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DEBATE

El caso de la mujer de vida licenciosa

Utilizo como titulo de este comentario a la Sen-
tencia de 27 de fabrero de 1989, de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, una formula digna de la
mas convencional literatura policiaca. Y, en efecto,
ante la misma bien pudiera pensarse en una obra fir-
mada por E. S. Gardner, A. Christie o P. D. James.
Sin embargo, aquélla no es el fruto de la prolifica
imaginacion de alguna de las celebridades del gé-
nero antes mencionadas; se trata de una sentencia
dictada en ejercicio de |a potestad jurisdiccional con-
ferida por la Constitucion espafiola de 1978, es de-
cir, del fallo de un tribunal de Justicia en un Estado
social y democratico de Derecho.

No voy a insistir —por supuesto— en la muy am-
plia difusion alcanzada por el fallo en los medios de
comunicacién social. Empero, las reacciones, mu-
chas veces airadas, han puesto de relieve una es-
pecial sensibilizacién de la ciudadania ante plantea-
mientos —tristemente reiterados— que no paracen
defendibles en la Espana de finales del siglo XX.

Es justo y es sano, sobre todo, que las decisio-
nes judiciales —y tantas otras— sean objeto de cri-
tica. El colectivo social, del gue en Gltimo término
emana la Justicia, tiene derecho a repudiar aquellas
decisiones que considere desviadas. Incluso, algu-
nos por razon de su oficio tienen el deber de expre-
sar su punto de vista en supuestos especialmente
conflictivos, desde una optica profesional y, por ello,
sin visceralidad y sin apasionamiento.

En la sentencia mencionada, el tribunal declara
HECHOS PROBADQOS que, a altas horas de ia ma-
drugada del dia 15 de mayo de 1988, los procesa-
dos R. A. C.y J. G. R. (ambos mayores de edad, ca-
sados y sin antecedentes penales) trabaron conver-
sacion en una discoteca con Maria D. G. R, de 22
anos, separada de su marido y sin domicilio fijo que,
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas que no le
mermaban su inteligencia y voluntad, se encontraba
sola en tal discoteca; prestandose Maria D. a subir

Gerardo LANDROVE DIAZ

al vehiculo ocupado por los procesados, a quienes
no conocia, y haciéndolo en medio de ambos en el
asiento delantero, durante unos 10 kildmetros hasta
el pueblo de Arcade, siendo interceptados por la
Guardia Civil de Trafico que los denuncid por aqgue-
lla infraccion reglamentaria, introduciéndose des-
pues por la carretera que conduce a Puente Calde-
las y al llegar a una zona de bosgue, a un kildémetro
del pueblo de Sotomayor, yacieron ambos con ella,
dejandola posteriormente en tal lugar.

El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definiti-
vas, califico su versién de los hechos como consti-
tutivos de un delito de violacién definido en el na-
mero 1.° del art. 429 del Cddigo penal; acusando
como criminalmente responsables de los mismos,
en concepto de autores, a los procesados y solici-
tando la imposicion de la pena de doce afios y un
dia de reclusidn menor, accesorias y pago de las
costas, y a que, en concepto de indemnizacion, se
abonase a la perjudicada la suma de dos millones
de pesetas.

La defensa de los procesados, en sus conclusio-
nes también definitivas, no estuvo conforme con el
relato de los hechos efectuando por el Ministerio Pu-
blico, estimando gue sus patrocinados no habian co-
metido delito alguno y selicitando su libre abso-
lucidn.

En los FUNDAMENTOS JURIDICOS se afirma
gue los hechos declarados probados «no son legal-
mente constitutivos del delito de violacidn definido
en el nimero 1.° del articulo 429 del Cddigo penal
ni en ningun otro de los apartados del referido pre-
ceplo por cuanto si bien se aprecia la realidad de
los actos de ayuntamiento carnal realizados, las cir-
cunstancias personales de la ofendida y las objeti-
vas concurrentes en el desenvolvimiento de los he-
chos hacen dudar a la Sata de que hubiese media-
do por ello fuerza o intimidacién de clase alguna por
parte de los procesados, descartando por supuesto,
que la misma, aunque bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, estuviese privada en todo o en parte de
razén o de sentido y siendo aquellas circunstancias
las de ser una chica casada, aungue separada y por
ello con experiencia sexual, que mantiene una vida
licenciosa y desordenada como revela el carecer de
domicilio fijo encontrandose sola en una discoteca a
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altas horas de la madrugada después de haber in-
gerido bebidas alcohdlicas y a pesar de haberse au-
sentado sus acompafantes y que se presta a viajar
en el vehiculo de unos desconocidos como eran los
procesados haciéndolo entre ambos en el asiento
delantero y poniéndose asi, sin la menor oposicion,
en disposicion de ser usada sexualmente en horas
de la noche en el lugar solitario al que hasta enton-
ces, cuando menos, llegé, segun dijo, sin oponer re-
sistencia o reparo alguno».

Se afade que «al no ser los hechos relatados
constitutivas de delito, los procesados no son res-
ponsables criminalmente en concepto alguno, ha-
biendo de acordarse la libre absolucién de los
miSmOs».

Consecuentemente, EL FALLO absuelve a los
procesados del delito de violacion, declarando de
oficio las costas procesales causadas.

Tal es ol texto, reproducido literalmente en sus pa-
sajes mas significativos de la Sentencia de 27 de fe-
brero de 1989.

Con relacién a la misma, y al margen del mayor
o menor acierto de la decision, hay que reconocer
que el tribunal ha podido llegar a la conviccién de
que los hechos sometidos a su conocimiento no in-
tegran ninguno de los supuestos que se describen
y sancionan en el articulo 429 del Cbdigo penal.
Aceptando esta tesis de la atipicidad da la conducta
—por no concurrir la pugna de voluntades de que
ya hablaba Carrara—, en un sistema legalista en el
que todo lo no prohibido expresamente estad permi-
tido, nada cabe objetar a la decision. En cualquier
caso, la presuncion constitucional de inocencia am-
pararia esta decision ante posibles dificultades pro-
batorias.

Bien es verdad que, en el supuesto examinado y
en un primer momento, los procesados negaron in-
cluso la existencia del yacimiento, para rectificar y
admitirlo —eso si, sin uso de fuerza o intimidacién—
en funcion de la intervencion de la Guardia Civil de
Trafico que habia denunciado la infraccion regla-
mentaria, al circular los tres en la parte delantera del
vehiculo. Adddase que Maria D. fue abandonada por
ambos sujetos después del yacimiento en una zona
boscosa; dato este ultimo, en mi opinién, profunda-
mente significativo.

En cualquier caso, planteada en aquellos térmi-
nos la cuestion, la sentencia hubiese pasado
—como tantas otras— totaimente desapercibida y
posiblemente hubiese sido, sin mas, objeto del opor-
tuno recurso.

La singularidad de la sentencia viene determina-
da, en mi opinion, por la excesiva locuacidad del tri-
bunal en la configuracién de los fundamentos juridi-
cos, donde se vierten una serie de argumentaciones
algo mas gue discutibles.

En efecto, y si bien se aprecia la realidad de los
actos de ayuntamiento camal, se afirma que «las cir-
cunstancias personales de la ofendida y las objeti-
vas concurrentes» en los hechos hacen dudar a la
Sala que hubiese mediado fuerza o intimidacién de
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clase aiguna por parte de los procesados. Las cir-
cunstancias invocadas son, precisamente, |as de ser
una mujer casada, aunque separada «y por ello, con
experiencia sexual», que mantiene una «vida licen-
ciosa y desordenada», carecer de domicilio fijo y en-
contrarse sola en una discoteca a altas horas de la
madrugada, después de «haber ingerido bebidas al-
cohotlicas» y prestarse a viajar en el vehiculo de
unos desconocidos, haciéndolo entre ambos en el
asiento delantero del vehiculo de unos desconoci-
dos, péniéndose asi «en disposicion de ser usada
sexualmente» en un lugar sclitario. Constelacion de
circunstancias de la que parece derivarse, en opi-
nion del tribunal, una especie de licencia para violar.

Se afirma que la mujer esiaba casada, para ana-
dirse inmediatamente «aunque separada», y por
ello, «con experiencia sexual». Tengo la impresion
de que el articulo 429 del Codigo penal protege la li-
bertad sexual de las mujeres (solteras o casadas, e
incluso en este seqgundo supuesto contra las agre-
siones conyugales) y no constituye —simplemen-
te— un premio a la virginidad. Hace ya mucho tiem-
po en que este pais se ha dejado de proteger en ex-
clusiva a las mujeres de acreditada honestidad; tér-
mino —por otro lado— ambiguo donde los haya.

No existen dudas razonables acerca del conteni-
do sustancial del delito de violacion en la actualidad.
Cualquier yacimiento con las caracteristicas del ar-
ticulo 429 lo es; incluso el realizado con una prosti-
tuta —naturaimente—, por citar tan sélo un ejemplo
de experiencia sexual, ejercida profesionalmentg en
este caso. Ni la doctrina, ni la jurisprudencia cues-
tionan esta solucidn. La mujer, por el hecho de ejer-
cer una actividad socialmente desvalorada no se
convierte en una res nuflius, desamparada de toda
proteccion penal, ni se justifica que hayan de ser re-
signadas victimas de estos atentados, ni que estén
obligadas —como esclavas publicas— a entregarse
a cualquiera que las solicite.

Pero quiza sea el adjetivo «licenciosa» utilizado
para describir la vida de Maria D. el mas expresivo
de los muchos utilizados gratuitamente en la senten-
cia. Segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua, es licenciosa la vida libre, atrevida, disolu-
ta, es decir, «entregada a los vicios»; conclusion que
aparece fundamentada, entre otros, por el hecho de
carecer de domicilio la mujer y encontrarse «sola en
una discoteca a altas horas de la madrugada des-
pués de haber ingerido bebidas alcohdlicas». Si ello
es asi, como opina la Sala, da la impresion de que
en este pais son millones los ciudadanos que viven
entregados a los vicios. Tengo cierta curiosidad por
los términos que se hubiesen utilizado si, ademas,
hubiesa podido acreditarse que Maria D. se habia fu-
mado un «porros. Pasiblemente las monjas de clau-
sura tengan menos probabilidades de ser violadas
que las jdvenes discotequeras que se encuentran
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, sin estar
privadas, en todo o en parte, de razén o de sentido;
pero de ello, en modo alguno, puede predicarse la
desprotecci6n juridica de estas Ultimas.

Todo ello al margen, bien pudiera tratarse de una
joven que sola pasa unas horas en una discoteca
para evadirse de la realidad de un matrimonio fra-
casado, que bebe algo mas de lo habitual porque es



su cumpleanos o el de un conccido o, simplemente,
porgue le da la real gana.

Quiza convenga subrayar también que las muje-
res (o los hombres) —de vida licenciosa o de vida
recatada— nunca estan en disposicién de ser «usa-
dos sexualmente». Los seres humanos pueden —o
no— acceder a una relacion sexual, pero nunca ser
usados con esos fines. Usar supene hacer servir una
cosa para algo o distrutar de alguna cosa, se sea o
no duenc de la misma. Parece evidente que en
nuestro pais existe una opinién mayoritaria que es-
tima que las personas no son simples cosas y que
la libertad sexual es uno de los derechos inherentes
a la propia condicion humana. Por supuesto, pue-
den existir otras opiniones al respecto, pera me atre-
vo a calificarlas de minoritarias.

v

Desafortunadamente, el trato oforgado por el tri-
bunal a Maria D. suscita una problematica que no
es nueva. En cualquier manual de criminologia se
pone de relieve que, en ciertos delitos, las victimas
pueden llegar a ser tratadas —de alguna manera—
como acusados, exponerse a la frialdad, displicen-
cia ¢ incredulidad de los profesionales del aparato
represivo del Estado e —incluso— ser sometidas a
habiles interrogatorios por |2 defensa, a fin de «pro-
bar» su responsabilidad en la comisién del delito {en
este caso, demostrar el consentimiento de un su-
puesto de viclacion}. En definitiva, 1as victimas pue-
den ser doblemente victimizadas: primero, por el de-
lincuents y, después, por el propio sistema juridico-
pensl. Y esta victimizacion secundaria es aun mas
lamentable que la primaria, porque se afade a ésta,
porque estos males se experimentan de modo par-
ticularmente intenso por la victima y, finalmente, por-
que afectan al prestigic del propio sisterna.

Con frecuencia, en los delitos de violacion el vio-
lador acude a las denominadas técnicas de neutra-
lizacion para proteger su imagen de si mismo 0 para
—aprovechando determinados estereotipos sociales
unidos al estilo de vida de |a victima— autojustificar
su delito o, simplemente, negarlo; lo que ya resulta
menos frecuente es tal actitud en los tribunales de
Justicia.

v

Fartiendo de la idea de que también los jueces
son responsables de sus actos —y no s6lo ante Dios
y ante la Historia— no puede extranar gque la opi-
nion publica haya ptanteado la posible responsabili-
dad de los redactores de la sentencia aludida. La in-
discutida —e indiscutible— independencia judicial
no puede suponer, en modo alguno, irresponsa-
bilidad.

Creo razonable, sin embargo, partir de la inteli-
gencia de que no se ha dictado, a sabiendas, una
sentencia injusta a causa criminal a favor del reo (su-
puesto de prevaricacion dolosa, tipificado en el
art. 353 del Codigo penal), ni siquiera por negligen-
cia 0 ignorancia inexcusables {art. 355). En cual-
quier caso, y al margen de la posible responsabili-
dad de caracter disciplinario por los términos —mu-
chas veces vejatorios— incluidos en la sentencia,
esta problematica traeria a un primer plano la inquie-
tante pregunta, muchas veces formulada: ;quién
juzga al juzgador? Las respuestas, como es sabido,
no siempre han resultado satisfactorias.

Muy recientemente ha afirmado E. Ruiz Vadillo
que el comportamiento contrario a la ley por parte
de los Jueces y Magistrados debe marecer siempre
la correspondiente sancion vy, si esa aciuacion inct-
de en el campo penal, han de ser los propios drga-
nos judiciales y el Ministerio Fiscal los primeros in-
teresados y encargados de exigirla y declararla, to-
mando las correspondientes medidas. En ningun
otro punto puede y debe tener mas adecuada y jus-
tificada presencia el Juradc que en éste, anade tan
relevante jurista. El temor a un cierto corporativis-
mo, la preocupacion de las gentes por un trato de
favor al companero, deben eliminarse por completo
atribuyendo |la competencia para conocer de estos
asuntos a un jurado que, sin ninguna de estas po-
tenciales tachas, decida con absoluta libertad de cri-
terio y sin condicionamiento ni reserva mental algu-
na, dentro —por supuesto— de la legalidad.

Confio, por altimo, en que sentencias de aquel te-
nor No supongan mas que un triste episodio aislado
y, por ello, poco significativo de la situacidn actual
de Ia justicia penal espanola. Desafortunadamente,
y coma el propio ministro de Justicia reconocia a fi-
nales de marzo de 1989 en comparecencia ante una
de las Comisiones del Senado, hay en nuestro pais
una minoria de jueces «chapuceros».



Justicia gratuita y abogado costoso

Hasta hace bien poco tiempo, un sinnamerc de
prolesiones tuvieron como panacea constituir sus
propias mutualidades asistenciales que se nutrian,
adernas de los fondos que directamenie aportaban
sus miembros, de las tasas que de manera mas o
menos obligatoria hacian pagar a todos aquellos que
acudian a dichos servicios profesionales. Sin embar-
go, la administracién de esas «mutuas» no fue en la
mayoria de los casos todo lo correcta que tan no-
bles fines hubieran requerido y las mismas han ido
quebrande de forma casi general, viniende a caer
también, en la mayoria de los casos, en el venero
siempre abierto de la Seguridad Social, donde ya
acudian todos los huérfanos innominados del pais.
Pocas explicaciones se han dado a tales quiebras y
menos responsabilidades se han exigido, quizas
porgue tales instituciones se cubrian de un oscuran-
tismo que hizo dificil encontrar a sus auténticos res-
ponsables, a pesar de que éstos en muchas ocasio-
nes hubieran contundido el patrimonio de la mutua-
lidad con el suyo propic.

Subsisten, sin embargo, en el sector de los Cole-
gios Profesionales, Mutualidades que se nutren no
solo de lo que cotizan sus miembros, sing tambiéen
de aquellos ciudadanos que usan de tales profesio-
nes. Especialmente relevante es el casc de los Co-
legios de Abogados y la tasa que deben abonar los
que necesitan de sus miembros: el {lamado bastan-
teo de los poderes para pleitos.

Por mas declaraciones constitucionales y esfuer-
zos que la Administraciéon ha hecho, suprimiendo las
tasas judiciales, e incluso fijando algunos afios un
IVA igual a cero para los Abcgados en sus actua-
ciones judiciales, la Justicia aumenta cada dia méas
de precio y ello debido, de forma fundamental, al
cosie de los Abcgados (bastantec y honorarios). Los
Colegios de Abogados, de acuerdo con sus Estatu-
tos, estan facultados para fijar unas normas orien-
tadoras de honorarios minimaos, gque son de obliga-
do cumplimiento para los letrados en lo que tienen
de minimos, pero que siempre pueden superar di-
chos niveles. En la nueva sociedad ultraliberal en la
que estamos entrando sobresale un nuevo grupo so-
cial que es el de los Abogados enriquecidos que se
han convertido en noticia por sf mismos. Ningun con-
trol social se ha establecido y es idea extendida la
de que para estar bien defendido hay que acudir a
Abogados cuyas minutas hablan de millones.

A las minutas cuantiosas hay que afadir ademas
ese concepto cuando menos hiriente que es &l del
«bastanteo». Generaimente para pleitear todavia se
necesita, ademdas del Abogado, un Procurador que
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represente al particular ante los Juzgados o Tribu-
nales y para ello es necesario otorgarle un poder.
Un Abogado debe manitestar que cada poder es su-
ficiente o «bastante» para poder pleitear en cada
casc. Y ese bastanteo, irdmite meramente formal,
hace que el Colegio de Abogados respective cobre
una cuola o tasa por cada caso que se prasente, va-
riando la cantidad en funcidn de la importancia eco-
nomica de cada asunto, y cuyos porcentajes fueron
en su dia fijados por el propio Ministerio de Justicia.

Este concepto ha sido duramente criticado por la
doctrina procesal (Prieto Castro) y tachado de prac-
tica «cuasi recaudatoria para los Colegios de Abo-
gados» (De la Qliva).

Las cantidades recaudadas por el concepto de
«bastanteos» suponen un impaortante capitulo de los
presupuestos colegiales. Asi por ejemplo, el del Co-
legio de Abogados de Madrid para 1989 presupone
unos ingresos de mas de doscientos cincusnta mi-
llones de pesetas por bastanteos, mientras que las
cuotas periddicas de sus miembros para el mismo
periodo no llegardan a los doscientos millones de
pesetas.

El tercer elemento del coste de la Justicia lo su-
pone el coste del Procurador, figura suprimida (al
menos na abligatoria) en varios paises de la Comu-
nidad Europea y en algunos de los érdenes jurisdic-
cionales espanoles, pero en la practica existente en
toda la litigiosidad civil y mucha de la penal, Sus mi-
nutas se componen de dos partes, unos aranceles
de dificil control, que son fijados por el Ministerio de
Justicia y otros conceptos discrecionales (fotoco-
pias, comunicaciones, gastos...).

El altimo y cuarte elemento es el IVA sobre el que
no as necesario realizar mas reflexiones, pero que
repercute direclamente sobre el que usa Ios servi-
cios de Abogado y Procurador.

Las tarifas de los abogados

De todos esos componentes, el mas cuantioso es
el de los honorarios del abogado. Estos suelen re-
flejarse en las taritas mas opacas, volubles e incon-
trolables por el resto de la sociedad. Sus notas pe-
culiares son las siguientes.

— Los Colegios de Abogados establecen unas
larifas minimas, pero no imponen un MAaximao,
dejando éste a la intervencion posterior del Co-
legio en supuestos extremos y en caso de
conflicto.



— Cada Colegio establece unas normas regula-
doras de esos honorarios minimos distintas y
peculiares de él.

— El proceso de fijacion de las tarifas por los Co-
legios de Abogados se escapa a cualquier
control, quedando solamente a la voluntad de
éstos (el Colegio de Madrid las acaba de ele-
var en un 300 por 100).

Estas tarifas o minutas de honorarios constituyen
la parte mas importante del coste de la justicia, que
por la suma de los concaptos sefialados no resulta
para nada gratuita, salvo que quiera acudir a los
abogados de oficie, 10 cual en lineas generales no
es |0 mas aconsejable.

El coste de la justicia, salvo que se quiera creer
la ficcion liberal de igualdad de las partes, necesita
ser controlado socialmente y un principio de control
seria que en las propias sentencias en que hubiere
condena en costas se fijara cual debe ser la de los
abogados y procuradores de la parte condenada,
como ya se hace en otros paises.

Otro objetivo a conseguir es dotar de eficacia y
dignidad la llamada defensa de oficio. Para ello, en
lugar del actual turno obligatorio, seria deseable con-
ceder al ciudadano la posibilidad de elegir el aboga-
do de su preferencia que habria de defenderle a ti-
tulo gratuito, siendo sufragada la defensa por el Es-
tado (de oficio) sin que ello implicara correr el ries-
go de que el abogado de turno $ea un incompaeten-
te, un irresponsable ¢, simplemente, alguien con
quien no se establece la imprescindible relacion de
confianza personal. Lo Unico que ha de tener la con-
dicion de coficial en estas defensas es el origen del
estipendio del abogado, pero no el caracter de su
intervencian.

La supreslon de las tasas

En realidad, con la supresién de las tasas judicia-
les no parece que se haya producido un notable au-
mento en la accasibilidad de la Administracion de
Justicia para el ciudadano medioc. Mas bien parece
como si esa rebaja haya sido cubierla ¢con un corre-
lativo aumento an &l precio del abogado. (No se ol-
vide que el abogado y el procurador eran antes los
que «recaudaban» las tasas judiciales en primer tér-
mino, para luego pagarlas al Juzgado, cobrandolas
junto con sus derechos y honorarios).

Otro fenébmeno pintoresco —sobre el que habria
que seguir investigando— derivado de la supresion
de las tasas, es el florecimiento de despachos de
abogados muy bien relacionados (en algunos casos
con vinculaciones familiares muy directas con per-
sonal judicial) que se dedican a comprar créditos
contra sociedades en dificultades y promover juicias
de quiebra como quien juega de farol al poger; si la
quiebra no se produce el cosle es minimo, pero si
prospera, estos despachos tienen una bien monta-
da infraestructura para controlar los nombramientos
claves del procedimienio y sus abogados cobraran
sustanciosas cantidades por varios conceptos, con
esa capacidad de desdoblamiento funcional que tie-
nen lales profesionales (abogados, sindicos, repre-
sentantes de los acreedores, liquidadores).

Un cierto aumento en la temeridad para pleitear
seria una consecuencia inevitable de la supresion
de las tasas y hasta asimilable si ello redundara en
una mas extendida disponibilidad del servicio publi-
co de la administracion de justicia. Paro tal supre-
sién ha de ir acompanada de los necesarios contro-
les para evitar tanto la utilizacién inversionista o de-
predadora de ciertos procedimientos judiciales, que
se emprenden con fines especulativos 0 defrauda-
torios, como el fendmeno frecuente de que el coste
de /a defensa transforme ésta, de un derecho cons-
titucionalmente consagrado, en al (nico y elevado
precic a pagar para obtener la tutela efectiva de los
Tribunales.



Palma de Mallorca: Rasga y rompe el corporativismo

Era tal novedad la celebracion de un Congreso de
Abogados, nos hablan hablado tanto del Congreso
de Ledn, y existia una inconfesable culpabilidad por
no participar casi nunca en los debates relaciona-
dos con la abogacia, que muchos nos propusimos
acudir 2 Palma con actitud expectante, observado-
ra, sin demasiados entusiasmos participativos, pero
con la pretension de analizar un terreno donde pa-
recia que fallaba la aportacién serena de un buen
numero de abogados andnimos que trabajan con
conviccion y entusiasmo en un medio en el que la
fatiga y el desencantc son malos aliados.

La actitud expectante se tornd pronto an escépti-
ca y el terrano impracticable.

Parece dificil orquestar un debate coherente con
un nomero de congresistas elevadisimo, cuyo cono-
cimiento de ponencias y enmiendas sra relativo o
practicamente nulo en muchos supuestos. Pero so-
bre todo parecia fallar el interés real de la mayoria
por debatir, consensuar, enjuiciar y valorar aspectos
sustantivos de nuestro ambito profesional y de nues-
tro quehacer cotfidiano. No se habia acudide para
eso, y los veinte afos de espera no se compadscie-
ron con el refranero: «nunca es tarde si la dicha es
buenar.

Melévolos juegos de poder, que deberian intere-
sarnos, perc que a muchos no nos interesan, estra-
tegias ingenuas de oposicion, protagonismos mal
entendidos, propiciaron gque muchos ingenuocs que
querian averiguar tan so6lo si cabe la participacion
colegial, si es posible hacer expresién de reivindica-
ciones a través de tu medio, tuvieron que doblegar-
56 a la conclusién de que no merece la pena ni si-
quiera apuntarse a la ineficaz y frenética «barrica-
da» contra lo «establecido». Porque ial vez no sea
cierto, pero daba la impresion de que de lo «esta-
blecido» se aprende poco que pueda interesar a
aquéllos con un talante nulamente corporativo.

Se ha querido transmitir la idea de que en el Con-
greso de la Abogacia habria dos sectores determi-
nados: Los oficialistas y los criticos, incluso por otros
denominados abertzales. Los unos homenajearon a
las cUpulas, los otros estaban dispuestos ab initio a
romper &l Congreso. Tal impresion es demasiado
escueta, y entiende que poco acertada. La masifi-
cacion propicia la mimética, y es mas facil para un
determinado sector un desplazamiento con costes
economicos elevados.

Por ello si que es cierta la existencia de un por-
centaje importante, mayoritario de colegiados cuyas
posiciones por. correlacion con su propio stafus pro-
fasional e ideoldgico eran netamente defensivas de
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situaciones creadas, incluidas las que afecten a
nuestros rapresentantes.

Y también resulta inequivoca la contestacién de
un movimiento con planteamientos frontalmente
opuestos a la concepcién de los 6rganos represen-
tativos de la Abogacia espafiofa. Sélo que la identi-
ficacion de este sector pretende configurarse como
marginal, y a veces incluso enloguecido. Ciertamen-
te no da lugar a eximir de critica a quienes oponién-
dose legitimamente & las concepciones que priman
en nuestro colectivo, utilizan estrategias tal vez pre-
cipitadas, poco reflexivas, y a veces, formas tan
irrespetuosas como las que impugnan. La aspiracion
a parcelas de poder, de imagen, de prensa, modela
incluso a los bienpensantes.

Pero de esto al radicalismo fanatico que se ha
querido vender hay mucha diferencia. Lo que dificil-
mente ha traslucido en el nimero de personas que
constituyen el tercer sector, el de los desencanta-
dos, sin adscripcion asociativa, espectadores escép-
ticos de las formulas que unos y otros utilizan para
anfrantar intereses particulares.

Y es este sector el que posibilita mayor reflexién.
Hay muchos abogados en este pais que aun no han
encontrado el hueco para la expresion de su com-
promiso. Jévenes y menos jévenes letrados que
conciben su participacién en la Administracion de
Justicia sin falante mercantilista, que son capaces
de praclicar la aulocritica de sus propias actuacio-
nes, que ya explican al justiciable que la omnipoten-
cia profesional de otros tiempos ha de subgordinarse
a la defensa puntual de cada uno de los derechos
del ciudadano. Gentes del derecho que con humil-
dad y esfuerzo, son rigurosos y contundentes en la
denuncia de la vulneracién de los derechos indivi-
duales. Gentes con valia intelectual desconocida y
andnima, que no aspiran sino a superarse, y que
contemplaba con asombro y cierta ironia el panora-
ma de la «jaula de grillos» de especialistas en inter-
pretar io ininterpretable.

Sin duda este sector no es el destinatario de nin-
gun poder representativo, pero seria el mas apto
para intentar conquistar el espacio de participacion
y debate donde todos los critetios pudieran exponer-
se, sin la limitacién que supone pretender hacer po-
litica trasnochada. El reto se centra en ese, a veces,
sano egoismo individualista de quienes creen poco
en el asociacionismo necesariamente liderado.

Tal vez un marco mas amplio, una asociacion de
juristas, donde el objeto de defensa se distancie de
los puros intereses corporativos, sea el mejor siste-
ma de captacion de abogados con niveles de apor-
tacién tan razonables como abiertamente desa-
provechados.



ESTUDIOS

La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion
Espanola, como clausula de integracion y apertura
constitucional a los derechos fundamentales.

I. EL ORIGEN DE LA DISPOSICION
CONSTITUCIONAL

Et articulo 10.2 de la CE contiene, segln es sabi-
do, el siguiente mandato:

«Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién recono-
ce, se inlerpretaran de conformidad con la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana.»

Este «brillante y progresivo parrafo segundo»,
como ha sido calificado por la profesora Araceli Man-
gas', tuvo, sin embargo, un controvertido nacimien-
to que, sin duda, ha influido en su eficacia poste-
rior. En cualquier caso y, al margen de las dpticas
pariiculares de sus protagonistas, lo cierto es que la
aparcion de este parrafo se produjo como conse-
cuencia de una enmienda presentada inopinada-
mente ya en la discusién constitucional del Senado
por el grupo de UCD (a la saz6n, por si conviene re-
frescar nuestra quebradiza memoria histérica, gru-
po mayoritario y correlato parlamentario del Gobier-
no de UCD). El texto literal que la enmienda propo-
nia para introducir en el texto constitucional era
como sigue:

«Las libertades y derechos seran tutelados y ga-
rantizados de conformidad con los acuerdos inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espafia»>.

Y en la justificacion de la enmienda se adadia:

«La incorporacién de Espafa al orden internacio-
nal que propugna la defensa y proteccién de los De-
rechos Humanos, como base y fundamento de la or-

! Aracel Mangas Martin, «Cuestiones de Derecho Intemacio-
nal Publico en la Constitucion Espariola de 1978+, en Rev. de la
Facultad de Deracho de la Universidad Complutense de Madrid
(on adelante RDFUC), n ® 81, pp. 143-184,

2 Vid. Lorenzo Martin Retortillo, «Matenales para una Consti-
tucién» Madnd (Akal) 1984.

? DSS n." 707. El texio puede verse en el vol. Il de |a recopi-

Miguel Angel APARICIO PEREZ

ganizacion del Estado, debe recogerse en la Cons-
titucidn para que sirva ademas de criterio orientador
an la aplicacion de la misma.»

Cuando llegé la hora de defender verbalmente la
enmienda, el senador ucedista Escudero Lopez citd
en apoyo de |a necesidad de incorporar el citado tex-
to a la Constitucién a la publicacion que habia rea-
lizado el, entonces, diputado comunista Jordi Solé
Tura® quien habia defendido la necesidad de abrir
la Constitucion con una recepcion expresa de los
Convenios y Pactos Internacionales sobre esta ma-
teria.

Inmediatamente se opuso con gran virulencia el
senador socialista Sainz de Baranda quian, resumi-
damente, se manifestd contrario a la enmienda:

4) Porque Espana ya estaba inserta en el orden
internacicnal de los Derechos Humanos.

b) Porque los preceptos constitucionales no po-
dian tener otro criterio integrador o interpreta-
dor que el que le dieran los propios constitu-
yentes: «en otro ¢aso, iriamos contra las de-
cisiones soberanas del poder constituyente
que solamente estas Cortes representan».

¢) Porque era un texto inusitado, ya que conta-
ba con el unico precedente de la Constitucion
portuguesa, e inutil, porque los derechos hu-
manos ya estaban reconocidos de manera su-
ficiente y clara en la Constitucién y ésta ya ha-
bia recogido también la vigencia de los con-
venios y tratados internacionales como dere-
cho interno propio de nuestro ordenamiento.

d) Porque, y éste era el grueso central de la ar-
gumentacion, porque esa enmienda pretendia
introducir por la pueria falsa un precepto que

lacion «Constitucién Espaficla. Trabajos parlamentarnos -, Madrid
(Cortes Generalas) 1980, p. 2950.

4 J. Solé Tura, <Los Comunistas y la Conslitucién», Madrid
(Forma Ediciones) 1978. También pueds verser, del mismo au-
lor, «La Constitucion Espafiola, desde el punto de vista comunis-
ta». on Rev. Documentacion Administraliva, n.° 180, oclubre-
diciembre



rompia con los pactos constitucionales. La ar-
gumentacion textual era la siguiente:

«Creemos que es innecesario y, ademas, nocivo,
porque al convertir en constitucionales los tratados
y ordenar la integracién del derecho espafiol en
ellos, lo que estamos haciendo no es una mera in-
troduccién en el orden juridico interno de los trata-
dos, sino que estamos construyendo una Conslitu-
cion paralefa, es decir, que si esta enmienda pros-
pera, Espafa tendra dos constituciones: la Consti-
tucién aprobada por nasotros como mandatarios del
pueblo, mas los textos vagos e incorrectos del De-
recho Internacional, puesto gue de esa forma es
como vienen formulados en a enmienda. Y enten-
demos, como ya decia antes, en frase del sefior Al-
zaga, que ello vendria a destruir todo el esquema de
nuestro sistema constitucional tal como ha venido
siendo configurado por el Congreso.»®

A partir de aqgui, el citado senador, sin duda arras-
trado por la misma pasion de su argumento, intro-
ducia una desmesurada serie de proféticos males
en caso de que resultara aprobada la enmienda. No
obstante, al final, exponia cual era la causa real de
sus preocupaciones y las de su grupo:

«Unién de Centro Democratico pretende, a nues-
tro juicio sin duda alguna, introducir aqui una varia-
cién grave e importante del articulo 25, que es basi-
co del texto constitucional, que es basico de 1a con-
cordia, que es bdsico entre los acuerdos adoptados
por el Congreso. Y ésto 8s asi, porque, sin duda al-
guna, no escapara a los senores senadores que el
articulo 13, punto 3, de los Pactos Econdmicos y So-
ciales establece el derecho al tipo de educacion y
que, concordando este preceptc con el articulo 23,
daria la posibilidad a que cualquier atrabiliario padre
de familia pudiera solicitar una subvencion del Es-
tado y ésle tuviera que darsela, puesto que esta ga-
rantizado ese derecho en virlud de ese precepio,
cualquiera que fuera lo absurdo de su solicitud»®.

El articulo 13.3 de los Pactos Econémicos, Socia-
les y Econdémicos, de 1966, establecia {a libertad de
los padres ¢ tutores de escoger para sus hijos o pu-
pilos escuelas distintas a las creadas por las auio-
ridades publicas y «de hacer gu reciban la educa-
cion religiosa o moral que 8sté de acuerdo con sus
propias convicciones». Este era, pues, el «quid» del
problema y, efectivamente, podia ofrecer slementos
de distorsion al consenso alcanzado sobre materia
educativa que después constituiria el actual articu-
lo 27 de la CEE.

Planteada asi la disidencia, la posterior discusidn,
a favor y en contra, no aporté ningun tipo de razo-
namiento nuevo, pero permitié al Grupo de Senado-
res Progresistas y Socialistas Independientes pre-
sentar, por medio de Lorenzo Martin Relortiflo, una
enmienda «in voce» ampliando el contenido de la

5 Vid. en «Constitucion Espaficla. Trabajos parlameantarioss,
cit,, p. 3147 (DSS n.°42 de 1987).

& |bidem, p 3148.

7 Hay que tener en cusnta, como expreso el propio senador
Carlos Ollero, que aunque la Daclaracién Universal de Derechos
Humanaos no era un tratado, sino, mas simplemente, una «Decla-
racién», as dacir, una manifestacién de intencicnes, en aquellos
momentos Espafa aun no se habia adherido a la misma y, en
ese sentido, su menci6n especifica en el texto constitucional no
dejaba de tener un gran valor simbdlico.
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presentada por UCD: introducia la referencia expre-
sa a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de la ONU vy, en vez de la diccidén «serdn tute-
lados y garantizados» propia de la enmienda origi-
nal, planteaba que los derechos «se integraran e in-
terpretaran» formuia ésta literalmente tomada del ar-
ticulo 6.2 de la Constitucién portuguesa y mucho
mas acorde con |a propia sistematica constitucional.

Tras una sarie de vaivenes en la discusion, el se-
nador Carlos QOlfero presenté otra nueva enmienda
«in vocer, de transaccién entre las dos anteriores,
en las que ya se aludia exclusivamente al concepto
de «interpretacién» (se desechaba, pues, &l de «in-
tegracion») y a la mencién expresa a la Declaracion
de la ONU se afadia ia del resto de tratados y con-
venios’. Por ultimo, después de una nueva redac-
cién, esta vez a cargo del grupo de UCD, el texto
quedd definitivamente aprobado por la Comision
Constitucional del Senado, mas tarde fue ratificado
por el Pleno® y paso, asi, a formar parte definitiva
de la Constitucion en el precepto 10.2 cuyo conte-
nida literal recogiamos al comienzo.

Esta, en sintesis, fue la peripecia seguida por &l
citado parrafo en la que se puso de relieve alguno
de los problemas de comprensidn gque todavia lo
acompanan. A buscar sus ambitos normativos cons-
titucionales (alguncs de ellos) dedicaremos las li-
neas siguientes.

Il. EL CUADRQ DE IMPLICACIONES
CONSTITUCIONALES DEL ARTICULO 10.2
DE LA CEE

a) El dmbito interno del articulo 10.2 de la CEE

Desde el punto de vista del Derecho Constitucio-
nal interno (pues de otro, todavia, no caba hablar)
se ha de convenir con Cruz Villaldn® que existe un
especial Derecho de los derechos fundamentales.
0, dicho de otra manera, que cuando nos referimos
al espacifico espacio normativo que ocupan deter-
minados derachos publicos subjetives consagrados
por la Constitucion, nos hallamos con que éstos go-
zan de un «siatus» juridico especial. Y, precisamen-
te porgue gozan de ese «status» son considerados
como fundamentales.

Para dicho autor, con el gue convengo, ese De-
recho de los derechos fundamentales se caracteri-
za por su capacidad de vinculacion general, su efi-
cacia inmediata, la garanlia constitucional de su con-
tenide esencial, y su tutela judicial prevista constitu-
cionaimente. En este sentido, pues, tan derechos
fundamentales son los consagrados por nuestro tex-
to constitucional en {os articulos 14 a 29 (Seccion 1.°
del Cap. I} del Titulo ) como ios que se hallan reco-

2 La enmienda, con el texto que acabamos de mencionar, fug
aprobada en Comision del Senade el 23 de agosto de 1978 vy,
sin discusién, postenormente fue aprobada por el Pleno en se-
sion de 26 de septiembre por 361 volos a favor, mnguno en con-
tra y 62 abstencicnes. «Consitucion Espanola », ob cil, p. 4404
del vol. IV.

