsable descansa
en la eficacia del circuito del autogobiernc (Consi-
glio Supericre defla Magistratura (CSM) y Consejos
judiciales?) como instrumento de contrastacién efec-
tiva de la profesionalidad y de la dedicacién de los
magistrados, asi como de control sobre la gestion
de las oficinas judiciales a fin de que la misma, por
el esfuerzo organizativo y su elevada competencia,
se encuentre a la altura de lo gue exige la necesidad.

Si el autogobierno no demostrase capacidad real
para servir de garantia al magistrado frente a cual-
quier atentado a su indepandencia y frente a toda in-
terfersncia en la jurisdiccion, pero también, al mis-
mo tiempo, para asegurar 2 los ciudadanos que la
funcién judicial resulte ejercida de manera correcta
y realmente independiente de cualquier centro de
poder, aqueflos no tendrian razén alguna para de-

? Consigh giudiziari son 6rganos constituidos en cada Corter
d'Apelfo, con alribucionas de caracter adminisirativo legaimente
delerminadas y cuya competencia se extiende a todos los ma-
gistradas del distrito. Se forman por el presidente da la Corle, el
procuralore generale della Repubblica y ocho mismbros alecti-
vos, deo 10s que ires son suplentes.

La eleccion de estos ultimos se rige hoy por un criterio
mayoritario.

%" Se refiere a ia posible atribucién al ministerio de la facultad
de realizar inspecciones relativas a la verificacion del estado de
asuntos concretos en los or?anismos jurisdiccionales.

* Se baraja en medios politicos |a posibilidad de introducir una
reforma dal sistema electoral del CSM, en la que el criterio de pro-
porcionalidad podria ser sustituido por el de distribuccion territo-
ral o por 8l principio mayoritario. Serla una operacidn dirigida a
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tender el modelo de gobierno auténomo de la ma-
gistratura.

2. En el ambito del ordenamiento, se observa
hoy un cuadro de reformas en parie realizadas y en
parte anunciadas.

Algunas son incluso el fruto de la elaboracion y de
la iniciativa de Magistratura Democrética (MD) y de
un amplio sector de la magistratura asociada: se re-
clama su urgente aprobacion.

Otras, por el contrario, presentan aspectos ambi-
guos o del todo negativos, como la introduccién ya
realizada de las inspecciones parciales®, que entre
otras cosas altera la distribucién de las competen-
cias constitucionales entre el CSMy el ministro, y la
reiterada voluntad de modificar el sistema electoral
del CSM* con objeto de debilitar el pluralismo ideal
en favor de una representacion localista.

MD valora positivamente las lineas fundamenta-
les de la reforma del sistema disciplinario (denun-
ciando desde ahora io inaceptable de la formulacion
de |a disposicidn en materia de critica de las reso-
luciones judiciales®), la drastrica limitacién de los en-
cargos judiciales y la prohibicién de la intervencién
en arbitrajes, la preparacion de una incisiva reforma
de los conssjos judiciales, elegidos con sistema pro-
porcional. MD se muestra favorable al principio de
la introduccion de abogados en los consejos ju-
diciales.

Se valora positivamente el intento de establecer
un limite temporal al desempeno de los oficios mo-
n_ocré\ticctss6 y de hacer reversibles todas las fun-
ciones.

En términos casi ficticios, por el contrario, se ha
afrontado el principio del caracter temporal de los
cargos directivos. Produce desconcierto, ademas, la
opcion del Gobierno de retirar del proyecto de ley
presentado por el mismo ministro de justicia la nor-
ma que finalmente insituia una disciplina general
para |la asignacion del conocimiento de los asuntos
judiciales’.

La propuesta relativa a la revision de las circuns-
cripciones judiciales —presupuesto indispensabile
de la funcionalidad del nuevo proceso penal— no
afronta el problema de los tribunales inutiles y resul-
ta excesivamente complicada e insuficiente para las
preturas.

Las actuaciones en tema de justicia gratuiia y re-
paracion de los errores judiciales, se mueven en la
direccion justa, si bien con graves limitaciones.

El necesario aumento de los escalafones de ma-
gistrados, perfectamente posible con los instrumen-

contrarrestar el juego de las comentes en el gobierno de la
magistratura.

S Se trata de una disposicidn limitativa de 1a critica da las re-
soluciones judiciales que se produzcan en el interior de la propia
magistratura.

© Se tratarla de fijar ese limile en swte ancs. Actualmente es iimi-
tado, y asi, por ejemplo, un magistrado puede panmanecer durante
todo el tiempo de su vida profesional ejerciendo las funcionas de
pretor por las que inicio aguella, incluso aunque hutwera llegado a
alcanzar la calegona personal de miembro de la Casacién,

7 Enla actualidad son nolables los poderes de los dirigantas,
tanto de los olicios judiciales como los del ministerio publico para
atnbuir dentro de ellos af conocimiento de fos asuntos a los dis-
tinlos magistrados integrantes.



tos ordinarios, no justifica alguna forma de recluta-
miento paralelo, que debe ser claramente rechaza-
da y que incidiria en direccion gpuesta a las exigen-
cias de profesionalidad. Son gravemente insuficien-
tes los incrementos del personal administrativo que
se han propuesto.

3. Pero la gran reforma que se aproxima es la
del proceso penal, finalmente aprobada y promul-
gada.

El nuevo codigo procesal penal constituye una
ocasion decisiva para la renovacion de la justicia pe-
nal y su entrada en vigor no puede y no debe expe-
rimentar retrascs.

La distincion entre Pubblico Ministero (PM) y juez,
entre accién y jurisdiccion, constituye la premisa y
la condicién para que en el procesc penal puedan
desplegarse sin peligrosas confusiones las funcio-
nes del PM, portador del interés general de la repre-
sion de los delitos y, en particular, destinatario e in-
térprete de la demanda social de respuesta a las
conductas criminales lesivas de los valores consti-
tucionales, y la funcién del juez. restituido a una po-
sicion real de tercero y a un papel de plena garantia.