¢ Predro Cruz Villaién, «Ongen y evolucion de los darechos
fundamentales». El comentano lo extraigo del trabajo original, ac-
tualmente en prensa para ser publicado en la Revista Espafiola
de Derecho Consttucional (an adelante REDCY).



gidos en los articulos 30 a 38 (Seccién 2.° del mis-
mo Cap. y Tit.). La unica diferencia entre ambas ca-
tegarias vendria dada por el plus de proteccion (de
naturaleza simplemente cuanttativa y no cualitati-
va}, representado por el recurso de amparo. con que
cuenta et primer bloque.

Esta primera afirmacién entendemos que delimita
un inicial @mbito operativo de la cldusula que con-
tiene el articulo 10.2 CEE por cuanto su remisién in-
terpretativa al contenido de tratados y convenios in-
ternacionales, de entrada, habra de extenderse no
solc a los derechos de la Seccién 1. sino también
a los de la Seccion 2.* En tal sentido, no parece que
se presenten especiales obstaculos por el hecho de
que el articulo 10.2 haga referencia expresa a «de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Cens-
titucion reconoce»: por un lado, la variada nomen-
clatura con que la Constitucion se refiere a los de-
rechos y libertades (para empezar, las libertades son
tambien derechos y la gran mayoria de los derechos
son derechos de libertad) no permite encasillar sus
referencias en encabezamientos formales sino por
su contenido material; por otro lado, no hay una
completa identidad semantica o literal en dicha re-
ferencia respecto a la que contiene la Seccion 1.
en ésta se habla de «libertades pubficas» mientras
que en el articule 10.2 GEE se introduce el mas am-
plio concepto de «fibartades que Jla Constitucidn
reconoce».

Por eso, en segundo término, la fuerza interpre-
tativa de los Convenios y Tratados (y mas tarde in-
tentaremos precisar qué entendemos por «fuerza in-
terpretativa») ha de ser considerada en todas las -
bertades constitucionalmente reconocidas, aunque
en si mismas no contengan un dereche fundamen-
tal en cualquiera de los sentidos que acabamos de
analizar.

Indudablemente hasta aqui no se han recogido
mas que unas cuantas generalidades. Conviene,
pues, que precisemos algo mas los términos.

b) El doble papel de los tratados
internacionales sobre derechos en cuanto
derecho interna y en cuanto normas de
interpretacion constitucional

Comeo es sabido, por expreso mandate del articu-
lo 96.1 de nuestra Constitucion: «Los tratados inter-
nacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafa, forman parte del or-
denamiento internc». Ahora bien, ese formar parte
del ordenamiento interno significa no sélo su espe-
cifica operatividad como normas juridicas que con-
tienen mandatos obligatorios sino también que su
efecto normativo se desenvuelve en el interior del
propio crdenamiento. Segun ponia de manifiesto Ao-
driguez Zapata, «el articulo 96 de la Constitucion
instaura o reconoce una realidad normativa o facti-
ca —el tratado— idénea para innovar o modificar el
ordenamiento espanol»'®. Capacidad innovadora vy

" Rodriguez Zapala, en la ob colectiva «La Consttucion Es-
panala de 1978. Estudio sistematico, dingida por £. Garcia de En-

modificativa que les hace actuar en un triple senti-
do: se imponen a todos los poderes del Estado, ge-
neran efectos obligatorios hacia sus destinatarios y,
en cuanto dotados de una especial rigidez, sirven de
parametro interpretativo del propio ordenamiento.

Esta dltima caracteristica, que se derva de la es-
pecial posicion que ocupan los tratados dentro del
ordenamientc (sin que sea necesario hablar de es-
pecial rango, en el estricto sentido del términa), po-
dria llevarnes a la precipitada conclusién de que el
articulo 10.2 CE es indtil por redundante.

Sin embargo, el que todos los tratados sirvan de
parametro interpretativo por la especial rigidez que
poseen dentro del propio ordenamientc no debe
ocultarnos algo muy inmediato: aunque «in genere»
formen parte del bloque de la constitucionalidad, no
son Constitucion, y, por lo 1anto, /a fuente primaria
interprefativa (principio de unidad del ardenamiento)
sigue siendo esta dftima. En vinud de este dato pri-
mario, el articulo 10.2 CEE sigue generando todas
sus virtualidades, ya que lo que hace es elevar a ran-
go conslitucional los efectos interpretativos deriva-
dos de los tratados y convenios que sobre derechos
haya ratificado el Estado espariol validamente. Di-
cho de otra forma: los demas tratados operan en el
ordenamiento infraconstitucional mientras que los
tratados sobre derechos operan en el nivel cons-
titucional.

Pero es mas: en virtud de esa recepcion genérica
o de esa especial fuerza recepticia que la Constitu-
ci6n ortorga a este tipo de tratados, los criterics para
la interpretacion constitucional no solo estan conte-
nidos en las propias disposiciones del fratado de que
se frate sino que se hallan también en su précfica
normativa, es decir, en las decisiones, disposiciones
y acuerdos que surjan de los érganos internaciona-
les encargados de darles contenido, asegurar su
cumplimiento y, en definitiva, interpretarles. Con lo
que nos encontramos ante una remisidn que contie-
ne dos cbjetos inescindibles (aunque los efeclos
puedan ser graduados y distinguidos, como después
veremos): las normas internacionales y la practica
internacional de esas mismas normas. Esto, segun
analizaremos, es perfectamente visible en el caso
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Pero antes de avanzar en mayores
detalles, procede que nos detengamos en primer tér-
mino en la referencia expresa que nuestra Constitu-
cion efectua a la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanags.

. EL ALCANCE INTERPRETATIVO DE LA
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Una de las primeras cuestiones gue plantea la
existencia de grandes proclamaciones internaciona-
les sobre el reconocimiento de derechos es tanto la
de su escasa eficacia como la de su bajo nivel de
reconocimiento normativo. Todo ello es cierto y es-
pecialmente visible en la Declaracion Universal de

terna y A. Pradien, Madnd (Cwitas) 1980, p 571
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ia ONU que, precisamente por &se caracter «univer-
sal» y por ser «declaracion» y no tratado o conve-
nio, $e mueve en unos planos de abstraccion mas
coneciados con una especie de «derecho natural-
transnacional» —valga la consciente incompatibili-
dad conceptual de la expresidn— que con ambitos
concretos de libertad que puedan ser positivamente
predicables de cualquier ciudadanc del mundo. Sin
embargo, esa doble debilidad se convierte en fuer-
za —0 en relativa fuerza— cuando como ha suce-
dido en nuestro caso, la Declaracion se constitucio-
naliza, aunque sdlo haya sido a efectos interpretati-
vos. Ello es asi, porque |a «generalidad» de la pro-
clamacion permite (aungue no obliga) extraer prac-
ticas concretas de proteccidén y ampliacion de los de-
rachos de la persona; y porque, también, la extrac-
cion «naturalista» y simultaneamente «universal» in-
troduce unos codigos interpretativos abiertamente
favorables a lpos derechos de las personas y, tal
como van las cosas afortunadamente, algo mas re-
misos respecto a los Ambitos de legitimacion en la
acluacion de los poderes publicos’. Esa mezcla en-
tre «generalidad» y «naturalidad» es la que advertia
H. Gros, al comentar la Declaracidon: «Pretendio pre-
sentar —decia— una concepcion universal, un ideal
comun a la humanidad enterz de los derechos hu-
manos, elevandose en un mundo dividido por sobre
las distintas ideologias y los opuestos criterios so-
bre su origen y su naturaleza, dando como funda-
mento comun de los derechos y libertades la digni-
dad humana»'2,

Dentro de esas lineas de proyeccion, es bastante
obvio que las proclamaciones de la ONU se encuen-
tran recogidas en nuestro texto constitucional. Y, en
tal sentido, tales proclamaciones no son sino la ex-
presidn de un a modo de espiritu humanista que per-
mite hacer residir, en Gltimo extremo, todo el com-
plejo de derechos individuales y aon sociales en ese
labil concepto de |2 «dignidad de la persona huma-
na» al que se refiere el propio articulo 10.1 de nues-
tra Constitucion'®. Pera lo mas importante de esta
Declaracion no reside tante en los derechos concre-
tos que recoge (que, en buena terminologia juridica,
no son derechos sino propuestas de positivizacion
de derechos) sinc en el «talante» ideoldgico que se
transpira a su través. Es lo que B. de Castro deno-
minaba como movimiento humanista «caracterizado
ante todo por la defensa de la persona humana fren-
te a las extralimitaciones del poder estatal»'*. Y en

" Quero llamar la atencion sobre la posible utilizacidn de una
expresidn que, on su contexto, es cierta. Aquella de que «Estado
y libertad aparecen como términos inseparables» y no como tér-
minos antagénicos (en /. de Otfo, «Dereche Constitucional. Sis-
tema de fuentes, Barcelona (Ariel) 1987, pag 39). Como en lan-
tas otras ocasionas, @l autor lleva razén en sus propios parame-
tros ldgicos pero, esas afirmaciones, st se exiraen de los ambites
concretos sobre los que se proyectan, pueden converlirse en pro-
clamaciones de un nuevo autontarismo: Hegel, por fin, hubiera
visto comprobada la subsuncién de la sociedad cvil por el Esta-
do y el término de la contradiccién. La existencia de un «ciertor
orden intemacional pone en un ligero entredicho tal aserto; pero,
sobre todo, no deja de ser indicative que los Estados rmiembros
de la ONU posean tan escasa confianza en los demas Estados

2 Héclor Gros. «Estudios sobre derechos humanos», vol, i
Madrid (Civitas) 1987, p. 30.

1% Sobre este tema y la capacidad expansiva del concepto
debe leerse una primera e \mportante aportacion de Miguel An-
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la Declaracion Universal, pese a ese aspecto de ge-
neralidad a que nos venimos refiriendo, se concreta
con suficiente claridad el cuadro basico de los de-
rechos gue expresan esa dignidad de ta persona hu-
mana. No es exitrafo, pues, que nuestro Tribunal
Constitucional se haya referido a ellos sefalando su
alcance universal: «No cabe desconocer, sin embar-
go, que los derechos fundamentales responden a un
sistema de valores y principios de alcance universal
que subyacen a la Declaracion Universal y a los di-
versos convenios internacionales sobre Derechos
Humanos, ratificados por Espana, y que, asumidos
como decision constitucional basica, han de infor-
mar todo nuestro ordenamiento juridico»
(S8TC 21/81, de 15 de junio, fdto. j. 10). No hay que
olvidar que este razonamiento (auténtico «obiter dic-
ta», que, en términcs castizos, seria algo asi como
«dicho de pasada) no influyd para nada en la reso-
lucién, ya que en ese caso se denegd el amparo.
Como es sabido, sin embargo, las referencias al ar-
ticulo 10.2 CE por parte del TC no han quedado ahi.
La citada profesora Araceli Mangas ha localizado de
diez a doce sentencias por afo en que el TC invo-
caba tratados internacionales de derechos —hasta
llegar a 1986 en que bajo a cuatro— para apoyar su
argumentacién conducente a la resolucién del
caso'®. Notemos, no obstante, que, en la mayoria
de sentencias constitucionales, se cita a la Declara-
cion Universal e, incluso, a las sentencias del TEDH,
mas como elemento de inspiracién ¢ autoridad que
como auténtica fuente normativa; es decir, se utiliza
mas como doctrina dominante que como postulado
juridico de necesario seguimiento. (Con lo cual —di-
cho sea mas que de pasada— se esta curiosamen-
te aplicando al sistema interno el lamado sistema
de fuentes del derecho internacional, lo que, tat vez,
no deje de ser una curiosa paradoja).

Sin embargo, aunque sea meramenle interpreta-
tivo, el contenido de la Declaracian Universal, en
cuanto constitucionalizado por el articulo 10.2 CEE,
debe dar de si bastante mas que el proporcionar
simples referencias argumentativas. Por un lado,
sus veintidés primeros articulos recogen los dere-
chos politicos basicos de corte liberal, incluyendo al-
gunos (como el derecho de asilo, por ejemplo) que
no estan reconocidos en el maximo nivel de protec-
cion que nuestra Constitucion ctorga. Por otro, la
enumeracion de los derechos sociales, aunque mu-
cho méas genérica'®, (derecho a ia seguridad social,

gl Garcia Herrera. «Pnincipios generales de la ulela de los de-
rechos y libertades en la Conslitucion espafiola», en REDUC,
n.° 2 monografico, asi como las prevenciones, sino sarcasticas,
al menos, algo escéplicas, que tambtén realiza Silvio Basile en
«l & Constitucion espariola de 1978 Estudio sistematico, ob. ci
p. 253 y ss.

14 Benito de Castro, ~Derechos Humanos y Constilucion. Re-
flexiones sobre el Titulo | de la Canshiucion espanola de 1978~
en Rev de Esludios Polticos, n ° 18 (nueva época)

'S Araceh Mangas Martin, «Derecho comumtario europeo y de-
recho espariol», Madrd (Tecnos} 1987, 2.*ed., 244. en la p. 124

8 Como se indica en la obra colectiva, «El sistema europeo
de proteccion de los derechos humanos» —Madnd (Cwitas)
1979—, «La Declaracion Universal acepta de manera primordial
1a concepcién liberal, si bien matizada por la inclusion, menos ela-
borada, de los derechos economicos, sociales y culturales. Bue-
na prueba de ello —afaden— es la inclusion del deracho de pro-
piedad, la consideracion de los derechos reconocidos y, en con-



al trabajo, al descanso retribuido, a un nivel de vida
adecuado, a {a educacion, etc.) suponen una prime-
ra introduccion de obligaciones estatales prestato-
rias que habran de ser tenidas en cuenta a la hora,
incluso, de evaluar los efectos entre particulares de
los derechos constitucionalmente consagrados.

En cualquier caso, segun se dejaba indicado, el
centro del desarrollo de la Declaracion gira en tormo
al concepto de la dignidad de la persona humana y,
en tal sentido, la enumeracion mas o menos concre-
ta de los derechos que en la Declaracién se espe-
cifican no es sino la delimitacion de aspectos esen-
ciales en que se encarna tal dignidad. Es, por tanto,
un cuadro de valores esenciales —como sefalaba
nuestro TC— de alcance universal que se proyecta
sobre la delimitacidn del contenido y la eficacia de
los derechos constitucionales.

IV. LOS PACTOS INTERNACIONALES Y, EN
ESPECIAL, LOS PACTOS CIVILES Y
POLITICOS DE 1966

Pero si el alcance interpretativo de la Declaracion
se mueve en ese primer gran circulo de los princi-
pios fundantes, su desarrollo posterior a través de
los grandes Pactos internacionales —el de Dere-
chas Econémicos, Sociales y Culturales y el de De-
rechos Civiles y Politicos, ambos de 1966~ va a sig-
nificar no sélo un avance protector importante en el
&mbito internacional sinc también una ampliacion y
reforzamiento de los primeras derechos en el ambi-
to interno. La naturaleza misma de «Pacto», la in-
troduccién de ciertos mecanismos de controt de su
cumplimiento por parte de la ONU vy la posible apli-
cacion como derecho inferno de los Estados firman-
tes suponen otfros tantos cambios que acrecientan
su efectividad.

En efecto —y refiriéndonos ahora dnicamente at
Pacto Internacional de los Derechos civiles y politi-
cos, de 16 de diciembre de 1966, cuyo contenido
afecta mas directamente a la Seccion 1.2 del cap. |l
del Titulo | de nuestra Constitucién—, el contenido
de sus primeros 27 articulos ofrecen una clara con-
crecidn de las propuestas de la Declaracion Univer-
sal. Desaparece la propiedad privada que formaba
parte de ésta y se introducen nuevos e importantes
contenidos en los anteriores: el derecho a /a auto-
determinacién de los pueblos (que se repite en el
Pacto de los Derechos econdmicos, sociales y cul-
turales); la garantia institucional de que los Estados
parte se comprometen a respetar y garantizar a to-
dos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reco-
nocidos en dicho pacto; la delimitacion de las garan-
tias del derecho a la vida (prevision del delito de ge-
nocidio y autoexclusion de la posibilidad de invocar
el Pacto para demorar o impedir la abolicion de la
pena capital); el que nadie pueda ser sometido sin

sacuencia, la no inciusidn de los derachas del hombre en cuanto
que pentenacientes a determinadas categorias © situado en da-
terminadas circunstancias, asi como la falta de referencia a los
derachos de los grupos y comunidades humanas, empazando por
8l derecho de autodeterminacidn» p. 26) La obra cit. es de

su consentimiento a experimentos médicos o cienti-
ficos; la necesaria separacién fisica entre reclusos
condenados y procesados; el derecho efectivo a ob-
tener reparacion en caso de detencion ilegal; el de-
recho a la defensa y a comunicarse con un defen-
sor de su eleccion, sin que se admitan excepciones,
la prohibicién de la propaganda a favor de la guerra,
odio nacional, racial o religioso, etc. Como se pue-
de observar, con esta enumeracion si que aparecen
ya clausulas muy concretas & innovadoras. Clausu-
las algunas que, incluso, no se hallan contenidas en
nuestra Constitucion, con el significado que lusgo
veremos.

La cuestién que se plantea con los Pactos que es-
tamos comentando es tanto la de si atribuye dere-
chos subjetivos a los ciudadanos espafoles como la
de qué rango constitucional lienen esos derechos
asi atribuidos. Porque, Io cierto es que en el dere-
cho comparado séio la Constitucién portuguesa con-
tiene una expresa clausula de apertura a los dere-
chos intemacionalmente reconocidos cuando en su
articulo 16 indica que «los derechos consagrados en
la Constitucién no excluyen cualesquiera otros que
resulten de las leyes y normas aplicables en el de-
recho internacional».

Ya hemos visto que, en principio, la primera cues-
tion ha de contestarse afirmativamente por mandato
del articulo 96.1 CE: forman parte de nuestro «orde-
namiento interno» cuando, coma en este caso, han
sido validamente celebrados'’. El problema basico,
sin embargo, no viene planteado por este primer
dato (es obvio que tales Pactos, por mandato cons-
titucional, son normas juridicas internas) sino por la
naturaleza misma de los mandatos que ellas contie-
nen: en su gran mayoria no se trala de disposicio-
nes que creen ambitos especificos de poder del ciu-
dadano frente al Estado sinc mandatos dirigidos ex-
clusivamente al propio Estado y que éste, al firmar
el tratado, acepla. Esto ocurre practicamente con to-
dos los preceptos del Pacto de derechos econdmi-
cos, sociales y culturales; se produce asi un claro
desajuste entre los derechos que el Estado se com-
promete a reconocer y el ambito normativo de los
derechos asi reconocidos. Dicho en otros términos:
el Estado reconoce sus obligaciones con respecto a
sus ciudadanos frante a la Comunidad Internacional,
pero no frente a dichos ciudadanos. Asi, cuando el
articulo 3 del Pacto de derechos econdmicos sefiala
que «ios Estados Partes en el presente Pacto se
compromaeten a asegurar a los hombres y a las mu-
jeres igual titulo a gozar de todos los derechos eco-
némicos, sociales y culturales enunciados en el pre-
sente Pacto» (por traer a colaciéon uno de los mu-
chos ejemplos que podriamos exponer), por mucho
que ese precepto forme parte de nuestro ordena-
miento interno no implica en absoluto que los hom-
bres y mujeres posean igual titulo para gozar de to-
dos los derechos: la obligacion es asumida por el Es-
tado y la responsabilidad de su incumplimiento no

E Garcia de Enterria, E. Linde, L. Orlega y M. Sénchez Morén.

7 Tanto el Paclo sobre los derechos civiles y pollicos como so-
bre derechos acondmicos, sociales y culturales han sido ratifica-
dos por Espafa (Insirumentos de ratificacion de 13 da abnl de
1977).
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se solventa, en principio, por los tramites de las ga-
rantias de los derechos subjetivos sino por los pro-
pios del derecho internacional. Y es que la recep-
cion en el ordenamiento interno no altera el conte-
nido del mandato internacional asumido, valga la re-
peticién, internamente. Por asi decirlo, en materia de
Convenios sobre derechos humanos, el instrumento
normativo que los recoge adopta una posicion inver-
tida en relacion con la que adopta el reconocimiento
de derechos subjetivos: en este ultimo supuesto, se
objetiva una relacion juridica directa entre el sujeto
del derecho (el ciudadano) y i sujeto de |a obliga-
cién de hacer o no hacer (Estado); en el primero, en
cambio, tal relacién no se da en cuanto que el des-
tinatario de la norma no es el ciudadano y, de esta
manera, la relacion juridica que establece funciona
Onicamente en la direccién Estado-Comunidad In-
ternacional.

Es cierto que esta separacion del ciudadano res-
pecio del derecho reconocido internacionaimente es
mas visible en el Pacto que acabamos de comentar
por su propia naturaleza programdtica y 1o (que) es
mucho menos cuando versa sobre derechos politi-
cos: en el Pacto de derechos civiles y politicos hay
normas que contienen reconocimiento directo de de-
rechos (los cuales se convierten en verdaderos su-
jetos de los mismos) y, en este caso, su exigibilidad
interna ante los poderes publicos es mucho mencs
problematica. Pero, incluso, en este caso, aparece
siempre una mediacion y un verbo (usualmente en
futuro: «nadie sera sometide a torturas», «nadie es-
tard sometido a la esclavitud», «toda persona priva-
da de lihertad seréa tratada humanamente», elc.) que
requiere una intervencién primera del Estado.

En resumen, pues, !a integracién de los Tratados
sobre derechos en nuestro ordenamiento no altera
la estructura de sus mandatos normativos y habra
que estar a cada precepto concreto para determinar
si mediante &l se ha creado o no un derecho subje-
tivo ciudadano. Por eso, posee una mayor importan-
cia la segunda cuestion a que aludiames: la de con
qué rango o naiuraleza constitucional se integraban
en el ordenamiento. Y ello, porque en nuestrc caso
el asunto ofrece una especial trascendencia: nues-
tra Constitucion, como es sabido, en su recenoci-
miento de derechos incluye una parte que son di-
rectamente exigibles y/o, al menos, invocables ante
los tribunales y otra parte que adoptan la estructura
de principios o de narmas de programacion. Por otra
parte, el que a los derechos consagrados en los tra-
tados se les confiera una u otra naturaleza (consti-
tucional ¢ infraconstitucional) influira también decisi-
vamente en su ambito de operatividad y, lo que es
mds importante, en su disponibilidad por los jueces
para ser aplicados de manera inmediata.

Tal vez por elio lo mejor serd4 gue nos refiramos
de nuevo al concreto aspecto del Pacto de Dere-
chos civiles y politicos porque, de entrada, es quien
mejor casa con las proclamaciones que nuestra
Constituciéon efectua en la parte que mayor protec-
cion confiere a los derechos: la contenida en la Sec-

'® Do la Quadra Salcedo, «Tratados Inlernacionalss y apertu-
ra des los derachos fundamentales», en AFDUC, n.® 61
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cion 1. del Cap. Il del Titule I. Y, en este aspecto,
deberiamos resolver lo siguiente: los derechos civi-
les y politicos del Pacto ;han de considerarse dere-
chos fundamentales?

La Pregunta viene relacionada con lo que algun
autor'® ha denominado «clausulas explicitas de
apertura del sistema de derechos fundamentales» y
que antes mencionabamos de paso. Indudablemen-
te, en nuestra Constitucién no existe ningun precep-
to concreto que integre con rango constitucional (con
rango de ley constitucional, podriamos decir para ser
mas explicitos) los derechos consagrados en los tra-
tados. Ya veiamos que si lo hacia la Constitucion
poriuguesa (en su articulo 6.2 habla expresamente
de que «se integraran» en los derechos por ella re-
conocidos) y velamos también que tal fue el primer
proposito de la enmienda que presentd L. Martin Re-
tortillo. Pero, en la nuestra, no existe.- Ahora bien,
ese dato no es el Unico para poder comprobar si se
produce tal recepcidn constitucional. La doctrina ha
hablado, en ese afan de extender al maximo la es-
fera protectora de los derechos, de «clausulas de in-
tegracion de los derechos fundamentales», entendi-
das éstas como consagracion y reconocimiento pre-
vio de los grandes principios en que aquéllos se fun-
damentan: en tal sentido operaria la proclamacion
del articulo 10.1 CE al referirse a la dignidad de la
persona y a los derechos inviolables que le son in-
herentes, eic. Segun De la Quadra, tal proclamacion
actuaria como principio abierto de recepcion consti-
tucional de «nuevas dimensiones de los valores ya
positivados constitucionaimente, que se ponen de
manifiesto a la conciencia social por la aparicion de
nuevas circunstancias de hecho»'®, Sin embargo,
en nuestro ordenamiento constitucional en que apa-
recen, al menos, dos grandes tipos de reconocimien-
to de derechos con garantias muy diversas, ello no
explica el porqué unos si y otros no, deben incluirse
en la categoria de derechos fundamentales.

Con ello, es visible, adelantamos |a contestacion.
Estamos defendiendo que los derechos derivados
de los pactos internacionales y, en concreto, del de
derechos civiles v politicos, se infegran en nuestro
ordenamiento como derechos fundamentales, no
por la existencia constitucional de clausulas abiertas
de integracion sing por mandato concreto del ar-
ticulo 10.2 CE.

En efecto, el mandato del articulo 10.2 de que las
normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce «se in-
terpretaran de conformidad con», lleva consigo el
dotar a la norma constitucional requladora de un de-
recho de una contextura receptliva (y, por tanto,
siempre abierta) de las especificaciones que a su
niclo esencial normativo le confiera el correspon-
diente tratado internacional: y ello fanto en lo que se
refiere a las garantias del derecho regulado como
en lo atinente al conlenido esencial de este Ultimo.
No nos podemos extender sobre la rica polémica en
torno al concepto del contenido esencial de los de-
rechos®® fundamentales, pero cabe retener que es
ésie para nosotros un elemento trascendental.

° Dg la Quadra, ob. cit, p 131
2 vid. relatvizando &l concepto, el trabajo de /. de Otto, «la



En el fondo, volviendo a la vieja doctrina, el con-
tenido de un derecho es el ambito ¢ espacio de po-
der juridico del que goza su sujeto. Pero ese ambiio
0 poder no es absiracte sino que necesariamente le
tienen que permitir actuaciones concretas. En otras
palabras, una determinada situacion de hacer o no
hacer ¢forma, o ne, parte del contenido de un dere-
cho constitucionalmente reconocido?; crear un par-
tido politico ;es @ no contenido del derecho funda-
mental de asociacion?; el derecho de acceso al car-
go publico en condiciones de igualdad, ;implica el
derecho a permanecer en el cargo mientras dure el
mandato electivo?; el derecho de sindicacion ;impli-
ca el derecho a no sindicarse?; la propaganda poli-
tica, durante una campana electoral, ¢forma o no
parte del derecho fundamental de participacién po-
litica?; ¢y fuera de la campana electoral?; etc. To-
dos estos son ejemplos de «concrecidon» del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales que no
se encuentran expresamente previstos en nuestra
norma fundamental. La mayoria de esos ejemplos
han sido respondidos afirmativamente por el Tribu-
nal Constitucional sin referentes normativos concre-
tos. Lo que ha hecho ha sido interpretar el derecho
fundamental como derecho-matriz que, por su ca-
racter expansivo, se proyecta en una serie de habi-
litaciones de comportamiento, todas ellas manifes-
tacion de su contenido esencial.

Es obvio, que, con tales decisiones, el TC no esta
sino dando cumplida cuenta de su funcién de «in-
térprete supremo de la Constitucion». Va dotando,
pues, al contenido esencial de un deracho de su-
puestos de hecho integrables en el mismo: nunca
un derecho fundamental podra ser cerrado; su ex-
plicita naturaleza de «open textured» podra ir sien-
do indefinidamente completada (que no agotada»
por sucesivas declaraciones de apertura. En cada
caso especifico, el TC se ve obligado a dar respues-
tas concretas de contenide positivo 0 negativo; y, en
cada uno de ellos, al fijarse el concreto contenido de
un derecho se esta fijando un nuevo derecho fun-
damental.

Pero no se trata de la dnica via. El proceso de
apertura a nuevos derechos fundamentales, en vir-
tud del tan mencionado articulo 10.2 CE, puede ve-
nir de la mano de los propios tratados internaciona-
les: cuando la «respuesta-especificacién» se en-
cuentra en una de estas normas y es directamente
integrable en un tipo genérico de derecho fundamen-
tal, este adquiere esa nueva y jerarguica situacion
de formar parte de su contenido esencial. Aparece,
en definitiva, por este camino, un nuevo derecho fun-
damental de obligada aplicacién y reconocimiento
no solo por el Tribunal Constitucional sino también
por el resto de los Poderas Publicos y, especialmen-
te, por lgs drganos de la jurisdiccion ordinaria. El re-
ferente normative internacional cumple asi su fun-
cidn de «norma de interpretacion» en ef mas puro ni-
vel constitucional, confiriendo ese nuevo contenido
a los derechos constitucionales.

regulacion del ejarcicio de los derechos y ibertades. La garantia
de su contendic esenclal en el art. 53.1 de la Constitubcitns,
pp. 94 y siguientes en la obra publicada junte con el trabajo de
Lorenzo Martin Retortifio, que ocupa la primera parts, =Derechos
Fundamentales y Conslitucién«, Madrid (cuadernos civitas) 1988,

Sin duda —al menos sin duda por parte mia—, es
ése el gran papel que cumplen, de acuerdo con
nuestro ordenamientoe constitucional, las proclama-
ciones internacionales de derechos en los tratados,
convenios o pactos. Y, como conclusion de estas pri-
meras aproximaciones, no vendria de mas seguir
acercandose a cuestiones mas concretas y plasmar
las condiciones juridico-constitucionales adecuadas.
A tenor de lo que hemos dicho, el Pacto sobre De-
rechos Civiles y Politicos «reintegra» en nuestro or-
denamiente los siquientes derechas fundamentales
con rango de derecho fundamenial:

— El no someterse, sin libre consentimiento, a
experimentos médicos o cientificos, en cuanto
farma parte del derecho a la integridad fisica
o moral que recoge el articule 15 CE.

— El derecho de los procesados a estar reclui-
dos en instalaciones diferentes de las de los
condenados y viceversa.

— El derecheo de los menores de edad, procesa-
dos o condenados, a hallarse separados de los
gue en similar situacion de reclusion sean
adultos,

— El derecho efectivo a obtener reparacién en
caso de detencion o prision ilegales, en cuan-
to son derivaciones del derecho a la libertad y
seguridad personales (art. 17.1 CE).

No parece que con estas ligeras apreciaciones se
abran excesivos problemas en las politicas publicas:
de forma simplisima, se incumplen tales derechos
fundamentales de /a persona con |a vieja técnica de
no mirarlos, a pesar de su evidencia. Pero todo esto,
an virtud de la operatividad del articulo 10.2 CE, son
derachos fundamentales. Y conviene que los jueces,
aunque «iura navit curia», los recuerden, porque son
los principales érganos constitucionales de asegu-
rar su proteccion.

V. EL ARTICULO 10.2 CE Y LA CONVENCION
EUROPEA DE LOS DERECHOS DEL
HOMBRE

Perc llegamos a un tercer ¢irculo, al menos espa-
cial, cuando enfrentamos el alcance del citado arti-
culo constitucional con ia Convencion europea. Aqui
el tema se vuelve algo mas complejo porque, de for-
ma aparentemente curiosa, la Convencidn europea,
a la vez gue posee una mayor especificacién en los
derechos proclamados, introduce también una serie
de excepciones y justificacion de limitaciones a la
misma plenitud de los derechos que no tienen pa-
rangén en los otros textos hasta aqui comentados.
Mientras en los Pactas Internacionales se advierte
una clara voluntad restrictiva a la hora de enumerar
las excapciones, en |la Convencién sucede todo lo
contrario. Por ejempio, el articulo 9 del Pacto de los
derechos civiles y politicos, al abordar los supues-

Sobwe la doctrina del Tnbunal Constitucional y las relaciones en-
tre derscho fundamental y garantia institucional, vid. el impora-
tante trahajo de José Maria Bario Ledn, «La distincién entre de-
recho fundamental y garantia intitucignal en la Constilucion es-
pancla, en REDC, n.° 24, pp. 155y ss.
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tos de prisién preventiva, sefiala que «Toda perso-
na detenida o presa a causa de una infraccion pe-
nal serd llevada sin demora ante un Juez u otro fun-
cionario autorizado por ley para ejercer funciones ju-
diciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La pri-
sién preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general perc su liber-
fad podra sslar subordinada a garantias que asegu-
ron la comparecencia del acusado af acto del juicio
O en cualquier momento de las diligencias procesa-
les y, en su caso, para le ejecucion del fallo». Nada
mas indica este precepto.

Veamos, en cambio, el correspondiente precepto
(art. 5) de la Convencidn que conviene resenarlo en
su totalidad para que se puedan apreciar sus di-
ferencias:

«Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad
safvo en los siguientes casos y con arreglo al pro-
cedimiento establecido por la ley:

a ..
b) si ha sido delenido preventivamente o inter-

nado, conforme a derecho, por desobedien-
cia a una orden judicial o para asegurar al
cumplimiento de una obligacién establecida
por la ley; ’

c) si ha sido detenido preventivamente o inter-
nado, conforme a derecho, para hacerle com-
parecer ante la autoridad judicial competents,
cuando existan indicios racionales de que co-
metido una infraccion o cuando se estime ne-
cesario para impedirle que cometa una infrac-
cion o que huya después de haberla co-
maetido;

d) si sa lrata de internamiento de un menor en
virtud de orden legaimente acordada con el
fin de vigilar su educacion o de su detencion,
conforme a derecho, con el fin de hacerle
comparecer ante la autoridad competente;

e) sise trata del internamiento confarme a dere-
cho de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de un enajena-
do, de un alcohdlico, de un toxicémano o de
un vagabundo;

i si se trata de la prisidn preventiva o del inter-
namiemto, conforme a derecho, de una perso-
na para impedir que entre ilegalmente en el
tarritorio o contra la que esté en curso un pro-
cedimientc de expulsion o extradicién.»

Podriamos seguir con otras comparaciones y nos
encontrariamos con el mismo resultado: en contras-
te con los Paclos internacionales la Convencién su-
ropea iniroduce unos esfandares minimos que nor-
malmente son sobrepasados por las correspondien-
tes legislaciones de los Estados signatorios. Inclu-

2 No se me escapa que uno de los problemas de mas dificil
solucidn en la materia que estoy tratandc es el de coémo se pue-
de solucionar el problema que surge enlre tralados internaciona-
les de naturaleza contradictona. No me refiero a temas de defen-
sa ni a cuestiones similares;, mucho mas sencillamente, a partir
de la recepcion en el mismo intericr de nuestro crdenamiento por
virtud del tan citado ant. 96 de la CE —buscando la complicacion
podemos afadir las matenas de cesion de la soberania del art. 93
de la CE— parece bastante claro que los conlenides de los tra-
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s0, eh los escasos supuesios en que estos no de-
sean someterse a todos los preceptos convenciona-
les quedan liberados de su exigibilidad con el corres-
pondiente planteamiento de clausulas de reserva o
de interpretaciéon interna. El caso esparfol es un
ejemplo claro: su Instrumento de ratificacidn contie-
ne dos clausulas de reserva y dos declaraciones in-
terpretativas. Las clausulas de reserva hacen refe-
rencia a los articulos 5 y 6 de la Convencion en la
medida en que fueren incompatibles con el «régi-
men disciplinario de las Fuerzas Armadas y al arti-
culo 11 en lo que fuere incompatible con la prohibi-
cién de sindicacion de los miembros de los institu-
tos armados y de la judicatura. Las interpretaciones
se refieren a la compatibilidad con el régimen juridi-
co de la radiodifusion y television y con el régimen
de suspension individual de derechos y de estados
excepcionales.

Por lo tanto, en este primer sentido muy poco ana-
den los preceptos convencionales a nuestro regimen
constitucional de derechos. Ciertamente que tampo-
co inciden en forma negativa ya que tanto la Con-
vencién como los demas tratados internacionales
prohiben su invocacian para limitar la efectividad de
los derechos reconocidos en los respectivos ambi-
tos nacionales.

Sin embargo, todo esto no quiere decir que carez-
can de relevancia alguna en nuestro derecho inter-
no. Y ello, por dos razones: la primera, porque, al
pretender la Convencion, como objetivo prioritario,
su exigibilidad ante los paises firmantes, se ha do-
tado a si misma de un sistema de garantias para su
propia eficacia; la sequnda, consecuencia de la an-
terior, porque existe una creacién jurisprudencial co-
munitaria continua de los contenidos exigibles en la
propia Convencidén. Como as evidente, fanto la fina-
lidad de eficacia como la actuacién de las garantias
{expresién, sin duda, del principio de que los dere-
chos son lo que son sus garantias), planean sobre
{y en) el ordenamiento interno.

Con lo cual nos encontramos con que, en el puro
ambito de las normas positivas y formales o forma-
lizadas, la Convencion —como deracho interno— no
ocupa resquicio alguno en nuestro ordenamiento;
mientras que su concreta puesia en practica, como
resultado de su exigibilidad, no sdlo ocupa sino que
también puede ocupar lugares esenciales en el pro-
grama de apertura de nuestro sistema constitucio-
nal en materia de derechos fundamentales®’.

Nos vemes asi en un espacio nuevo que no ha-
biamos considerado, ni en relacidn a la Declaracién
Universal ni con respecto a los pactos internaciona-
les: el de la practica y garantia jurisprudencial de las
proclamaciones sobre derechos. Es aqui donde sur-
ge la principalisima funcién del Tribunal Europeo de
los Derechos del Hombre?2,

tados ¢ convenios sobre derechos de la persona ¢ derechos hu-
manos pueden decir —y, de hecho, dicen— cosas conlrapues-
tas. La pregunta seria, entre olras, ;cOmo se solucionan las con-
tradicciones entre dos (o mas) normas de ongen intemacional,
pero de dislinto ongen intemacicnal, denfro del propio ordena-
mienlo juridico? Los especialistas en Derecho Internacional de-
ben tener |las respuestas pero, atortunadamente, yo sélo me en-
cuenlro de paso reflexionando sobre cuestiones de derecho cons-
titucional y, por tanto, de deracho intemo,

22 Con esla misma denominacion, ¢l Magistrado J. M. Bandrés



Efectivamente, el Tribunal Europec de Derachos
Humanos es quien, en caso de disparidad de crite-
rios entre el Estade —presuntamente infractor— y
los demas organos del Consejo europeo, fija defini-
tivamente el sentido y contenido de los preceptos de
la Convencidn que se consideran transgredidos vy,
ademas, con naturaleza vinculante tanto para el Es-
tado afectade comoe para los demas miembros de la
Comunidad. Porque, de acuerdo con el articulo 45
de la Convencion su competencia se extiende a to-
dos los asuntos refativos a la interpretacion y apli-
cacion de la misma; y, segan el articulo 46, su juris-
prudencia es obligatoria de pleno derecho, si asi lo
han reconocido las altas partes contratantes.