Para que ese rol pueda ser tal respecto de cada
imputado, es necesario, sin embargo, que finalmen-
te se introduzcan en nuestro ordenamiento normas
para asegurar a gquienes carecen de medios la po-
sibilidad concreta de contar con un defensor,

MD se siente comprometida —aun manteniendo
una actitud critica en ciertos puntos— en la realiza-
cién del nuevo proceso, y sobre todo en la adquisi-
cion y difusién de la razones de civilizacion y demo-
cracia propias de la fundamental opcion acusatoria,
de la distincién entre accion y jurisdiccion, y esta dis-
puesta a trabajar por la afirmacién de practicas apli-
cativas firmes y coherentes.

La actuacion de la reforma exige particular aten-
cion al ordenamiento y a la organizacion del PM.

El PM debe continuar siendo un magistrado, inte-
grado en un Unico orden judicial, con el stalus de in-
dependiencia y autonomia propio del juez, con la for-
macion cultural del juez. Lo exige entre ofras cosas
su condicion de parte publica, obligada a un com-
portamiento de lealtad institucional.

Las razones de la independencia del PM, distin-
tas de las que fundan la independencia del juez, de-
rivan necesariamente del principio de obligatoriedad
de la accidon penal, expresion a su vez de la prima-
cfa de la ley, cuya actuacion exige que el organo ti-
tular de aquella sea extrano al poder gjecutivo y al
poder legislativo.

El respeto de tal principio demanda también con-
diciones de independencia dentro de la institucion ju-
dicial y un ordenamiento y una organizacién de los
oficios inspirados en la transparencia, la correccién
y la sujeccion al control.

Estas exigencias aparecen acentuadas por la dis-

8 Cfr. arls. 438 y ss. dal nuavo Codice o Procedura Penals.

® Cfr. ans. 444 y ss. del nuevo Codice.

® Sa hace referencia, en un planteamiento ideal, a la necasi-
dad de dalimitar el campo de actuacién aspacificamente policial,
con todas las garanhas desde luegoe, como forma de preservar al
mismo tiempe la pureza de la aclividad propiamante jurisdigcio-
nal, que aclualmente se considera contaminada por el modelo de

crecionalidad que se reconoce al PMen temas como
la eleccion del procedimiento® y las posibilidades de
pactar la pena con el imputado®. No parecen con-
formes con tales requisitos las opciones del legisia-
dor delegado que ha limitado el reconocimiento de
la autonomia del magistrade del M al momento del
juicio oral, que ha asignado en exclusiva la titulari-
dad de la funcion al dirigente del oficio, que ha de-
jado a su total discrecionalidad la determinacion de
los criterios para la distribucion de los asuntos.

Por todo ello se debe trabajar por una reduccion
de los espacios de discrecionalidad mediante las
moditicaciones legislativas oportunas y, al mismo
tiempo, mediante el poder de direccion del CSM.

Estrechamente ligada al nuevo papel del PM esta
la cuestion de la policia judicial. La autonomia que
se reconoce a |a actividad investigadora respecto del
proceso brinda la ocasién para una recuperacion de
la iniciativa y para un replanteamiento de la activi-
dad de la policia judicial, que se ha visto reducida
por la progresiva ampliacion de la intervencion in-
quisitiva del magistrado®.

Un nuevo modo de refacion entre magistratura re-
quirente y policia judicial y el perfeccionamiento de
la capacidad investigadora sefalan, por lo demas,
el camino para el abandono de las practicas violen-
tas con los imputados detenidos por parte de la po-
licfa. A este proposito es, sin embargo, necesario
que las normas no permitan espacios que favorez-
can la perpetuacion de tales practicas violentas. Por
tanto es inaceptable que también el nuevo codigo
prevea, el interrogatorio policial del detenido sin de-
fensor, legado de la legislacion de emergencia. Tal
norma seguira haciendo posible la repeticion de ca-
s0s de tortura como los registrados en los ultimos
anos.

La detencion policial debe pues adecuarse a los
criterios restrictivos de valoracion de |os indicios re-
queridos para la emision de mandamientos de pri-
sion,

En un plano mas general, el nuevo proceso penal
replantea la cuestién de la reforma del derecho pe-
nal, con criterios de racionalidad y adecuacion a los
valores constitucionales.

El nuevo rito no permitira la realizacion de muchos
procesos en un tiempo razonablemente breve. Esto
exige por tanto una disminucion de la carga compe-
tencial de asuntos penales.

Asi, por consiguiente, urge la puesta a punto de
la reforma del sistema penal y que esta se produz-
ca en el sentido de limitar la aplicacion de la san-
cton penal sélo a conductas lesivas de bienes rele-
vantes y cuando otras posibles sanciones resulten
insuficientes.

Mientras tantoc se hace necesaria la adopcion de
medidas despenalizadoras, no de caracter indiscri-
minado, sino orientadas por una atenta considera-
cién de los intereses tutelados por las normas.

relacién instructor/policia vigente en la practica. A la policia bajo
la direccidn del mirusterio publico corresponderia asegurar Onica-
menie las fuentes de prueba, sin intervencion an la formacién de
la prueba misma, ni siquiera ya por la via indiracta que supone
la implicacion del juez instructor en la actividad investigadora, que
ahora se remitina a un ambito, en sentido estricfo, pre-procesal.
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4. La situacién de colapso en que se encuentra
la justicia civil es un factor que contribuye fuertemen-
te a la mas general crisis de la legalidad, a la pér-
dida de credibilidad de la institucién judicial y a la
creciente degradacion de la vida civil. |

Pero es también un factor que neutraliza el espa-
cio privilegiado para la funcién promocional que la ju-
risdiccion puede desarrcllar dando respuestas a
nuevas demandas e incluso estimulandolas, porque
ta tensién hacia el cambio se halla intimamente liga-
da a la capacidad de aquellas para mantenerse vi-
vas y afirmarse.