En consecuencia, o que este Tribunal realiza,
aparte de resalver los puntuales conflictos intersub-
jetivos que se le someten a su conocimiento, es la
sucesiva concrecion del significado juridico de ia
Convencion. Y, en este sentido, la jurisprudencia
dsl TEDH tiene naturaleza normativa y entra, en el
ambito aplicatorio de nuestro ordenamiento, jugan-
do de similar manera a como opera la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Conslitucional con respecta
a los demas drganos aplicadores del Derecho. De
esta forma, en cuanio la interpretacion, al concretar
e significado de las normas aplicables, es siempre
una propuesta normativa, queda ampliada, precisa-
mente por el concreto mandato del articula 10.2 CE,
el propio ambito normative constitucicnal. Esto es vi-
sible, al margen de cuestiones de estilo, en nume-
rosas sentencias de nuestro TC. Asi, por sjemplo,
en la conocida STC 145/1988, de 12 de julio, resol-
viendo sendas cuestiones de inconstitucionalidad
sobre 1a L. O. 10/1980, de 11 de noviembre, de En-
juiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y
Hlagrantes, lo que se hace es aplicar, en el sentido
mas estricta del término, la jurisprudencia del TEDH
sentada en el caso «Piersack», de 1 de octubre de
1982 y, sobre todo, en el caso «De Cubber», de 26
de actubre de 1984, enlazando la fuerza interpreta-
tiva constitucional de la Convencién con su corres-
pondients fijacién de significado por el TEDH a la
atribucién de contenido al articulo 24 de la CE. Apli-
cacion que ya se habia sentado desde las primeras
sentencias: asi la 12/81 de 10 de abril, recogia tex-
tualmente «el criterio sustentado por el Tribunal Eu-
rapeo de Derechos Humanos en su sentencia de 17
de enero de 1970 (caso Delcourt), aplicando el arti-
culo 6.1 del Convenio de Roma para la proteccién
de los derechos humanas y libertades fundamenta-
les, rafificado por Espana, con arreglo al cual hay
que interpretar las normas relalivas a los derechos
fundamentales y a las fiberlades que la Constitucion
reconoce, conforme al articuio 10.2 de fa norma
supreman»,

Sin embargo, como es sabido, |a actividad inter-
pretativa a cargo del TEDH (como a cargo de cual-
quier otro tribunal) no se reduce sélo a lo que Prieto

Sanchez-Cruzal publco una preciosa monografia, hace algun
hiempo, en 1a que consigue plenamente la pretension de explicar
que, quien es y como funciona este Tribunal, ademas de anahzar
ciertos blogues junisprudenciales en relacion con determinados
derechos de la Convencién {«El Tnbunal Europeo de los Dere-
chos del Hombre=, Barcelona {Bosch) 1983).

2 [ Prigto Sanchus, «ldaologia e nterpretacion juridica», Ma-

Sanchis denomina «normas-producto»2®. Estas nor-
mas-producto vendrian representadas por el conte-
nido normativc de la decision judicial en la que se
halla presente tanto la norma o conjunto normative
aplicado como la interpretacidn concreta que el juez
introduce. Eslas decisiones finales poséen, como es
obvio, el rango mas elevado dentro del iter de 1a ac-
tuacion judicial y, cuando fijan el contenide de una
norma superior, se convierten, a su vez, en autenti-
cas normas. Seria to que, aplicado al Tribunal Cons-
titucional, E. Alonso Garcia®® llama normas sub-
constitucionales. Por el contrario, hasta llegar a la
decisidn final se encuentra una gran variedad de ele-
mentos de enjuiciamiento, desde los mencionados
«obiter dicta» —tan frecuentes en la interpretacion
constitucional— hasta la utilizacion de determinadas
técnicas de valoracion.

Es decir, que no todo el bloque junsprudencial

del TEDH funciona en la aplicacién de nuestro orde-
namiento con la misma intensidad. Por eso podria-
mos —aplicande las categorias anteriares— distin-
quir en dicho blogue jurisprudencial las normas sub-
convencionales, los principios de interpretacion y fas
técnicas de inferpretacion.
Las normas subconvencionales se producen cuan-
do la decisién del TEDH define y delimita sl conte-
nido de un derecho recogido en la Convencion en la
que no se halla de manera expresa: asi la definicién
de «juez imparcial», el significado de la «asistencia
letrada al detenido», etc. Se trata siempre enuncia-
dos normatives convencionales cuyo contenido se
difiere a la creatividad del propio tribunal.

Por principios de interpretacion entienda la utiliza-
ciéon estable de determinados parametros para fijar
|a operatividad de alguna clausula abierta de ia Con-
vencidn y, en especial, la relativa al principio de
igualdad. Tal ha sucedido con el «principic de razo-
nabilidad~», de «proporcionalidad», el que «el trato
desigual de situaciones analogas «exige una justifi-
cacidén razonable y objetiva», etc. Con el uso de es-
tos principios se permite la operatividad de la fuerza
vinculante de una cladusula abierta que, de otra for-
ma, no podria ser aplicada dotédndole de contenido
normativo nuevo.

En cambio, las técnicas de interpretacién hacen
referencia tanto al método interpretativo propiamen-
te utilizado (sintactico-gramatical, histérico, sistema-
tico, valorativo, etc.) como a la fijacién de variables
aleatorias para delimitar el significado normative del
supuesto de hecho. Los criterios, por ejemplo, utili-
zados para calificar cuande se ha vuinerado ta exi-
gencia de «plazo razanable» en un determinado pro-
ceso judicial {(actuacion de los poderes publicos,
comportamiente dilatorio de las partes, complejidad
del caso, estandar medio de duracién de ese tipo de
litigio, etc.) son técnicas de este tipo. Lo mismo su-
cede con el criterio de la «vinculacian mas direcia
de los poderes estatales a la realidad nacional» gue

dnd (Tecnos) 1987 Se Irata de una obra que posee un muy ele-
vado interés tanto por el acertade resumen y comentano de las
diversas grientaciones doctrinales sobre |a interpretacion como
por las propuestas que realiza para la mejor comprasion del ra-
zonamiento judicial.

2 Ennque Alonso Garca, <La interpretacion de la Constitu-
c16n», Madrid {Centro de Estudios Constitucionales) 1984
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funciona como una presuncion «iuris tantum» en fa-
vor del Estado demandado. Y asi sucesivamente.

Como es |4gico, la fuerza vinculante para nuestro
derecho interno va descendiendo en cada escalon:
en el primer caso nos encontramos ante verdaderas
normas materiaimente convencionales que lienen
eficacia obligatoria no sélo ante el Tribunal Consti-
tucional sinc lambién ante los demas poderes del
Estado; y, en cuanto supongan la entrada en esce-
na de un nuevo derecho, atribuible a un derecho-
matriz fundamental de nuestro ordenamiento, se in-
tegrara con su correspondiente posicion reforzada
en el nivel constitucional; en e! segundo supuesto,
se produce también una vinculacién general tanto
del Tribunal Constitucional como de los tribunales
ordinarios; y, finalmente, las que hemos denomina-
do técnicas de interpretaciéon no tienen, a mi juicio,
mas fuerza que la de conslituir una imporiante fuen-
te doctrinal, pero sin capacidad vinculante.

18

Hasta aqui hemos llegado. Este desigual repaso
de la funcionalidad de! articulo 10.2 CE pretendia
Unicamente llamar la atencién sobre su naturaleza
de cldusula de apertura e integracién en el nivel
constitucional de nuevos contenidos y de nuevos de-
rechos fundamentales. El fin pretendido ha sido tam-
bién muy simple; buscar vias de potenciacion y re-
forzamiento de los derechos en cuanto pilares esen-
ciales del Estado democratico. Su eficacia garantis-
ta (si es, valga la redundancia, garantizada) nos si-
tua siempre en ese lugar de tensién entre una so-
ciedad politica conformadora e invasora y una desi-
gual sociedad civil cuyo punto de arranque parte de
{a inerrenunciable dignidad humana. Y en esa ten-
sion es donde se desenvuelve un proyecto constitu-
cional programa (que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas) y una Constitucion abierta que
pueda servir de cauce para intentarlo.



Uniones de empresas y tutela del capital social’

l. LA TUTELA DEL CAPITAL SOCIAL

Una de las preocupaciones que de manera mas
evidente traslucen casi todos los ordenamientos en
relacion con |a regulacion de las sociedades por ac-
ciones (y por extension de las sociedades de capi-
tal), y que forma parte, por tanto, de eso que se ha
venido en Namar «el Derecho universal de socieda-
des anonimas», es la tutela del capital social. La ra-
26n de esta preocupacién hay que buscarla sin duda
en la importancia que se atribuye al capital dentro
del entramado normativo de estas sociedades, como
técnica de proteccion de los acreedores sociales v,
aunque sea en menor medida, de los propios ac-
cionistas.

El papel del capital social en la proteccion de
acreedores y accionistas, se explica usualmente aly-
diendo a las funciones del capital, y en concreto a
sus funciones de garantia y participacién®. En rela-
cién con la primera de ellas, se destaca el caracter
que tiene el capital como cifra de retencion de la par-
le del patrimonio neto de la sociedad que coincide
con su importe, que no podra ser distribuida o res-
tituida a los socios al margen de un proceso reguiar
de reduccion del capital. Esta funcién se compren-
de fundamentalmente en interés de los acreedores
sociales y como contrapartida necesaria del benefi-
cio de limitacion de responsabilidad del que gozan
los socios. Respecto a la segunda funcion, se sena-
la que el capital es un referente de las aportaciones
realizadas por los socios que sirve para medir |a po-
sicibn proporcional de cada uno en la sociedad y
concretar, con las excepciones que permite la crea-
cién de acciones especiales o privilegiadas, el con-
tenido de los derechos econémicos y administrati-
vOs que les corresponden.

Las medidas que se disponen para defender el ca-
pital social, y que se sistematizan doctrinalmente en
sus principios reguladeres, son diversas y varian en
funcion del ordenamiento que se considere, aunque

' Abreviaturas utilzadas: ADC, Anvaric de Derecho Civil;
BOCE, Boletin de las Cortes Generales, Congreso de los Dipu-
tados; CLE, Coleccidn Legisiativa de Espana; DOCE, Diario Qfi-
cial de las Comunidades Europeas, GC, Giurisprudenza Commer-
cale, RA, Repertorio de Jurisprudencia Arandazi: ADEE, Revista
de Derecho Bancario y Bursatil; RDC, Rivista del dinttc commer-
ciale; ADM, Rewsta de Derecho Mercantl; Rev Soc., Revue des
sociétés; Rwv. Soc,. Rivista delle societa.

? Sobre funtiones, con mayor amplitud, v. Pérez de la Cruz,
A.: La reduccion del capital en sociedades andmimas y de res-
ponsabilidad limitada, Balonia 1973, pp. 40 y s5., y Gore, F.; «La
notion de capital social», en Eiudes offertes 4 René Rodiere, Pa-
ns 1981, pp. 91 y ss.

Luis Antonio VELASCO SAN PEDRO

basicamente suelen coincidir®. De manera puramen-
te descriptiva puede dislinguirse entre medidas dir-
gidas a asegurar la correcta formacion del capital y
medidas de conservacion del mismo. Entre las pri-
meras destaca la imposicién de un principio de in-
tegra suscripcion y desembolso minimo y el estable-
cimiento de cautelas para garantizar la realidad y va-
loracion de las aportaciones (depdsito de aportacio-
nes «in natura», etc.). Entre las seqgundas, la implan-
tacién de procedimientos rigurosos para variar el ca-
pital (aumento y reduccién), la disposicion de nor-
mas sobre exigibilidad y responsabilidad en relacién
con los dividendos pasivos, el establecimiento de
restricciones a las adquisiciones de acciones pro-
pias y negocios conexos, la ordenacion de las cuen-
tas anuales, en especial de los criterios de valora-
cion y la prohibicion del repanio de dividendos que
no se correspondan con beneficios realmentre obte-
nidos o reservas de libre disposicion.

Aparentemente estas exigencias tendrian que ser
suficientes para asegurar una correcta proteccion de
los acreedores sociales y de los socios. Y asi pare-
cen pensarselo algunos legisladores a tenor de la fe
que sobre su eficacia manifiestan en las exposicio-
nes de motivos®. La experiencia ensefia, sin embar-
go, ¢cémo en muchas circunstancias estas cautelas
son insuficientes para lograr, al menos en cuanto a
los acreedores sociales se refiere, una tutela efec-
tiva.

La razdn de este desajuste creo que hay que bus-
carla en la concepcion limitada que del propio capi-
tal social y de su defensa se mantiene todavia en la
mayotia de los ordenamientos juridicos. En muchas
de las leyes vigentes —y sin ninguna duda en la es-
pafola— se concibe al capital fundamentalmenie
como una entidad formal, para la que se arbitran me-
didas que en gran parte pertenecen a este mismo or-
den (que se suscriba integramente, que el patrimo-
nio neto no sea inferior a su cifra, que las variacio-
nes se acuerden formalmente por la junta, etc.)®. Y

? En relacién con este tema sigue siendo de gran inleres el es-
tudio de Derecho comparado de Lutter, M.: Kapilal, Sicherung del
Kapitalaufbringung und Kagpitaierhaltung in den Aklien- und
GmbH-Rechten der EWG, Karlsruhe 1964, sobre los ordenarmen-
los de los estados miembros de la CEE, aunque en parte sus da-
tos ya no estén actualizados.

* Por ejemplo, la de nuestra Ley de sociedades anérimas con-
sidera que la defensa del capital que efectia esta Ley mediante
la regulacion del balance «es un remedic adecuado para corregir
posibles abusos» (apartado V).

% Ello es lo que ha propiciado también, seguramenta, que doc-
lrinaimente sea direccién dominante la que concibe al capital
como un conceplo jurldico, sin correspondencia matenal o eco-
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aunque ciertamente también se disponen otras me-
didas encaminadas a garantizar un respaldo mate-
rial al capital (como las normas sobre aportaciones
y adquisicion de acciones propias), nada se preve
con caracter general en relacion con el importe y
contenido material gue deberia tener el patrimonio
que ampara el capital para posibilitar una correcta
gestion de la sociedad, y asegurar a los acreedores
unas expectativas razonables de poder ver safisfe-
chos sus créditos.

Los propios acreedores sociales y, en general, los
terceros gue aspiran a relacionarse con sociedades
gue limitan la responsabilidad de sus socios, son
conscientes de esta situacion. Precisamente éste es
el motive de que los llamados acreedores profesio-
nales, los bancos y demas instituciones financieras,
suelan adoptar medidas de autotutela, exigiendo a
las sociedades que acuden en busca de financia-
cion garantias suplementarias. Pero ello, lejos de
contribuir a la solucién del problema, lo incrementa
estableciendo desigualdades entre acreedores, que
son inadmisibles desde una perspectiva de elemen-
tal justicia material. En nuestro Derecho, ademas,
estas discriminaciones se ven particularmente agra-
vadas por el desproporcionado tratamiento preferen-
cial que reciben los créditos privilegiados en las-ob-
soletas instituciones concursales®.

Que el establecimiento de medidas materiales de
proteccion integral del capital y de tutela igualitaria

nomica (concepcion abstracta o nominalista). En este sentido en
nuestra doctrina, por todos, v. Giron Tena, J.: Devecho da socie-
dades Andnimas, Valladolid 1852, p. 50 y Rubio, J." Curse de De-
recho de Sociedades Andnimas, 3." ed., Madrid 1974, p. 70.

& Un apunte sobre las insufiencias de la regulacion actual
puede verse en Diez Picazo, L.: «Los créditos privilegiados en el
concurse de acreedoress, en La reforma del Derecho de quie-
bra, Madrid 1982, pp. 295, y ss. Por otra parle, este es el motivo
ds gue en el Derecho proyectado se plantee, como uno de los
aspectos fundamentales de la reforma, Ia modidicacién del actuat
sistema de pnvilegios mediante su dréstica reduccion (v, Ante-
proyecio da fa Lay concursal, Mimisterio de Justicia, Madrid 1983,
apartade V, Ultimo pérrafo, de la exposicion de motivos).

7 Asl sucedi¢ en Esparia durants la vigencia de la Ley de 28
de enero de 1948 (en CLE, XLIll, n* 48) y su Reglamento de 17
de enarc de 1848 (id., n.° 91). La expresada Ley sefialaba en su
art. 1 gue «no se podra constituir ninguna compaiia mercantil,
cuyo capital en tode o en parte se divida en acciones, sino an vir-
tud de una ley o un Real Decretor, y en al sucesivo art. 5 que
«toda compafiia por acciones se constituird precisamente para
objetos determinados y con un capital proporcionado al fin de su
establecimientos. El art. 13, 3.° de Reglamento, por su parte, n-
dicaba como uno de los aspacios que debian examinarse para
la concesion de la autorizacion, la adecuacién del cepital al ob-
jeto social. Scbre estas disposiciones, cuya finalidad segun pa-
rece fue la de terminar con determinados abusos que se hablan
producido en las épocas inmediatamenle antenores, v. Maril de
Eixala, R.. Instituciones de Derecho Mercaniil dg Esparia, 4.* ed.,
revisada por M. Durén, Madnd 1865, p. 225 y ss.

® Ello pusde considerarse ademas como un requerimiento es-
pecifico de la Constilucién, que obliga a los poderes publicos a
otorgar una tutelaj efectiva a los ciudadanos, segun se despren-
de claraments, enlre otros, de los arts. 1,9 y 24,

En sentido conlrano, estimando que es correcto que los orde-
namientas no adoplen con cardclar general medidas a este res-
pecto, Pérez de la Cruz, A.: ob. cit., pp. 41 y ss.

® En la linea de esla propuesta, los ribunales itelianos han ve-
nido negando en algunas casos recientes la inscripcién en el Ae-
gistro de emprasas de sociadadas claramente infracapilalizadas,
por enleder que habla una imposibilidad manihesta de realizar el
objeto social. Sobre esta junsprudencia, v. Niccobni, G.: ! capita-
fe social minimo, Milano 1981, pp. 8 y ss., y Montarani, A.; «Ca-
pitale nominale adeguate alf'oggetto sociale o ‘'mezzi propri’ pro-
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de los acreedores es posible, lo demuestra la expe-
riencia parcial, pero gensralizada en todos los orde-
namientos avanzados, de establecimiento y control
de margenes de solvencia en algunas sociedades
gtie asumen especiales riesgos, como las entidades
financieras y aseguradoras, & incluso paradojica-
mente la propia historia de las sociedades por ac-
ciones, que conace un periodo histérico en que, so-
metida su constitucion a autorizacién, era objeto de
especial verificacion de la adecuacion del capital a
la actividad de la sociedad’. Sélo un mal entendido
liberalismo puede justificar la no extension de medi-
das semejantes al resto de las sociedades en las
que se limita la responsabilidad de los socios®. Se
trataria, por citar sélo alguna de las que de forma
conjunta o separada se podrian introducir, de dispo-
ner la necesidad de que el importe del capital sea
proporcionado al objeto social®, o al menos de es-
tablecer unos capitales minimos en funciéon de las
actividades a desarrollar; de fijar criterios obligato-
rios sobre la composicion de activos y niveles de en-
deudamiento e, incluso, de implantar una responsa-
bilidad ilimitada del accionista o accionistas de con-
trol en caso de infracapitalizacién'?.

La inminente reforma de nuestra legislacion socie-
taria'!, insiste en la linea ya conocida de concep-
cién preponderantemente formal del capital, y por
ello no creo que vaya a proteger en mucho mayor
grado a socios y acreedores de lo que estan prote-
gidos hoy. Ciertamenie en la reforma, siguiendo

porzionali alle dimansion? {(in margine alla riforma deila legge ge-
narale sulle sccietd della California)», en Riv. Soc., 1880, pp. 571
y 8.

'® Este Gltimo aspecto conecta con Ia problematica mas am-
plia de la pérdida de la limilacién de responsabilidades por parte
del grupo de mando de |a sociedad, propuesta de lege farenda
como medio de evitacion de abusos y de restablecimiento del bi-
nomic tradicional poder-riesgo, y que tiene ya algunas manifes-
taciones de Derecho comparado, come la llamada <action an re-
comblement du passit» del Derecho francés. En relacidn con este
sugestivo tema general, en nuestra doctrine, v. Menéndez, Ensa-
yo sobre la avolucion actual de fa Sociedad Andnima, Madnd
1974, p. 45 y ss. Sobre la citada accién del Derecho francés, v.
utimamente Daigré, J. J; <De la mapplicabilité de la responsabi-
lité civile du droit commun aux dingeants d'une societé en re-
dressmenl ou en hquidation judiciaire», en Rev. Soc., 1988, p. 199
¥ 88,

Par otra parte, una medida similar a la sefalada en el texto,
aunque con alcance lemporal limitado, se estabice en al Dere-
cho beiga en el Texto coordinado de las leyes sobre las socie-
dades anormas (retormados por leyes de 5 de diciembre de 1984
¥ 21 de febrero de 1985). A esta respsecto el art. 35 establece que
«los fundadores y, en caso de aumento del capital social, los ad-
ministradores seran responsables sohdarios frents a los interasa-
dos, a pgsar de toda estipulacion en contrario: (...) 6.° de las deu-
das de la sociedad en una proporcién fijada por el juez, en caso
de quiebra, declarada en los tres afios de la constitucién, sl o ca-
pital social era, an el momento de la constitucion, manifiestaman-
te insuficiente para asegurar 8l ejercicio normal de la actividad
proyeclada durants un pericdo de dos afios al menoss,

" «Proyeclo de Ley da Reforma parcial y adaptacion de la Le-
gislacion Mercantil a las Drrectivas de la CEE en matena de 50-
ciedades», en BOCE, lll Legisialura, sefrie A, n* B0-1 de 22 de
abril de 1988. Para una primera aproximacion a su contenido y
a su procese de formacion, v. Beltran, E.: «Hacia un nueve De-
recho de Sociedades Andnimas», en RDBB, 1988, pp. 329 y ss.
Como valeracién crilica de la reforma en el contexto de los pro-
blemas organizativos y de distribucionm de poderes de la moder-
na sociedad andnima, liene gran interés por el trabajo de Girdn
Tena, J.* «Las reformas vanas, pendientes y andanles, de Ja So-
ciedad Anb6nima en Espafia», en Lg Ley, n.° 2145 de enero de
1989, pp. 1 y s5.



esenciaimente en este punto las orientaciones de la
segunda directiva de la CEE en materia de socieda-
des de 13 de diciembre de 1976'2, se incorporan
mayores medidas de caracter material, como la exi-
gencia de un capital minimo de diez millones, el per-
teccionamiento de las disposiciones sobre adquisi-
cion de acciones propias (practicamente testimonia-
les en la legislacion vigente por su facilidad de elu-
sién}, o el establecimiento de garantias efectivas so-
bre la realidad y valoraciéon de las aportaciones.
Nada se dispone, en cambio, para asegurar que e
patrimanio que vincula el capital tenga un importe y
un contenido material adecuado para la actividad
que se proponga desarrollar la sociedad.

A la espera de que los legisladores se decidan a
atrontar decididamente el problema —lo que no se
ve precisamente préximo—, se cuenta Gnicamente
con algunas orientaciones doctrinales y jurispruden-
ciales, que tratan de lograr una tutela mas efectiva
de los acreedores sociales por encima de catego-
rias meramente formales. En este sentido y por lo
que se refiere a nuestro Derecho, deben destacarse
los esfuerzos por circunscribir el beneficio de |a res-
ponsabilidad limitada a las situaciones de pluralidad
efectiva’?, o a las situaciones en que exista una ade-
cuada capitalizacién para el ejercicio de |a actividad
que constituye el objeto de la sociedad™.

Con todo, hay que reconocer que las ciasicas me-
didas de defensa del capital social, aun siendo insu-
ficientes, protegen en algin grado a los acreedores
y socios, posibilitando que conozcan su importe a
tfravés de su publicacién, evitando distribuciones
iregulares del patrimonio social, asegurando una
correcta formacion del mismo, etc.'s. La anterior
conclusion, sin embargo, sélo es inicialmente valida
(parcialmente valida, habria que decir con mayor ri-
gor) en relacion con las sociedades aisladas, pues
respecto a las sociedades integradas en grupos de
empresas o simplemente vinculadas, estas medi-
das, sin correccion, no llegan a cumplir ni siquiera
su limitada misién. Me estoy refiriendo a las combi-
naciones que posibilitan las participaciones recipro-
cas de capital, y las adquisiciones por empresas de-
pendienies de acciones o participaciones de la so-
ciedad dominante.

2 Sobre &l conterdo de eslas directivas, puede consultarse el
excalents libro colectivo de Bultaro, L. y Patromi Griffi, A. (a cura
di): La seconda direcitiva CEE in materia societaria, Milano 1984.

" Aunque se pueda discrapar de su formulacion lécnica, lie-
nen gran interés las recisntss sentencias del Trbunal Supremo
da 27 de noviembre de 1985 (RA 5904) y 9 de julo de 1987
(RA 5210}, que han desestimado la personalidad juridica en so-
ciedades quae eran unipersonales. Sobre la doctrina dg la prime-
ra d& estas sentencias, v el comentario ds Aurioles, A - «La So-
ciedad Andrima unipersonal en la recienle jurisprudencia (a pro-
posito de la sentencia del Tribunal Suprermo de 27 da noviembre
de 1985)», en RDM, 1986, pp.157 y s

4 V. a esle respecto el interesante trabajo de Paz-Ares, C.:
«Sobre la infracapitalizacién de las sociedades», en ADC, 1983,
pp. 1587 y $5., que, sobre la base de propueslas doctrinales y re-
soluciones judiciales alemanas y norteamericanas, preconiza la
pérdida por los socios del beneficio de limilacién de responsabi-
lidad en sl supussto gue dsnomina de infracapitalizacion mate-
rial de la sociedad (la sociedad no cuenta con un patrimonio ade-
cuada a su objeto socal). y 1a sujeccion a las responsabilidades
sociales de los fondos suministrados per los socios a la sociedad
al margen de sus adaplacionas, con independencia de su titulo

El objeto de este breve estudio es precisamente
llamar la atencién sobre estos problemas, en el con-
texto reducido que, como se ha visto, tiene la tutela
del capital social, examinar las principales tenden-
cias del Derecho comparado y del comunitario y
orientar soluciones desde el Derecho espaiiol. Cabe
adelantar, no obstante, que la actual Ley de Socie-
dades Anbnimas no dispone lamentablemente nin-
guna cautela especifica para resolver estos prable-
mas; situacion que en parle se soluciona en el De-
recho proyectado a través de la sujecion de las ad-
quisiciones por sociedades dependientes de accio-
nes de la dominante a tas mismas reglas que la ad-
quisicion de acciones propias, pero que sigue pen-
diente en relacidn con las participaciones reciprocas
en que falte dependencia.

IIl. VINCULACIONES ENTRE EMPRESAS Y
SUBVERSION DE LA TECNICA DEL
CAPITAL SOCIAL

Como se acaba de apuntar, las vinculaciones en-
tre empresas pueden originar combinaciones que in-
ciden negativamente sobre la garantia (limitada pero
garantia después de todo) que representa el capital.
Dos son, segun se ha indicado también, las combi-
naciones que pueden producirse.

A. En primer lugar aparece la adquisicion por
una empresa dependienie de acciones o participa-
ciones de la sociedad dominante. Este tipo de ope-
racion se practica fundamentalmente para eludir las
normas sobre adquisicién y tenencia de acciones
propias, sometidas en la mayoria de los ordenamien-
tos a reglas tuertemente restrictivas por los peligros
que representan estas aclividades para socios,
acreedores sociales y la propia sociedad.

Los peligros de esta operacién vienen a coincidir
con los de la misma adquisicion de acciones pro-
pias, particularmente cuando la sociedad dominants
suministra directa o indirectamente (por ejemplo,
prestando su asistencia financiera), los fondos re-
queridos para [a operacion, y pueden sintetizarse de
la siguiente manera'®. En primer lugar, la operacion
representa un debilitamiento del patrimonio de la so-

juridico {que pueds ser, por ejemplo, un préstamo a la sociedad)
on las hipdtesis que califica de niracapitalizacksn nominal (la so-
ciadad cuenta con recursos financieros sulicientes, pero no es-
tén amparados por la cifra de capital). Un indicio de las mismas
orientaciones puaden enconlrarse lambién en Fernandez de la
Géndara, L. La alipicidad en Daerecho de socredades, Zarago-
za 1977, pp. 463 y 4684 y Quintana, .. <El capital social», en Royo,
A. (dirsccion de): La reforma da la Ley de sociedades andnimas,
Madrid 1987, p. 112.

'® Sefiala A Garcia Villaverde («Algunos temas en torno al re-
gimen del capital social en el Proyeclo de Estalulo para una So-
ciedad Andnima Europea», en Girdn Tenz, J. (direccion ds). Es-
tudios y lextos de Derecho de sociedades de la Comumdad Eco-
nomice Europea, Madnd 1978, p. 1311 que la garantia que da la
cifra del capital «debe buscarse sustancialmsnte en la publica-
ci6n de fa misma para su conocimiento por terceras personas y
en las disposiciones legales que tienden a asegurar el desem-
bolso efectivo y la estabilidad de aquél-.

'® Sobre los peligros de la adquisicion de accionas propias,
con mayor extension, v, Velasco San Pedro, L. A : La adquisicion
por la sociedad ermisora de sus propias accionas, Valladolid 1985,
pp. 34 y ss. y Carbonetti, F. L 'acquisto di azioni propte, Mila-
no 1988, pp. 31 y ss.
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ciedad {dominante), que pueds equivaler a una re-
duccién oculta de su capital con restitucion de las
aportaciones, cuando la contraprestacién pagada
por las acciones praceda del patrimonio vinculado al
mismo. En segundo término, puede conducir aunre-
forzamiento indebido del poder de los administrado-
res y/o del grupo de control de la sociedad {domi-
nante), si se legaran a utilizar los votos correspon-
dientes a las acciones propias para volar en sus jun-
tas de accionistas. Ello sin olvidar que la operacion,
al sacar del trafico las acciones propias adquiridas,
reduce objetivamente el porcentaje necesario para
controlar la sociedad (dominante) y, por tanio, lo fa-
cilita. Esta circunstancia la hace utilizable ademas
para evitar que personas no deseadas por {os admi-
nistradores y/o el grupo de mando, se hagan con el
control de la sociedad (dominante)'’. Por dltimo, y
en el caso de que las acciones coticen en Bolsa, hay
el peligro evidente, del que ya se hizo eco Zola el
sigla pasado en su novela «L'Argent», de que la ope-
racién se practique para alterar artificialmente, al
alza o a la baja, las cotizaciones bursatiles.

B. Como combinacion parcialmente distinta de la
anterior, se presenta el fenémeno de las participa-
ciones reciprocas de capital. Es solo parcialmente
distinta porque esta situacion también se puede pro-
ducir en relacion con la adquisicion por una empre-
sa dependiente de acciones de la scciedad domi-
nante, si la dominacién o control se ha establecido
por la via de la participacién en el capital de la filial,
como es ademas lo mas usual. Segun pone de re-
lieve claramente la terminclogia empleada, se trata
de un supuesto en que dos (o mas) sociedades par-
ticipan reciprocamente en sus respectivos capitales,
intercambidndose los puestos de socio. Material-
mente se produce en cada sociedad una situacion
de debilitamiento patrimonial similar a la que causa
una adquisicion de acciones propias, que puede lle-
gar a afectar al patrimonio vinculado por la cifra de
capital en las respectivas sociedades, pues en defi-

7 Esla utiizacdn de la operacidn, cuya legiimidad se ha
puesto en duda con razén por autorizados sectores de la doctri-
na alemana (v. Mestmacker, E. J.. Verwaltung, Konzemgewalt
und Rechte der Akliondre, Karlsruhe 1958, pp 143 y ss. ¥ Lut-
ter, M. en Kdiner Kommalar zum Aktiengesetz, [, Koin Berlin.
Bonn-Muchen 1970, pp. 5730474), se ha planteado recientemen-
te antre nosolros como consecuencia de la OPA del Banco de Bi-
bao sobre las acciones de Banesto, que an un primer momento
traté de ser alajada por esta uthma entidad mediante la presen-
tacion de otra OPA por Petromed, al parecer empresa baje su de-
pendencia. Sorprendentemente el tema pas6 en general desa-
percibido para los medios juridicos y econémicos que considera-
ron la cuesiion, aungue no para el Prol. Sanchez Calero en su
dictamen a la Bolsa de Bilbao (recogido en e libro de La OPA def
Bsnco de Bilbaoc, documenios y dicidmenes juridicos, Ma-
dridd 1987, pp 93-94).

'8 Sa discuie doctrinalmente sobre la incidencia exacta de la
parlicipacion reciproca sobre la situacién palrimonial de las so-
ciedades afectadas. G. Fanelli Le partecipazione sociali recipro-
cha, Milano 1957, pp. 37 y 5.) considera gue la participacion re-
ciproca se cuantifica an una disminucién del valor de las accio-
nes que repercutird negativamante sobre el patnmonic de la so-
ciedades afectadas. Para C. Pasteris (i ~controflor nelle socield
collsgate © le partecipazioni reciproche, Milano 1957, pp. 137 ¥
$5.), en cambio, la participacion incide fundamentalmente sobre
el valor de garaniia representado por ol capital. En mi opini6n la
participacion reciproca, como ge expone en el texto, supone siem-
pra una pérdida matenal en el patimonio social, por la suslitu-
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nitiva supone que el patrimonio social de cada una
va a estar formado en parte por las acciones o par-
ticipaciones de la otra (u otras), que careceran has-
ta la cifra que represente la concurrencia comun
efectiva, pues ésta ha sido restituida a los socios ori-
ginarios o nunca se lleg6 a desembolsar'®. Even-
tuaimente, ademas, pueden producirse perturbacio-
nes en el control de las sociedades'® y en la cotiza-
cién de sus acciones, similares a las que podria ori-
ginar una adquisicion de participaciéon reciproca,
como no es precisamente infrecuente, se ocasiona
de comun acuerdo.

Los efectos patrimoniales perturbadores de esta
situacién se comprenden facilmente con un ejemplo
extromo, propuesto por Pasteris®: Ticio y Cayo
constituyen las sociedades A y B con un capital so-
cial de un milldn cada una, que se desembolsa in-
tegramente en meldlico; posteriormente la socie-
dad A, con su milién en caja, adquiere a Ticio y Cayo
todas sus acciones de B, y B hace lo mismo en re-
lacidn con las acciones de A. Enseguida se aprecia,
que pese a que formalmente aparece un capital de
un millén en cada sociedad, el dnico valor patrimo-
nial verdadero que tienen ambas sociedades, jes 8l
del papel en el que estan impresas las acciones!

Naturalmente en la practica las situaciones no se
suelen presentar con esta claridad. Con frecuencia
las participaciones reciprocas se producen en s-
tructuras circulares (por ejemplo, A participa en B, B
enC,CenD,DenE EenFyF, asuvezenA),
con eventuales entrecruzamientos radiales (en el
ejemplo propuesto, supongamos que A participa en
Cy Cen F)?', que obligan a labores de auténtica in-
genieria contable y financiera para valorar con pre-
¢cisién su incidencia en los patrimonios de las socie-
dades implicadas y, en su caso, en la cobertura de
sus capitales. Es el fenémeno de la cadena de so-
ciedades, que ya denunciara un clésico como Vi-
vante®,

cibn de activos reales por otros que, &l menos en parte, no lo
son’ las acciones de la otra sociedad. Esta pérdida afectard ne-
gativamente de manera diracta al capital, cuando la parlicipacitn
suponga la desaparicin de activos que estan sirviendo de co-
hertura a a su cifra. Pera alin en los casos en que se realica con
cargo a benehcios o reservas de libre disposicion, no hay que
descartar una incidencia negativa indiracta sobre la garantia del
capilal, por la posibilidad que existe siempre de que las accignes
cruzadas, acaben convirtiandose posleriormente en cobertura de
capital como consecuencia de pérdidas o reparlos a los ac-
cionistas,

% Sobre la utilizacién de la operacidn, con mayor amplrtud, v.
Fanelli, G.: ob. cit., p. 107 y ss. y Kaiser-Eichberg, M.. Die wech-
selseitige Beteligung nach deutschen Aktenreche als Lewtlinie ai-
ner guropdischen Harmonisierung, Inaugural-Disseriation, K&in
1969, pp. 38 y ss. y Vicenl, F.: Conceniracién y Union de empre-
sas ante el Derecho espafol, Madnd 1971, pp. 393-394.

2 Ob. o, p. 140, donde se contienen ademas numeroscs
ejemplos. Incluyen también diversos ejemplos Fanelli, G.: ob. ait,,
passim; Pelayc Hore, «Prolectidn de la cifra capital en la socie-
dad anénima», an Sociedades Andnimas (conferencias del our-
silo def afio 1952), Colegio Notarial de Barcelona, Barcelona
1953, pp. 168 y ss. y Kayser-Eichberg, M.: ob. cit,, pp. 29 y ss.

21y a astae respeclo los ejemplos sefialados por Fanslli, G.:
ob. cit., pp. 34 a 36, en nolas.

2z .Contributto alla rilorma delle socistd anomme», en RDC,
1934, |, pp. 309 y ss.



{ll. LAS ORIENTACIONES DEL DERECHO
COMPARADO

En la mayoria de los ordenamientos avanzados
se disponen diversas medidas para evitar los efec-
tos indeseables de las operaciones que se acaban
de considerar®®. Por el momento no hay una direc-
triz unitaria en el tratamiento del problema, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros aspectos de la de-
fensa del capital social, segin se ha indicado ya.
Ello aconseja hacer una exposicion, aunque sea bre-
ve y sumaria, de las soluciones adoptadas por los
diversos ordenamientos, sin perjuicio de extraer |ue-
go unas conclusiones comunes.

A. El primer ordenamiento continental que tomé
conciencia de la necesidad de introducir medidas es-
pecificas para estas situaciones, fue el derecho ale-
man. En este sentido, la Veordnung de 19 de sep-
tiembre de 1931, que reformé parcialmente el Cadi-
go de Comercio, equipard a la adquisicién por la so-
ciedad de sus propias acciones, las que realizasen
otras sociedades mercantiles o sindicatos mineros
que estuvieran bajo su influencia®®. En la vigente
Ley de Sociedades por Acciones de 1965 (AkiG), se
diferencia el tratamiento de las participaciones reci-
procas y de las adquisiciones por sociedades de-
pendientes.

En relacién con las primeras, los §§ 20y 21 de la
AklG establecen que, cuando una empresa o socie-
dad tenga una participacién en otra sociedad de ca-
pital o sindicato minero que supere la cuarta parte
del capital, debera notificarselo, permaneciendo
mientras tanto en suspenso los derechos sociales
que le correspondieran. El § 328 dispone que, en las
situaciones de participacion reciproca, la empresa
que conozca esta situacidn o haya recibido la noti-
ficacion de su participacion, sdlo podra ejercitar sus
derechos sociales hasta |a cuarta parte del capital
de la otra empresa, salvo el derecho de opcién o airi-
bucién gratuita de acciones. Estas restricciones no
se aplicaran cuando la empresa haya realizado la
notificacién de su participacién a la otra empresa,
antes de haber recibido una comunicacion analoga
de la mismaZ®>.