La referencia es a las demandas de participacion,
de control de reconocimiento y promocién de los de-
rechos individuales, colectivos y generales, de pro-
teccion de las garrantias, de tutela y gjercicio de las
libertades, de realizacién de los fines contituciona-
les: demandas todas que remiten en su conjunto e
individualmente a una reivindicacion de emancipa-
ci6n y de soberania poputar como derechos de cada
uno y no como proclamaciones abstractas.

En las condiciones actuales, por el contrario, se
encuentra incluso bloqueada la capacidad del siste-
ma para dar respuesta y reconocimiento a derechos
elementales de la vida cotidiana. Se impone ya en
términos perentorios la adopcidn por parte del Par-
lamento y del Gobierno de medidas legislativas y es-
tructurales inmediatas que restablezcan al menos la
posibilidad de una normal ordinaria administracion.

Se hace preciso recuperar plenamente, junto a
una profunda reflexién sobre el derecho sustancial,
todas aguellas condiciones de funcionalidad racio-
nal de la jurisdiccién en este sector, necesarias para
dar una respuesta rapida y eficaz a las demandas
de justicia que hoy existen y para posibilitar |a emer-
gencia de aquellas que si no se manifiestan es s6io
porque el actual sistema procesal las disuade y de-
salienta con su ineptitud, ineficacia, la oscuridad de
sus mecanismos, 0 con la inadecuacion cualitativa
de sus técnicas de tutela.

A este fin el Proyecto de Ley 1288 sobre medidas
urgentes para el proceso civil, constituye una oca-
sion crucial, aunque sea parcial,

MD continuara desplegando su esfuerzo cultural
y politico para dar una contribucion de analisis, de
elaboracion y de propuesta con objeio de mejorar el
texto del proyecto de ley. Pero debe expresar des-
de ahora la critica mas firme a una de las opciones
de fondo del mismo, la renuncia a la introduccion del
juez monocratico, que es por el contrario presupues-
to indispensable para una recuperacion de la eficien-
cia, eficacia y efectividad de la justicia civil y para |a
real puesta en practica de un proceso dirigido por el
juez, todo él construido sobre el contradictorio e in-
formado por criterios de oralidad, concentracion e in-
mediacion, asi como para que se produzca un salto
de cualidad cultural que encuentra obstaculos en la
fractura entre 6rgano de adquisicién del material pro-
batorio y érgano de la decision.

5. El empeno de la magistratura por la protec-
¢ién del medio ambiente forma parte de la defensa
de los valores primarios, puesto que aquel constitu-
ye el complejo de las condiciones fisicas, sociales y
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econbémicas, que permiten al hombre, como perso-
na y como ciudadano, realizarse plenamente.

£l derecho al ambiente no puede sufrir condicio-
namientos dictados por exigencias del mundo de la
produccion: el dafo econdmico consiguiente a la
eventual interrupcion del ciclo productivo debe re-
caer, como riesgo calculado, ante todo sobre el pro-
ductor y eventualmente, como coste social, sobre la
colectividad.

La intervencion del juez en la tutela de un dere-
cho fundamental, como es el derecho al ambiente,
sustraido al poder dispositivo de la administracién
publica, puede a veces comportar una contraposi-
cién del juez con los poderes publicos: esta contra-
posicién no debe ser dramatizada en ningin caso.

Es tarea actual del juez prestar una tutela idénea
y eficaz el medio ambiente no sélo en el campo pe-
nal, sino también y sobre todo en el campo civil,
como modo de asegurar la emergencia de las sub-
jetividades colectivas y el pleno y rapido despliegus
de las formas de proteccion no sélo inhibitorias, sino
también y sobre todo indemnizatorias.

6. MD se encuenira comprometida en |la activi-
dad asociativa para ofrecer una contribucién espe-
cifica al planteamiento de una respuesta racional de
toda la magistratua a las instancias de cambio que
expresan |os ciudadanos.

La junta MD-Unita per la Constituzione se ha for-
mado sobre |la base de determinadas circunstancias
decisivas: el rechazo de |a huelga de celo, la defen-
sa de |a ley electoral proporcional para el CSM, el
empefno por un programa concreto de reformas (re-
visidn de la circunscripciones, anticipacion de la re-
forma del proceso civil, juez monocratico de primer
grado y juez de paz, reforma del ordenamiento judi-
cial), apoyo decisivo al nuevo Codice di Procedura
Penale, exigencia firme al Gobierno de intervencidn
sobre las estruciuras y sobre el personal admi-
nistrativo.

En base a estos objetivos la accion de MD ha es-
tado y sigue estando orientada a la construccion de
un amplic movimiento, buscando la alianza con los
abogados y sus asociaciones, el personal adminis-
trativo y las suyas, para reivindicar conjuntamente
los instrumentos necesarios a fin de dar efectividad
a los derechos y provocar reformas dirigidas a re-
forzar la capacidad de la jurisdiccion de cumplir sus
propias funciones.

Pero las respuestas dadas por e Gobierno han
sido hasta ahora decepcionantes: la entrada en vi-
gor del primer cédigo de la Republica se ve acom-
pafiada por una reduccion del presupuesto de la
justicia.

Es necesario gue {a accion reivindicativa plantsa-
da frente al Gobierno encuentre en el proximo pe-
riodo momentos de movilizacion, incluidas acciones
de huelga, con implicacién de todos los operadores
judiciales. Esto parece ya un paso obligado y nece-
sario frente a la persistente grave inercia del Gobier-
no, que corre el riesgo de comprometer la posibili-
dad de puesta en practica de la reforma del proceso
penal.