Por lo que respecta a las adquisiciones por em-
presas dependientes, el § 71 de la AktG (introduci-
do por la Ley de 13 de diciembre de 1978), dispone
qus las empresas dependientes o con la mayoria po-

22 Para una primera aproximacion al Derecho comparado en
la matsria, continGian teruendo interés, aunque sus datos an par-
te ya no estan actualizados, los trabajos de Polo Sanchez, E..
«Gli grientament suropei iIn materia di partecipazioni reciproche
ed il progstto tallano di nforma delle societd per azioni», an La
rifarma delle socield di capitali in itatia, Nl Milano 1968, pp. 1239
y s5.: Lutier, M.: Kapital.. cit., pp. 452 y s9. y Winler, H.. Die
wachseiseitige Beteilgung von Aktiengeselischafien, K&in 1960,
pp. 13 y s5.

24 Esta norma introdujo medidas mucho mas estrictas en ma-
leria de adquisicidn de acciones propias, para atajar las propor-
ciones alarmantes que habia alcanzado la operacion en Alema-
nia comg consecuencia de la crisis acondmica de comienzos de
los afios treinta (v. Friadi&inder, H.: Aktienrecht, Stuttgart 1932,
pp. 62 y ss.). Por otra parte, para valorar la importancia de la dis-
posicion que estamos considerando, debe tenarse en cuenta qua
fue la prmera norma socistana que se promulgd en el Darecho
aleman sn relacion con el fendmenoc de los grupos de empresas,
materia que no se regularia definitivamente hasta la Ley de sc-
ciedades por acciones de 1965, y que constituye, como es sabi-

seida®®, solo podran adquirir acciones de la socie-
dad dominante o poseedora de la mayoria en los
mismos casos que |a propia sociedad. Asimismo so-
mete las acciones adquiridas por estas empresas al
régimen de las acciones propias (suspension de de-
rechos, obligacion de dar cuenta de las mismas en
el informe de gestion, etcétera)®’.

B. El Dereche francés también dispone de nor-
mas especificas sobre participaciones reciprocas y
adquisicion de acciones de la sociedad dominante.
Tras la reforma de la Ley de Sociedades Mercanti-
les de 1966 por la Ley de 12 de julio de 1985, su ar-
ticulo 356-1 establece que toda persona fisica o ju-
ridica que llegue a poseer directa o indirectamente
un numero de acciones que represente mas del 10
por 100, la mitad o la tercera parte del capital de una
sociedad, deberd notificarselo en el plazo de un
mes. El articulo 350 prohibe que una sociadad por
acciones posea acciones de otra que detente una
fraccion de su capital superior al 10 por 100. Cuan-
do se sobrepase este limite, en defecto de acuerdo
entre las sociedades afectadas, la que tenga la par-
ticipacidn mas débil debera enajenarla, y si fueran
iguales, ambas sociedades deberan reducir sus par-
ticipaciones hasta el 10 por 100 del capital de la otra.
La sociedad obligada a la enajenacién de acciones
no podrd ademds ejercitar los derechos de voto
correspondientes a las mismas. Ei sucesivo articulo
358, en esta misma linea, establece disposiciones
aun mas restrictivas para las sociedades que no
sean por acciones?®,

En relacién con las adquisiciones por empresas
dependientes, el articulo 359-1 de la Ley de Socie-
dades Mercantiles, introducido por la referida refor-
ma, dispondra para el caso de que acciones de una
sociedad que tenga su sedse en Francia sean posei-
das por una o varias sociedades que aquélla con-
trole directa o indirectamente®, que sélo se podra
tener en cuenta en las juntas de la sociedad los vo-
fos correspondientes a las mismas hasta la con-
currencia del 10 por 100 de los votos de que dispon-
gan los socios presentes o representados. Del tenor
del precepto parece deducirse que las sociedades
controtadas direcla ¢ indirectamente por otra, po-
dran adquirir y poseer acciones de esta ultima, si
bien se limitan los efectos funcionales de estas ope-
raciones reduciendo el nimerc de los votos utiliza-
bles en la junta en la forma que se ha expuesto®.

do, una de las caracteristica mds acusadas de aste ordenamiento.

25 En relacion cone este régimen, v. Duque, J.: «Participacio-
nes reciprocas de empresas en la reforma del derecho aleman
de la sociedad por accionesr, en RDM, 1965, pp. 279 y ss. y Kay-
ser-Eichberg, M.: ob. cit,, pp. 70 y s5.

28 |.as situaciones de posesion de la mayoria y de dependen-
cia 90 definen en los §§ y 17.

27 v. wiirdinger, H.: Aktienrech! und das Recht des verbude-
nen Unlermehmen, 4.* ed., Heidelberg Karisruhe 1981, pp. 60 y
sS.

2 Sobre sste régmen, v. Guyénol, J.: =Les participations
d'une sociélé au capital d'une autre sociélé; lllales et participa-
tions dans la loi du 24 de juillet 1966 sur Ies sociétés commar-
ciales», en Aspects contemporains du droit des affaires et de l'en-
treprise. Etudes a fa memoire du Doyen Pierre Azad, Paris 1960,
pp. 102 y ss. y Flores G. Mestre, J.! «La réglementation de 'au-
tocontrdle-, en Rev. Soc., 1985 pp. 775 ¥ S8.

28 | a situacion da control es definida por el art. 355-1.

30 | a norma suscita algunas perplejidades en relacion con la
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C. El Derecho inglés, por su parte, regula el fe-
némeno desde la ptica de las adquisiciones por so-
ciedades dependientes. A este respecto la seclion
23 de la Companies Act de 1985, reproduciendo los
criterios de la section 27 de la Companies Act de
1948, prohibe que las sociedades subsidiarias®'
sean miembros de su sociedad holding, salvo que
aciuen como representantes o fiduciarios, y en elio
no tengan interés la holding™.

D. E! Derecho itafiano disciplina las dos opera-
ciones que estamos considerando. En este sentido,
el articulo 2.359 bis del Cédigo Civil de 1942 (refor-
mado por el Decreto de 10 de febraro de 1986), pro-
hibe que |a sociedad controlada adquiera o suscriba
acciones o participaciones de la controlante® si no
es con los beneficios distribuibles o con las reser-
vas disponibles resultantes del ditimo balance apro-
bado. La sociedad controlada no podra ejercitar el
derecho de voto correspondiente a estas acciones,
y las adquiridas, poseidas o suscritas en violacién
de la prohibicién, deberan enajenarse en el plazo de
seis meses desde la aprobacién del balance®.

En relacion con las participaciones reciprocas, el
sucesivo articulo 2.360 (igualmente reformado por el
citado decreto de 1986), prohibe a las sociedades
constituir o aumentar al capital mediante suscripcion
reciproca de acciones, incluso por el tramite de so-
ciedad fiduciaria ¢ persona interpuesta. Por otro
lado, el articulo 1/5 de la Ley da 7 de junio de 1974
{reformado por Ley de 4 de junio de 1985), establa-
ce el deber de nolificar las participaciones en socie-
dades cotizadas en Bolsa o admitidas al mercado
restringido, superiores al 2 por 100 del capital 2 ia
sociedad y a la «Comision Nacional para las Socie-
dades y la Bolsa» (CONSOB). Asimismo, deberan
efectuar esta notificacién las sociedades cotizadas
en Bolsa o admitidas al mercado restringido, gue
participen en un porcentaje superior al 10 por 100
del capital en una sociedad por acciones que no co-
tice en Bolsa o esté admitida al mercado restringi-
do, o en una sociedad de responsabilidad limitada.
Mientras no se efectie esta notificacién, no puede
ejercitarse el derecho de voto. En el caso de que
existan participaciones reciprocas que excedan de
los limites sefalados, la sociedad que sea la (itima
en realizar la notificacion, no podra ejercer los de-
rechos de voto correspondientes al exceso y debe-
ra proceder a la enajenacion del mismo en el plazo
de doce meses. Si las notificaciones se hubieran re-
cibido en el mismo dia, la suspensién del voto y la
obligacion de enajenacion correspondera a ambas,
salvo que acuerden otra cosa®.

E. También ha introducido disposiciones en esta
materia el Derecho portugués, en su reciente Codi-
go de las Sociedades Mercantiles de 2 de septiem-
bre de 1986. En este sentido, el articulo 484, en re-

forma de calcular el porcantaje da votos, y su intagracion con la
disciplina general da las participacionas raciprocas (;son ragime-
nes distinlos o compalibles?). Abordando el primerc de los pro-
blamas, y an ganeral el fundamentoc y contenida de la disposi-
cidn, Flores, G y Mestre, J.: ob. y lug uft. cit

I | a situacion de sociedad subsidiaria se delimita en 1a sec-
hon 736.

32 y. Schmittohtf, C. M. y Thompson, J. M: Palmer's Company
Law, 21.*ed., London 1968, pp. 445-446.
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lacién con el 485, obliga a notificar todas las parti-
cipaciones de una sociedad en otra superiores al 10
por 100 del capital. Respacto a las participaciones
reciprocas, el articulo 486 prohibe a la sociedad que
sea la ultima en realizar la notificacidén, seguir au-
mentando su participacion en la otra sociedad. No
por ello, sin embargo, como aclara expresamenta al
precepto, las participaciones seran nulas, pero no
podran ejercitarse los derechos de voto correspon-
dientes 2 la parte que exceda del 10 por 100 del ca-
pital, y los administradores seran responsables por
los perjuicios que pueda experimentar |la sociedad
por esta situacion, El articulo 487, finaimente, prohi-
be que las sociedades adquieran participaciones o
acciones de las sociedades que directa o indirecta-
mente las dominen®®, salvo a titulo gratuito, en eje-
cucidn forzosa o como consecuencia de la particion
de una sociedad de la que sean socias. Las adqui-
siciones realizadas fuera de estas circunstancias se-
ran nulas, excepto cuando se trate de acciones ad-
quiridas en bolsa, para las que se aplican las nor-
mas sefaladas para las participaciones reciprocas.

F. Como se ve, y segun se adelantaba, los mo-

delos de tratzamiento de eslos problemas en Dere-
¢ho comparado son diversos. No obstante, cabe ex-
traer aigunas conclusiones comunes que pueden ser
de utilidad cuando afrontemos el analisis de la cues-
tién en relacion con nuestro Darecho:

1.2 En todos los ordenamientos considerados se
diversifica direcla o indirectamente el trata-
miento de las adquisiciones por sociedades
dependientes y el de las participaciones reci-
procas en que no se dé esta situacidén. Por
otra parte, el examen de las normas dispues-
tas para cada una, indica claramente que en
general son mas rigurosas las establecidas
para las adquisiciones por sociedades de-
pendientes, llegandose en algunos casos a
prohibir de forma casi abscluta (Derechos in-
glés y portugués), mas alla incluso de lo es-
tablecido para las adquisiciones de acciones
propias, cuya prohibicion es siempre relaliva.
Ello pone en relieve que se considere que las
adquisiciones por sociedades dependientes
revisten mayor gravedad que las simples par-
ticipaciones reciprocas, seguramente por sus
peligros funcionales en orden al control de las
sociedades.

2.¢ En la mayoria de los ordenamientos conside-
rados se establecen obligaciones de notifica-
cién de las paricipaciones significativas.
Aunque el alcance de astas notificaciones ex-
cede del ambito de las participaciones reci-
procas, y su funcion onginaria es informar a
la sociedad (y eventualmente a los inverso-
res) de las adquisiciones de paquetes de ac-
ciones 0 participaciones relevantes, se les

33 La situacion de cantral s definida por el an. 2359 del Co-
digo civil.

34y, Carbonetti, F - ob. cil., pp. 87 y ss.

35 Para el estudic da este régimen, aunque no asté actualiza-
do, sigus siendo valid el libro de Nobil R y Vitale, M.: La riforma
delle societd por aziorn, Milano 1975, pp. 73 y ss.

3 | as situaciones de dominacion y dependencia se definen
en ¢l arl. 486.



viene atribuyendo un papel decisivo en el
régimen de las participaciones reciprocas, como
mecanismo preventivo de estas situaciones, y
para evitar que se produzcan por desconocimien-
to de las sociedades implicadas (como ocurre a
veces en los ordenamientos que carecen de este
mecanismao).
3. En todos los ordenamientos que regulan las
participaciones reciprocas, se establece una fran-
quicia para las de menor entidad. Ello se debe se-
guramente a la consideracion de que estas situa-
ciones no suponen ningln peligro relevante para
las sociedades afectadas, y sus socios y acree-
dores. =l umbral de la peligrosidad, ademas, se
establece en la mayoria de ellos en el 10 por 100
del capital. Interesa destacar, no obstante, cémo
este limite se reduce al 2 por 100 en Italia respec-
to a las sociedades cotizadas en bolsa o en el
mercado restringido. Ello expresa, a mi modo de
ver de manera adecuada, que hay que diferenciar
el tratamiento de esta materia —como segura-
menie de la mayoria de los que integran el régi-
men juridico de tas sociedades=—-en relacién con
las sociedades cerradas, generalmente pequenas
o medias, y las sociedades abiertas, por lo com(n
grandes y de capital disperso. Este ultimo matiz
esta también presente en el Derecho portugués
que establece consecuencias diferentes para las
adquisiciones realizadas por sociedades filiales
cuando se efectlen en bolsa.
4.° En el tratamiento de las participaciones reci-
procas se suele descartar las sanciones extremas,
como la nulidad, sustituyéndolas por deberes de
engjenacion de las participaciones excedentes
dentro de un determinado plazo, probablemente
por estimar que de esta manera se protege mejor
a socios y acreedores sociales que decretandose
la nulidad o anulabitidad. Los peligros funcionaies
de estas participaciones se tratan de evitar, por
otro lado, suspendiendo los derechos de voto
correspondientes a las que excedan de los limites
establecidos. Tiene gran interés la invocacion a la
responsabilidad de los administradores que in-
cumplan normativa sobre paricipaciones recipro-
cas, que realiza el Derecho portugués, y que pa-
rece un medio idoneo para reparar los perjuicios
que pueda ocasionar la operacion.

IV. LA ASIGNATURA PENDIENTE DEL
DERECHO COMUNITARIO

Desatortunadamente no existe en estos momen-
tos ninguna disposicién de Derecho comunitario en
vigor que considere directamente las situaciones
que estamos analizando, pese a que tedricamente

%" Documento 60B3/1I/C/65-F, recogido en Riv. Soc., 1965 pp.
1215 y ss.

* Los arts. 28 y ss. establecian normas precisas para dete-
minar cuando una sociedad tenia la condician de filial,

 Documento X1/328/74-1, recogido en Riv. Soc., 1977 pp. 665
¥ 58

se ha armonizado ya en el régimen del capital so-
cial en la 2.2 directiva y en la mayoria de los estados
miembros se contienen disposiciones al respecto.
No obstante, se tiene conciencia de sus peligros
como lo ponen de relieve algunos textos preparato-
rios, en parte abandonados y en parte ain en estu-
dio, que vamos a examinar sumariamente a conti-
nuacion. Su andlisis puede revelar el grado de ma-
duracién de estos problemas en el ambito comuni-
tario y servir para extraer de nuevo aigunas orienta-
ciones Utiles para la resolucién de los mismos en re-
lacion con el Derecho espafiol.

El primer texto comunitario que contempld las ad-
quisiciones por sociedades depaendientes de accio-
nes de la dominante y las participaciones reciprocas
de capital, fue el anteproyecto de 2.*directiva de
1965%'. En relacion con la primera operacion, el ar-
ticulo 16 prohibia a las sociedades filiales suscribir
las acciones de la sociedad dominante®, y el arti-
culo 21 sefalaba que si las legislaciones de los es-
tados miembros prohibian las adquisiciones de ac-
ciones propias, se debia prohibir también a las so-
ciedades filiales adguirir acciones de las sociedades
que las dominen. Los articulos 33 y ss., por su par-
te, establecian un régimen detallado para las parti-
cipaciones reciprocas que descansaba sobre el de-
ber de notificar |las participaciones de una sociedad
en otra en un porcentaje de capital que no se llegd
a precisar, y de reducir las excedentes en el plazo
de un ano en la forma que acordaran ambas socie-
dades o, a fala de acuerdo, por la sociedad que tu-
viera la participacion mas débil.

Estas disposiciones, sin embargo, desaparecieron
del texto definitivo de la 2. diractiva, que no tiene
forma alguna que directamente se refiera a las si-
tuaciones que estamos considerando. Indirectamen-
te, sin embargo, las adquisiciones por sociedades
dependientes se podrian entender en parte subsu-
midas en la suscripcion y adquisicion, de acciones
por un tercero pero por cuenta de la sociedad, que
los articulos 18 y 19 de la directiva asimilan a la sus-
cripcion y adquisicion de acciones propias.

El tratamiento de la cuestién reaparece, no obs-
tante, en el proyecto de novena directiva sobre gru-
pos de empresas de 1974 3, quizas por el entendi-
miento de que ésta era la sede normativa mas ade-
cuada para hacerlo®. La regulacion es similar a la
establecida en el citado anteproyecio de 2.° directi-
va, con la particularidad de que se precist el por-
centaje relevante, sefalandose el del 10 por 100 del
capital.

Incomprensiblemente, sin embargo, la cuestion ha
sido abandonada en la ulterior propuesta de 9.° di-
rectiva sobre grupos de empresas de 1985%', que
se limita a imponer un deber de notificacion de las
participaciones superiores al 10 por 100 (art. 3), con

° Asi lo aventura Paz-Ares, C.: «Negocios sobre las propias
acciones», en La reforma del Deracho espadole de sociedades
de capital, Madnd 1987, pp. 492 y 607.

*' Recogida en GC, 1985, pp. 529 y ss.
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suspension de derechos mientras no se efectie di-
cha notificacion (art. 4).

En cambio contiene una regulacion detallada de
las adquisiciones por sociedades dependientes y de
las participaciones reciprocas de capital, el proyecto
modificado de Regfamento sobre el Estatuto de las
Sociedades Anonimas Europeas de 13 de mayo de
1975*2, En este proyecto se asimila a la suscripcion
y adquisicion de acciones por la propia sociedad eu-
ropea, la que realicen empresas dependientes o con
la mayoria poseida por aquella (art. 46). Se impone
un deber de notificacion para las participaciones su-
periores al 10 por 100 del capital (art. 46, a)), y en
caso de participacion reciproca que exceda de este
limite, la obligacién de reducirla por la sociedad que
hubiera recibido antes la notificacién, salvo que una
de las dos sociedades sea dependiente o tenga la
mayoria poseida por la otra, en cuyo caso debera
proceder ella a la enajenacion (art. 47).

Por Ultimo, aunque no se refiera propiamente a
las situaciones que estamos considerande, tiene un
gran interés como primera medida que puede servir
para disciplinar el fenémeno de las participaciones
reciprocas, 'a reciente directiva de 12 de diciembre
de 1988 «sobre las informaciones que han de publi-
carse en el momenio de la adquisicion y de la ce-
sién de una participacion importante en una asacia-
cién cotizada en bolsa»*?, que impone la obligacién
de informar a la sociedad y a las autoridades nacio-
nales competentes en aquélla como consecuencia
de la cual los derechos de vete que posea el adqui-
riente alcancen o rebasen el umbral del 10 por 100,
20 por 100, 1/3 6 2/3 o desciendan por debajo de di-
chos umbrales (art. 4). La norma, como indica cla-
ramente el titulo de |a directiva, solo se aplica para
el caso de sociedades cotizadas en bolsa (art. 1, 1),

A la vista de lo sefialado, se comprueba cémo en
términos generales las orientaciones del Derecho
proyectado en la Comunidad Europea sobre la ma-
teria, coinciden ¢on las que resultaban del examen
del Derecho comparado: mayor severidad en el tra-
tamiento de las adquisiciones por empresas depen-
dientes, estableciendo del porcentaje del 10 por 100
como limite de la parlicipacién admitida, etc.

‘2 pyplicado oficialmente en el Bulietin des Communautes Eu-
ropéenneas, suplement 4/75, Luxembourg 1975.

3 DOCE. n.° L 348/62 de 17-XII-1988, pp. 62 y ss.

44 Contenian disposiciones en este sentido, la AktG alemana
de 1937, el Codigo civil italiano de 1942, la Ley francesa de 4 de
marzo de 1943 y la Companies Act inglesa de 1948 Por otra par-
te, la laguna fue senalada oportunamente, cuando el texio de la
Ley era aun Anleproyecto, por Bigiavi, W.. «Notas sobre el Ante-
proyecto de la nueva Ley espariola de sociedades anénimas», en
RDM 1950, |, pp. 342, quien adwirid de la inulilidad de disponer
normas restrichvas de la adquisicién de acciones propias si no
se establecian cautelas en relacidn con las adquisiciones por so-
ciedades conlroladas y las partiipaciones reciprocas de capial.

45 ¥ . a este respecto. Girdn Tena, J.: Derecho..cit, p. 241,
Pelayo Hore, S.: ob., pp 175-176; Sanchaz Calero, F.. Inshiucio-
nes de Derecho Mercanti, 13*ed., Madnd 1988, p. 183; Vi-
cent, F.: ob. cit., pp. 392 y ss.; De la Camara, M.: «Estudios de
Derecho Mercantid, 11, 2.* ed,, Madrid 1977, p. 250, Sanchez An-
drés, A: E! derecho de suscripcion preferente def accionista, Ma-
drid 1973, pp. 368 y ss.; Blanco Campana, J.” «La adquisicidn por
la sociedad de sus propias acciones~, en RDBB, 1982, p. 241;
Velasco San Pedro, L. A.: ab. cil., p. 199 y Paz Ares, C.. «Nega-
cios...» cit, pp. 492 y ss.

*8 Sobre esta cuestion v ulimamente al reportaje pubhcado
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V. LA SITUACION EN EL DERECHO ESPANOL

El texto originario de la Ley de Sociedades Ano-
nimas, todavia en vigor, omite toda referencia direc-
ta a las operaciones que s& han venido consideran-
do. E| vacio legal, incomprensible dados los prece-
dentes que en el tratamiento de estos problemas ha-
bia en el Derecho comparado de la época*, ha sido
denunciado reiteradamente*® y constituye una bre-
cha importante en el conjunto normativo que dispo-
ne la Ley para defender el capital social y sus fun-
ciones de garantia y participacion, en los términos
que quedan expuestos. Sobre todo el silencio del le-
gislador de 1951 alienta la elusion, mediante el re-
curso a empresas dependientes, del articulo 47 de
la Ley que, salvo en los casos excepcionales que
enumera, prohibe la adquisicién de acciones propias
y establece un régimen riguroso para su tenencia
(suspensién de derechos, obligacién de amortizar-
las si se adquiere por compravenia o permuta, elc.).
Ello ademas, no es una mera suposicion tedrica
pues son conocidas las autocarteras que mantienen
algunas de nuestras grandes sociedades con el
auxilio de sus filiales*®.

La doctrina que se ha enfrentado con el proble-
ma, se ha orientado, no obstante, por la compren-
sién de estas operaciones dentro del principio gene-
ral prohibitivo de las adquisiciones de acciones pro-
pias, en coherencia con la finalidad perseguida por
el mismo*’, de manera andloga a como ha venido
haciendo la doctrina de algunos ordenamientos del
Derecho comparado en los que faltaba disciplina es-
pecifica para estas situaciones*®. En cualquier caso,
mas que reproducir los argumentos aportados para
efectuar esta transposicién, interesa ahora exponer
la situacion en que quedara nuestro Derecho tras la
reforma proyectada. A este respecto, como ya se
adelants, el Proyecto considera Unicamente la ad-
quisicién por sociedad dependiente de acciones de
la dominante, sin disponer un régimen especifico
para las participaciones reciprocas en las que no se
dé situacion de dependencia.

en la revista «Dinaro» de 24 de febreroc de 1989, pp. 44 a 47, en
ol que se da cuenta de las autocarteras acumuledas por vanos
da los grandas bancos, an algin caso de volumen considerable,
y de las preocupaciones que ello suscila légicamente en en Ban-
co de Espafa.

*7 V. obs y lugs. indicados en |a nota 45.

4 Asi ha sucedido en el Derecho swizo. En egle senlido, F de
Steiger (Le droit des sociélés anonymas en Suisse, version fran-
cesa, Lausanne 1973, p. 168) entendera que la sociedad contro-
lada solo puede adquirir acciones da la sociedad matnz en los
mismos casos en que ol art. 659 del Codigo de las obligacionas
suizo permite la adquisicion de acciones propias. En la misma li-
nea, pero con postura mas matizada, A. Siegwan (en Kommen-
tar zum Schweizarischen Zivilgesetzbuch, V5 a, Zunch 1945,
p. 67) indica que sa podra aplicar esta normaliva a las adquisi-
ciones par sociedades filiales en caso de abuso de derecho ©
fraude a la ley. La junsprudencia del Tribunai Federal, por su par-
\e, tiena declarado que la aplicacion de la prohibicidn de adquinr
acciones propias a las adquisiciones de acciones de una sacie-
dad malriz por una sociedad filial, debe decidirse segun la enti-
dad de las relaciones de dependencia existente sntre ambas (v,
Gauch, P (herausgegeben von): Schweizerischen Obligationen-
rechl. Basonderer Teil (art. 184-1186). Rechisprechung des Bun-
dasgerichts, Zurich 1986, p 4241,



A. Encuanto a las adquisiciones de acciones de
la sociedad dominante, el Proyecto ha corregido
afortunadamente el silencio que mantenia el Ante-
proyecto de 1987, que, acaso por un exceso de ape-
go a la letra de la 2.* directiva, se limitaba a regular
las operaciones de |a sociedad sobre sus propias ac-
ciones sin considerar directamente las adquisiciones
por empresas dependientes*®, La normativa dis-
puesta al respecto, claramente influenciada por la
proEuesta alternativa que hiciera el profesor Paz-A-
res®’, opta por equiparar la operacién a la adquisi-
cion de acciones propias, con algunas adaptaciones
requeridas por su peculiar estructura, de manera
analoga a cémo se hace, segun se ha visto, en el
Derecho aleman, Orientacién que me parece acer-
tada por Ja ya indicada similitud de los efectos patri-
moniales y funcionales de ambas operaciones y, por
la utilizacion que normalmente se ha hecho de las
filiales para superar la prohibicién de adquirir accio-
nes propias®’,

En cualquier caso, antes de entrar en la conside-
racion de como se fectia esta equiparacion, convie-
ne senalar que el Proyecto precisara, como es ha-
bitual en los ordenamientos que consideran estas
operaciones, las relaciones de dependencia relevan-
tes para que entre en juego dicha equiparacion. En
este sentido, el articulo 47, 11, 132 considerara como
sociedad dominante a la que se encuentra en el
caso previsto en el parrafo 1 del articulo 42 del Co-
digo de comercio, que recibe también una nueva re-
daccion por el Proyecto. En este (ltimo precepto se
establece la obligacion de la sociedad de formular
cuentas e informe de gestidon consolidados en rela-
cién con aquellas sociedades de las que sea socio
y esté en alguna de las siguientes situaciones: po-
seer la mayoria de los votos, tener la facultad de
nombrar o discutir a la mayoria de los miembros del
¢rgano de administracion, poder disponer, en virtud
de acuerdos celebrados con otros socios, de la ma-
yoria de los derechos de voto o haber nombrado ex-
clusivamente con sus votos la mayoria de los miem-
bros del érgano de administracion durante los dos
anos anteriores®®,

En mi opinién aunque esta enumeracién compren-
de buena parte de los supuestos de dependencia®,
¥ por tanto suministra una proteccién bastante razo-
nabie frente a las operaciones que estamos consi-
derando, habria sido preferible elaborar un concep-
to auténomo de dependencia a estos efectos, que
abarcase todas las posibles situaciones. En concre-
to habria sido mas adecuado que la dependencia no
se limitase a las sociedades, abarcando también a

“® El Anteproyecto fue publicado en el Boletin de Informacion
del Mimisterio de Justcia, suplemento al n.® 1469 de S de oclubre
de 1987, Sobre el contenido del Anteproyecto en relacién con es-
las cuestiones, v. Zunta, J.: «La adquisicion por la sociedad de
Sus prepias accignesw, en Rojo, A, (direccidn de): La reforma ds
fa Ley de sociadades andnimas, Madrid 1987, pp. 123 y ss.y Paz-
Ares, C.: «Negocios. .» cil., pp. 473 ss.

%0 En «Negocios...» ., pp. 622 y ss.

*' 'V Paz-Ares, C.. «Negocios...», p. 495

2 Mientras no s indique otra cosa, los arts. del Proyeclo que
se citan deberan entenderse referidos a la Ley de sociedades
ancnimas.

53 Sobre esta norma y los problemas que suscita, en relacion
con las cuentas consolidadas, v. Duque, J.. «Las condicionss de

las empresas de otro tipo como hace el Derecho ale-
man; que no se hubiera tomado como base necesa-
ria de la dependencia la posesién de participaciones
sociales —para consolidar cuantas se exige en el
Proyecto una participacion de este tipo— pues como
es sabido ésta puede resultar también de otros me-
canismos diferentes, como la celebracion de contra-
tos®®, y que se hubiera definido por la existencia de
un control de hecho de derecho sobre la empresa.
No obstants, no veo inconvenientes en llegar a es-
tas soluciones por la via interpretativa, limitando el
valor de la referencia al articulo 42 del Codigo de co-
mercio al de una presuncién «iuris et de iure» de de-
pendencia, que no excluye que ante los tribunales
se acredite, y por ellos se estime en atencién a las
circunstancias del caso, otras situaciones de depen-
dencia o control.

De cualquier forma, habra que considerar como
dependientes de la sociedad a aquellas sociedades
que lo sean indirectamente dependiendo de otras
que a su vez dependan de ella. La finalidad de la
norma lo exige y el tenor del citado articulo 42 lo au-
toriza al considerar en su apartado 4.°, que la obli-
gacion de consolidar afecta no sélo a las socieda-
des directamente dominadas, sino también a las so-
ciedades sucesivamente dominadas por aquéllas.
En la practica ello significa que la aplicacién de la
disciplina puede afectar no s6lo a la adquisicion de
acciones de una sola sociedad dominante, sino a la
de tantas como directa o indirectamente tengan do-
minio sobre la adquirente.

Por lo que se refiere a la equiparacion de la ope-
racion que estamos considsrando con la adquisicion
de acciones propias, ésta se va a producir, en pri-
mer 1érmino, en retacidn con la suscripcion o adqui-
sicion originaria de las acciones, que en el tecnicis-
mo del Proyecto —impuesto por los articulo 18 y 19
de la 2.* directiva— se distingue de la adquisicién
derivativa o adquisicion propiamente dicha. A este
respecto, el articulo 47, g, 1 prohibe de forma abso-
luta la suscripcién por una sociedad de acciones
emitidas por ella misma o por su sociedad do-
minante.

En relacién con la adquisicién (derivativa) de ac-
ciones propias o de la sociedad dominante, el suce-
sivo articulo 47, h, establece, en cambio, una prohi-
bicion relativa que, aprovechando en parte las posi-
bilidades ofrecidas por la 2.* directiva, admite algu-
nas excepciones, que a continuacién se indican.

Por una parte, el citado articulo 47, h, en su apar-
tado 1.°, establece unos limites y requisitos dentro
de los cuales se admiten estas operaciones: que ha-

la consolidacion de cusnlas» en La reforma. cit., pp. 767 y ss.
y Font, A.. «La consolidacion de cuentas», en Rojo, A. (direccion
de) La reforma... cit, pp 301 y ss.

Siempre que se considers que la referencia a ia sociedad
dependiente que hacen diversos preceplos {47, g; 47, h; 47, |,
tc.} no se limila a las sociedades andnimas, como sistematica-
mente indicaria su inclusion en 1a Ley de sociedades anonimas.

% Precisamente el art. 1, 1, ¢, de la 7." directiva de la CEE so-
bre cuentas consolidadas de 13 de junio de 1983, considera ini-
cialmenltg como situaciones de dependencia las qus se eslablez-
can «en virtud de un contrato o de una clausula estatuiana», aun-
que a renglon seguido auloriza a los estados miembros, que no
prevean, estos contratos o cliusulas, a no aplicar esta disposi-
cion, comoe hard el Proyeclo espariol.
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yan sido autorizadas por la junta general —en el
caso de adguisicion por sociedad dependiente se
precisa que el acuerdo exigido es el de la junta de
la dominante—22; que el valor nominal de las accio-
nes adquiridas sea inferior al 10 por 100 del capital
de la sociedad adquirente, contadas las que ya po-
sean la sociedad dominante y sus filiales®”; que la
adquisicion permita (rectius, no impida) a la socie-
dad dotar una reserva indisponible equivalente al im-
porie de las acciones adquiridas sin disminuir el ca-
pital social ni las reservas legal o estatutariamente
establecidas (art. 47, h, 1, 3.° en relacion con el
art. 47, j, 3.°)°° y que las acciones estén totalmente
desembolsadas.

Por otra parte, en el articulo 47, i, se excluye la
aplicacién de los limites referidos, cuando la adqui-
sicién de acciones propias o de la sociedad domi-
nante se produzca en alguna de las siguientes cir-
cunstancias: en virtud de una reduccion de capital
por acuerdo de la Junta; cuando formen parte de un
patrimonio adquirido a titulo universal o cuando se
trate de acciones integramente liberadas y se ad-
quieran a titulo gratuilo o0 como consecuencia de una
adjudicacién judicial para satisfacer un crédito de la
sociedad. En todo caso las acciones asi adquiridas
deberan enajenarse en el plazo de tres afos, salvo
que sean amortizadas por reduccion del capital o
que, sumadas a las que ya posea la sociedad y sus
filiales, no excedan del 10 por 100 del capital social.

La equiparacion se produce asimismo en relacion
con ofros negocios conexos a la adquisicion de ac-
ciones propias, come la aceptacion en garantia de
acciones y la asistencia financiera para su adquisi-
cion. En el primer caso, sol0 se permite aceptar en
garantia acciones propias o de la sociedad dominan-
te dentro de los limites y con los requisitos aplica-
bles a su adquisicion®®. En el segundo se prohibe
anticipar fondos, conceder préstamos, prestar ga-
rantias o facilitar cualquier tipo de asistencia finan-
ciera, salvo con la finalidad de favorecer la adquisi-

5 E| art. 47, h, 1. 1. sefiala que el acuerdo debera ~estable-
cer las modalidades de la adguisicién, el nimero maximo de ac-
cionas a adquirir, el pracic mAximo y la duracién de la autoriza-
cién, que en ningin caso podré exceder de diecioche meses».

57 El atento autor del Proyecto ha olvidado en este caso hacer
la adaptacion de la normaliva sobre adquisicion de acciones pro-
pias a las operacionss realizadas por sociedades depandientes,
al refenr el limite sefalado sblo al capital de la «sociedad adqui-
rente» (v. el ant 47, h, 1, 2.°). La lectura textual de este requisito
posibilita que sociedades filiales con mayor capital que la domi-
nante —situacién gue puede presentarse perfectamente en la
practica—, adquieran acciones de ésta proparcion superior al
10 por 100 de su capital e incluso la totalidad de las mismas. No
obstante, el fundamento de la exigencia, que trata evidentemen-
te de limilar la desnaturalizacién de las relaciones da control y el
«aguamiento» del capital de la sociedad a que se refieren |as ac-
ciones, obligara a entender el limite en relacion con el capital de
la scciedad dominanie. Asi se eslablece, ademas, en gl Derecho
aleman, del que la 2.* directiva tomo la cautela (v. o1 § 71 d, de
la AK!G, que (nicamente permite a las empresas dependienies
0 con la mayoria poseida adquinr © poseer acciones de la socie-
dad dominante o poseedora de la mayoria en la medida en que
elic le estuviera permitido a ésta altima).

58 Esto s, que la adquisiion se haga con cargo a beneficios
o reservas de libre disposicién.

% gobre estas operaciones y sus peligros, en relacidn con el
Derecho anterior, v. Velasco San Pedro L. A.: «La prohibicidn de
que las sociedades presten con la garantia de acciones emmidas
por ellas mismas», en RDBB, 1985, pp. 557 y s5.
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cién por el personal de acciones de la sociedad ¢
de otras del grupo, o en el marco de |a actividad or-
dinaria de las entidades bancarias (art. 47, 1).

Igualmente la equiparacién se proyecta en cuanto
al régimen de las acciones adquiridas y las infrac-
ciones a las normas resefiadas.

Respecto a la primera cuestion, en el articulo 47,
j, se somete tanto a las acciones propias como a las
de la sociedad dominante, a diversas normas: se
suspendera el ejercicio del derecho de voto y de los
demas derechos politicos, y el resto de los derechos
economicos, salvo el de asignacion gratuita de ac-
ciones, se atribuiran proporcionaimente a los demas
accionistas®’; las acciones se computaran en el ca-
pital a efectos de calcular el quérum de las juntas®’;
debera formarse la reserva indisponible a la que an-
tes nos referiamos®? y tendra que darse cuenta de
estas operaciones y sus circunstancias en los infor-
mes de gestién de ambas sociedades (v. el art. 47,
j» 4.9, :

En relacién con las infracciones, se distingue el
supuesto de suscripcion y adquisicion. En el primer
caso, se establece la obligacion de liberar las accio-
nes por los promotores o fundadores y, en caso de
aumento, por los administradores (art. 47, g, 2)%3. En
el segundo, la de enajenarlas en el plazo maximo
de un afo a contar desde la primera adquisicion,
prescribiéndose para el caso de que se incumpla
esta obligacion en relacion con las acciones de la so-
ciedad dominante, la venta judicial a instancia de
cualquier interesado (art. 47, h, 2).

En conexién con las infracciones se establece asi-
misma una multa administrativa por incumplimiento
de cualquiera de las prohibiciones establecidas o de
la obligacién de enajenar, a imponer a los adminis-
tradores de la sociedad infractora®, por importe
maximo del valor nominal de las acciones. Medida
que no tiene nada de extraordinario, pese a las cri-
ticas que ha recibido desde diversos sectores eco-

% E| Proyecto no precisa en al art. 47, j, 1.° si esta distribu-
cion debe producirse también en el caso de que las accionss es-
tén en poder de sociedades dependientes, o s éstas podran be-
neficiarse de los derechos economicos correspondientes a las
mismas. La alusién en el texto s6lo a los derechos «inherentes
a las acciones propias», parece orientar la respuesta hacia esla
segunda solucidon No obstante, me parece mas apropiado man-
tener la prmera inlerpretacidn en coherencia con el principio ge-
neral de asimilacion de los dos tipos de acciones y para desin-
contivar la formalizacidn de autocarieras permanentes en ias
tilieles. .

81 Aqui vuelve de nuevo a plantearse el problema de las ac-
ciones en poder de sociedades dependientes pues el art. 47, j,
2.° s6lo alude a las accionas prapias. Por lo dicho en la nota an-
tenor, hay que entender que la disposicion se refiare también a
las acciones de la sociedad dominante en poder de sociedades
dependientes.

%2 | a resarva, como indica claramente el art, 47, j, 3 ° al refe-
nrse a las acciones propias © de la sociedad dominante, deberé
formarse en la sociedad adquirente

83 Aungue de nuevo falte especificacion, Ia légica del precep-
to obliga a reterr esta obligacion a los promotores, fundadores ©
administradoras de la scciedad dominante.

% Por tales parece que habra que entender tnicamenle a los
administradores de la sociedad fillal, pues el principo de legali-
dad consagrado en el art. 25,1 de la Conslitucién excluye en es-
los casos toda interpretacion analogica.



némicos, pues en casi todos los ordenamientos
avanzados se dispanen sanciones de este tipo (in-
cluso con caracter penal) en relacién con las dispo-
siciones de tutela del capital social, para asegurar
su efectivo cumplimiento.