MD se siente obligada a difundir este andlisis y
esta propuesta global entre los operadores del de-



recho, las fuerzas sociales, los ciudadanos, a los
que dirige un lamamiento con el fin de que la dis-
cusion sobre la cuestion justicia salga de los pala-
cios y se convierta en una cuestion nacional, capaz
de dar impulso a una politica para la justicia.

En particular, MD quiere estimular la iniciativa de
la Asociazione Nazionale Magistrati para llevar a
cabo una fuerte accion de apoyo de las reivindica-
cion a que se ha hecheo referencia, como también
para la aprobacion de las reformas organicas que
8e encuentran en tramite parlamentario, con las ne-
cesarias exigencias de maodificacion.

MD seguird contribuyendo con su aportacién al lo-
gro de estos objetivos, rechazando cualquier logica
de contraposicién aprioristica y afrontande el deba-
te dentro y fuera de la magistratura en términos de
racionalidad y exclusivamente en el terreno concre-
to de las soluciones propuestas.

7. El ado 1992 verd la realizacién del mercado
anico eurpeo: este acontecimiento planteara una se-
rie de problemas nuevos, cuyo alcance es dificil de
evaluar. Se hace necesario pensar en la tutela de
los derechos en términos de espacic europeo, para
definir el papel de la jurisdiccion a nivel supranacio-
nal, para evitar que el control de legitimidad quede
nuevamente reducido a aspectos marginales en una

Europa capaz de asegurar solamente la libertad de
las mercancias y de los capitales, marginando toda-
via mas a los sujetos débiles y en particular, a los
extranjeros extracomunitarios.

En este terrenoMD (como teda la magistratura ita-
liana) debe compensar un fuerte retraso para ofre-
cer una contribucién de elaboracién adecuada a la
nusva dimensién internacional de los problemas.

También en esta perspectiva se revelara la gran
importancia del papel de la Asociacién de Magistra-
dos Europeos para la Democracia y las Libertades
(MEDL)

8. Eltrabajo de MD en |la Associazione Naziona-
le Magistrati constituye un momento significativo de
la actividad global del grupo vy, sin embargo, no ta
agota. En la confrontacién permanente con las dina-
micas internas de la magistratura MD continuara mo-
viendose y trabajando de manera simultanea —de
conformidad con su filiacién genética— en la direc-
cién de la apertura del cuerpo judicial a las razones
de los ciudadanos y del encuentro con la politica y
la sociedad civil, a través de momentos publicos de
profundizacian y debate, sobre todos los grandes te-
mas de la democracia y la libertad.

Palermo, 1 de novimebre de 1988.

(Traduccion y notas de Perfecto ANDRES IBANEZ)
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Declaracion de principios de la Agrupacion para una Justicia
Democratica”

Proponemos la apertura de un didlogo abierto y
franco sobre los problemas del Poder Judicial, en el
contexto de una sociedad en transformacion y en el
marco del crecimiento y consolidacion de un siste-
ma democratico aln inmadure.

Pretendemos promover enire los magistrados y
funcionarios que integran el Poder Judicial de |la Na-
¢cién, un debate que vaya mas alla de |a considera-
cion de las cuestiones instrumentales que hacen al
ejercicio de su propia funcion o de los aspectos so-
ciales 0 remuneratorios que han sidos tradicional-
mente los que han ocupado las actividades de la
Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Jus-
ticia Nacicnal.

Creemos que esta asociaciéon debe abrirse a un
debate profundo sobre temas vinculados no solo al
entorno administrative, remunerativo o social del
magistrado o funcionario, sino al propio ral en el ejer-
cicio de funciones constitucionales y en relacién a
los derechos, intereses, necesidades y conflictos so-
ciales en los que el derecho cumple una funcion de
mediacion.

Creemos que en el punto preciso de la evolucion
social y politica de nuestro pais en que nos encon-
tramos, la magistratura argentina debe tomar con-
ciencia de su papel frente a la necesidad de profun-
dizar el proceso democratizador y realizar los valo-
res democraticos de la convivencia, del pluralismo y
del respeto, en un plano que vaya mas alla del me-
ramente formal.

Creemos que los derechos y garantias que ofrece
la Constitucién nacional se encuentran hasta ahora
realizados en modo incompleto y a menudo solo for-
mal, frecuentemente controviertidos en la practica
por los datos mas elementales sobre el funciona-
miento real del sistema de justicia en la Argentina.

Creemos que los magistrados y funcionarios de la
Justicia Argentina debemos realizar una tarea auto-
critica sobre el nivel de realidad de los principios
constitucionales y los derachos humanos abstracta-
mente protegidos o tutelados por las normas que
aplicamos, y que esa labor debe conducir a |a rea-
lizacién sustancial de tales derechos y garantias, y
a su desarrollo en una medida compatible con los
derechos humanos y con el estado de derechos
efectivamente vigente.

Sostenemos que esa autocritica es necesaria para
asegurar puntos de contacto entre |a tarea judicial

* La Agrupacion para una Justicia Demacralica surgié como
lista electoral en las dltimas eleccionses a la Comisién Diractiva
de la Asociacion Nacional de Magistrados y Funcionanos Judi-
ciafes de la Republica Argentina. Recientemente se ha constitui-
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en la interpretacion y aplicacion del derecho, y la
realidad social que el derecho intenta regular.

Creemos al mismo tiempo en la dimensidn politi-
ca, tanto del derecho como instrumento efectivo de
control social en una sociedad moderna, cuanto de
la funcién judicial como mediadora a través del de-
recho, en los conflictos sociales que el derecho debe
resolver. Creemos que un adecuado nivel de reso-
lucién de esos conflictos va mas alla del hecho de
proporcionarles una respuesta solo formal.

Creemos, en base a la naturaleza politica del de-
recho y de la actividad judicial, en |a falsedad esen-
cial del mito de la neutralidad palitica o de la apoli-
ticidad de jueces y funcionarios judiciales, y que la
conformacion del Poder Judicial en un estado demo-
cratico de derecho requiere tender hacia un grade
razonable de compromiso de sus miembros con sus
respectivos idearios politicos, compromiso para el
que, entre otros aspectos, resultaria saludable dero-
gar la actual prohibicion de afiliacion a partidos
politicos.

Creemos que debe asegurarse la independencia
del Poder Judicial de la Nacién respecto de los res-
tantes poderes del Estado, al nivel de su gobierno,
de su gestién presupuestaria y del reclutamiento de
sus miembros. Para ello creemos que deben abrir-
se un debate sobre la creacién, en caso de concre-
tarse una reforma constitucional, de un organc de
autogobierno al estilo de los que hoy funcionan en
la maycria de las democracias europeas, y que debe
asegurarse la provision-de los cargos de jueces y
funcionarios mediante concursos publicos de ante-
cendentes y oposicion. Creemos que esta reforma
es posible en el actual sistema constitucional, en
base a la autolimitacion a la que el Poder Ejecutivo
puede someterse respecto de su facultad constitu-
cional de proponer |a designacién de los jueces al
Senado de la nacién o de su atribucion para el nom-
bramiento de los restantes funcidonarios, y que esta
modificacion permitira la realizacién del principio re-
publicano de gobierno, posibilitando que los mas
idonens accedan a los cargos, con el consiguiente
enriquecimiento del panorama valorativo y culiural
que actualmente ofrece el Poder Judicial.

Pensamas gue en esta tarea de reconstruccion de
la actividad judicial argentina debe otorgarse proe-
minencia al desarrollo y consolidacién de los valo-
res demacraticos, y al compromiso de sus jueces y
funcionarios con la vigencia plena del estado de de-

do en movimienld asocialivo y ha iniciado la publicacién de una
revista, de la que ha aparecide el numerc 1. De &l se toma el lex-
10 que se inserta.



recho y con la reafirmacion del respeto al pluralismo
politico y la confrontacion de las ideas. Creemos que
la libertad es la Gnica harramienta para asegurar &l
crecimiento cultural e intelectual, y que la eficiencia
del sistema en el marco de la realidad socioeconé-
mica y politica del pais solo puede lograrse en el
gjercicio irrestricto de esa libertad politica y cultural.

Pensamos también que en este objetivo de vincu-
lacion de la actividad judicial con los datos y nece-
sidades scciales, y con sl compromiso resultante de
una comun vocacion democratica, es imprescindible
la apertura, a través precisamente de la Asociacion
de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacio-
nal, a las diversas —pero por muchos motivos co-

munes— experiencias democraticas de las distintas
asociaciones de jueces que existen en el ambito de
las democracias del mundo occidental, y que han
contribuido a las grandes transformaciones demo-
craticas de sus sistemas judiciales.

Por estos motivos, sintéticamente expuestos y se-
guramente no en manera exhaustiva, es que reali-
zamos esta convocatoria a los jueces y funcionarios
judiciales que se sientan comprometidos con estos
principios, en el marco de un estado de derecho y
en el actual panorama de la renaciente democracia
argentina.

Buenos Aires, octubre de 1987.
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APUNTES *

¢ Interlorissimo

El ministro del Interior, Corcuera, cual si de un rito
inicidtico se tratase, ha acudido enseguida a la cifa
que Ultimamente parecen tener los del ramo con
Jueces para la Democracia. Esta asociacion pade-
©e a SuU juicio un «exceso de democratitis» (ABC, 21
da diciembre de 1988).

Es evidente, aungue no 1o explicita el miembro del
gabinete de Felipe Gonzélez, que «democratitis»
viene de democracia. Por ofra parte, como no seria
justo escatimar al ministro, que es de suponer este
bien asesorado, un minimo de rigor en sus aprecia-
ciones, cabe pensar que a diagnostico tan rotundo
habra precedido algun tipo de estudio epidemio-
ibgico.

Sin embargo, Corcuera oculta su razon de cien-
cia y se queda en la prociamacion apodictica. No
dice c6mo se ha obtenido la muestra, ni cual ha sido
modelo de encuesta, ni cuales los criterics de eva-
luacidén segquidos para ponderar el grado, al parecer
preocupante, de contaminaciéon democratica de ese
sector de la magistratura.

La opacidad y la falta de transparencia, ya se
sabe, estimulan la imaginacién. Y la imaginacion,
que en este caso pueds ser analdgica, obliga a pre-
guntarse si el medio judicial no sera tambien objeto
de estudio de la denominada Seccidn de Movimien-
tos Sociologicos, que un juez de instruccién de Ma-
drid descubrié como existente y, bien operaliva, por
cierto, en el marco da la Brigada de Interior, dentro
de la Comisaria General de Informacion, en un su-
maric polémico.

Cabe suponer que el titular de Interior, hombre
concienzudo, se hallara ahora ocupade en el des-
cubrimiento de una posible vacuna para la preven-
cion de aquel sindrome. Pues bien, como no esta-
mos dispuestos a gquardar para nosotros conoci-
mientos que podrian ser de su interés, parece opor-
tune sugerirle un cuidadoso reexamen de la lerapia
preventiva y curativa que pusieron en juego hom-
bres tan sinceramente preocupados como él por el
peligro de los excesos democrdticos en la justicia y
de los que celosos formadores de jueces biodegra-
dables y con ph neutro —como De Miguel y Jimé-
nez Asenjo— podrian ser un buen ejemplo.

Por cierto que en ese empefio —;ojo, demasiada
democracia!— de recio sabor a Trilateral podria en-
contrarse muy bien acompanado. Precisamente por

* Seccion a cargo de la Redaccion,
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todos aquellos que ahora se unen para recitar el sig-
nificativo conjuro: jeuidado, demasiada Constlitucion!