Aunque el Proyecto no lo diga expresamente, ha-
bra que considerar ademas a los administradores
como responsables civiles por los dafics que pue-
dan causar las infracciones que les sean imputables
frente a la sociedad, los socios o los acreedores so-
ciales. La exigencia de esta responsabilidad no ofre-
ce peculiaridades y podra hacerss en |las formas pre-
vistas para las llamadas accidn social o individual (v.
los arts. 79, 80 —estos dos con nueva redaccion en
el Proyecto— y 81 de la Ley de Sociedades Ang-
nimas)®s,

B. En relacién con las participaciones recipro-
cas, fuera de las situaciones de dependencia que
acabamos de examinar, el Proyecto lamentablemen-
te no dispone ninguna cautela especifica, desperdi-
ciando una ocasion histérica para dar solucién defi-
nitiva a estos problemas®e.

Este desaforiunado silencio no debe conducir sin
embargo, en mi opinién, a considerar libremente au-
torizadas todas las operaciones de este tipo en tan-
to no se adopten legalmente las medidas apropia-
das®’. Ciertamente no me parece adecuado, como
ya expuse en otra ocasién, extender sin mas la nor-
mativa de la adquisicién de acciones propias al fe-
némeno, pues la escasa relevancia de algunas par-
ticipaciones, y su origen accidental o no querido en
otros, lo desaconsejan vivamente®®. Pero por el con-
trario, me parece obligado construir por via interpre-
tativa mecanismos que impidan o palien las conse-
cuencias de los supuestos mas graves, COMO SON
las suscripciones reciprocas de capital y las partici-
paciones convenidas. Y ello puede hacerse facil-
mente, a8 mi modo de ver, recurriendo al régimen ge-
neral de tutela del capital o a la normativa dispuesta
para la adquisicién de acciones propias. Los resul-
tados, como se vera, son ademas sorprendentes,
pues vienen a caincidir con buena parte de las orien-
taciones que extraiamos del examen del Derecho
comparado: prohibicidn absoluta de la suscripcidn
reciproca (dispuesta en el Derecho italiano), limita-

8 En general, sobre la responsabilidad civil de 10s administra-
dores, v. el fundamental trabajo de Quijeno, J.. La responsabili-
dad civil de los adrministradores de la Sociedad Andnima, Valla-
dolid 1985.

58 Si abordaba la cuestidén en cambio, el Anteproyecto de nue-
va Ley de sociedades anonimas de 1979, que establecia unas re-
glas basiante adecuadas, basadas an el deber de notificacion de
las paricspaciones supeniores al 10 por 100 y en la obligacion de
reducir las panicipaciones reciprocas excedentes. Sobre este re-
gimen v. Velasco San Pedro, L. A.: La adquisicidn... cit, p. 346.

7 Asl lo entendera Paz-Ares, C.: «Negocios...» ot., pp. 608 y
ss., hasandose en que los efectos menos intensos de estas ope-
raciones en el arden patrimonial y funcional impiden aplicar por
analogia las reglas de la adquisicion de acclones propias.

5% V. Velasco San Pedro, L. A - La adquisicion... cit.,
pp. 200-201.

% Se sigue citando articulos del proyecto en la pare corres-
pondiento a la Ley do Sociedades Andrimas.

70 Esta solucién fus ya apuntada, para el Derecho antenor, por
Vicent, F.: ob. cit., p. 394 y Sanchez Andrés, A.: ob. cit., p. 369.

cion de las participacicnes reciprocas al 10 por 100
del capital de la otra sociedad, con obligacion de
enajenar las excedentes (establecida en los Dere-
chos italiano, francés y portugués) y suspension de
los derechos de voto (impuesta en los Derechos ale-
man, italiano, francés y portugués).

En este sentido, cuando se trate de suscripciones
reciprocas de capital, © de operaciones encamina-
das a conseguir este objetivo, entiende que seria
aplicable lo dispuesto en el articulo 33, 152 que con-
sidera «nula la creacién de acciones que no respon-
dan a una efectiva aportacion patrimonial a la socie-
dad», y por consiguiente que dicha suscripcion, has-
ta la medida de la participacion reciproca, seria
nula’®. Esta operacién, por otro lado, vincularia la
responsabilidad de los fundadores o promotores””,
o de los administradores’?, segin se hubiera reali-
zado con ocasion de la fundacion de la scciedad o
en un aumento de capital.

En cambic, en el caso de participaciones recipro-
cas convenidas entre las sociedades afectadas, al
margen de la suscripcién de sus respectivos capita-
les, estimo que procederia aplicar directamente las
disposicicnes sobre adquisicion de acciones propias
puesto que estas operaciones equivalen a su reali-
zacién por persona interpuesta’. De acuerdo con
esa normativa, resultarian autorizadas sélo aquellas
participaciones que entrasen dentro de los limites
del articulo 47, h, o se hubieran producido en las cir-
cunstancias previstas en el 47, i. Fuera de estos su-
puestos {sefialadamente por encima del 10 por 100
del capital de cada sociedad), deberia procederss a
enajenar las acciones adquiridas en el plazo de un
afo, segun dispone el articulo 47, h, 2, y entraria en
juego la responsabilidad de los administradores de
las sociedades afectadas en los témminos indicados
para las adquisiciones de acciones de sociedad do-
minante. En todo caso, las acciones poseidas licita
o ilicitamente por cada sociedad estarian sometidas
alas reglas del articulo 47, j, y en 7particular ala sus-
pensién de los derechos ds voto™.

Como fuere, 8s evidente que estos mecanismos
inferpretativos no pueden suplir a plena satisfaccion
la falta de medidas legislativas adecuadas: su ca-
racter parcial y la necesidad de acreditar, al menos

™ Los arts. 15 y 30, b, hacen responsables a eslos sujetos de
«la reglidad~ de fas aportaciones no dinerarias.

2 | a responsabilidad de estos Giimos seria exigible en los tér-
minog dispuestos an los citados arts. 79, 80 y 81.

73 De manera que considero desaceriads, el Proyecto ha pres-
cindido de la equiparacion que hacia el Anteproyecto de 1987 en-
trer las operaciones realizadas por la propia sociedad y por un fer-
cero en nombre propio pero por su cuenta, que no sélo era la
mas adecuada para evitar elusiones indirectas de ta nommativa,
sinc que ademas era de incorporacion obligatona al venir reco-
gida en los arts. 18 y 19 de |a segunda directiva de la CEE. En
coherencia con el pnncipo de supremacia del ordenamento co-
munitario, y aplicando al caso el mnstitulo del fraude a la Ley, creo,
sin embargo, que puade seguir mantenidndose esta equiparacion
por via interpretativa.

™ Apoya lambién esta conclusion el ant. 47, 11, 3, que indica
que «los negocios celebrados por persona inlerpuesta cuando su
realizacion no estuviera prohibida a la sociedad, asi como las ac-
ciones propias o de la sociedad dominanie sobre los que recai-
gan t_gles negocios quedan sometidos & las disposiciones de este
eccion».
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en ol segundo supuesto examinado, la intencionali-
dad de la participacion —lo gue no siempre sera fac-
tible— lo impiden. Ello es causa mas gque suficiente
para gue se insista de nuevo en la necesidad urgen-
te que tiene nuestro ordenamiento de reqular las

participaciones reciprocas, sin esperar a que el tema
venga resuelto por lavia de la amornizacion comu-
nitaria y como un paso mas en el largo camino que
resta para lograr una proteccion integral del capital
social.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

La posicion de la garantia jurisdiccional
contencioso-administrativa en el sistema constitucional de
proteccion de los derechos humanos

1. LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS HU-
MANOS COMO ELEMENTO DEL SISTEMA
DE LEGITIMIDAD DEL ESTADO DE DERE-
CHO

En el largo camino, ahora bicentenario, que vin-
cula al Estado de Derecho con la proclama y garan-
tia de las Cartas de Libertades y Derechos Funda-
mentales, ha de tenerse como un hito indicador de
un avance cualitativo el momento en que el estatuto
de la libertad reconocido constitucionalmente se lie-
ne como parte integrante del ordenamiento juridico.
La razén de ello es que esta comprensién de la Car-
ta constitucional —que en Espana no llega a instau-
rarse de forma efectiva hasta la Conslitucion de
1978— comporta la voluntad de superar la concep-
ciébn meramente formal de los derechos humanos
acufiada por el derecho publico liberal y actua como
presupuesto para «el transito del Derecho Constitu-
cional de la libertad al Derecho Constitucional de la
igualdad» (De Vega, 1989)}.

A su vez, la dotacion a las normaciones constitu-
cionales sobre derechos humanos de valor norma-
tivo y de la fuerza de ley de mas alta vinculacion, si-
tha la cuestion de su efectividad en el nicleo duro
del desafio del Estado Social de Derecho por obte-
ner un «derecho para todos» (Reich, 1989) de al-
cance «sustantivo» cuyo contenido material se pro-
yecte sobre las relaciones sociales removiendo las
situaciones de privilegio e inmunidad al derecho, en
linea con el objetivo constitucional que exige de los
poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y |a igualdad del individuo y de los grupos
en que se inlegra sean reales y efectivas.

Ef Titulo Primero de la Constitucién contempla los
derechos humanos en esta doble funcion que no se
agota en la proclamacion de un estatuio juridico de
los ciudadanos sino que alcanza a integrar su reco-
nocimiento y garantia comé elementos esenciales
del ordenamiento juridico objetivado en la Constitu-
cién que se expresa bajo la férmula del Estado So-
cial y Democratico de Derecho (Garcia Enterria,

Juan Luis IBARRA ROBLES

1981). Ambos significados aparecen incorporados al
articulo 10 de la Constitucién, como, inequivoca-
mente, recoge la doctrina de! Tribunal Constitucio-
nal; asi, en el primer sentido por ejemplo, sTC
22-4-87 —«La Constitucién concede proteccion a
los derechos fundameniales considerados no en
sentido tedrico e ideal, sino como derechos reales
y efectivos, y ello impone el deber de examinar las
denuncias de su vulneracién mediante la utilizacion
de criterios sustantivos que, atendiendo al conteni-
do v finalidad del derecho que se dice vulnerado,
permitan apreciar si esa vulneracion se ha o no real
y efectivamente producido, mas all4 de la pura apa-
riencia nominalista»—; en el segundo sentido, ya la
sTC 14-7-81, —«Los derechos fundamentales y las
libertades publicas constituyen el fundamento mis-
mo del orden politico-juridico del Estado... los dere-
chos fundamentales son asi un patrimonio comun de
los ciudadanos individual y colectivamente, constitu-
tivos del ordenamiento juridico cuya vigencia a to-
dos atafe por igual... actian como fundamento de
la unidad sin mediacién alguna...», o, rotundamen-
te, en la sTC 21-2-86 —«los derechos fundamenta-
les, constituyen la esencia misma del regimen cons-
titucional».

En este marco, el sistema de garantias de los de-
rechos humanos va a ocupar un importante lugar en-
tre los elementos definitorios de la forma politica de
Estado (Pérez Lufio, 1984) y, por tanto, en Ultimo
término, la efectividad de los derechos humanos
pasa a constituir, en el Estado Social y Democratico
de Derecho, una cuestion afectante al sistema de
legitimidad.

2. CONNOTACIONES ESPECIFICAS AL RETO
DE LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL ESTADO SOCIAL

El reto por rendir operativo el sistema de garan-
tias de los derechos humanos adopta en el Estado
Social unas connotaciones especificas dificiimente
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abordables desde los paradigmas juridicos del Es-
tado Liberal de Derecho, dado que éstos permiten
una coherente conexion entre la legitimidad politica
individualista y la conformaci6n de los derechos hu-
manos segun la estructura dogmatica de los dere-
chos publicos subjetivos. En tanto que el actual mo-
delo europeo de Eslado de Derecho, asentado cre-
cientemente sobre una base social corporatista
(Garcia Pelayo, 1977) en el que el poder de las gran-
des corporaciones alcanza a expresarse en cuotas
de poder politico, nos presenta, precisamente, como
sefia de indentidad la desconexion entre realidad po-
litica y la realidad juridica {De Vega, 1989). Hasta tal
punto que, en la direccién del post-modernismo ju-
ridico, esta contradiccion se presenta como inevita-
ble consecuencia del fracaso de |a estrategia de «re-
gulacion» intentada desde el Estado Social y como
expresion de la crisis del control social mediante el
derecho que opera como premisa de su teoria juri-
dica llegandose a postular la autonomia regulada
—gobiemo privado— de los subsistemas sociales
en la que el Derecho se limite a regulaciones facili-
tativas de procedimiento —no proscriptivas ni pers-
criptivas—, 0, al menos, un tratamiento del Derecho
COMO «recurso escasor» requerido de utilizacidn pru-
dente (Reich, 1989).

Con ello, los derechos y libertades materiales que
se asumen desde la nocion de Estado Social, corren
¢l permanente riesgo de no franquear el umbral de
las conquistas nominales operadas en el plano de
la legalidad constitucional y, en la medida en que
aquellas conquistas no hayan obtenido una eficacia
prescriptiva y organizativa sobre las relaciones so-
ciales, devenir en un concepto perfectamente inutil
para actuar en el plano de una realidad.

Cabe establecer como hipétesis (De Vega, 1989)
que este riesgo de ineficacia tiene su origen en el
propio planteamiento que inspira la incorporacion
constitucional de los derechos econdmicos y socia-
les en cuanto gue ésta se concibe como un mero
ejercicio de compatibilizacién con los derechos vy Ii-
bertades clasicos y a cuyo través se enriquece la
Carta de Libertades con derechos materiales de
contenido social; todo ello sobre el valor entendido
de que la progresiva «socializacién del Estado» a la
que da paso el intervencionismo publico en la vida
social y econdmica habrla de facilitar la imposicién

. del interés general —cuando lo que va realmente a
suceder es la tendencia a la feudalizacion del poder
por los grupos privados para concurrir, desde posi-
ciones de relativa autonomia, a la definicién del in-
terés publico.

Sin perjuicio de ello, la asuncién constitucional de
los derechos econdmicos y sociales va a represen-
tar un universo simbdlico legitimador de ia interven-
cién del Estado, en el que la planificacion econdmi-
ca y las politicas sociales de contenido prestacional
ofrecen la imagen emblemaética de la funcién de me-
diacion dirigida a transformar el capitalismo sin abo-
lirlo. Asi, en los paises industrializados europeos,
hasta la década de los ochenta, el pacto social va a
comprender el «compromise apdcrifo constitucional
—on el sentido mas schmittiano de la expresitn—
de evitar la abolicién traumatica del capitalismo me-
diante una estrategia transformadora dirigida a im-
poner el interés pablico sobre un sistema capitalista
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de economia, sirviendose para este objetivo, no solo
de un cierto concepto de «socializacion» de la eco-
nomia, sino, fundamentalmente de las politicas de
codeterminacion y regulacion social (Reich, 1989).

La efectividad de la Carla de libertades y dere-
chos, en cuanto a la meterializacion de los intere-
ses colectivos proclamados por los derechos econs-
micos y sociales de la «segunda generacién», se
vincula, asi, al éxito de la estrategia de la «legaliza-
cion» {regulacién) de los sistemas sociales en la que
parece atribuirse al Derecho un cometido taumatar-
gico en la elevacién de las cotas de igualdad y so-
lidaridad social dentro de |a libertad.

Debe subrayarse —frente a las propuestas de
«contrarreforma» que enarbolan la bandera de la
«desregulacién» como medio de asentamiento de la
sociedad corporativista —que el fracaso de la estra-
tegia de la «legalizacién» en cuanto al objetivo de
transformar el sistema econémico no comporta, ne-
cesariamente, la aceptacion de la crisis del postula-
do del «derecho para todos» que da base a la nor-
macion de los derechos humanos de la «segunda
generacion». Lo que no obsta para aceptar la nece-
sidad de una profunda remodelacién de ta teoria de
los derechos fundamentales si se quiere obtener una
respuesta efectiva a las demandas scciales de jus-
ticia material suspendidas o resueltas en clave re-
duccionista por imperativos econémicos estructura-
les; y, mas ain, si se quiere responder al reto de los
que ya se presentan como la «tercera generacion»
de derechos fundamentales vinculados a la protec-
cién de los «intereses difusos», singularmente los
que se relacionan con la proteccién de la persona
frente a situaciones de riesgo sobre ia seguridad y
sobre la libertad creada desde el desarrolio cientifi-
co y tecnolégico —la reciente regulacion por tas Le-
yes 35 y 42 de 1988 de determinados aspecios de
la investigacion, expenmentacion y tecnologia gené-
tica, no es sino una muestra de los nuevos retos a
los que se enfrenta el respeto a la dignidad y liber-
tad de la persona humana en la sociedad post-
modema—.

Esta remodelacion puede partir, como propone ei
profesor De Vega, de la reflexion sobre los errores
en el enfoque inicial: asi, la aceptacién como errd-
neo del criterio de que los derechos econdémicos y
sociales suponen una simple adicién en un proceso
evolutivo de enriguecimiento del sistema de liberta-
des y el paso a la premisa de su consideracion como
ordenes conceptuales distintos, podria determinar la
revision de la tutela que el viejo dogma de la auto-
nomia de la voluntad privada y la nocion estricta-
mente formal del principio de igualdad ante la ley si-
guen prastando a las nuevas situaciones sociales de
privilegio protagonizadas por los poderes corporati-
vos privados; lo que permitiria afrontar la paradoja
de que se siga manteniendo, en el nivel de la lega-
lidad, el estatuto de la sociedad civil acufiado por la
codificacion liberal que, en el plano de la realidad
del mercado, dej6 de funcionar con la superaci6n
del capitalismo individualista de los «capitanes de
empresa»,

Tampoco resulta desdefiable el intento de recons-
truccién del sistema de derechos fundamentales
desde el reforzamiento legal de aquéllos de sus con-
tenidos que permitan un mayor avance en la linea
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UNA POLITICA ALTERNATIVA PARA LA
DROGA. DEBATE SOBRE EL
PROHIBICIONISMO: LA OPCION
DESPENALIZADORA

INTRODUCCION

La problematica de la droga no ha encontrado so-
lucién ni paliativo en las diversas medidas legislati-
vas que se han emprendido hasta la fecha, tanto a
nivel nacional como internacional. La Ultima reforma
legislativa espariola scbre la represion deil trafico, lle-
vada a cabo por la Ley Organica 1/1988 de 24 de
marzo, marca ademas un cambio de tendencia res-
pectc de la regulacion precedente, que sélo tenia
cinco afios de vigencia, en el sentido de acentuar la
represion de este tipo de conductas.

Son cada vez mas numerosas las voces de quie-
nes, en muy diversos paises, piantean dudas pro-
fundas acerca de que el recurso a la criminalizacién
sea una politica conveniente para tratar la problema-
tica de {a drogadicién y de los drogadictos. Cada vez
con mas frecuencia se sefala que los problemas ge-
nerados por la penalizacién son mas graves que los
directamente derivados de la droga en si misma. La
comparacion con la situacion creada en los EE.UU.
durante el pericdo de la vigencia de la Prohibicién
(19189-1933) conduce a la conclusién de que las le-
yes criminalizadoras de la droga acabaran corrien-
do 1a misma suerte que la famosa «Ley Seca»: sera
necesario derogarlas para poder dominar un proble-
ma que ellas mismas estan contribuyendo a agi-
gantar.

La situacién se agrava cuando se analizan con de-
tenimiento los perniciosos efectos que la actual po-
litica conlleva en terrenos como el de las relaciones

internacionales o el de la propia Justicia Penal. Se
ha sefialado con frecuencia que la penalizacién per-
judica a los propios consumidores, cuya salud se
pretende proteger, al empujaries a la marginalidad,
y la delincuencia, asi como por el encarecimiento del
producto y los mayores riesgos de adulteracion.

También se han destacado los enormes costes
sociales que el mantenimiento de dicha politica re-
presenta para el resto de los ciudadanos, comen-
zando por un desmesurado incremento de las ac-
ciones delictivas contra el patrimonio encaminadas
a obtener las ingentes cantidades de dinero que son
necesarias para mantener el consumo en las actua-
les circunstancias, y sin despreciar la enorme can-
tidad de tiempo, energias y dinero publico que se
emplea en intentar defender el cumplimiento de una
politica criminal, que somos conscientes de que esta
fracasando clamorosamente en todo el mundo, pues
comeo reconocen los mas destacados defensores de
la linea de dureza, el consume continda creciendo
cada ano. Otros efectos negativos se mencionan
con menos frecuencia. Por ejemplo, en el terreno de
las relaciones internacionales la actual politica de
drogas se convierte en un nuevo vehiculo de colo-
nizacion, al justificar la intervencion de la Metrépoli
en las politicas internas de paises periféricos, po-
niendo en serio peligro la propia subsistencia como
estados soberanos de los paises del «Tridngulo An-
dino», como sucede con Colombia. La version «Rea-



gan» de la guerra contra las drogas, conforme a la
cual el enemigo son 10s extranjeros (generaimente,
y para colmo, «<hispanos») que la producen, lleva a
desplazar la represion a los paises y ciudadanos de
Centro y Sudamerica, estimula la discriminacion de
los «latinos» y fornenta la intervencion en los asun-
tos internos (incluida la extradicion de los naciona-
les, para ser juzgados en los EE.UU. por hechos co-
metidos en los paises de origen), favoreciando un
planteamiento neo-celonial. (Ver Fernandez Carras-
quilla, catedratico de Derecho Penal y Fiscal del
Consejo de Estado de Colombia, «Hacia una alter-
nativa en la politica criminal de las drogas en Ameé-
rica Latina», Anuario de Derecho Penal, mayo-
agosto 1988).

Quienes trabajamos en el campo de la Justicia Pe-
nal vemos dia a dia como inexorahlemente los he-
chos delictivos intimamente relacionados con la dro-
ga, tanto para difundirla (trafico) como para obtener
1os medios necesatios para su consumo (robos),
acaparan la actividad del sistema de justicia penal,
incluyendo desde la policia, a los Tribunales, y los
Centros Penitenciarios, que quedarian casi vacios si
pudiésemos —como a veces sofiamos— sacar de
ellas a todos los que han ingresado por un delito co-
metido para procurarse los medios con los que su-
fragarse la droga. La actuai politica de penalizacion
sobrecarga el trabajo policial, sobrecarga los Tribu-
nales Penales y sobrecarga los esiablecimientos pe-
nitenciarios, disminuyendo la «calidad» de las reso-
luciones judiciales y su capacidad para atender a la
tutela de otros bienes juridicos dignos de proteccidn
y al mismo tiempo deteriora el régimen interno de 1a
prision en un vano intento de prevenir el consumo
de drogas en su interior, justificando registros, ca-
cheos, intervenciones corporales, «flexiones» y un
largo etcétera de actuaciones, tan bien intenciona-
das como lamentablemente inGtiles, que marcan un
retroceso en el respeto a la dignidad de los reclusos
sin obtener desgraciadamente éxito aiguno, salvo in-
crementar de vez en cuando el nimero de internos
con algun visitante que es hahilmente sorprendido
en su ingenioso intento de hacer llegar una «pape-
lina» a un interno amigo, escondida generalmente
en un tarta, y que sera castigado con Ia severa san-
cion que obviamente merece —minimo de ocho
afos y un dia y cien millones de pesetas de multa,
(articulos 344 y 344 his a 1.°>—, conforme a las sa-
bias reformas recientemente introducidas por el
legisiador.

La posibilidad de una nueva politica de droga, de
despenalizacion progresiva y aumento del control
administrativo asi como de las medidas preventivas,
partiendo del principio de que despenalizar no sig-
nifica aprobar, y siendo conscientes de los riesgos
para la salud y la libertad que estan implicitos en el
consumo de drogas, es una posibilidad que actual-
mente esta siendo objeto de un serio debate inter-
nacional, sobre todo en las Universidades y en los
principales medios de comunicacién. El influyente
semanario britdnico The Economist, tras un prolon-
gado y profundo debate interno, ha adoptado como
linea editoria! el propulsar una poiitica en este cam-
po que consiste en «legalizar, controlar y desalen-
tar», lo que ha suscitado una interesantisima polé-

mica en el Reino Unido. En Espana el diario E/ Pais
se manifestd en el mismo sentido en una reciente
editorial. Sin embargo, como sefalaba el citado dia-
rio, «El Gobierng espafiol, en tanto, se ha sumado
a los paises prohibicionistas de la linea mas dura y
ni siquiera intenta abrir el debate; las personas que
opinan en favor de la legalizacién son acalladas».

Es cierto que en nuestro pais el citado debate to-
davia no se ha planteado con seriedad, siendo de-
salentado desde posiciones oficiales. La Comision
de Jueces para fa Democracia sobre la problemati-
ca de la drogadiccion en su reunidn del 14 de ene-
ro, se planted, en consecuencia, la necesidad y con-
veniencia de impulsar el debate sobre |a aliernativa
despenalizadora, a través de una serie de actuacio-
nes, entre las cuales se encontraba la publicacion
en nuestra revista de una seleccion de algunos tex-
tos breves que planteasen desde opciones ideoldgi-
cas diferentas y planteamientos no coincidentes, los
argumentos principales de los partidarios de la op-
cién despenalizadora en distintos paises.

Se incluye aqui un texto de uno de los apostoles
del neo-liberalismo, fundador de la Escuela de Chi-
cago (Friedman), otro de nuestro admirado Huls-
mann, el profesor holandés apostol a su vez del abo-
licionismo, bien distante ideolégicamente del ante-
rior, pero cuya coincidencia en esta materia indica
lo extendido de |la postura altemnativa. Stevenson, de
la Universidad de Liverpoo! nos proporciona un pun-
to de vista britanico, al que afadimos el sentido la-
mento de un fiscal francés que, como nosotros, esta
«harto» de escuchar aquello de «;Qué hace la Jus-
ticia?» Savater y Diez Ripollés, un filésofo y un pe-
nalista, completan |la seleccidn, necesariamente bre-
ve.

Como resumen de los diferentes textos quiza po-
driamos extraer un decalogo argumental, que cabria
opaner a otro en sentido contrario publicado recien-
temente par unc de los dirigentes de la politica ofi-
cial en un articulo periodistico.

10 argumenios para la despenalizacion:

1.° La penalizacion estimula el trafico.
2° La penalizacion estimula el consumo.
3. La penalizacion genera delincuencia y mar-
ginacién.
4° La penalizacidn penjudica a los consumidores.
5° La penalizacion perjudica a los no consu-
midores.
6.° La penalizacion no acaba con el probiema de
la droga, Io agrava.
7.7 La penalizacion es incompatible con una vi-
sién democratica del Derecho Penal.
8° La penalizacién genera un inmenso coste
social.
9.° La penalizacién favorece una espiral represi-
va y practicas escasamente respetuosas con
la dignidad de la persona.
10.° La penalizacion es fuente y vehiculo de co-
lonizacion.

El interés de un debate se centra en no demoni-
zar las posiciones antagonistas. Tanto los prohibi-



cionistas como los despenalizadores quieren defen-
der a la sociedad y minimizar los graves dafios de-
rivados del abuso de drogas. Todos semos cons-
cientes de la imposibilidad de realizar una politica
despenalizadora en un pais aislado. Pero desde Es-
pafay toda Europa puede influirse eficazmente para

la consecucién de un objelivo final, que en definitiva
no es mas que el logro de un orden internacional
mas justo y eficaz en esla materia, que quizas con-
siste precisamente, como sefala Hulsmann «en sa-
car a la Justicia criminal de su papel dominante en
las actuales politicas en materia de drogas».



TEXTOS

La tirania del statu quo*

Un cambio que podria aportar resultados relativa-
mente répidos seria la reduccion de los actos que
las leyes consideran delitos. La medida mas prome-
tedora en este campo es la relativa a las drogas. La
mayoria de los delitos no los cometen individuos
hambrientos de pan, sino individuos hambrientos de
droga. ¢/No deberiamaos tener en cuenta la leccién
que significd para el pais la Prohibicién? Cuando se
introdujo la Prohibicién en 1920, Billy Sunday, el fa-
moso evangelista y destacado adalid de la lucha
contra el alcohol, la saludé con estas palabras: «El
reino de las lagrimas ha concluido. Transformare-
mos las carceles en fabricas y las prisiones en al-
macenes y graneros. Las hombres caminaran ergui-
dos, las mujeres sonreiran y las nifios reiran, £l in-
fierno lucira siempre el letrero “Se alquila”». Hoy sa-
bemos hasta qué punto se equivocaba tragicamen-
te. Tuvieron que construirse prisiones y carceles
nuevas para los delincuentes que infringian 1a nue-
va ley contra el consumo de bebidas alcohdlicas. La
Prohibicion mind el respeto a la ley, corrompio a los
servidores de la justicia y cred un clima moral deca-
dente... y no elimind, en ultimo término, el consumo
de alcohagl.

A pesar de esia tragica leccion objetiva, parece
gue estamos dispuestos a repetir exactamente el
mismo error en lo que se refiere a las drogas. No
hay ninguna discrepancia respecte a algunos de los
datos. El consumo excesivo de bebidas alcohdlicas
perjudica al bebedor; fumar un nimero excesive de
cigarrilos dafa al fumador. El consumo excesivo de
drogas perjudica al usuario. Si consideramos estos
tres fendmenos, aunque resulten desagradables ta-
les comparacionas, no cabe duda de que el consu-
mo de tabaco y de bebidas alcohdlicas mata a mu-
cha mas gente que el consumo de drogas.

Las tres conductas tienen también consecuencias
adversas para las personas que no beben ni fuman
ni se drogan. Los canductores ebrios son responsa-
bles de gran nimero de accidente de trafico. El con-
sumo de tabaco perjudica a 10s ccupantes no fuma-
dores del mismo avion, el mismo restaurante y los

* En Tyranny of the statuos quo, Anel, Barcelona, 1984, pp.
163 a 169.
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mismos lugares publicos. Los consumidores de dro-
gas provocan accidentes cuando conducen, o en el
trabajo. Segun un arliculo reciente publicado en
Newsweek «|los empleados que utilizan draogas en el
trabajo son un tercio menos productivos que los tra-
bajadores normales, tienen tres veces mas probabi-
lidades de sufrir accidentes y faltan con mucha mas
frecuencia al trabajo... Los empleados excitados, pi-
rados y estimulados por la coca afectan a la moral
de la oficina, alejan a los clientes y danan la calidad
de las camisas que usted viste, los coches que con-
duce, y el edificio en que usted trabaja~».

Cuando juzgamos una actuacién del gobierno, pri-
mero hemos de considerar si los resultados que se
pretenden alcanzar con esa actuacion son propios
de la actividad del gobierno y, en segundo lugar, si
tal actuacion puede realmente lograr tales resulta-
dos. Los datos que tenemos sobre el alcohol, el ta-
baco y ias drogas plarntean dos problemas muy dis-
tintos: uno, de ética, y otro de conveniencia. l.a cues-
tion ética es si tenemos derecho a utilizar la magqui-
naria del Estado para impedir a los ciudadanos be-
ber, fumar o drogarse. Casi todos contestarian con
un si matizado respecto a los nifos. Casi todos con-
testarian con un si sin matizacién respecto a medi-
das para impedir que los consumidores de alcohol,
tabaco o drogas perjudiquen a terceros. Pero res-
pecto a los propios adictos, la respuesta es mucho
menos clara. Es importante y adecuado, sin duda,
razonar con un adicto potencial, explicarle las con-
secuencias, rezar por él y con él. Pero, ,tenemos
derecho a utilizar la fuerza directa o indirectamente
para impedir a un conciudadano adulto beber, furar
o drogarse? Nuestra respuesta personal es no. Pero
admitimos sin duda que el problema ético es un pro-
blema dificil y que a menudo los hombres de buena
voluntad discrepan.

Por suerie, no tenemos que resolver el problema
ético para ponernos de acuerdo sobre la politica a
seguir, porque la respuesta a si la actuacion del go-
biernc puede impedir la adiccién es clarisima. La
prohibicion (sea de bebidas alcohdlicas, de tabaco
o de drogas) es un remedio que, a nuestro juicio,



empeora las cosas, tanto para el adicto como para
los demas. En consecuencia, aungue considere us-
ted eticamente justificadas las medidas tomadas por
las autoridades para prohibir el consumo de drogas,
creemos que aceptara que consideraciones practi-
cas y de conveniencia hacen desaconsejable la
adopcion de tales medidas.

Pensemos primero en el adicto. La legalizacion de
las drogas podria aumentar el nimero de adictos,
aunqgue no es seguro que fuera asi. El fruto prohibi-
do resulta atractivo, sobre todo a fos jovenes. Mas
importante aun, muchos individuos se convierten en
drogadictos por la accién deliberada de los trafican-
tes, que proporcionan gratuitamente las primeras
dosis a los posibles adictos. Al traficante le compen-
sa hacerlo porque el adicto, una vez enganchado,
es un cliente cautivo. Si las drogas se pudieran ad-
quitir legalmente, desapareceria cualquier posible
beneficio econémico de esa actividad inhumana,
dado que el adicto podria comprarla mas barata.

Prescindiendo de lo que se refiere al niumero totat
de adictos (y a su posible aumento), el adicto indi-
vidual estaria, sin lugar a dudas, mucho mejor si las
drogas fueran legales. Hoy las drogas scn suma-
mente caras y sumamente inseguras en cuanto a ca-
lidad. Los adictos se ven obligados a relacionarse
con delincuentes para conseguir las drogas y ellos
mismos acaban delinquiendo para financiarse el ha-
bito. Se arriesgan a un constante peligro de muerte
y enfermedad.

Consideremos, luego, al resto de los ciudadanos.
El perjuicio que nos causa la adiccién de otros se
debe primordiaimente al hecho de que las drogas
son ilegales. Se ha calculado que un tercio a la mi-
tad de todos los delitos violentos y contra la propie-
dad que se cometen en Estados Unidos, los come-
ten bien drogadictos que delinguen para financiarse
el habitc o bien se deben a confiictos entre grupos
rivales de traficantes de drogas, o se realizan en el
transcurso de la importacion y distribucién de dro-
gas ilegales. Si las drogas se legalizasen, la delin-
cuencia callejera disminuiria de modo inmediato y
espectacular. Ademas, los adictos y los traficantes
no son os unicos cerrompidos. Hay en juego sumas
inmensas. Es inevitable que algunos policias y otros
funcionarios relativamente mal pagados (y algunos
también muy bien pagados) sucumban a la tenta-
cién de aceptar dinero facil.

El caso mas claro es la marijuana, cuyo uso se
ha generalizado lo suficiente como para remedar la
pauta que se desarrollé cuando la prohibicion de al-
cohol. En California, la marijuana ocupa hoy si no el
primero, el segundo lugar de los cultivos en cuanto
a importancia econémica. En grandes sectores del
estado, los agentes de la ley hacen la vista gorda a
los cultivaderes de marijuana de mode parecido a lo
que hacian los funcionarios con los fabricantes ile-
gales y traficantes de alcohol de los afios veinte. Han
de organizarse patrullas especiales de helicopteros
que localizan los campos de marijuana y realizan las
incursiones para destruirlos, igual que en los afos
veinte se organizaban patrullas especiales para im-
poner 1a prohibicién del alcohol. E igual que en los
anos veinte los fabricantes y los traficantes de alco-
hal tenian que protegerse ellos mismos de atraca-

dores y asaltantes, ahora los cultivadores de mari-
juana tienen que proteger ellos sus cosechas ilega-
les. Colocan guardias armados para proteger los
campos de cultivo. Se producen inevitablemente ba-
tallas campales y tiroteos como sucedia durante la
Prohibicidn.

Durante la Prohibicién, tanto los fabricantes como
los que destilaban ginebra en casa utilizaban a ve-
ces alcohol metilico u otras sustancias que conver-
tian el producto en un veneno potente, que causaba
dafios y a veces la muerte a los consumidores. En
la actualidad, esta sucediendo lo mismo de un modo
aun mas reprobable. E) propio Gobierno norteame-
ricano ha convencido a algunos Gobiernos extranje-
ros para que utilicen aviones que rocien ¢on para-
quat (un peligroso veneno) los campos de cultivo de
marijuana. No s6lo eso, sino que recientemente tam-
bién se ha hecho en Georgia. El proposito es que la
marijuana no se pueda consumir. Pero al parecer,
no existen medios de impedir que |la hierba conta-
minada llegue al mercado y dafie a los consumido-
res. Y no hay certeza alguna de que los pilotos de
los helicopteros tengan una punteria tan precisa
para garantizar que el paraquat no caiga en otros
cultivos que no sean de marijuana.

Habria un gran escandalo si se supiese que los
funcionarios del Estado habian envenenado delibe-
radamente los alimentos de delincuentes declara-
dos. No hay duda de que es una practica mucho
mas odiosa y totalmente injustificable rociar delibe-
radamente con veneno cultivos que muy bien pue-
den dafar a ciudadanos que pueden ser o no ino-
centes de infringir una ley y que no tienen medio al-
gunc de defenderse.

Algunos partidarios de la legalizacién de la mari-
juana han afirmado que fumar marijuana no causa
dano. No nos consideramos capacitados para juz-
gar esta debatida cuestién, aunque nos parecen
convincentes las pruebas que hemos visto de que
la marijuana es una sustancia perjudicial. No obs-
tante, aunque resuite paraddjico, nuestro convenci-
miento de que es deseable legalizar la marijuana y
todas las demas drogas no se basa en que la mari-
juana u otras drogas sean perjudiciales o inofensi-
vas. Por mucho dano que hagan las drogas a quie-
nes las consumen, nuestra opinién meditada es que
el prohibirlas es todavia peor, causa mas daro a los
consumidores y al resto de los ciudadanos.

Legalizar las drogas reduciria simultaneamente la
cuantia de delitos y mejoraria la administracion y la
aplicacion de la Ley. Es dificil dar con otra medida
tan eficaz en la tarea de favorecer el predominio de
la ley y el orden. Pero, quiza digan ustedes, ;debe-
mos aceptar |a derrota? ; Por qué no acabamos sen-
cilamente con el trafico de drogas? Ahi es donde re-
sulla mas relevante la experiencia de la Prohibicion
y la experiencia de los Ultimos afios con las drogas.
No podemos acabar con el trafico de drogas. Pode-
mos impedir que llegue opio de Turquia... pero las
amapolas del opio crecen en muchisimos lugares.
Con la cooperacion de las autoridades francesas,
quiza logremos que Marsella deje de ser un lugar fa-
vorable para la fabricacién de heroina,... pero las
sencillas operaciones de fabricacion pueden reali-
zarse en muchisimos otros lugares. Podemos con-
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vencer a las autoridades mexicanas para que roclen
o nos dejen rociar los campos de marijuana con pa-
raquat... pero la marijuana puede cultivarse practi-
camente en cualquier sitio. Podemos cooperar con
las autoridades colombianas para reducir la entrada
de cocaina en Estados Unidos, pero no es facil lo-
grarlo en un pais en el que esa exportacion es un
factor importantisimo de la economia. Mientras haya
implicadas grandes sumas de dinero (y necesaria-
mente las habra mientras las drogas sean ilegales)
es literalmente imposible parar el trafico, e incluso
reducir de un modo notable su cuantia.