Advirtid tambian el Ministro sobre |a presencia en-
ire nosotros de «cierta clase que se denomina inte-
lectual, a la que definio con el apelativo de gilipolias
—uyilip, dice enmendando intolerablemente la plana
a Corcuera, sl diario conservador— que desconfia
por costumbre de las Fuerzas de Seguridad, como
si todavia estuviéramos en el régimen anteriors.

No es Corcuera demasiado coherente: ;para
unas cosas si, pero para otras no le sirve el pre-
cedente?

Y tampoco es original, porque si ya habia tenido
precursores en su preocupacion por el deslizamien-
{o de algunos jueces, el «abajo la inteligencia» esta
también inventado desde hace ya muchos afios.

® La justicia penal del 92

La reciente publicacion de la Ley de Demarcacién
y Planta Judicial invita a escribir unas escuetas li-
neas acerca del disefo trazado por el poder ejecu-
tivo-legislativo para resolver los problemas judicia-
les en el afio del quinto centenario del «Descubri-
miento», si bien se trata de una pura coincidencia
de vocablos en el calendario. Este sucinto analisis
vamos a centrarlo Unicamente en algunos aspectos
concretos de la justicia penal.

Parece ser, scbre todo si se lee la exposicién de
motivos de |a ley arriba citada y se la pone en rela-
cion con (a reciente reforma procesal penal, que los
técnicos del poder ejecutivo-legislativo han centra-
do su proyecto reformador en conseguir eliminar el
hermoso y boyante tapén de miles de asuntos que
obtura la Sala 2.* del Tribunal Supremo y las Audien-
cias Provinciales. Para ello han establecido en la iey
procesal que los Juzgados de lo Penal conoceran
en primera instancia de los delitos, sean o no fla-
grantes, que conlleven una pena de prision menor.
Esta medida procedimental implica que la casi tota-
lidad de los conocidos hasta ahora como sumarios
de urgencia pasen a ser sentenciados por los nue-
vos juzgados del orden penal, de tal forma que las
Audiencias Provinciales entenderan en primera ins-
tancia unicamente de los delitos castigados con las
penas de prision mayor y reclusion.

Sin necesidad de ser unos grandes expertos en



numeros, todos sabemos que estas infracciones no
exceden del 10 por 100 de la cifra total en las esta-
disticas criminales. Tomo también somos conoce-
dores de que los sumarios ordinarios no sobrepa-
san en este momento el limite del 30 por 100 de tas
causas sumariales.

Pues bien, a tenor de tales cifras parece abvio que
gse lastre de asuntos del que venian conociendo las
Audiencias Provinciales tenian que ir a parar a al-
gun drgano judicial, dado que el Boletin Oficial del
Estado por si solo no tiene capacidad suficiente —a
pesar de su mondtona pesadez— para aplastarlos
y fundirlos. Por consiguiente, cualquier mente previ-
sora que pretendiera solucionar con un nueva dise-
fic los problemas judiciales penales seguiria la pista
a ese voluminoso namero de causas al efecto de po-
der resclverias a través de los drganos que acaben
recibiéndolas. Sin embargo, vamos a comprobar
como los jurisperitos que trazaron el modelo de jus-
ticia-92 no han hallado una solucion adecuada al
problema, especialmente en las grandes capitales.

Para ello, nos limitaremos a examinar, a medo de
ejemplo paradigmatico, el caso de Madrid, si bien ar-
gumentos similares pueden aplicarse a ofras gran-
des ciudades.

La provincia de Madrid cuenta, aproximadamen-
te, con unos cinco millones de habitantes. Pues bien,
los expertos legisladores han fijado un numero total,
para el afno 1992, de 16 Juzgados de lo Penal. O
sea, y en numeros redondos, que son dieciséis los
jueces que van a conocer en primera instancia del
90 por 100 de los delitos de una poblacion de cinco
millones de personas, correspandiendo un juez para
cada 312.000 ciudadancs. Entre esas causas delic-
tivas se incluyen la practica totalidad de los atracos,
la maycria de las estafas y apropiaciones indebidas,
alzamientos, falsedades, delitos fiscales y ofras cau-
sds que, por su enjundia y no flagrancia, hacen pen-
sar en vista orales complejas y dilatadas.

Pero por si fuera poco el dislate, y como el traba-
|0 es «escaso», esos dieciséis «Jueces de Harrel-
son», que tienen su sede judicial en Madrid, tendran
que desplazarse a celebrar juicios —al efecto de
acercar la justicia al justiciable— hasta las localida-
des de Leganés, Mdstoles, Alcala, El Escorial, etc.,
etc., a no ser que los talentos que disefaron la ley
hayan pensado en aproximar el justiciable a /a jus-
ticia, con lo cual serian los ciudadanocs los que se
trasladarian a la capital a resolver sus problemas
con la justicia penal.

Eso si, viva la inmediacién, la oralidad, la concen-
tracion y, scbre todo, la contradiccién —de los ex-
pertos legisladores, claro esta—.

Pero las genialidades no acaban ahi, porque los
Jueces de lo Penal no se limitaran a celebrar los jui-
cios por toda la provincia, sino que, cbviamente, de-
beran regresar a su sede de la capital y, una vez fir-
me la sentencia, proceder a ejecutaria en su propio
drgano judicial. Las disfunciones que se derivan de
las ejecuciones a través det auxilio judicial todos las
conocemos —excepto, por lo que se ve, os redac-
lores de la ley—, y es por ello por lo que algin juez
ya ha comenzado a proponer para las ejecutorias la
solucion-SEUR como unica salida factible a las
cuestiones gue se van a plantear.