En las drogas, como en otros sectores, la persua-
sion y el ejemplo pueden ser mucho mas eficaces
que el uso de la fuerza para conseguir que ofros se
adapten a nuestra imagen.

Vi

El uso de drogas no es el Unico sector en el gque
la delincuencia podria reducirse legalizando activi-
dades que hoy son ilegales, aunque, sin duda, es el
mas evidente y el mas importante. Insistimos en este
punto no sélo por la creciente gravedad de los deli-
tos relacionados con las drogas, sinc también por-
que estamos convencidos de que ahorrar a la poli-
cla y a los jueces el fener que combatir batallas per-
didas contra las drogas les permitira dedicar sus
energias mas plenamente a combalir otros tipos de
delitos. Podriamos asi asestar un doble goipe: redu-
cir directamente la actividad delictiva y al mismo
tiempo incremntar 1a eficacia de la aplicacion de la
ley y de la prevencion de la delincuencia.



Consecuencias negativas de la penalizacion de las drogas*

Cuando se desea examinar y evaluar las politicas
de drogas, es util distinguir entre problemas de dro-
gas primarios y secundarios (L. Hulsman y H. Van
Ransbeek, 1983). Problemas de drogas primarios
son los relacionados con las drogas que se produ-
cen con independencia de la politica de drogas que
se siga en el sector colectivo; problemas de drogas
secundarios scn aqueéllos que estan relacionados
especificamente con una determinada politica de
drogas y que no ocurritian de esta manera si se
adoptara una politica de drogas diferente. Tomemaos
algunos ejemplos de problemas primarios en mate-
ria de drogas. Un consumidor de drogas puede su-
frir dafios en su salud fisica: cirrosis, como conse-
cusncia dsel alcohol, o una enfermedad pulmonar,
como consecuencia de fumar cigarrillos regularmen-
te. El dafio puede también referirse a su salud men-
ial: algunas sicosis se manifiestan después del con-
sumeo de alcohol ¢ de LSD. La dependencia fisica o
sicolégica puede convertirse en una carga. El con-
sumo de droga puede convertirse en el punto cen-
tral de la vida, impidiendc el desarrollo personal. To-
dos estos problemas que afectan al consumidor de
drogas, afectan también a menudo a su medio in-
mediato: su familia, sus amigos y sus colegas en el
lugar de trabajo. El consumo de drogas puede tam-
bién presentar problemas primarios para un mas
amplio medio circundante del consumidor. Algunas
personas scn propensas a volverse viclentas des-
pués del consumo excesivo de alcohol. La combina-
cién de consume de alcohot con la conduccién de
vehiculos motorizados presenta riesgos especiales
para los otros usuarios de la carretera. Ninguno de
estos problemas primarios de las drogas esta espe-
cificamente ligade al consumo de heroina, cocaina
u otras drogas itegales. El alcohol, el tabaco y las
drogas medicinales pueden producir problemas de
esta naturaleza (Plant. 1981).

Los problemas secundarios de drogas estan es-
pecificamente relacionados con las drogas ilegales.
Veamos mas de cerca algunos de estos problemas
secundarios de drogas. Quierc hacer una distincion
entre: 1) problemas secundarios para el consumi-
dor; 2) problemas secundarios para el medio am-
biente del consumidor; 3) problemas secundarios
para la justicia criminal; y 4) problemas secundarios
para el sistema médico-social.

Problermnas secundarios para el consumidor. Ge-
neralmente la prohibicion no hace que las drogas

*

En «La politica de las drogas, fuente de colonizacion y re-
presign», Nuavo Foro Penal, n.® 35 enero-marzo 1987,
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sean inaccesibles, pero cambia fa naturaleza del
mercado. Estos cambios en la naturaleza del mer-
cado acarrean muchos problemas para los consu-
midores. Los precios se elevan; para pagar las dro-
gas deseadas la gente necesita mas dinero. A me-
nudo los consumidores no pueden adquirir este di-
nero por vias legales, de modo que se ven envuel-
tos en actividades ilegales como el hurio, el robo, la
prostitucién, o desempefiando algin papel en el
mercado ilegal de las drogas. Por los cambios en el
mercado, cuesta mas tiempo adquirir las drogas que
se desean. Esto facilita una situacidn en la cual al-
gunos consumidores emplean todo el dia en la bus-
queda de la droga deseada y del dinero para pagar-
la. La perspectiva de la droga pasa a convertirse
para algunos consumidores en el centro de su vida.
Estos cambios en el mercado aumentan de manera
considerable los riesgos para la salud, derivados del
consumo de las drogas. No hay control de calidad.
A menudo la droga es mezclada con sustancias no-
civas y hasta venenosas. El consumidor no esta en-
terado de la composicién exacta de ia droga y esto
puede tener, en el caso de algunas de ellas, conse-
cuencias fatales. La ilegalidad favorece el consumo
en circunstancias antihigienicas. La mayoria de los
riesgos serios & inmediatos para la salud relaciona-
dos con el consumo de heroina pertenecen en Ho-
landa, inequivocamente, al terreno de los problemas
secundarios de las drogas.

Problemas secundarios para el medio ambiente
{inmediato y mediato) del consumidor. Los prable-
mas del consumidor son también, frecuentements,
problemas para su medio inmediato. La marginali-
zacion, el aislamiento y la degradacion del consumi-
dor, que pueden ser consecuencia de su dependen-
cia del mercado ilegal, afectan también a quienes
son cercanos suyos. Los padres del consumidor de
drogas ilegales, que mantienen relacién con sus hi-
jos, comparten el proceso de marginalizacién. No es
raro, por 1o tanto, que la relaciéon entre los mucha-
chos que consumen drogas ilegales y sus familias
se vea profundamente perturhada. Los padres te-
men que sus hijos se vean envueltos en el consu-
mo ilegal de la droga. Su pensamiento acerca de los
problemas relacionados con ésta se halla corriente-
mente influido por los estereotipos extremos y ultra
simplificados a que son inducidos por las severas
formas de incriminacién en este terreno. Esto impi-
de una discusion franca entre los jovenes y sus pa-
dres y maestros acerca de los problemas relaciona-

“* Profesor de la Erasmus Universiteit de Rotterdam (Holanda).
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dos con las drogas. A menudo las actividades de los
encargados profesionalmente de prestar ayuda am-
plian el fosc entre los muchachos y su medio «nor-
mals. La naturaleza del mercado ilegal tiende a con-
centrarse en cierlos barrios. En ellos la interaccion
entre la policla, los consumidores y los traficantes
puede conducir a una degradacién de toda el area,
cuyos efectos tienen que sufrirse por todos los gue
pertenecen al vecindario.

Problemas secundarios relacionados con la justi-
cia criminal. La actual politica en Holanda respecto
de las drogas ilegales duras, ha tenido un impacto
profundc en la justicia criminal. Mas del 30 por 100
de las personas que se encuentran en prisidén son
consumidores de drogas ilegales. Eslas personas no
astén en prisién «en cuanto consumidoras de dro-
gas ilegales», sino porque este consume ha sido una
incitacion a actividades ilegales dentro (trafico) o
fuera (hurto) del mundo ilegal de la droga. Este au-
mento en el nimero de transgresores procesados
echa una carga pesada sobre el sistema de la jus-
ticia criminal, y esa carga disminuye considerable-
mente la «calidad» de las inlervenciones de la jus-
ticia criminal. Aunque la cantidad de traficantes pro-
fesionales que han sido apresados es pequenia, las
condenas extraordinariaments largas que se aplican
en estos casos ejercen también influencia sobre la
imposicion de penas mds largas para otras areas.
El numero de reclusos en las prisiones holandesas
casi se ha duplicado desde que se introdujo esta po-
litica en materia de drogas. El vano esfuerzo por tra-
tar de prevenir el consumo de drogas y su trafico
dentro de las prisiones ha conducido a un deterioro
del régimen de pnsion. Las dificutades de prueba
en los casos de trafico de drogas conducen a cam-
bics en las normas del procedimiento penal, lo que
es deplorable desde la perspectiva de los derechos
humanos. De diversos modos, esta politica de dro-
gas tiene una influencia negativa en 1a organizacion
y en las practicas de la policia. La actual politica de
drogas grava a la policia con una tarea imposible.
Auln en circunstancias ideales, las actividades poli-
ciales no pueden tener sino un impacto infimo sobre
el acceso de las drogas en el mercado ilegal. Se ha
podido verificar que es completamente impaosible el
control de la presencia de drogas ilegales en las pri-
siones, ¢como podria, entonces, ser posible et con-
trol de la disponibilidad de las drogas en la comuni-
dad? Gravar a la policia con esta tarea tiene diver-
sas consecuencias negativas. La capacidad policial
se transfiere desde el servicio de policia «narmal»
—en amplia medida reactivo a determinadas nece-
sidades de una comunidad— hacia una forma de vi-
gilancia paolicial en que los métodos usuales de la po-
licia no pueden ser aplicados. Esto significa, por una
parte, que la capacidad de la policia para responder
a las necesidades de la comunidad se ve disminui-
da. Por otra parle, las aclividades policiales en el
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campao del trafico de drogas son muy dificiles de con-
trolar. Esto crea una tendencia que aumenta los ries-
gos de acciones ilegales por parte de la policia e in-
crementa asimismo el peligro de corrupcion de ésta.
Es también motivo de exigencias para extender sus
poderes. La extension de les poderes de la policia
aumenia, a su vez, los riesgos de enajenamientc de
ésta respecto de la comunidad a cuyo servicio se su-
pone que debe actuar (P, K. Manning, 1880).

Problemas secundarios para el seclor de ayuda
médico-social. La actual politica de drogas no solo
grava a la policia con una tarea imposible, sino tam-
biéon a las instancias de ayuda médice-social. La
actual politica llega consigo una tendencia a trans-
formar a quienes prestan ayuda en contreladores.
Esto crea entre guien presta la ayuda y su cliente,
una relacion falsa qus a menudoe hace imposible una
asistencia real. Las actividades de las instituciones
especializadas de asistencia gue se ocupan de las
drogas ilegales tienen muy a menudo la tendencia
a concentrar a los consumidores de drogas ilegales
en ciertos lugares y, con elle, a marginalizarlos y ais-
larlos. De esta forma, ellos contribuyen con frecuen-
cia a un praceso en el cual la identidad de sus clien-
tes, como «consumidores» de drogas ilegales, re-
sulta reforzada. Como en el ¢caso de la policia, ia im-
posibilidad de su tarea conduce a practicas de con-
trol que son degradantes para sus clientes.

Hay numerosas indicaciones de que, a lo menos
en Holanda, la mayor parte de los problemas rela-
cionados con el uso de la heroina, tal como se ex-
presan en el actual debate, pertenecen a la catego-
ria de problemas secundarios de drogas. Este pun-
to de vista con respeclo a los consumidores de he-
roina y su medio inmediate es compartido por un do-
cumento gubernamental oficial. (Minisiro de Salud,
1983). En ese documento admite el ministro de Sa-
lud que los problemas de salud y los mas amplios
problemas de tipo social que enfrentan muchos gru-
pos de consumidores de heroina son, predominan-
temente, consecuencia del mercado ilegal y de los
procesos de aislamiento, los que & su vez son re-
sultado de la imagen publica creada en torno a la
heroina.
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Las ventajas de la legalizacion de la heroina*

S1 tomamos como referencia las informaciones de
los medios de comunicacion, la adicion a la heroina
consfituye uno de los problemas mas acuciantes de
salud publica. La cifra de adictos va en aumento, los
recursos terapéuticos son insuficientes y crece la
preocupacion por los efectos de la drogadiccion so-
bre las generaciones futuras. Parece razonable pre-
guniarse si la ley que prohibe el comercic de la he-
roina esta actuando en interés puablico.

A la mayaria de |as personas les gustaria gue de-
sapareciese el trafico de heroina, pero, par desgra-
cia, 10s costes de este logro imposibilitan la empre-
sa. La produccion de la droga es barata, y existen
muchas fuentes de abastecimiento. Pese a los es-
fuerzos internacionales por reducir el cultivo y supri-
mir el trafico, el ingenio de los traficantes sigue bur-
lando a las fuerzas de la ley. Otro enfoque para el
probiema consiste en intentar reducir la demanda a
través de la educacion, persuasién y atemorizacion
de los potenciales consumidores. Esta politica se ha-
lla todavia en sus albores. El tiempo puede demos-
trar su eficacia; sin embargo, una campafa similar
contra el tabaco sugiere que los habitos se modifi-
can muy lentamente.

A lo largo de mas de veinte afios en EE.UU. y du-
rante un periodo menor en el Reino Unido, 1a legis-
lacion prohibitiva y las estrategias para reducir la
oferta y la demanda de la droga han dado tugar a
un descenso en el precio de la heroina y a un au-
mento en su consumo. La ley puede ser util como
afirmacion publica de un rechazo moral; sin embar-
go, su efecto ha sido perjudicar 2 aguellos a quie-
nes pretende proteger e imponer costes sociales y
econémicos al contribuyente,

Si aceptamos que el trafico de heroina no podra
erradicarse con rapidez ni a un coste razonable, de-
bemos plantearnos la posibilidad de legalizar dicho
trafico. Entre las ventajas de este cambio destacan
la prevencion de actos criminales atribuibles al cos-
te que supcne mantener el suministro de la droga,
el valor de la utilizacion alternativa de los recursos
actualmente destinados a hacer cumplir la ley; una
reduccidn sustancial del sector criminal, y una dis-
minucién de la presion sobre los sistemas legal y
penal.

Los actos sociales a los que se ven abocados los
adictos a causa de su dependencia se concretan en
el robo, la violencia y la prostitucion (con el riesgo
asociado de enfermedades de transmisidn sexual).

" The Lancet, edicion espanola, volumen 10, numero 4, 1987.
** Profesor de! Depariamento de Econarnia de la Universidad
de Liverpool (Gran Bretaria).
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La sociedad tienen que enfrentarse a un complejo
entramado de costes pecuniarios y no pecuniarios.
En el sector piblico éstos incluyen los gastos de la
policia (en particular para los robos relacionados con
ia droga), los costes legales y los costes de mante-
nimiento del servicio de prisiones. El crimen también
impone costes direcios e indirectos sobre los servi-
cics sociales y médicos. Existen igualmente impor-
tantes gastos privados para los adictos, sus familias
y terceros. El robo y el temor al robo crean una ten-
sion psiquica, especiaimente en las personas de
edad avanzada, que conduce a un dispendic en alar-
mas y seguros. Una disminucién, por pequena que
fuese, en los delilos relacionados ccon las drogas po-
dria traducirse en un ahorro de millones de libras
anuales.

El segundo ahorro importante con la legalizacion
de la heroina es el tiempo y el dinero que se pier-
den intentando defender la ley; esto incluye el tra-
hajo de los funcionarios de aduanas y comercio y de
la palicia. Los funcionarios destacan la magnitud de
su trabajo y su eficacia a pesar de ia insuficiente do-
tacion. También insintan que, a menos que dispon-
gan de mas recursos, se llegara a una situacion Y-
mite. El importe «correcto» del cumplimiento de la
ley es el que iguala los costes con los beneficios
para la sociedad, y es posible que en la actualidad
los costes superen a los beneficios.

El trafico internacional de heroina mueve miles de
millones de libras esterlinas anuales. Otra ventaja
de la legalizacion seria que el trafico pasaria de ma-
nos de delincuentes a hombres de negocios que pa-
gan sus impuestos. El trafico nunca llegara a ser
algo plenamente respetable y los beneficios serian
menores que antes, pero ya no sequirian ligados al
crimen. Una ultima ventaja de la legalizacién seria
el menor deterioro de |la estructura social. Los inten-
tos de hacer cumplir lo impracticable debilitan el res-
pecto a la ley.

En EE.UU. la «Ley Seca» (1919-1933) dej6 a la
mayor parte de los productores legales de alcohol
fuera del negocio, siendo reemplazados por bandas
de criminales que competian por una parte del mer-
cado. Con el tiempo, las empresas de los trafican-
tes crecieron hasta competir con el poder y la auto-
ridad de las instituciones politicas vy legales. Tras la
revocacién de la prohibicidn, una gran parte de la
clase criminal se vio obligada a dirigirse a empresas
allernativas, y los hijos y nietos de los traficantes de
alcohol se convirtieron en una fuerza central en el



tréfico de drogas. La «Ley Seca~» fracasé porque era
impracticable. No hizo nada para reducir la deman-
da de alcohol, y es probable que sirviese para au-
mentarla. Las consecuencias sociales aun siguen
notandose hoy en dia. La prohibicién hirié la moral
de la policia y mind el respeto hacia los politicos y
la ley. En algunos paises, politicos, policias y medi-
cos ya se han visto comprometidos en relacion con
ol trafico de drogas. La legalizacion detendria esta
corrupcién creciente.

Quedan por considerar los costes de la legaliza-
cién de la heroina. Es probable que los costes de-
ban pagarlos los adictos. Exista un peligro evidente
de que |a legalizacién conduzca a un incremento de
la drogadiccion. Ef precio de la heroina bajaria, con
lo que algunos consumidores podrian comprar mas,
y podrian sentirse atraidos nuevos adictos. Asimis-
mo, la legalizacién podria eliminar la inhibicién que
actualmente reliene a algunos consumidores poten-
ciales. Sin embargo, los adiclos con experiencia
mantienen su habito con dosis relativamente bajas
de heroina, y &s improbable que las incrementasen
subitamente al disminuir el precio de la droga. Esta
reduccion dejaria a los adictos mas dinero para ali-
mentos y vivienda, lo que podria contribuir a mejo-
rar su estado de salud. ;Atraeria el descenso del
precio de la droga a nuevos consumidores? Es im-
probable que los adicios potenciales sean disuadi-
dos por los precios actuales. Si la politica actual pro-
sigue con mayor rigor y se amplia hasta confiscar
los beneficios del trafico de drogas, es probable que
aumenten los precios. El efecto disuasor de los pre-
cios altos podria ser un argumento contra la le-
galizacién.

Es posible que algunos jévenes no consuman dro-
gas porque son ilegales. Los que se oponen a la le-
galizacion de la heroina temen que dicho cambio pu-
diera interpretarse como una aprobacion, lo que po-
dria originar un incremento en las cifras de droga-
diccién. Desde un punto de vista légico, la legaliza-
¢ion nunca puede interpretarse como aceptacion de!
consumo de hergina. Por otra parte, es posible que
la prohibicién esté fomentando en realidad la droga-

diceién. E) desafio a la autoridad forma parte del pro-
ceso de crecimiento de los jovenes. La mitologia es
rica en gjemplos de deseo de frulas prohibidas. Sin
ir tan lejos, la ley que restringe la bebida a los ado-
lescentes se transgrede mas de lo que se respeta.
Es muy posible que la legalizacion reforzada por una
educacion sanitaria redujera la demanda de heroina.

La magnitud de los beneficios que cabe esperar
de la legalizacion de la heroina podria justificar un
periodo de ensayo para evaluar los efeclos indesea-
bles de la misma. Un estudio de costes-beneficios
que acompanara a dicho experimento tal vez encon-
trara que los costes para los adictos superan a los
beneficios para el resto de la sociedad. Nuestra de-
cision dependeria entonces del peso que se adjudi-
cara al bienestar de los adictos en relacién con el
bienestar del reslo de la sociedad. Si la legalizacién
redujera la delincuencia relacionada con la droga,
una mayor proporcion de los costes de la drogadic-
cién recaeria sobre los propios adictos y no, como
ocurre hoy en dia, sobre inocentes terceros. Este ba-
lance entre bienestar de los adiclos y bienesiar del
resto de la sociedad no debe obviarse; los intereses
de todas las partes quedarian cubiertos si se demos-
traran que los beneficios de la legalizacion de la he-
roina superan a sus costes. Esto parece posible,
simplemente porque la ley actual no beneficia de-
masiado a nadie. E! contribuyente estaria mejor con
la heroina legalizada y el adicto, como minimo, po-
dria liberarse de la delincuencia.

Algunos podrian «engancharse» como conse-
cuencia del cambio en la ley. Sin embargo, la pro-
hibicion puede tener la misma eficacia para fomen-
tar la drogadiccion. Una parte de los beneficios so-
ciales que se obtendrian con la legalizacion podria
dirigirse a la educacién sanitaria y al cuidado de los
adictos. Quiza no resultaria facil transformar los re-
cursos en usos alternativos. Habria que contar con
los politicos, pero de este modo demostrariamos
nuesira preocupacion por los adictos de una forma
mas practica que la actual, que les conduce a la de-
lincuencia y les niega los cuidados sanitarios apro-
piados.



La opcidn despenalizadora*

Una aproximacién penal al trafico y consumo de
drogas debe partir de la distincién entre el uso y el
abuso de drogas, considerando al primero como un
comportamiento susceptible de valoracion positiva
en la medida que fomenta la autorrealizacion perso-
nal y las posibilidades de comunicacién intersubjeti-
vas. No basta, por tanto, con una actitud resignada,
derivada de la constatacion del enraizamiento del
consumo de drogas en todo tipo de culturas,y de la
conviccién de que nunca desaparecera por comple-
to de nuestras sociedades. Menos aln procede par-
tir de las hoy en boga tendencias internacionales de
represion indiscriminada del trafico y atn del con-
sumo.

La primera cuestion a resolver es la de que se
quiere proteger con la punicion del trafico de drogas.
La opinién mas extendida, que alude a la saiud pu-
blica, debe ser reconsiderada: la proteccion penal
de la salud publica esta basada, con la significativa
excepcion del trafico de drogas, sobre la idea de no
causar menoscabos o impedir mejoras en la salud
de una pluralidad de personas que no quieren su-
frirlos o dejar de obtenerlas. Por lo demaés, resulla
una analogia inaceptable con las enfermedades in-
fecciosas afirmar que estamos ante un problema de
salud colectiva, alegando que el consumo de dro-
gas es contagioso, siendo, por tanto, irrelevante el
consentimiento en el dafo del agente propagador.

Progresivamenie se va afianzando la idea de que
lo decisivo no es el dafio directo a la salud, sino la
perdida de autonomia personal del consumidor. El
propio concepto de droga, los criterios de la distin-
cidn entre drogas duras y blandas, los tipos agrava-
dos retferidos a menores, las nuevas agravaciones
intraducida relativas al suministro de droga a perso-
nas carantes de capacidad auténoma de decision
por diversas razones, muestran que lo que otorga
especificidad al fenémeno sacial del traficc de tales
sustancias es la dependencia que crean en quienes
las consumen.

Si esto es asi procede profundizar en una distin-
cién y abandonar ofra. Efectivamente, hay que dife-
renciar a todos los niveles entre drogas que produ-
cen dependencia fisica y psiquica o solo ésta dltima.
Y por otro lado, hay que borrar la distincidén actual
entre drogas legales e ilegales: tal distincién no estj
justificada por su capacidad adictiva ni ain por su

* Publicado en el diano £/ Pais el 31 de mayo de 1988. Del
mismo autor, y en el mismo senlide de despenalizacion contro-
lada, puedse consultarse el capitulo «Principios inspiradores de
una nueva polilica sobre drogas= en su obra Los delitos rafativos
a drogas loxicas, estupefacientes y suslancias sicolroficas, (Tec-

José Luis RIPOLLES*”

nocividad a la saiud. Las alegaciones basadas en el
enraizamiento cultural de ciertas drogas en nuestras
sociedades han dejado de tener peso tras la inter-
nacionalizacién de la politica de drogas, convirtién-
dose en una nueva forma de opresion cultural y eco-
nomica de los paises poderosos: obligan a reprimir
el trafico y consumo de drogas connaturales a cier-
tas culturas ajenas a ta suya propia, mientras fomen-
tan el consumo de nuevas drogas propias des la cul-
tura occidental. A su vez, las evidentes similitudes
entre ambos tipos de drogas dificultan 1a eficiencia
de cualquier politica preventiva que pretenda man-
tener la distincion. Las diferentes consecuencias
respecto a integracidon social de los consumidores
en unas y otras proceden simplemente de su diver-
50 trato legal.

No obstante, la probleméatica de la droga presen-
ta en estos momentos otra vertiente: el surgimiente
de todopoderosas organizaciones de narcotrafican-
tes, con un enorme poderio econdmico derivade de
la elevada tasa de beneficios fruto de la prohibicion,
esta ya afectando a la organizacion institucional de
muy diversos Estados y amenaza con extenderse
rapidamente a muchos otros. Ello implica analizar
Sus comporiamientos como atentatorios, cuando
menos, a la estructura socieconémica de un deter-
minado pais, si no a sus fundamentos institucio-
nales.

Uso y abuso

Las reflexiones anteriores aconsejan reaccionar
ante el abuso, que no al uso de drogas. Estimo que
la politica represiva ha demostrado claramente su
tracaso. Procede poner el énfasis en actuaciones de
tipo preventivo y asistencial, que incidan sobre |a de-
manda de drogas en lugar de sobre la oferta, en con-
tra de lo que hace la politica represiva. Sobre el con-
tenido de la mayor parte de las medidas prevent-
vas y asistenciales recayente sobre la demanda hay
amplio acuerdo en las diversas instancias, producto
de la experiencia acumulada en diversos paises. No
debe olvidarse, en cualquier caso, que la eficacia en
la reduccion de la demanda esta directamente rela-
cionada con la capacidad para integrar et problema
deniro de una oferta de modelos vitales edificada so-

nos, Madnd 1989), con abundantes referencias bibliograticas fa-
vorables a la despenalizacion

** Catedratico de Derecho Penal en la Facultad de Deracho
de Mélaga.

Xl



bre la autonomia personal y con el grado de activi-
dad no institucional desarrollada por |a sociedad ci-
vil, al margen de con la mejora de las condiciones
de vida.

Cuestion adicional es la conveniencia de prescin-
dir totalmente del enfoqua represivo penal, o cam-
biar sutancialmenie su configuracién, aun siendo
conscientes de que la solucién del abuso de drogas
sdio puede llegar a partir det momento en que la so-
ciedad y sus miembros individuales se convenzan
de su incoveniencia, lo que s6lo puede lograrsa por
las vias acabadas de expresar. En mi opiniones la
actuaciéon pénal sigue teniendc un sentido, pero en
los siguientes términos: en primer lugar, si se pre-
tende asegurar por medio de tipos penales el con-
trol administrativo de su produccién y venta, asi
como de su calidad, del mismo modo que se hace
con los productos alimenticios o medicamentos que
pueden, en determinadas condiciones, ser nocivos
para la salud; en segundo lugar, incluyéndose en los
delitos contra la libertad individual uncs tipos que
castiguen el suministro de drogas para el consumo
a personas carentes de forma evidente de la sufi-
ciente libertad de decision, cuyo consentimiento, por
tanto, ha de considerarse ineficaz. Cabria estable-
cer distinciones o supuestos de impunidad a tenor
de la clase e intensidad de la dependencia produci-
da por la sustancia. En todo caso, supone dejar im-
pune todo trafice entre adultos libres. Sin duda es-
tos tipos penales incidirian basicamente scbre los ni-
veles de trafico mds cercanos a los consumidores.

Los niveles altos de trafico precisan de un trata-
miento penal diverso. Es necesario sacar las debi-
das consecuencias de la extendida opinién en los fo-
ros internacionales sobre la amenaza institucional
que implican estas organizaciones. Ademas del de-
bilitamiento de su posicién que supondria una des-
penalizacion parcial hay que acudir al ambito de los
delitos contra el orden sociceconomico: estan ac-
tualmente desarrollando actuaciones monopolisticas
u cligopolisticas que inciden sobre todos los secto-
res de la libre competencia y conllevan una viola-
cion masiva de las leyes de cantrabando y control
de cambios por no citar los efectos, mas genéricos,
producidos sobra todo el sistema financiero. Debe-
rian habilitarse instrumentos penales que atendieran
de mode especifico a la auténtica naturaleza de esta
delincuencia, en lugar de conformarse con inoperan-
tes agravaciones en ambitos juridico-penales que no
le son propios.

Mi propuesta supone una despenalizacion en prin-
cipio del trafico controlado de drogas, que debera
seguir penandose en la medida en que atente con-
tra la libertad individual o el orden socieconémico.
Tal opcidn satisface tanto las necesidades de pro-
teccién de bienes juridicos como la blisqueda de so-
luciones mas eficaces al problema.

La actitud de los drganos de Naciones Unidas y
de muchos Gobiernos occidentales, entre los que,
desgraciadamente, se cuentan desde hace poco el
nuestro, esta muy lejos de los planteamientos pre-
cedentes.

La reforma del articulo 344 del Cédigo Penal, rea-
lizada en 1983, la presentacion de un convincente
informe en el Senado por una comisién especial de
investigacion en 1985 y la aprobacion del Plan Na-
cional de Drogas en ese mismo ano habian conver-
tido a la politica sobre drogas en Espafa en una de
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las mas raciones de Europa, junto a Holanda. Se ha-
bia optado por una alternativa fundamentaimente
preventiva, y se habia elaborado un cuidadoso y mo-
derno plan nacional que descansa basicamente so-
bre tales presupuestos.

Sin embargo de modo practicamente simultaneo
se produjo el inicio de los trabajos en Naciones Uni-
das, con vistas a la elaboracion de un nuevo conve-
nio internacional que pretende alcanzar unos nive-
les de punicién en el trafico de drogas hasta ahora
desconocidos, y que si se aceptaran en su integri-
dad se llegaria a una regulacidn claramente incom-
patible con nuestra Constitucién: ademas, comenza-
ron a aparecer ciertos equivocos y a formularse re-
proches injusios a la reforma espanola de 1983 en
diversos foros europeos; presumiblemente hubo
presiones internacionales, ya que Espana y Holan-
da, como se mostrd en las sesiones del Parlamenio
Europeo mantenidas con motivo de la discusion del
Informe Stwar-Clark en octubre de 1986, pasaron a
convertirse en las bestias negras de la lucha euro-
pea conira la droga. Todo ello, junto a razones in-
fernas quizd podria explicar el nitido cambio de rum-
bo que se aprecia en la actual postura gubernamen-
tal espafola, que ha encontrado plasmacian en la re-
ciente reforma del Codigoe Penal en materia de tra-
fico ilegal de drogas.

Tal reforma ante todo da por zanjado el debate,
en sentido nagativo, sobre |la conveniencia de des-
penalizar parcialmente el trafico de drogas, pese a
que en las sesiones del Parlamento Europeo aludi-
das el Grupo Farlamentario Europeo Socialista, jun-
to al Comunista y Arco Iris, apoyaron como algo ur-
gente tal discusion. Implica igualmente, dada la in-
tima conexién entre los diferentes aspectos involu-
crados, poner en peligro los logros que se venian ob-
teniendo con las actuaciones preventivas y asisten-
ciales desarrolladas en el Plan Nacional de Drogas,
con frecuencia no compatibles con una intensa re-
presién como la establecida.

Comiso:

En estrictos términos juridico-panales, hay que
alabar en todo caso en la reforma la ampliacién de
la remision condicional de la pena, aunque podria
haberse formulado mas ampliamente, ¥ la introduc-
cidn de nuevas figuras de comiso y receptacion, que
pretende atender a los niveles altos del trafico con
una vision socioecondmica del problema y formulan
dolas de un modo mas restringido y mejor de io que
pretenden los érganos de Naciones Unidas. Sin em-
bargo, la desmesurada ampliacion de los tipos, en
especial a través de la clausula genérica del tipo ba-
sico, empana definitivamente los posibles aciertos,
colocandolos en una situacion peor a la anterior a
1983.

En resumidas cuentas, se esta eludiendo &l au-
téntico debate, probablemente porque falta la sufi-
ciente energia politica para explicar a la poblacién
las ventajas que a medio y largo plazo se derivarian
de la opcidon despenalizadora del trafico y preventt-
va del consumo, y para afrontar los previsibles pe-
riodos de impaciencia que surgirian en la sociedad
hasta el momento en que se comenzaran a apreciar
los efectos de tal opcion, con el coste politico que
conllevana.



Discurso en la apertura de Tribunales de Valence (Francia)*

Voy a pediros dentro de un instante, sefior presi-
dente, que declaréis abierto el Afo Judicial 1987,

No podemos, en tan breve espacio, examinar
como sera.

Sin embargo, si tenemos en cuenta las declara-
ciones de intenciones que han expresado quienes
tienen a su cargo la politica de Orden Publico, se
puede presumir la puesta en marcha de algunas
orientaciones que, aunque se anuncian como nove-
dosas, no son mds gue el renacimiento de algunas
concepciones que creiamos definitivamente supe-
radas.

Mejor que dedicarme al largo ejercicio de exami-
narlas todas, he preferido escoger un tema, tomarlo
coma ejemplo, y deducir de él algunas reflexiones
de caracter general,

Mi eleccion ha recaido sobre el problema de la
Toxicomania.

Sabemos hasta qué punto este tema preocupa a
la opinién publica. Dicha preocupacion es legitima.
Pero mi primera reflexion es de sorpresa ante la am-
plitud tomada por este problema en la agitacion
general.

En efecto, corrientemente se oye hablar de la pla-
ga de la droga en términos alarmistas. Realmente,
el tema es grave y el peligro verdadero. Pero, ;es-
tamos seguros de que ne se exagera en ocasiones?
Asi hemos podido orr recientemente a un alto cargo,
comparar los dafos producidos por la toxicomania
con los causados por una guerra. Cada afno se pro-
ducen en Francia 120 muertos por sobredosis. Pero
hablemos de las guerras:

— La primera guerra mundial caus6 ocho milio-
nes de muerios, entre 1os cuales un millon
seiscientos mil eran jovenes franceses.

— La segunda guerra mundial causé cuarenta
millones de muertos, incluyendo las victimas
de los campos de exterminio nazis.

— En la actualidad, dos paises todavia suficien-
temente inmaduros para guerrear, llevan ya
contabilizados un millon de desaparscidos en
un conflicto estipido.

Tales cifras, comparadas con los 120 toxicoma-
nos dan una idea de la inflacion verbal con la cual
se alarma a la opinién publica sobre este tema, real-
mente dramatico pero a cuyo propdsito la intoxica-
cion, en este caso sicologica, parece fuera de lugar.

El verdadero peligro para la sociedad, la verdade-
ra inseguridad para |las personas, proceden de ofra
parte, de acontecimientos y comportamientos que
nos rodean, pero que nadie denuncia.

Quiero decir, para retomar el numerg de 120
muertos anuales, que hay que compararlos con las

* Pronunciado por M Georges APAP, Fiscal (Procureur de la
Republique) el dia 8 de enero de 1987.

12.000 victimas de accidentes mortales automovilis-
ticos cada afio, o mejor todavia con 105 80.000 muer-
tos debidos al alcoholismo.

Sin embargo, casi no se habla de los accidentes
de circulacién y no se habla en absoluto del alcoho-
lismo, como si cuanto mas peligrosas sean las pla-
gas menos se las temiese, y como si el cuidado que
se adopta para preservarse de ellas fuese mayor
cuanto menor fuese el peligro.

Deseo que se me comprenda bien, y es aqui don-
de mi segunda idea se une a la primera: no deseo,
a la exageracion anadir intolerancia. No dirijo una
cruzada contra el alcoholismo y no tengo deseo al-
guno de abatir a los proveedores de alcohol.

Subrayo Unicamente la tolerancia de que se be-
neficia el alcoholismo incluso la indiferencia o la
complacencia: hablamos de alguien que, ayer mis-
mo, se ha embriagado y no suscitamaos a nuestro al-
rededor mas que comentarios divertidos y sonrisas
de connivencia.

Comentemos, por el contrario, ante el mismo au-
ditorio y sobre el mismo personaje, que se le ha sor-
prendido hoy fumando un derivado del cannabis, del
opio o de la coca, y veremos rapidamente crisparse
las sonrisas y endurecerse los rostros.

Se me dira que esto ocurre porque el consumo de
drogas es peligroso. Estoy de acuerdo, pero si en
un discurso sobre los peligros de la toxicomania,
sustituimos {a palabra «droga» por la palabra «alco-
hol», me pregunto si el discurso habra perdido su
coherencia.

La unica diferencia entre los dos fendmenos es la
de su prohibicion legal. Por ello, mi segunda idea
precisamente es la de invitarnos a reflexionar sobre
el sentido y el alcance de dicha prohibicion.

Se remonta en el tiempo a la Ley de 18 de julio
de 1845. Desde entonces no ha dejado de figurar
en nuestros textos represivos, hasta el Cédigo de
Salud Publica.

La primera apertura en este proceso prohibicionis-
ta aparece, no en la ley sino en una circular de 17
de mayo de 1978, que fue difundidad por la «chan-
cellerie» despues del informe de madame Pelletien
sobre la toxicomania, aconsejando a los fiscales no
perseguir a los consumidores de haschisch o de ma-
rijuana, dirigiéndolos a los servicios médicos o de
asociaciones especializadas.

Es necesario destacar que no se trataba mas que
de una circular, en coniradiccion por otra parte,
coma sucede con frecuencia, con la ley, pero que te-
nia el mérito de proponer una verdadera despenali-
zacion del consumo de esas drogas.

Sus disposiciones se han puesto en cuestion ac-
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tualmente, en un conexto polémico, gue es intere-
sante analizar. En primer lugar, hay que decirlo cla-
ramente, después de un siglo y medio de prohibi-
¢ién y represion, y de leyes cada vez mas severas,
el fendmeno no deja de extenderse y el nimero de
intoxicados de aumentar.

Sin llegar a decir que la mayor severidad de la ley
favorece la extension de la plaga, puede al menos
enunciarse como una verdad evidente, que no es de
ninguna ayuda para ponerle freno, y que la prohibi-
cién no sirve para nada. Mas aun, tiene los efectos
negativos de todas las prohibiciones y, entre ellos:

— Favorece el trafico.

— Incrementa los beneficios en proporcion a los

riesgos soportados por los traficantes.

— Genera una delincuencia especifica destinada

a conseguir los fondos necesarios para la ad-
quisicién de las drogas caras.

— Provoca la adulteracién del producto, convir-

tiéndolo en todavia mas peligroso.

Piensese también en la prohibicion de la venta ii-
bre de jeringuillas, que esta en el origen de la pro-
pagacion del SIDA.

Para ilustrar mejor lo que quiero decir, les propon-
go que pensemos en lo que sucedio en los EE.UU.
desde 1919 a 1933 durante la época de la prohibi-
cién del alcohol: contrabando, trafico, corrupcion, es-
tablecimientos clandestinos, bebidas adulteradas,
aparicion de la mafia, sangrientas rendiciones de
cuentas.

El remedio es peor que la enfermedad, y el alza-
miento de la prohibicién en 1933, si bien no hizo de-
saparecer el alcoholismo, al menos despojo ese vi-
¢io de un entorno deplerable, que 1o hacia mucho
mas odioso.

En resumen, tanto para el alcohol como para la
droga, las efectos de la prohibicién no son mas que
negativos.

Pero tales verdades no son faciles de enunciar
cuando chocan tan categdricamente con la opinidn
dominante. Se las considera como provocadoras,
cuando la voz que las pronuncia esta llena de
angustia.

La angustia del paralitico que ve al ciego que le
conduce a meterse en un camino sin salida.

Algun dia habra que admitir que la marea de la
toxicomania, como la del alcohalismo, se eleva
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inexorablemente, con o sin prohibicién, hasta un ni-
vel definitivo en el que se estabilizara, y que enton-
ces hara falta acomodarse a ese nivel. Sera la tole-
rancia de la droga, después de la tolerancia del
alcohol.

A este respecto no resisio la tentacion de citar una
divertida frase de Cocteau: «Ya que este misterio
nos sobrepasa, simulemos que somos el organiza-
dor», y transportandolo a nuestro tema, padriamos
decir: «Ya que este fendmeno nos supera, ;por qué
no lo organizamos?».

Permitanme que me quede aqui, ya que no tengo
la intencion de disefar un cuadro de lo que seria
una sociedad abierta a los estupefacienies:

— Donde el traficante se transtormaria en un ho-
nesto importador, y el pequefo revendedor en
un tendero sin reproche.

— Donde la inspeccién del mercado se interesa-
ria por la calidad dsl producto.

— Donde los servicios médicos se encargarian
de los consumidores excesivos.

— Donde haria falta que la Brigada de Estupefa-
cientes se reconvirtiese.

He dicho que queria extraer de mi exposicién una

conclusion general.

Desearia que el ejemplo escogido haya mostrado
las limitaciones que deben reconocerse a la repre-
sién. Soy consciente de que es un lenguaje inespe-
rado en boca de un fiscal. Pero yo queria, por un ins-
tante, expresarme como un ciudadano, ciertamente
que ve las cosas desde un punto de vista privilegia-
do, pero deseoso de aportar a la sociedad de ila que
se siente solidario, la contribucién de una reflexion
de varias décadas sobre la eficacia de la sancién en
terrenos en que la evolucién de las costumbres toma
un caracter ineluctable.

Quisiera, por ello, que se deje de esperar de la re-
presion el remedio a las carencias educativas 0 a
las dificultades de integracion social, sobre las que
la Justicia no puede hacer nada.

Ya que estoy cansado, si, verdaderamente can-
sado, de oir como me gritan al oido, «/pero que
hace la Justicia? ;Qué esperais para meterlos en la
carcel?».

(Traduccidn de Candido CONDE-PUMPIDO TOU-
RON}



Ultimas noticias sobre la droga*

Cuenta Camus que un mendigo le dijo cierto dia
a una amiga suya, refiriéndose a los apresurados
viandantes: «No es que sean malos; es que no ven».
Respecto al tema de la droga, uno quisiera poder
afirmar lo mismo que los politicos, sociélogos, mé-
dicos, curas, policias, filésofos de la salud y «tutti
guanti» que viven en mayor 0 menor grado de este
negocio, por no citar a los mas directamente intere-
sados en el tema, como los grandes traficantes y las
sectas de rehabilitacién de drogadictos. Perc 1a ver-
dad es que, aunque muchos de ellos deban ser todo
lo sincera y desahauciadamente imbéciles que pa-
recen temo que abunden mas los malos sin paliati-
vO0s, rapaces y cinicos como suelen ser los peores
personajes de Dallas o Dinastia. Los beneficios que
produce el tinglado de la droga -es decir, el tinglado
de la prohibicién de la droga- son tan grandes que
parece del todo inutil insistir en oponerse a la ver-
sion canonica sobre el tema. Me refiero a beneficios
de todo tipo, desde las ganancias econémicas del
ganster hasta la coartada para el aumento de repre-
sion del policia, el enentretenimiento social para el
politico - sobre todo si pertenece al Frente de Ju-
ventudes- y la pringosa edificacion moral del cura o
del filésofo. Volver sobre esta cuestion liquidada sdlo
le gana a uno un conmiserativo «jPero qué repetido
eres!», Pues adn asi, sigamos contra corriente a Vol-
taire, que no dudd en decir: «Me repetiré hasta que
me escuchen»,

Durante una reciente estancia de una semana en
Nueva York me entretuve en recortar diariamente de
The New York Times todas las noticias que apare-
ciesen scbre la droga. Lo que sigue es una selec-
cion comentada de tales avisos de aciualidad. Para
empezar como es debido, la resenfa de un homena-
je: el que se tributé a Jon R. Tomas con motivo del
abandono de su puesto en el Departamento de Es-
tado como maximo responsable internacional de a
lucha contra la droga. El funcionaria declard retirar-
se «contento de sus éxitos, aunque realista ante los
limites de 10 que el Gobierno y la diplomacia pue-
den hacer respecto a la droga». Lo cual no debe ser
mucho, porque mas adelante el satisfecho y home-
najeado Thomas afiade: «Es seguro que se produ-
cen hoy mas drogas ilicitas que cuando llegué a este
trabajo. Y el abuso de drogas crece en todo el mun-
dor. Ante esta declaracion que yo calificaria de es-
tupefaciente si nc temiera ser mal entendido, alguien
ingenuo -es decir, propenso a aplicar estrictamente
el sentido comun a las declaraciones de los politi-

* Articulo publicado en Ef Pais el 18 de abril de 1986.

Fernando SAVATER""

cos- pudiera preguntarse: «Si cada vez se producen
mas drogas ilicitas -o mas ilicilud para proscribir sus-
tancias, que viene a ser lc mismo- y aumenta el con-
sumo en todo el mundo, ;de qué éxitos se enorgu-
llece este sefior?». Pues bien claro esta: precisa-
mente de eso, del aumento de produccién y de con-
sumo, del aumento de ilicitud y de burocracia en tor-
no al tema, de este nuevo ramo de ocupaciones
abierto a la declinante diplomacia, de que el tingla-
do no decaiga. Thomas tranquiliza a su sucesor y
colaboradores: la cosa marcha, la oficina va a ser
ampliada. Esta postura constiente e ilustrada checa
con |a del dimitido fiscal espariol para la droga, se-
fior Jiménez Vilarejo, que se marcha del puesto
quejoso de falta de colaboracion en altas esferas
{iPero si era él quien tenia que colabcrar con las al-
tas esferas en la provechosa gestion del lucrativo
tabu!) y de la hostilidad policial ante el tema de las
cantidades de droga requisadas, desaparecidas y
convenientemente reincorporadas al mercado, pre-
sumiblemente por algunos policias de talante mas
moderno y emprendedor que el propio fiscal. jPues
faltaria mas, que los inicos que no pudiera benefi-
ciarse fueran los policias, cuando el negocio rinde
para todos..., salvo las victimas, clarc estal
También hubo esos dias un par de noticias sobre
las sustancias mismas en cuestion. Por un lado, el
general Surgeon advirtié severamente acerca de los
peligros del rapé y el tabaco de mascar, que comien-
zan a popularizarse en Estados Unidos entre los ex-
fumadores. Por lo viste, esos productos compensa-
torios son tan mortiferos como la vieja y buena ni-
cotina aspirada por via pulmonar. El maximo encar-
gado de la salud en EE.UU. concluia su informe
constatando que «no hay sustituto seguro dei taba-
co». Nos lo temiamos. Y ni siquiera dejar de fumar
es seguro, porque también te mueres, aunque Ia es-
pera de lo inevitable se te haga -eso si- bastante
mas larga. Por otro lado, se enunciaba la creciente
invasion del mercado por una nueva hercina mexi-
cana, llamada black tar y sintetizada caseramente.
Como parecer ser mucho mas concentrada y pura
que la habitual, &l peligro de sobredosis es notable-
mente mayor. Por lo demas, la sencillez del proce-
dimiento de fabricacion es tal que se hace practica-
mente imposible imaginar que su produccion pueda
ser frenada. Una nueva mercancia a la venta, pues,
sin garantia de origen, ni instrucciones de uso, ni
control de precio: el 98 por 100 de los que mueran
por su culpa seran victimas no del producte en si,
sino de |a clandestinidad que ha rodeado su adqui-

'* Profesor de la Universidad del Pais Vasco (San Sebastan}
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sicion y cuyo misteno quiza les ha impulsado a con-
sumirlo. Pero la economia sumergida afiadira nue-
vos dividendos a sus garantias habituales.

Ahora vayamos a los aspeclos represivos, que
son siempre particularmente aleccionadores. Para
empezar este capitulo, citemos a ia senadora Paula
Hawkins, republicana por Florida, que ha decidido
realizar analisis de orina periddicamente a los 50
empleados que trabajan en sus oficinas para detec-
tar posibles casos de drogadiccion y, si hubiera re-
sultados posilivos, enviar al delincuente a una cura
de desintoxicacion. De los 50 empleados, solo tres
pusieron pegas a este olfateo de meados por parte
de la jefa, aunque luego cedieron ante contunden-
tes argumentos cuyo tenor es dificil deducir por el
contexto. El presidente de una de las ligas para de-
fensa de los derechos de los empleados envio una
carta a The New York Times arguyendo su disiden-
cia a esta medida en base a que los funcionarios
que revelaran haber torado drogas podian haber-
las ingerido durante el fin de semana, es decir, en
sus ratos libre, por io gque no habia derecho a de-
cretar ninguna medida oficial ni punitiva ni terapeu-
tica, contra ellos jPobre! jComo si hubiera derecho
a disponer libremente de la intimidad cuando la sa-
lud publica -0 sea, la guillatina- esta por medio! ¥
con lo que le debe gustar a la senadora Hawkins po-
der aumentar el control de sus eshirros por via
urinaria!

El caso siguiente es mas indireclo, pero viene a
resultar confirmacién de lo mismo, esto es, de olvi-
do por parte de la sociedad llamada «liberal» de los
sanos y valerosos pnncipios de Stuart Mill: «Cada
uno es el guardian de su propia salud, sea fisica,
mental ¢ espiritual». La humanidad sale mas ganan-
ciosa consintiendo a cada cual vivir a Su manera que
obligandole a vivir a la manera de los demas. La dni-
ca libertad que merece este nombre es la de buscar
nuestro propio bien, por nuestro camino propio, en
tanto no privemos a los demas del suyo o les impi-
damos esforzarse por conseguirlo». La policia de Al-
lanta al ir a detener al seficr Hardwick por impago
de una multa a causa de haber bebido alcohol en pu-
blico fuera de un establicimiento autorizado le en-

XVI

contrd en la cama con otre hombre, afortunada cir-
cunstancia que permitid encarcelarle con la grave
acusacion de sodomia. Primera moraleja: hermano,
no vayas a Atlanta o mantente plenamente abste-
mi¢. Con motivo de este incidente, un profesor de le-
yes de Harvard urgié una reforma de la lesgislacion
en este Estado, pues sosiuvo gue la penalizacion de
la sodomia -actos sexuales anales o bucales de ca-
racter homo o heterosexual, es decir, con cualquis-
ra, incluida la propia esposa, si se dejaba en contra
de la Constitlucion de Estados Unidos en alguno de
sus mejores articulos. El fiscal general de Georgia
le respondid que tal liberalizacién minaria los esfuer-
zos por mantener «una sociedad moral y decente »
y que de ese modo se abriria el paso al «incesto, la
poligamia y la posesion de narcdticos». La cursiva
la pongo yo sélo para que ustedes no olviden la raiz
comun de la preocupacion por la sociedad moral, de-
cente y sana.

Contra todo prondstico, sigue habiendo personas
que se resisten a aceptar el dogma de que la salud
es algo perfectamente objetivo, mas relacionado con
la duracién de la vida que con su intensidad, con el
mantenimienio del cuerpo productivo que con la ex-
pansién del cusrpo placentero. Herejes que soste-
nemos que considerar unicamente al heroinomano
victima del sindrome de abstinencia o contagiado de
S.1.D.A. por las acluales condiciones de su aficion,
al fumador en la fase lerminal de cancer pulmdn, o
al alcoholico en pleno delirium tremens, es algo tan
abusivo y poco concluyente como tomar por ejem-
plo destacado de perfecto automovilista a cualquie-
ra de los gue se han machacado el cranec en la
carretera este fin de semana, o como prototipo mas
adecuado de amante al que se suicidé ayer por de-
sengafio. Es tan obvio que el fumador no desea mo-
rir nicotinizado, ni el hegroindmano envenanado por
sobredosis, como que ningun alpinista suefia como
objetivo final con despefarse por un ventisquero.
Del placer de cada uno de ellos y del precio com-
parativo que tiene pagar en torma de riesgo por él
solo podria hablar con decencia quien no menospre-
cie o tema todos los estados de &nimo gque no es ca-
paz de compartir.



de la «remocion de obstaculos» del articulo 9.2 de
la Constitucion frente a aquellos otros que desen-
vuelven una funcién preservadora del «statu quo»;
se frataria, en definitiva, de posibilitar su uso alter-
nativo como «derechos de desestabilizacién», esto
es, como «demandas de ruptura de las instituciones
establecidas y de las formas de practica sccial que
han logrado el mismo tipo de aislamiento y que ha
contribuido al mismo tipo de plan cristalizado de je-
rarquia y divisién social gue la Constitucion entera
quiere evitar» (Unger, 1983).

3. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE
GARANTIAS DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Pese a la sehalada pérdida de coherencia del Es-
tado Social de Derecho entre «lo que quiere ser, de
conformidad con la propia idea y 10 que realments
es» (Habermas, 1973), sin embargo, va a ser en su
seno donde se desarrollen en extension y profundi-
dad las formulas de garantia y los cauces de pro-
teccion de los derechos humanos.

Tenemos asi que, de una parte, el sistema de ga-
rantia se aborda desde los mismos presupuestos de
«reaccion» frente a as afecciones producidas por el
Estado con los que se forja el garantismo liberal y
que, por ello mismo, el esfuerzo de proteccién va a
desplegarse, fundamentalmente, respecto de los po-
sibles excesos en la actuacion de los poderes publi-
cos, quedande tuertemente lastrado sl control de su
eficacia en las relaciones entre particulares (Quadra
Salcedo, 1981).

Por otra parte, la diversificacion fundancional de
los derechos humanos va a dotar de complejidad al
sistema constitucional de garantias; éste debe ase-
gurar la eficaz proteccion de la persona y de los gru-
pos en gue se integra frente a eventuales afeccio-
nes subjetivas; ademas, concierna al sistema el pre-
servar la efectiva vigencia de las normaciones cons-
titucionales en el compuesto de ordenamientos juri-
dicos dimanantes de las sedes de produccion y de
aplicacion del derecho, de forma que la legitimidad
del ordenamiento en su conjunto, salga indemne de
la carga de depurar las infracciones a las que inde-
factiblemente aboca su conversién en «derecho
Vivos,

Desde esta perspectiva, el interés del articulo 53
de fa Constitucion se cifra en su propdsito sistema-
tizador del campo de las garantias encomendadas
a los poderes publicos para la vigencia y |la preser-
vacion de los derechos humanos (Peces-Bar-
ba, 1881). La economia del sistema en &l estableci-
do parece descansar sobre una categorizacion de
los preceptos del Titulo Primero coincidents con su
ubicacién —Seccion Primera del Capitulo Segundo,
Seccion Segunda del Capftulo Segundo y Capitulo
Tercero—, sosteniéndose, con base en ello, una cla-
sificacion gradual —recurso de inconstitucional, re-
curso de amparo, proteccion especial, proteccion ju-
dicial ordinaria, proteccién administrativa— segun la
intensidad de las formas de garantia {Pérez
Lufo, 1984).

Resulta infructucso el intento de establecer una

correspondencia rigurosa entre esta sistematica for-
mal y las categorias al uso de clasificacion de los de-
rechos humanos en funcién de su titularidad —de-
rechos subjetivos individuales, derechos sociales de
ejercicio colectivo, intereses sociales difusos— o en
razon de la fase histdrica de evolucion del Estado
de Derecho a la que responde su aparicion —dere-
chos personales civiles y politicos; derechos econd-
micos sociales y culturales; derechos de la tercera
generacion conexos con la preservacion de la liber-
tad y la seguridad en la «sociedad del riesgo».

Incluso, aun cuando los enunciados de cada Ca-
pitulo del Titulo Primero de la Constitucion, parecen
remitir 2 una clasificacion fundada en |a naturaleza
del producto normativo —regulaciones normativas
prescriptivas y proscriptivas (derachos y libertades)
y regulaciones facilitativas de cufo principal u orga-
nizativo (principios rectores de la politica social y
economica)— es lo cierte que el contenido de am-
bos capitulos viene a desmentir el anterior criterio,
al incluir normaciones en forma de principios en el
Capitulo Segundo y normaciones prescriptivas en
forma de derechos subjetivos en el Capitulo Tercero.

La posicién doctrinal mas extendida coincide, por
ello, en la apreciacién de que el sistema clasificato-
rio de los derechos humanos empleado en et Titulo
Primero de la Constitucion, responde, estrictamen-
te. a la economia del articulo 53, es decir a la dis-
tincidn entre formas de garantia encomendada a los
poderes publicos e intensidad gradual de las técni-
cas de proteccion obtenible de las mismas. Esta
constatacion no impide, sin embargo, al intento de
ir mas alla del estricto andlisis metodolégico.

En efecto, el contenido del articulo 53 CE no se
agota en una composicion formal de elementos, sino
gue, atendiendo a un criterio de analisis funcional,
se descubre una interrelacién de caracter sistémico
entre sus tres apartados gue dota de elasticidad al
modelo; siendo la inmediata consecuencia de ello el
que puede inferirse que el modelo objetiva la deci-
sion del legistador constituyente de que se produz-
ca una evolucién dindmica en el desarrolio del sis-
tema de garantfas de los derechos fundamentales y
libertades publicas.

De esta forma el desigual grado de garantia, en-
contrara su logica explicacion en la conciencia del le-
gislador constituyente sobre la precariedad de la si-
tuacion en el punto de partida, o, lo que es lo mis-
mo, de la concurrencia en la realidad contemplada
de condiciones obstaculizantes a |a prosecucion del
obejtivo de hacer efectiva la libertad y la igualdad.
Junto a ello, la necesidad de conjurar el riesgo de
una «constitucion sin decision» habria de conducir
a una configuracion posibilista del sistema de garan-
tias de los derechos humanos.

Sin embargo el «realismo» del sistema gradual de
garantias no impide que éste deba pivotar sobre la
actuacion preservadora y de tutela de los mismos
poderes pablicos a los que el articulo 9.2 de |a Cons-
titucion va a encomendar |a remocion de los obsta-
culos que impidan o dificulten que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas. El realismo comporta
la «voluntad de Constitucion=, y, por lanto, la cum-
plimentacion de los poderes publicos del mandato
de superacion de tas condiciones de la realidad, en-
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tendiendo la fuerza normativa de la Constitucion
como la vinculacidon a un ordenamiento que se legi-
tima en las propias necesidades de |a realidad que
regula (Gonzéalez Encinar, 1985).

Esta perspectiva conduce a una contemplacion di-
namica del sistema de garantia del articulo 53 de la
Constitucidn, siguiendo una caractaristica interpre-
tativa propia de todos los modelos «sistémicos», se-
gun la cual las formas y las técnicas de proteccion
componen un disefio de garantia en equilibrio ines-
table, llamado a evolucionar hacia superiores cotas
de efectividad en la libertad y en la igualdad por la
accion de los propios agentes —poderes publicos—
a los que se encomienda presaervar su eficacia.

Las consideraciones apuntadas bastan para al-
canzar a detectar la insuficiencia del analisis estati-
co del sistema constitucional de garantias de los de-
rechos humanos y la necesidad de incluir, para su
real conocimiento, el dato de las formas operativas
desenvueltas, en el periodo que se desee conside-
rar, por cada uno y por el conjunio de los poderes
publicos implicados en su funcionamiento. Es en
este plano en el que se desenvuelve el factor diné-
mico del sistema gue no puede identificarse caon la
mera gjecucion de la norma sino, fundamentalmen-
te, con el cumplimiento de un mandato telecldgico
introducido desde el articulo 9.2 de la Constitucion
que requiere para su efectividad ser cumplimentado
desde una voluntad de «gbediencia pensante».

4. LA POSICION DE LA GARANTIA
JURISDICCIONAL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Desde ssta perspectiva no estructural sino de
analisis de coyuntura cabe apreciar que, en el pri-
mer decenio constitucional, el sistema de garantias
de los derechos fundamentales, el factor de mayor
dinamismo garantista corresponde a las formas ju-
risdiccionales de tutela y, singularmente, a las tae-
nicas especificas de amparo de los derechos publi-
cos subjetivos contemplados en el apartado segun-
do del articulo 53 de la Constitucion, actuadas ante
el Tribunal Constitucional y en la via judicial previa
especial ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
traliva.

Frente a lo que puede parecer, de esta aprecia-
¢ién no se concluye la buena salud del sistema, sino
que, por el contrario, ha de tenerse como sintoma-
tica de un desarrollo desequilibrado de sus tres ele-
mentos generales —garantias normativas; garantias
jurisdiccionales y garantias institucionales (Pérez
Lufo, 1984}—. E| desequilibrio en la articulacion en-
tre las garantias normativas fundamentales enco-
mendadas al legislativo y las garantias jurisdicciona-
les desarrolladas por el Tribunal Constitugional es
facilmente apreciable en algunag practicas parla-
mentarias.

Asi, entre las garantias jurisdiccionales aplicables
al Capitulo Segundo del Titulo Primero de la Cons-
titucién, la tecnica del recurso de inconstitucionali-
dad prevista para el conocimiento en via litigiosa de
la pretensidn de preservacion de la primacia de la
Constitucion se ofrece, en la economia del sistema,
como una forma residual de tutela del contanido
asencial de los darechos y libertades; quiere decir-
se que, en un desarrollo equilibrado, habria de ope-
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rar «g paosteriori» sobre el presupuesto de la puesta
en crisis del funcionamiento de las demas garantias
normativas atribuidas al legislador ordinaric para el
mismo objeto de preservar la vigencia e integridad
de las regulaciones constitucionales. Puede, sin em-
bargo suceder que el legisiador ordinaric demore el
cumplimiento de mandatos constitucionales de de-
sarrcllo legislativo, condicionandolos, de hecho, a la
produccién —via recurso de amparo o de cuestion
de inconstitucionalidad— de criterios jurisprudencia-
les por parte del Tribunal Constitucional; el resulta-
do ofrecido es que la doctrina del Tribunal pasa a ac-
tuar «a priori» sobre el legislador como pauta de de-
finicion y modelacién de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas; el abuso de esta férmula
—como evidencian, entre los ejemplos mas recien-
tes, la reforma procesal penal inducida desde la ju-
risprudencia constitucional sobre el articulo 24, o la
nueva regulacidn del impuesto sobre la renta deter-
minada por la declaracidn por via de amparo de una
situacion discriminatoria afectante a seis millones de
contribuyentes— redundara, entonces, en una for-
ma patolégica de conversidn del Estado de Derecho
en «Estado Jurisdiccional de Derecho» (Ara-
gén, M, 1987).

En igual direccién, el relieve alcanzado por la téc-
nica de tuteda jurisdiccional contencioso-administra-
tiva, no se explica desde la ldgica intema del siste-
ma constitucional de garantias sino desde el dese-
quilibrio introducido en su desarrollo a partir de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional. El legisla-
dor ordinario opta —articulo 41.2— por un modelo
de recurso de amparo que reduce el objeto de tute-
la a ia proteccién de los ciudadanos frente a las vio-
laciones de los derechos y libertades referidos en el
articulo 53.2 de la Constitucidon que vengan «origi-
nadas por disposiciones, actos juridicos o simple via
de hecho de los poderas publicos, del Estado, las
Comunidades Auténomas y demds Entes publicos
de caracter territorial, corporativa ¢ institucional, asi
coma de sus funcionarios o agentes».

Se cierra, por tanto, el paso a la aplicacion inme-
diata (Cascajo, L, Gimeno, V, 1984) de la técnica de
amparo constitucional para la preservacion y resta-
blecimiento de las vulneraciongs de los derechos y
libertades del articulo 53.2 de la Constitucién que
tengan su origen en las relaciones entre particula-
res. Con ello, la garantia junisdiccional queda remi-
tida, en estos casocs, a la tutela encomendada a los
érganos judiciales, soslayandase, asi, el mandato
axpreso conferido en el articule 53.2 de la Constitu-
cion para integrar en el sistema de garantias un me-
dio procesal de tutela sustanciable ante todos los or-
denes jurisdiccionales —«ante los Tribunales or-
dinarios».

La permanentizacion de este resultado «transito-
fio» no puede entenderse reequilibrado por el artl-
culo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial ya que
en él se contempla el desarrallo, no de |la garantla
jurisdiccional, sino de la garantia normativa de vin-
culacion de los poderes publicos y de los particula-
res a la Constitucion; se trata, por tanto, de un mero
reforzamiento formal de la efectividad de las norma-
ciones constitucionales, mediante el expreso recor-
datorio del mandato proscriptivo que prohibe que las
resoluciones judiciales restrinjan, menoscaben o



inapliquen el contenido constitucionalmente declara-
do de los derechos y libertades a los que el articu-
lo 53.2 de la Constitucion dota de una proteccion
reforzada.

De manera distinta, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional va a dinamizar un desarrollo especi-
fico de la garantia jurisdiccional de tutela de los de-
rechos humanos en el orden contencioso-adminis-
trativo. Este desarrollo tiene como punto de partida
su Disposicion Transitoria Segunda, al sefialarse en
la misma que el proceso contencioso-administrativo,
en su version ordinaria o en la del procedimiento es-
pecial abreviado de la Seccidn segunda de la
Ley 62/1378, va a operar como cauce sustanciador
de la via judicial previa a la interposicién del recurso
de amparo constitucional en relacion con las actua-
ciones del poder ejecutivo o de sus autoridades, fun-
cionarios y agentes.

No resulta posible en el espacio de esta colabo-
racion, abordar las muy importantes consecuencias
que sobre el sistema de garantias de los derechos
humanos ha producido la circunstancia de que esta
configuracion residual del amparo ante el Tribunal
Constitucional respecto de la técnica ordinaria de tu-
tela judicial ante ia jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, se impusiera sin la concomitante prevision a
esta «via judicial previa» de la técnica procesal es-
pecitica prevista en el articulo 53.2 de la Constitu-
cion. Si que, en todo caso, conviene ya dejar apun-
tada la paradoja de que fuera la «reticencia judicial»
la que, en debate constituyente (Salas, J, Tor-
nos, J, 1980) determinara la duplicidad entre el am-
paro ante los Tribunales Ordinarios y ante el Tribu-
nal Constitucional, siendo asi que, a la posire, ha
correspondido a los drganos de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa la reconstruccién de un pro-
ceso especifico de tutela de los derechos fundamen-
tales con los escasos materiales aportados por la
normativa preconstitucional contenida en la Seccién
Segunda de fa Ley 62/1978.
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Sobre el derecho constitucional a un proceso sin dilaciones
indebidas*

El derecho constitucional a un proceso sin dilacio-
nes indebidas (segun la caracterizacion que le ha
dado nuestro Tribunal Constitucional; asi Sentencia
del Tribunal Constitucional 36/84 de 7 de mayo, en-
tre ofras) es un deracho de contenido en gran parte
indeterminado o abierto que ha de ser dotado de
contenido concreto en cada caso, atendiendo a cni-
terios objetivos congruentes con su enunciado ge-
nérico. La remision que el articulo 10.2 de la Cons-
titucién Espafola hace a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y a los Tratados y Acuerdos
Internacionales sobre la misma materia suscritos por
Espafia para la interpretaciéon de las normas consti-
tucionales sobre derechos fundamentales y liberta-
des publicas, autoriza y aln aconseja referirse para
la bdsqueda de estos criterios, a la doctrina sentada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) al aplicar la norma contenida en el articu-
lo 6.1 del Convenio para la proteccion de los dere-
c¢hos humanos y de las libertades fundamentales,
segun la cual «toda persona tiena deracho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente, y dentro de
un plazo razonable por un Tribunal independiente e
imparcial...».

En su sentencia de 13 de julio de 1983, en el caso
Zimmermann y Steiner, el mencionado TEDH, reco-
giendo una doctrina ya establecida en casos ante-
riores (caso Koning, Guzzardi, Buchholz, Foti y
ofros) sefala como criterios a tener en cuenta: a) La
complejidad del litigio, b} la conducta de los litigan-
tes; c) la conducta de las auloridades y d) las
consecuencias que del liligio presuntamente demo-
rado se siguen para los litigantes. La aplicacion de
los referidos criterios al caso ahora enjuiciado obli-
gan a concluir que se ha violado el derecho consti-
tucional del inculpado a un proceso «sin dilaciones
indebidas» o, si se prefiere (integrando e} contenido
del precitado Convenio Europeo), de su derecho
constilucional a que su causa «sea oida» dentro de
un plazo «razonable».

En efecto, los hechos ahora enjuiciados tuvieron
lugar la noche del 30 de septiembre de 1983 (hace
mds, por tanto, de cinco anos). El litigic carece ab-
solutamente de la mds minima complejidad, pues se
trata de un presunto «robo con fuerza en las cosas»
en un eslablecimiento de bebidas alcohdlicas, en el
cual ya con fecha de 11 de noviembre de 1983 (algo
mas de un mes de ocurridos los hechas) existe ates-
tado policial en el que el procesado reconoce su par-
ticipacién en los hechos, existiendo, con fecha de 12

* Sentencia de 22 de febrero de 1989, de la Seccion Prnimera
de la Audiencia Provincial de Bilbao. Ponencia de Juan Alberto
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de noviembre de 1983 declaracién ante al autoridad
judicial en que el inculpado reconoce expresamenta
su participacion directa en los hechos. A partir de tal
declaracion, las actuaciones judiciales se limitan a
tornar declaracion y ofrecer el procedimiento al per-
judicado (lo que tiene lugar ya el 4 de junio de 1984)
y a peritar lo sustraido y dahos causados (lo que tie-
ne lugar casi tres anos después, el 28 de enero de
1987). Poco después se decreta el procesamiento
(20 de febrero de 1987), se racibe la indagatoria (30
de marzo de 1987), es reconocido el inculpado por
el médico-forense (27 de mayo de 1987) y se le no-
tifica la conclusidn del sumarno emplazandole ante
la Audiencia en esta ultima fecha. La causa llega a
esta Audiencia el 28 de mayo de 1987; se da tras-
lade al Ministerio Fiscal con esa misma fecha que
califica con fecha de 9 de julio de 1987; se abre jui-
cio oral con fecha de septiembre del propio ano; se
da traslado a la defensa con fecha de 19 de sep-
tiembre; se devuelve calificado con fecha de 9 de di-
ciembre, no sefnalandose la vista (por Auto de 29 de
noviembre de 1988) hasta el dia 9 de febrero del pre-
sente ano 1989, en que tuvo lugar et referido juicio.

Un examen de las actuaciones evidencia:
1° que dada la minima entidad cuantitativa y cua-
litativa de las diligencias sumariales a practicar, no
es en absolufo razonable que, desde el inicio de las
diligencias penales hasta la conclusién del sumario
transcurrieran casi cuatro anos, pese a tratarse de
diligencias practicamente de trarite, carentes da
toda dificultad; 2° que no es tampoco razonable
que la fase intermedia y de tramitacion en esta Sala
tardara (hasta el momento del juicio) mas de un afio
y medio; 3° que, acumulando ambos datos, ne es
en absoluto razonable, atendiendo a este primer cri-
terio de «complejidad» del litigio, que haya tardado
en «Ser oida» su causa un plazo superior a los cin-
co anos.

A idéntica conclusion se llega o, por mejor decir,
tal conclusion se refuerza atendidos los restantes
criterios antes dichas, por cuanto: 1.° el inculpado
a todo lo largo del praceso no ha permanecido en
momenio alguno en situacion de rebeldia y no ha in-
terpuesto recurso interiocutorio de clase alguna, sin
gque, en consecuencia, pueda estimarse exista rela-
cién de clase alguna (ni objetiva, ni subjetiva) entre
tan extraordinaria dilacion y la conducta del inculpa-
do. 2° La conducta de la Administracién de Justi-
cia (sin entrar a valorar la conducta particular de los
diferentes titulares de los sucesivos organos judicia-
les intervinientes en el proceso) ha sido noforiamen-

Belloch Julebe (Se racogen los fundamentos jundicos 5.° a2 9.7)



te dilatoria por causas directamente achacables a
las deficiencias estructurales del aparato de Justicia,
y desde luego, reside en su actuacién la causa
Unica de las dilaciones sufridas. 3.° Tal dilacién
delermina consecuencias sumamente graves para
el incuipado, per cuanto se trata de un ciudano que
al tiempo de los autos era adicto a drogas toxicas,
Y gue se sometid, voluntariamente y de manera in-
mediata a los hechos, a tratamiento rehabilitador en
centros terapéuticos adecuados, habiendo perma-
necido en tal situacién por tiempo praximo a los dos
anos; a consecuencia de dicho tratamiento ef incul-
pado logré desvincularse del mundo de la droga vy,
paraletamente, del mundo de la delincuencia, sin
que existan ni antecentes policiales ni, desde luego,
judiciales posteriores a los Ultimos meses del afo
1983. Un analisis de tales datos supone: a) que de
haberse celebrado el juicio dentro de «un plazo ra-
zonable» el inculpado podria haberse acogido al ré-
gimen de medidas sustitutivas de la prision que para
los toxicdmanos delincuentes prevén los articulos
8-1.2y 9-1.°> del Codigo Penal, de suerte que el tiem-
po de internamiento en centro adecuado podria ha-
bérseie computade como tiempo de cumplimiento de
la pena privativa de libertad impuesta; b) que, al
tratarse en la actualidad de una persona rehabilita-
da, no cabe acudir, en este momento, a tales medi-
das de tratamiento terapéutico; ¢) que, al tratarse
de una perscna rehabilitada e integrada en la nor-
mal vida social, la celebracién misma del juicio, en
esta fecha, constituye un elemento de estigmatiza-
cién absolutamente injustificado.

Asi pues, y en conclusidn atendiendo a los cuatro
criterios determinantes (segun la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos) de la vulneracién o no en el
casc concreto del comentado derecho constitucio-
nal, la conclusién no es otra que, fuera de toda duda,
se ha violado el derecho constitucional del inculpa-
do a un proceso sin difaciones indebidas. El proble-
ma reside en determinar cudles deben ser las con-
secuencias de tal viclaciéon, en el concreto marco del
presente enjuiciamiento criminal. Puede, no cbstan-
te, ser 0til, anadir, a mayor abundamiento, que nues-
tro propio Tribunal Constitucional (en la S. precitada
36/1984) desestimd las objeciones que a dicha vul-
neracion pretendid oponer el Ministerio Fiscal, con-
sistentes en que «el retraso lamentable no es impu-
table a conducta dolosa o negligente alguna, sino al
exceso de trabajo que pesa sabre determinados 6r-
ganos judiciales, por lo gue no puede considerarse
una dilacién anormal ¢ particularmente cualificada,
sino normal o habitual...», por cuanto, segin decla-
ré expresamente el Tribunal Constitucional: «su
existencia, como funcionamiento anormal del servi-
cio, no depende de la concurrencia de una conduc-
ta dolosa o negligente, ni... puede concederse a una
practica generalizada y habitual fuerza derogatoria
de los preceptos constitucionales», aclarando, mas
adelante, que el abrumador volumen de trabajo...
pusde exculpar a los Jueces y Magistrados... pero
no priva a los ciudadanos del derecho a reacionar
frente a tales retrasos, ni permite considerarlos
inexistentes...»; amén de que, digamos finalmente,
las dilaciones observadas en el caso de autos, sin
contribucién de clase alguna por parte del inculpa-

do, no pueden reputarse, afortunadamente, como
normales o usuales, sinc como relativamente in-
solitas.

Siempre que el Tribunal Constitucional ha consi-
derado vulnerado el referido derecho constitucional,
a virtud de una reaccién del ciudadano afectadoe
frente a la tardia produccion de un determinado acto,
ha concluido que el restablecimiento del recurrente
en la integridad de su derecho (articulo 55.1 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional) sélo pue-
de alcanzarse liberandolo de las consecuencias da-
fiosas que la dilacion le haya ocasionado, siendo in-
dudable que el referido Tribunal Constitucional esta
facultado para ello por la amplia férmula utilizada en
el preceptoc que acabamos de citar. En aquellos su-
puestos en que no resulta posible adoptar una me-
dida de esta naturaleza {por producirse con ello da-
fios a terceros, ayunos de toda responsabilidad en
tal vulneracion) y a fin de evitar que tal derecho pue-
da convertirse en un «derecho vacio y que su vul-
neracion solo pueda ser remediada en términos pu-
ramente simbdlicos», ha acudido al expediente del
mecanismo prevenido en el articulo 121 de la Cons-
titucion Espariola y, de manera andloga, ha proce-
dido el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.
El referido articulo impone al Estado la obligacion de
indemnizar los danos causades por error judicial o
que sean consecuencia del funcionamiento anormal
de la administracion de justicia siendo asi que la de-
claracion indebida constituye el supuesto tipico de
funcionamiento anormal, es forzoso concluir que, si
bien el derecho a ser indemnizade «que puede re-
sultar del articulo 121, no es en si mismo un dere-
cho invocable en la via del amparo constitucional, |a
lesidn del derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas genera por mandato de la Constitucion, cuan-
do no pueda ser remediada de otro modo, un dere-
cho a ser indemnizado por los dafos que tal lesion
produce» (S. Tribunal Constitucional antes referida).

El problema central para esta Sala, radica en de-
terminar, primero, si resulta posible, en el caso aho-
ra enjuiciado, liberar absolutamente al ciudadano
cuyo derecho ha sido violado «de |las consecuencias
dafnosas que la dilacién le haya ocasionado»; se-
gundo, concretar el posible mecanismo reparador de
tal vuineracién y. tercero, precisar si este Tribunal
tiene base legal que le permita reparar por si mismo
tales consecuencias dafiosas.

Una reconsideracién de lo indicado en el primer
fundamento de esta resclucion permite concluir que
(dejando al margen los dafios inherentes a la estig-
macion implicita en la celebracion de un juicio res-
pecto de una persona que «ya es otra persona» mer-
ced a su esfuerzo rehabilitador, extremo que ya es
«irreparable» como no fuere por la via indemnizato-
ria, que, obviamente, queda al margen de las facul-
tades legales de este Tribunal) en lo esencial aun
no se han producido las principales consecuencias
dafnosas derivadas de la dilacion producida, por
cuanto ésias concretan a la imposibilidad de acoger-
se a la medida alternativa a la prisién consisiente en
tratamiento terapéutico (lo que, ademas, le hace de
peor condicién a quien, en iguales circunstancias,
haya side enjuiciado sin tales dilaciones, articulo 14
de la Constitucién Espariola) de suerte que el «dafio
esencial» detivado de la vioclacién de 1al derecho
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constitucional se producira Unicamente en el su-
puesto de que, o bien se ejecutase |a pena privativa
de libertad impuesta (que seria el supuesto mas ob-
viamente gravoso) o bien se acudiera a mecanis-
mos de remisién condicional de la pena, al darse las
circunstancias prevenidas en el articulo 93 bis del
Cédigo Penal (introducido por la reforma de 24 de
marzo de 1988, Ley Organica 1/1988), supuesto
este Ultimo en el que, si bien atenuadas, se sequi-
rian produciendo consecuencias gravosas para el
ciudadano cuyo derecho constitucional se ha vulne-
rado, directamente derivado de tal violacion, por
cuanto en tal supuesto la ejecuion de tal pena que-
daria condicionada, por «el periodo que se sefiale)
a que ¢l reo no vuelva a delinguir (pues, en otro
caso, el Tribunal deberia ordenar «su cumplimien-
to», situacidn ésta completamente distinta {en per-
juicio del reo) a la que se hubiese encontrado si, res-
petandose su derecho a un proceso publico «din di-
laciones indebidas», el Tribunal hubiera podido ha-
cer uso (como, desde luego, lo hubiera hecha) del
mecanismo sustitutorio prevenido en el namero 1 de
los arliculos 8.° y 9.° del Codigo Penal, el cual hu-
biera permitido «dar par extinguida la condenas
computando como tiempo de cumplimiento de ia
pena privativa de la libertad el tiempo de interna-
miento en el aludido centro terapéutico. Tales con-
secuencias danosas penden, en lo esencial, asi
pues, mas que de la existencia de un pronuncia-
miento penal condenatorio, de que efectivamente se
proceda a la ejecucién del fallo. En consecuencia,
el reastablecimiento en la integridad de su derecho
constitucional al hoy inculpado y consiguiente libe-
racidon de las consecuencias dafosas derivadas de
la injustificada dilacion, debe girar en tomo a la no
gjecucion (no la mera remision condicional) de ia
pena privativa de libertad. E! problema subsiguiente
es determinar si existe un mecanismo directamente
judicial que, actuande como reparacion del derecho
constitucional vulnerado, asi lo permita.