A todo ello deben anadirse las dificultades deriva-
das de la desertizacion funcionarial que se va a pro-
ducir en las Juzgados de lo Panal, debido a la dife-

rencia de remuneracién con respecto a los de Ins-
truccidn, circunstancia que hara que los nuevos juz-
gados carezcan de alicientes para el personal, que
procurara esquivarlos y acceder a 6rganos con me-
jores perspectivas salariales.

Finalmente, conviene resefar algunas otras cifras
singificativas. Asi, tenemos que en toda la provincia
de Madrid va a haber un total de 194 Juzgados que
instruyan, mientras que los de lo Penal seran unica-
mente 16. Haciendo un célculo a |a baja, y sin con-
tar con los cientos de causas que esta anulando la
Audiencia con respecto a procedimientos instruidos
y fallados por un mismo juez, nos sale que cada uno
de esos dieciséis jueces debera dictar y ejecutar
unas 1.500 sentencias, muchas de ellas compli-
cadas.

Ante estos numeros, solamente cabe hallar una
explicacion: siendo 1992 un afio olimpico, y ante la
posibilidad de un éxito precario de nuestros atletas,
seguro que los avezados disefiadores de la ley han
decidido compensar el déficit de medallas con un ré-
cord mundial de poner sentencias, provocando asi
la admiracion de los turistas extranjeros gue visiten
Barcelona-92.

A modo ironico epilogo, nos permitiremos trans-
cribir uno de los parrafos mas imaginativos de la ex-
posicion de motivos de 1a Ley de Planta Demarca-
cion. Dice asi:

«La Ley recoge, por otro lado, las previsiones ne-
cesarias para articular los Juzgados de lo Penal de-
rivados de la Ley Organica por la gue se crean los
Juzgados de los Penal y se modifican diversos con-
ceptos de las Leyes Organicas del Poder Judicial y
de Enjuiciamiento Criminal. Ello permitird hacer rea-
lidad la distincion entre la funcién instructora y en-
juiciadara... A tal efecto, la Ley configura una planta
de los Juzgados de lo Penal adecuada para hacer
frente a las necesidades que, previsiblemente, se
planteran a estos érganos del orden jurisdiccional
penal».

® Jueces para la Democracia: Congreso sobre
el Proceso Penal

Jueces para fa Democracia decidid en su dltimo
congreso intercalar entre los de periodicidad bianual
uno dedicado al analisis y debate sobre temas con-
cretos de particular relevancia para la urisdiccion.

Este afo tendra lugar la inauguracién de tal expe-
riencila. tomando como objeto de interés el proceso
penal.

La importancia de efectuar una reflexidn seria so-
bre el sistema procesal adecuado en el grden penal
para responder al diseno previsto en la Constitucion,
unido a las disfunciones que ofrece la realidad y al
nuevo procedimiento abreviado instaurado por la
Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, son razo-
nes suficientes que abonan la necesidad de ese es-
tudio. Se espera sea amplio y profundo, tanto en los
aspectos teoricos como en su efectividad practica.

El jurado, todavia asignatura pendiente, sera tam-
bién objeto de cansideracion.

Se prevé la participacién en el congreso de jue-
ces de diversos paises europeos y también la-
tinoamericanos.

San Sebastian es el lugar de celebracion, y los
dias fijados del 8 al 10 de junio prdximo.

71



DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

Sobre los registros corporales

Como es sabido, el Fiscal General del Estado ha
hecho pOblica una instruccion refativa a la investiga-
cion de las «cavidades naturales del cuerpos en pet-
sonas sospechosas de ser portadoras de drogas en
Su organismo.

Se ha manifestado en favor de la legalidad y de
la legitimidad censtitucional de esas practicas y ello
ctn base en varias consideraciones:

a) Que no vulneran el dereche a la salud de los

afectados.

b) Que acciones de esa naturaleza no son inhu-

manas ni degradantes y tampoco violan el de-
recho a la integridad fisica.
Funda esta afirmacién en el criterio del Tribu-
nal Constitucional, inspirade a su vez en el de
Estrasburgo, de que séle puede considerarse
«degradante» lo que preduce «una singular
humitlacién y envilecimiento». ¥ en la inferen-
cia, supuestamente lineal desde el punto de
vista logico, de que las practicas de que se
trata carecen de semejante significado por la
«inocuidad, la naturalidad y la generalidad
con gue ese tipo de reconocimientos se rea-
lizan a dianc en la sociedad actual». Esto
hace a juicio del Fiscal que no afecten para
nada a la dignidad de los concernidos por
ellos.

c) Que no vulneran tampoco el derecho a la in-
timidad personal,

Por todo ello, la resolucién judicial que autorizase la
adopcion de alguna de esas medidas, seria de una
legalidad inobjetable y también «necesaria y propor-
cizhada en una sociedad democratica, como exigen-
cia derivada de la accion de la justicia». De ahi que
la negativa injustificada de una persona a ser objeto
de tales intervenciones constituye «el nicleo de un
delito de desobediencia».

El criterio expresado en Ia instruccion ha recibida
el aval de la mayoria de los componentes de la Jun-
ta de Fiscales de Sala, segun ha hecho saber la
prensa.

Jueces para la Demacracia tiene primero que ma-
nifestar su sorpresa por el hecho de que la preocu-
pacion del Fiscal General del Estado se agote en la

vertiente tedrica del asunto, perdiendo de vista una
gravisima dimension empirica del mismo: los reco-
nocimientos de que se trata constituyen ya una prac-
tica policial al margen del control judicial. Y parece
que también al margen de la Fiscalia.

Pero es que, incluso siguiendo al Fiscal General
en su trayectoria evasiva de ese aspecto de la rea-
lidad que no parece afectarle, su postura no puede
dejar de suscitar preocupacion y perplejidad.

Llega el Ministerio Publico a la conclusion de que
las intervenciones que postula son «constitucional-
mente inobjelables» siempre gue cuenten con la
bendicion judicial. Pero lo hace, reparese bien, to-
mando como punto de referencia una doctring del
Tribunal Europeo y del Tribunal Constitucional so-
bre el caracter degradante de determinadas penas.

El Tribunal de Estrasburgo ha admitido el compo-
nente de humillacidn implicito en cualquier reaccién
penal. Y lo acepta como inevitable, cuando no tras-
pase ciertos limites. Y una vez que al afectado
—condenado por sentencia firme— ha dejado de
ampararle la presuncién de inocencia.

El fiscal espafiol va mucho mas lejos, da un ver-
dadero salto de cualidad... en el vacio. Sostiene que
la garantia del articulo 24.2 de la Constitucion es
compalible con medios de investigacién cuyo carac-
ter humillante, es decir inmediatamente penalizador,
el mismo reconoce como cigrio. Y es asi porque a
su juicio el envilecimiento que producen no alcanza
el rango de singular. O lo que es lo mismo, compor-
tan so6fo un grado de miseria moral que le parece
procesalmenie asumible.

Se inaugura asi un discurso que lleva consigo la
recuperacion explicita de lo no-singularmente-degra-
dante como nueva categoria funcional a la discipli-
na democratica del proceso penal. Un discurso que
ni de decir tiene abre todo un cimulo de posibilida-
des, y no tanto a la teorfa y practica probatorias,
como a la exploracion y conocimiento del cuerpo hu-
mano en clave de conirol. Un discurso que bien po-
dria representar la consagracion definitiva de esa
«anatomia politica», que es igualmente una «meca-
nica del poder». Diriase que ni hecho de encargo
para dar toda la razén a Foucault, para que la his-
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toria del Leviatan posmoderno pueda contar con una
genuina aportacion espanola.

La evidencia de lo que es, sin sombra de duda,
un grave retroceso en la calidad civil de nuestros ins-
trumentos procesales. obliga a preguntarse por los
parametros de «dignidad de la persona» que ia Fis-
calia General del Estado tiene en consideracion.

El articulo 10.1 de la Constitucién hace de ese va-
lor, integrado por «los derechos inviolables que le
son inherentes» el «fundamento del drden politico»,
que por ello tendria que traducirse con fidelidad ex-
quisita y sin restricciones en las normas juridicas.

El articulo 15 del propio texto fundamental garan-
tiza el derecho a |a «integridad fisica y moral» y pros-
cribe los «tratos inhumanos y degradantes».

El articulo 18.1 asegura el derecho a la «intimidad
personals.

Ya se ha dicho que el Tribunal Europeo aceptaba
«Un elemento habitual de humillacién» como inserto
en la misma naturaleza de las penas. Pero ello hace
evidente que esa dosis de afliccion, admitida como
inevitable cuando se trata de privaciones de dere-
chos impuestas en virtud de un justo proceso, tiene
por lo mismo que hallarse tendencialmente ausente
de todo otro tipo de tratamiento procesal. El fiscal,
sin embargo, en las inspecciones corporales de que
trata, no sélo Ia acoge, con la dudosa resignacion
del pragmatico, como una imposicién de hecho de-
mandada por la preservacion de bienes cuyo rango
pareciera hacerla exigible. No. Va mas alla, y ha-
ciendo —voluntariosamente— «de la necesidad vir-
tud» suscita una interpretacién empobrecida de
aque! principio constitucional basico, que implica el
desplazamienio de la dignidad a un ambito pura-
mente conceptual, abiertamente desinteresado de
las realidades personales concrstas. El viejo «mo-
loc» estatal, por medio de intérprete tan privilegia-
do, demandaria nuevos sacrificios, humanos natu-
raimente. En este caso la vagina y el ano, las «ca-
vidades naturales del cuerpo», reducidas a la con-
dicién de puro objeto, ajenas a cualquier idea de pri-
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vacidad estrictamente individual e infiscalizable. Pre-
ventivamante transitables por la policia.

Situandose en esa logica perversa: lo que es bue-
no para la pena no tiene por qué no serlo también
para el proceso, la Fiscalia General del Estado cree
rendir un culto constitucionalmente legitimo al prin-
cipio de utilidad. Piensa estar dando un paso deci-
sivo en 1a lucha sin cuartel contra ese nuevo fantas-
ma que recorre el mundo.

Sin embargo. si pudiera prescindirse de toda otra
consideracion —jque no se puede!— ni siquiera en
ese terreno tendria el Fiscal la razén que pretende.
Con semejante ampliacion del drden represivo, nu-
trird, eso si, la estadistica de las aprehensiones me-
nudas, perc contagiara a los operadores policiales y
judiciales, al propio érden juridico, una buena parte
del contenide envilecedor de los nuevos instrumen-
tos y contribuira a situar la ya bastante malparada
«dignidad de |a perscna» definitivamente fuera del
alcance de toda invocacion razonable.

Por todas estas consideraciones, Jueces para la
Democracia entiende:

1. Que las ingpecciones de las que el Fiscal Ge-
neral del Estado llama «cavidades naturales
del cuerpo» son siempre, como tratos degra-
dantes, directamente lesivas para los dere-
chos fundamentales a la integridad fisica y
moral y a la intimidad de los individuos. En
consecuencia, gravemente atentatorias con-
ira la dignidad de la persona.

2. Que por ello, lejos de recomendarse su em-
plec como medios licitos de investigacion, de-
beran ser tenidas como fuente ilegitima de
prueba a los efectos del articulo 11.1 defa Ley
Organica del Poder Judicial.

3. Que pudiendc ser ademas constitutivas de
delito, corresponde al Ministerio Fiscal instar
su persecucion y a los jueces emprenderla
con el maxime celo.

Madrid, 29 de enero de 1988
EL SECRETARIADO
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