No resulta adecuado acudir al expediente de pro-
poner indulto de la totalidad de |a pena impuesta,
con suspensidn de la ejecucion de la misma duran-
ta la tramitacidn del correspondiente expediente,
mientras exista alguna posibilidad de reparacién es-
trictamente judicial, por cuanto, primero, la via det in-
dulto, por definicidon, debe quedar reservada preci-
samente para tales supuestos, y, segundo, porque
la vinculacién de los Jueces y Tribunales a los man-
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datos constitucionaies no se limita, necesariamente,
a las consecuencias implicitas en el principio de je-
rarquia normativa (asi inaplicacion al caso concreto
de las normas constitucionales contrarias a la Cons-
titucion o planteamiento de la oportuna <cuestion de
inconstitucionalidad» respecto de las postconstitu-
cionales por solo limitarse a las normas juridicas con
rango de Ley formal) o a las consecusncias deriva-
das de la reiterada doctrina del Tribunal Constitucio-
nal {basada en el principio de «conservacion de la
norma») en orden a la «reinterpretacion constitucio-
nal» de la norma legal cuestionada ¢ tachada de in-
constitucional, sino que, ademds, supone la concre-
ta obligacién por parte de los Juzgados y Tribunales
de tener que opiar, en el supuesto de pesar sobre
él un doble mandato normative incompatible {en el
caso de autos, el mandate de hacer «ejecutar 10 juz-
gado» —articulo 117.3 de la Constitucion Espario-
la— y, por otro lado, el no dejar vacio de contenido
un derecho publico subjetivo de rango constitucional
—el derecho a un «proceso publico sin dilaciones in-
debidas»— articulo 24.2 de la Constitucion Espario-
la— que se reconoce violado, siquiera sus conse-
cuencias mas gravosas aun no se han producido,
por depender, en lo ensencial, precisamente de la
sjecucion de «lo juzgado»), por aquel mandato que
implique una «vincufacion mas fuerte», lo que se tra-
duce en la necesidad de respectar el «higher Law»,
por emplear una terminologia cldsica en el constitu-
cionalismo americano, ¢ derecho «mas alto», cuya
caracferizacion no puede plantear problema alguno
cuandp, como el caso de autos, uno de aquelios
«mandalos normativos» es consecuencia direcla y
necesaria de uno de los derechos fundamentales
(art. 24.2 de la Constitucion Espanola) recogidos en
el Seccién 1.7 del Capitulo If del Titulo | de la Cons-
titucion Esparnofa que, desde luago (articulo 53.1 de
la Constitucion Espariola) «vinculan» a todos los Po-
deres Pulblicos» y, por tanto, al Poder Judicial.

Lo anterior, por tanto, supone entender que este
Tribunal, vinculado por el mandato normativo «mds
fuerte», esta directamente obligado a impedir por si
mismo (y sin necesidad de acudir a ctra instancia de
Poder) que se produzcan las consecuencias grava-
sas mas graves directamente derivadas de la vulne-
racion del derecho del inculpado a un «proceso pu-
blico sin dilaciones indebidas» y, en consecuencia,
asta obligado a declarar que no ha lugar a proceder
a la ejecucion de la pena impuesta.



DOSSIER

Psicotropos en el Juzgado (ll)
Efectos de las drogas de uso no terapéutico sobre el
psiquismo

INTRODUCCION

Esta segunda parte de <Psicotropos en el Juzga-
do» trata de los efectos sobre el psiquismo de las
drogas de uso no terapéutico. Esta denominacion de
«Uso ho terapeutico», nos parece la mas adecuada
en la medida que si se utilizara el términc mas ha-
bitual de «drogas ilegales», excluiriamos el alcohol
cuya importancia sanitaria, por lo habitual de su con-
sumo y por los efectos devastadores que produce a
nivel individual, familiar y social es mayor que la de
todas las otras drogas.

La orientacién de este articulo sera fundamental-
mente clinica, es decir, se tratara de los efectos que
producen las drogas a nivel individual sobre el psi-
quismo. Como se sabe, este tema se puede orien-
tar desds otras perspectivas vy, en los Ultimos anos,
el abordaje sociolégico y legal es frecuente en los
medios de comunicacion generales y profesionales.
Parece interesante que los juristas tengan un cono-
cimisnto pormenorizado de las acciones de las dro-
gas a nivel individual, que Iles puede ser de utilidad
a la hora de tener que interpretar las conductas de
los consumidores y adictos.

Los comentarios hechos en |a primera parte, en
relacion a los efectos farmacolGgicos, son validos
para esta segunda parte. Pero en este caso es pre-
ciso tener en cuenta que hay tres circunstancias que
complican sus efectos: 1) la existencia de psicopa-
tologias pre-existentes o acompafantes a la toxico-
mania; 2) la busqueda compulsiva de la droga; 3) la
posible aparicion de cuadros de abstinencia que
pueden ser muy graves para la salud fisica o para
al estado subjetivo del toxicomano.

Aungue ya sn el glosario de términos técnicos, de
la primera parie, se definieron los términos bésicos
de la conducta toxicomana, repetimos dichas defini-
ciones que son necesarias tenerlas presentes du-
rante la lectura de este texto.

— Dependencia fisica

Es la necesidad que tiene el organismo del apor-
te ragular de una molécula quimica exdgena, para

M. LOZANQ, A. O'NEILL OF TYRONE,
C. PELEGRIN Y D. HUERTAS

conservar su eventual equilibrio. Esta dependencia
es objetivada por los sintomas fisicos y psiquicos
gue constituyen el sindrome de abstinencia y sobre-
vienen después de la supresion de la sustancia
toxicomandégena.

— Dependencia psiquica

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

— Tolerancia

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

— Sindrome de abstinencia

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

ALCOHOL

De uso cotidiano y facil adquisicién, son multiples
los efectos que puede provocar sobre el Sistema
Nervioso Central (SNC) de forma directa o indirecta.

Intoxlcacidn etilica aguda

Aparece un pensamiento enlentecido, con distrai-
bilidad, fallos de memoria (incluyendo lo sucedido
durante la intoxicacién), disminucion del juicio criti-
co con desinhibicién, disminucion del autocontrol
(pudiendo llegar a la agresividad), disminucién de
tas percepciones, labilidad emocional ¢on modifica-
ciones del humor {euforia o depresién), exageracion
de los rasgos de personalidad previos y deterioro so-
cial y laboral.

Si bien a dosis bajas © en la fase inicial tras el con-
sumo, puede provocar euforig, «<brillantez», desinhi-
bicién..., con dosis mayores provoca depresion, re-
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tardo e incoordinacion motora, retraimiento, torpeza,
disminucién del nivel de conciencia y coma.

Como signos objetivos de intoxicacién aparecen
enrojecimiento facial, habla titubeante o «torpe»,
lenguaije incorrecto, trastorncs de la marcha, incoor-
dinacién motora y nistagmus (movimientos oscitato-
rios rapidos e involuntarios de los 0jos).

Intoxicaclon etilica idiosincrasica («borrachera
patoléglicar)

Se produce en algunos individuos después de in-
gerir cantidades discretas de alcohol, que en la ma-
yoria de las personas serian insuficientes para que
se produjesen efectos toxicos.

Consiste en un cambio notable en la conducta que
se hace atipica, manteniendo el sujeto conductas
inusuales en él, en periodos de abstinencia. Apare-
ce frecuentemente agresividad, pero el componente
mas destacado puede ser un cuadro delirante, alu-
cinatorio o convulsivo, o bien un estado de desco-
nexién con el entorno.

Sindrome de abstinencla alcohdlico {«delirium
tremens»)

Después de un periodo prolongado de consumo
regular, la supresion . brusca de la ingesta etilica,
suele provocar en las veinticuatre primeras horas
ansiedad, inquietud, agitacion, irritabilidad, disminu-
¢ion de la capacidad de concentracion con facilidad
para distraerse, empeoramiento del juicio y alucina-
ciones, a menudo visuales, aungque puede ser de
cualquier tipo; son caracteristicas las visiones de in-
sectos o peguefos animales. El paciente se mues-
ira, asimismo, enormemente sugestionable.

Objetivarmente se aprecia aumento de la sudora-
cian, de la frecuencia cardiaca, tensién arterial, fre-
cuencia respiratoria, temblor y fiebre.

En los casos mas graves se sobreanade desorien-
tacién temporo-espacial (el paciente ignora la fecha
y el lugar donde se encuentra), falscs reconocimien-
tos (cree reconocer a personas desconocidas, con-
funde a sus familiares...), actividades laborales au-
tomaticas, agitacion psicomotriz y agresividad. Hay
fluctuaciones del nivel de conciencia, con inversién
del ritmo sueiio-vigilia y empeoramiento nocturno de
la sintomatologia, en estas situaciones existe una
mortalidad del 15 por 100 de los pacientes afectos.

Psicosls de KORSAKOFF o sindrome amnésico
alcohdlico

Esta enfermedad aparece en alcohélicos crani-
cos y no directamente relacionada con el consumo
actual de alcohol.

En Ia psicosis de Korsakotf hay una imposibilidad
para retener nueva informacién, para evocar hechos
pasados (a partir de un momento dado de su vida),
asl como para la repeticion inmediata de datos ele-
mentales (series de numeros, por ejemplo).
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Cuando el trastorno estd muy avanzade, puede
aparecer desorientacion temporo-espacial.

En las fases iniciales es caracteristico que astos
pacientes =inventen» historias o recuerdos para «re-
llenar» aquellas lagunas de su memoria que por su
enfermedad permanencen vacias. Estas fabulacio-
nes no son persistentes, sino que son modificadas
por el paciente a cada momento.

Encefalopatia de WERNICKE

Aparece como complicacion a largo plazo del con-
sumo etilico, ya que éste provoca déficit en vitamina
B1, responsable de esta encefalopatia.

El paciente muestra confusién mental, apatia, dis-
minucién de la atencién y la concentracién e inca-
pacidad para mantener una conversaciéon. Es comun
también la somnolencia y grados mayores de dismi-
nucion del nivel de conciencia.

La confusién se acompana de alteraciones pupi-
lares y de la motilidad ocular, asi como de trastor-
nos de la marcha.

Dellrlo de celos de los alcohélicos

Su comienzo es insidioso, pero con una tematica
de celos casi constants, que se va extendiendo y
complicando con acusaciones de infidelidad a su
conyuge cada vez mas numerosas, existiendo ries-
go de conductas violentas y/o agresivas.

Alucinosis alcohdlica

Aparece en pacientes con consumo prolongado
de alcohol y tanto en situaciones de privacién, so-
breingesta o habito mantenido.

El paciente refiere escuchar «voces» {(alucinacio-
nes auditivas) que le insultan o amenazan y que le
producen intensa angustia. Scbre todo, el enfermo
elabora interpretaciones y actitudes parancides, de
las que pueden denvar actos de viclencia.

El cuadro aparece sin alteracién del nivel de con-
ciencia y sin otros signos objetivos detectables.

A veces aparecen cuadros paranoides sin alucio-
naciones pero con el mismo riesgo de actos auto o
heteroagresivos.

Es preciso insistir en los riesgos intensos de agre-
sividad (fundamentalmente autoagresividad) que lie-
ne esie cuadro clinico, por lo que es necesarip ins-
taurar medidas terapéuticas de forma inmediata.

INTERACCIONES DEL ALCOHOL CON
PSICOFARMACOS

Alcohol y barbituricos

Potencian mutuamente sus efectos objetivandose
una disminucidn del tiempo de reaccidn, trastornos
de la coordinacién psicomotriz, disminucion del ni-
vel de conciencia y disminucidon del juicio critico.



Alcohol y estimulantes

Los estimulantes a dosis bajas pueden inhibir |a
sedacion producida por el alcohol, pero este efecto
no aparece sobre la incoordinacion o la disminucion
de la autocritica. Ademas, los efectos de «bajada»
(disminucion del efecto) de las anfetaminas, acaban
sumandose a los del alcchol produciendo un mayor
déficit de coordinacion, ataques sabitos de suefio,
colapso cardiocirculatorio, etc.

Alcohol y neurciépticos

Se potencian sus efectros sedantes e hipoten-
sores.

Alcohol y antidepresivos

Algunos, como doxepina, imipramina y nortriptili-
na ven potenciada la sedacion y el retardo psicome-
tor. La interaccidon con antidepresivos tipe IMAO
pueden ser fatal por aparicion de crisis hiperten-
sivas.

Alcchol y benzodiacepinas

Potencian mutuamente sus efectos sedantes, an-
sioliticos y depresores del sistema nervioso central,
con aumento de la incoordinacion motora y dismu-
nucion de los reflejos y del grado de alerta.

OPIACEOS O NARCOTICOS

Estas sustancias tienen propiedades terapéuticas
y por dicho motivo estan comercializadas algunas
de ellas. Sin embargo, no vamos a analizar aqui los
efectos derivados de su uso terapéutico, sinc aque-
llos que se derivan de su matl uso y de su capaci-
dad adictiva, fuera de sus indicaciones médicas. Nos
referimos aqui fundamentalmente a la heroina y a la
marfina.

Estas sustancias pueden administrarse por cual-
quisra de las vias habituales: oral, intranasal, intra-
venosa, fumada y subcutanea.

Intoxlcacion aguda

Provoca euforia, enturbiamiento mental, sensa-
cibn de tranquilidad, apatia, somnolencia, retardo
psicomotor, lenguaje farfullante, deterioro de la ca-
pacidad de atencidbn y memoria. Es constante la
constriccion pupilar (miosis) salvo en casos muy gra-
ves que aparecen dilatadas (midriasis). La sobredo-
sis puede provocar la muerte por parada respi-
ratoria.

Intoxicacién crénica

Ha sido descrita la aparicion de psicosis, tipo es-
guizofrenia con ideacion delirante, siendo mas fre-
cuente en pacientes con brotes psicoticos previos.
El abuso y dependencia de los opiaceos suele ir pre-
cedido del consumao de otros toxicos, que se man-
tienen una vez iniciado éste.

Cuande la dependencia se ha establecido, 12 ob-
tencion de la sustancia téxica y su uso, dominan en
general la vida del individuo.

Se ha descrito que el consumo crénico de heroi-
na puede producir atenuacidn de los impulsos agre-
sivos, de ahi la indiferencia, «el pasar de todo» del,
heroindmano; sin embargo, estos sintomas evolucio-
nan hacia la labilidad emocional, |a irritabilidad, es-
tados de ansiedad con mayor 0 menor afectacion
psicomotriz.

Se observan alteraciones emaocionales con pérdi-
da de las relaciones afectivas y emocionales.

Aparecen también trastornos de conducta junto
con el impulso a consumir el toxico. Existe una irres-
ponsabilidad hacia si mismo y hacia los demas, sien-
do descrita el heroindmano como una persona falta
de escrupulos y fabulador.

Como consecuencia del consumo crénico, puede
aparecer dafno cerebral, siendo caracteristicos los
fallos de memoria. Tampoco es infrecuente la apa-
ricion de episodios depresivos intercurrentes, inclu-
$0 ideacion suicida.

En estos pacientes hay que tener siempre presen-
te la posibilidad de enfermedades intercurrentes (in-
fecciones, SIDA...) que de forma directa o indirecta
produzcan afectacion del sistema nervioso central.

Sindrome de abstinencia

Aparece tras la supresion brusca del consumo de
opiaceos, en un plazo variable de tres a veinticuatro
horas, segun el compuesto usado habitualmente.

Se caracteriza por sintomas y signos gue apare-
cen progresivamente y acordes con la intensidad del
cuadro: intranquilidad, irritabilidad, ansiedad, depre-
sion, debilidad, nauseas y vomitos, dolores osteo-
musculares, lagrimeo, secrecibn nasal, dilatacion
pupilar, piloeraccion (piel de gallina), bostezos fre-
cuentes, insomnio, elevacion de la tension arterial,
aumento de la frecuencia cardiaca y fiebre.

Nota.—Para una descripcion mas detallada de los
productos narcoticos de uso terapéuticos y sus efec-
tos, ver «Psicotropos en el Juzgado I».

COCAINA Y DERIVADOS

El consumo de cocaina por cualquier via de admi-
nistracion (se absorbe mas rapidamente cuando es
fumada) produce una sensacion de bienestar, vigor
y plenitud de facultades que provocan hiperactivi-
dad, con el sentimiento de llevar a cabo las activi-
dades con mayar energia y eficacia, existiendo una
disminucion de la sensacion de fatiga.

En otros casos se produce sintomatologia mas
grave, apareciendo un cuadro de confusion mental,
ansiedad, sintomas psicoticos que incluyen para-
noia, alucinaciones auditivas, visuales y tacliles,
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siendo caracieristica del consumc de cocaina, 1a lla-
mada «formicacion» en la cual el paciente siente que
insectos y hormigas corren por su piel, llegando a
provocarse lesiones de rascado. Puede presentarse
también distorsién de la imagen corporal e inquie-
tud psicomotriz.

Comy signos fisicos objetivables aparecen: dilata-
cion pupilar (midriasis), aumento de la frecuencia
cardiaca y de la tension arterial.

Otros efectos directamente relacionados con el
consumg y pontencialmente fatales son: crisis con-
vulsivas, infarto de miocardio, hemorragias cere-
brovasculares,...

Sindrome de abstinencla

Aunque clasicamente no era admitido la capaci-
dad de la cocaina de producir dependencia fisica, en
la actualidad se acepta ya, aungue no de forma una-
nime, la existencia de un sindrome de abstinencia
caracierizado por fatiga, letargia o insomnio, senti-
mienlos depresivos y en ocasiones ideaccion sui-
cida.

CRACK O ROCK

Es una forma de cocaina, obtenida a partir de
ésta, tras una elaboracion compleja y cuya forma de
consumo habitual es fumada, siendo su potencia 10
veces mayor que la de la cocaina cuando es consu-
mida de esle modo.

La diferencia mas revelante respecto a la cocaina
es la rapidez con que aparece la intensa suforia, si-
guiéndose a los pocos minutos de una «insufrible
bajada» con intensa disforia, todo lo cual lleva al de-
sarrollo rapido de la adiccion y a veces al consumo
simultaneo de opiaceos con el fin de mitigar la
abstinencia.

CANNABDBIS {Denominada también vuligarmente
hashis, marihuana, griga,...)

Intoxicacion aguda

Los efectos aparecen a los pocos minutos del con-
sumo y se mantienen durante pocas horas (3 a2 5
horas).

Subjetivamente el paciente presenta euforia (con
sensacion de bienestar y relajacién), hilaridad, de-
sinhibicion, disminucién de la autocritica, indiferen-
cia por el entorno y apatia; aparece tambien dismi-
nucion de la memoria reciente y trastornos de la
coordinacion. El paciente estd sugestionable con
una intensificaciéon de las percepciones (por gjem.,
los colores se muestran mas vivos, o |0s sonidos
musicales mas armdnicos), una sensacion de enlen-
tecimiento del tiempo e hipersensibilidad por los es-
timulos auditivos y visuales.

Es frecuente, asimismo, la aparicion de ideas pa-
ranoides, crisis de angustia, episodios de desperso-
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nalizacién (el individuo no se reconoce a si mismo,
se siente como extrano) y disforia; la persona intoxi-
cada puede creer que se esta volviendo loco 0 que
va a morir.

Entre los signos fisicos objetivos, los mas cons-
tantes son la congestion conjuntival (enrojecimiento
ocular) y el aumento del apetito. También suele es-
tar presente una disminucidn de la tensién arterial,
aumento de la frecuencia cardiaca, temblor fing, ru-
bicundez y sequedad de boca.

Intoxicaclén crénica

Las reacciones de panico o angustia aparecen fre-
cuentemente entre los consumidores de hashis.
También se han descrito cuadros de confusion men-
tal, desorientacidn, alucinaciones e ideas delirantes,
siendo estos sintormas mas frecuentes con el con-
sumo oral de la droga.

El cannabis puede precipitar la aparicién de sin-
tomatologia psicética en personas «predispuestas»
o con antecedentes de brotes psicoticos previos.
La existencia de una psicosis cannabica ba sido de-
fendida por algunos autores, si bien clinicamente se-
ria indistingible de otras psicosis tdxicas.

— Fendmenos de recurrencia o «flashbacks».

Son fendémenos que aparecen aisiados después
de abandonar el consumo de los derivados canna-
bicos; se caracteriza por: ansiedad, despersonaliza-
¢ion, desorientacion, alteraciones perceptuales, re-
currencia espontanea de imagenes, distorsion de la
sensacién de tiempo, de la autoimagen ¢ de la rea-
lidad. Estos fendmenos pueden ocurrir incluso me-
ses después ds! ultimo consumo de la droga.

— Cambios de caracter y sindrome motivacional.
Se han descrito cuadros crénicos de ansiedad y
depresion en los consumidores habituales de has-
his, asf como la «alegria maniaca cronica».
Mas interés ha despertado el cuadro motivacional,
gue se caracteriza por la presencia de apatia inten-
sa, fallos de planificacion respecto al futuro y prefe-
rencia por la fantasia. Este trastomo es generalmen-
te relacionado con el ambiente sociocultural en que
se rezliza el consumo de la droga.

ANFETAMINAS

Estas sustancias estan comercializadas por su uti-
lidad terapéutica en enfermedades y trastornos muy
concretos (ver Psicotropos en el Juzgado ). Sin em-
bargo, con elevada frecuencia, son usadas con fi-
nes no terapéuticos, y es desde esta perspectiva
desde donde vamos analizarlas a continuacion.

Intoxicacién aguda

Las drogas estimulanies causan ¢ mantienen el
estado de alerta, incrementan y facilitan la actividad
motora y la realizacion de la misma.

A dosis moderadas, producen sentimientos de bie-
nestar y autoconfianza. En dosis mayores, ocasio-



nan nerviosismo, inquietud, ansiedad, temblor y de-
lirio, incluyendo parancia, alucinaciones y desorien-
tacién. También producen disminucion del apetito.

intoxicacion crénica

Produce una psicosis toxica con desorientacion y
delirio, asi como otros cambios peor definidos: pér-
dida de la motivacion, de los habitos de trabajo, fa-
tiga, conducta viclenta, estereotipias compulsivas,
insomnio, pérdida de apetito. También puede provo-
car pérdida de! lenguaje (afasia), paralisis y coma.

El empecramiento social relacionade con las an-
fetaminas es muy variable. En los grados ligeros de
dependecia & intoxicacion es dificil de separar de
errores ordinarios de juicio, los cuales en personas
no consumidoras se explicarian coma falta de pre-
vision o entusiasmo.

Cuando el grado de dependencia es mayor, el de-

terioro es mas severo, instaurandose en un plazo de
semanas a meses.
El cumplimiento laboral y social puede ser adecua-
do cuando se usan dosis moderadas, pero éstas se
ven incrementadas en presencia de estrés familiar
0 laboral, lo que conlieva un empecramiento def jui-
cio critico, que se expresa como locuacidad febril,
metas irreales, deudas, juego, suspicacia,...

Estos individuos suelen negar la extension de su
consumo. Si no abandonan espontaneamente los
estimulantes pueden desarrollar una psicosis anfe-
taminica, o inclusc pueden llegar hasta el suicidio.

Se han descrito casos de aparicion de crisis de an-
gustia (con temor a sufrir un ataque cardiaco) y ago-
rafobia (miede a los espacios abiertos)

Psicosis anfetaminica

Es un sindrome clinico caracterizado por delirio
paranoide hien sistematizado, con ideas de referen-
cia (propias de la psicosis anfetaminica), con o sin
alteracion de la afectividad, ilusiones y alucinacio-
nes an todos los sentidos.

Suelen estar ausentes las manifestaciones de de-
lirium organico (desorientecion, confusion,...), aun-
que muchos pacientes muestran un deterioro inte-
lectual o psicomotor ligero.

En ocasiones, resulta dificil distinguir esta sinto-
matologia de la propia de la esqguizofrenia, pudien-
do resultar atil para ello la determinacion de toxicos
en orina.

Habitualmenta este sindrome aparece en consu-
midores regulares de estimulantes, si bien también
existen casos en los que ha aparecido tras una tni-
ca dosis.

En cuanto a la sintoratologia propiamente dicha,
diremos que en la mayoria de los casos existen tras-
tornos del humor, en algunos casos euforia llegan-
do a la grandiosidad, con logorrea y fuga de ideas.
Muchos, sin embargo, estan embotados emaocional-

mente o francamente deprimidos, llegando a reali--

zar intentos de suicidio. Todo esto puede acompa-
fiarse de irritabilidad, inquietud, agitacidon e incluso
agresividad.

El componente afectivo, puede ser mas destaca-

do en estos pacientes que el estado paranoide, ne-
gado en ocasiones por el paciente.
El componente paranoide incluye delirio de perse-
cucion, grandiosidad e influencia, con ideas de re-
ferencia. Se trata de un delirio bien sistematizado,
cuyo contenido puede variar desde temas plausibles
a fantasticos y que puede conllevar conductas vio-
lentas o extranas relacionadas con la tematica del
delirio. Esta sintomatologia puede presentarse
acompafada o no de excitabilidad, aprension o alu-
cinaciones. Estas dltimas son frecuentes y aparecen
en todos los campos sensoriales, visuales, auditivas,
gustativas {(pudiendo creer el paciente que esta sien-
do envenenado), cenestésicas (sintiendose el pa-
ciente infestado por parasitos). Aparecen también
distorsion de la imagen corporal, de las manos, la
cara,... la sensacion de transparencia del cuerpo...
Muchos de estos pacientes son capaces de vivir es-
tas experiencias como no reales, pero en otros ca-
s0s |a creencia se mantieng incluso una vez remiti-
do el episodio.

Sindrome de abstinencia

Se caracteriza por depresién emocional, retrai-
miento, hipersomnia, (aumento de la necesidad de
suefio) e hiperfagia (aumento del consumo de ali-
mentos).

En contraste con los pacientes adictos a opiaceos,
«el ansia» por la droga es un problema rarg.

Alrededor del tercer dia el paciente estd mucho
mas deprimido, pero puede permanecer paranoide
durante 7-10 dias. Si el componente paranoide per-
siste mas alla de este tiempo, debe descartarse la
posibilidad de que se trate de una psicosis puesta
en marcha por las anfetaminas.

También los sintomas depresivos pueden persis-
tir durante meses en algunos pacientes, en cuyos
casos habria que descartar la existencia de un tras-
torno afectivo subyacente.

Aunque la intoxicacion por anfetaminas y la su-
presion de |as mismas rara vez son situaciones de
rigsgo vital, algunos pacientes presentan: hiperten-
sidn arterial, aumento de la temperatura corporal,
delirium y crisis epilépticas.

ALUCINOGENOS

Este grupo incluye dos tipos de sustancias con
propiedades alucinégenas: sustancias de estructu-
ras relacionada con la Dietilamina del acido lisérgi-
co {LSD) y dimetiltriptamina y sustancias relaciona-
das con las catecolaminas: mescaling, psilocibina,
bufotenina, entre las mas importantes.

intoxicacléon aguda

El efecto comienza 1 hora después del consumo
y suele durar 6 horas en el caso del LSD (el mas
usado), variando segln la sustancia hasta 3 dias.
Los signos fisicos incluyen: dilatacion pupilar (mi-
driasis), aumento de la frecuencia cardiaca, sudora-
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cion, palpitaciones, visién borrosa e incoordinacion.

En cuanto 2 los fenémenos psiquicos: aparecen
fluctuaciones del humor, desde los estados de ani-
mo mas displacenteros a la euforia mas expansiva,
con verborrea (hablar sin cesar), tendencia a la risa
incontrolable y sensacion de lo que se podria llamar
«ampatia cosmica». El LSD parece ser capaz de re-
medar las vivencias religiosas que describian ios
misticos.

La conducta que exhiben esta en relacidén con su
estado de animo, pudiendo aparecer tendencia a la
agresividad o desinhibicién sexual, dependiendo del
ambiente y de las caracteristicas del individuo.

También puede presentar sinlomatologia ansiosa
y depresiva intensa que interfiera con su actividad
social y laborat conllevando un fracaso en sus
responsabilidades.

Los trastornos sensoperceptivos son los que ca-
racterizan al «trip» 0 viaje psicodélico: los colores
son percibidos como extrafiamente intensos, con-
trastados, las formas parecen ser ondulantes, com-
plejas; detalles banales provocan un interés desme-
dido; los contornos aparecen incurvados y en movi-
miento, como dotados de vida propia, las imagenes
adquieren cualidades oniroides (de ensonacion), ca-
leidoscépicas. En general. las sustancias alucindge-
nas provocan un aumento de las sensaciones.

Las ilusiones auditivas son menos frecuentes, el
individuo puede experimentarlas como muy desa-
gradables o extraordinariamente placenteras (por
ejemn. ruidos comunes de coches).

Aparecen también fendmenos de sinestesias
(mezcla de percepciones sensoriales) tras el consu-
mo de mescalina. Es clasico sefalar que determina-
dos estimulos sensoriales, con fuertes connotacio-
nes emocionales, llegan a evocar recuerdos muy vi-
vidos y de gran plasticidad. Pueden presentarse dis-
torsiones del esquema corporal (creer que un miem-
bro modifica su forma o se aleja del cuerpo).

No se puede afirmar que los alucindgenos provo-
quen una disminucion cuantitativa del nivel de con-
ciencia, lo que aparece es un estado de hiperalerta
e insomnio. Se modifica la orientacion en el tiempo
y en el espacio, las distancias se acortan o alargan
segun un determinismo subjetivo.

casionalmente, pueden aparecer inmediatamen-
te después del consumo, episodios confuso-oniricos
y cuadros que remeden esquizofrenia.

A nivel del lenguaje se produce verborrea (hablar
sin cesar), su discurso es redundante y metaforico,
siendo tipico el enfatizar aspectos irrelevantss.

En cuanto al contenido del pensamiento, existe
una especie de pérdida de los limites entre el indi-
viduo y su entorno, pudiendo presentarse también
ideas delirantes, despersonalizacién, fenémenos de
desrealizacion.

La reaccion adversa mas comun es la aparicion
de un épisodio de «panico» temporal («mal viaje»)
que aparece en las primeras 24 horas y que incluye
ilugiones espantosas, alucinaciones (generalmente
visuales o auditivas) ansiedad aplastante hasta el
punto del panico, agresion con posibles conductas
violentas en «cortocircuitor», depresion con ideacion,
gestos o intentos de suicidio, confusién y descon-
fianza hasta el grado del delirio paranoide.
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Pslcosis inducida por LSD

Con frecuencia se ha relacionado el consumo de
alucinégenos con la aparicion de cuadros psicéticos
prolongados en el tiempo y alejados de Ia intoxica-
cion aguda. Es importante destacar que estos epi-
sodios son mas frecuentes en pacientes con un mal
ajuste previo a la enfermedad, con antecedentes de
enfermedad y/o tratamiento psiquiatrico previo y con
una histonia previa de abuso y dependencia de otras
drogas.

Sintomaticamente estos pacientes pueden pre-
sentar gran variedad de sintomas: trastornos forma-
les del pensamiento (cren que alguien controla, in-
fluye, conoce o difunde sus pensamientos), alucina-
ciones, ilusiones, violencia, delirio paranocide o de
otro tipo, depresion, actitud regresiva, labilidad emo-
cional, conducta extrana, insomnio, hipomania, des-
perscnalizacion o estados disociativos.

Se han descrito casos infrecuentes, aunque muy
difundidos, de homicidio asociado al consumo de
LSD. En dichos casos, junto con el consumo de LSD
existia el de otras drogas y alcohol, asi como |a exis-
tencia de psicosis, hechos cuando menos de igual
relevancia que el primero.,

También se han descrito casos de autoagresion
danandose los ojos en individuos que consumian
LSD, pero también éstos tenian un mal ajuste social
o personal y/o el antecedente del consumno de ofros
toxicos.

Es un tema debatido, si el LSD puede producir psi-
cosis 0 simplemente precipita la enfermedad men-
tal. Si bien no hay un criterio unanime, se tiende a
pensar que el LSD aceleraria o precipitaria el co-
mienzo de la enfermedad mental que ya estaba «la-
tente» para desarrollarse finalmente en aquel in-
dividuo.

PCP (Fencliclidina). (Llamada «polvo de dngel»
o «Peace plli»)

Se usa como sedante en veterinaria. Es utilizado
como sustituto del LSD o como adulterante (a ve-
ces ignorado por el consumidor) de marihuana.

Las vias de administraciéon son cualquiera de las
habituales (oral, nasal, fumada o intravenosa).

Su uso puede predisponer a accidentes, conduc-
tas violentas o suicidic y y sus efectos estan en re-
lacién con la dosis, pudiendo producir efectos anal-
gésicos, estimulantes, depresores o provocar alu-
cinaciones.

Los efectos aparecen en la primera hora posterior
al consumo.

Subjetivamente produce sentimientos de grandio-
sidad, distorsiones perceptuales, alucinaciones au-
ditivas o visuales, sensacion de lentitud en el tiem-
po, sinestesias (mezcla de percepciones sensoria-
les). No es infrecuente la presentacion de euforia,
ansiedad y depresion, pudiendo presentarse igual-
mente conductas impredecibles, bizarras o violentas
en ocasiones. Como signos objetivos tras la intoxi-
cacion por PCP, aparecen: incordinacion motora y



nistagmus (movimientos oscilatorios rapidos e invo-
luntarios de los ojos). El paciente refiere entumeci-
miento de los miembros, su mirada se hace inexpre-
siva, el lenguaje es torpe, farfullando las palabras,
aparecen trastornos de la marcha {ataxia), aumento
del fono muscular e hiperreflexia. Pueden estar pre-
sentes, a su vez, trastornos motores, posturales y
catatonia. Provoca, asimismo, un aumento de |as se-
creciones con hipersalivacion y evaluacion de |a ten-
sién arterial.

A dosis mayores pueden aparecer convulsiones,
coma, depresion respiratoria y muerte.

Los efectos de la intoxicacién se prolongan duran-
te 4-6 horas, habiendo una amnesia posterior del
episodio.

El PCP puede provocar también psicosis o reac-
ciohes psicdticas que se prolongan por dias o se-
manas 0 inclusc méas tiempo. Suelen aparecer en
personas sin consumo previo de PCP, aunque tam-
bién se ha descrito en antiguos consumidores. Apa-
rece parancidismo, ideaciéon delirante, beligerancia,
conductas viotentas, inquietud e hiperactividad.

No se ha descritc sindrome de abstinencia a PCP.

INHALANTES

Presentes en la composicion de multitud de pro-
ductos de uso doméstico, profesional e industrial,
son causa de intoxicaciones accidentales en ocasio-
nes, si bien con frecuencia son objeto de abuso por
sus efectos sobre la conciencia.

Podemos distinguir ires categorias:

1. Solventes: goma o pegamento; pintura; limpia

ufas; disolventes (tolueno).

2. Aerosoles: spray para el pelo, desodoranies,

insecticidas.

3. Anesiésicos: halotano (entre personal sanita-

rio); éxido nitroso (idem).

Intoxicacion aguda

Los efectos producidos son similares a los del al-
cohol: excitacion, desinhibicion, euforia, amnesia,
disminucion de la concentracién y confusion mental.
Se han descrito también explosiones de caracter, in-
tentos de suicidio, psicosis aguda, trastormos de la
marcha y crisis convulsivas. En un plazo breve (de
minutos a pocas horas) la sintomatologia desapare-
ce. Si el toxico contiene tolueno, puede producir en-
cefalopatia aguda con trastornos de conducta y de
la marcha, visién doble, convulsiones y coma.

El uso crénico de tolueno se asocia a demencia
(con fallos de memoria, del pensamiento abstracto
y de la funcién motora), trastornos de la marcha y
alucinaciones.

Sindrome de abstinencia

Aparece a las pocas horas 0 dias de la supresion
del consumo, un cuadro caracterizado por aumento
de la frecuencia cardiaca, temblor, desorientacion
temporo-espacial, alucinaciones, delirio, crisis epi-
lepticas y agitacion.

TABACO

E! principio activo capaz de provocar la dependen-
cia es la nicoting, y la supresion brusca de la misma
tras un consumo moderado en cantidad y duracion,
provoca en las primeras veinticuatro horas la apari-
cion de irritabilidad, ansiedad, desasosiego, dolor de
cabeza, dificultades de concentracion, somnolencia
0 insomnio, aumento del apetito, trastornos gastroin-
testinales y fatiga. Estos sintomas disrminuyen de in-
tensidad en dias o semanas.

CAFEINA

Estad presente, junto con otros principios activos,
en el te, café, chocolate, colas y coco, asi como en
algunos medicamentos. Una taza de café contiene
entre 100-150 mgrs de cafeina. Una taza de té con-
tiene la mitad de cafeina y un vaso de cola la terce-
ra pare.

La intoxicacion aguda (250 mgrs/cafeina) provo-
€a insomnio, nerviosismo, excitacion, inquietud, tem-
blor, enrojecimiento, aumento de |a diuresis y mo-
lestias gastrointestinales.

Cantidades mayores a 1 gr. pueden provocar
contracturas musculares, peripdos de actividad in-
cansable, agitacion psicomotriz, lenguaje y pensa-
miento confusos y arritmia cardiaca. Con dosis ma-
yores pueden aparecer iraslornos sensoriales (silbi-
dos de oidos, destellos de luz...).

Dosis mayores de 10 gr. pueden causar convul-
siones y muerte.

Han sido descnios casos en los que la cafeina ha
provocado cuadros psicoticos con paranoidismo e
hiperactividad.

El sindrome de abstinencia provoca irritabilidad,
agitacion y cefalea.
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INTERNACIONAL

ltalia: lucha contra la criminalidad organizada y nuevo modelo
procesal

El nuevo cédigo procesal penal’, tras un labario-
so esfuerzo, es ya realidad.

La ley reguladora del proceso penal, como se lee
en la Relazione que acompana al texto definitivo, es
«la expresion esencial del orden que todo sistema
politico imprime a las relaciones entre autoridad y li-
bertad y asume contenidos Intimamente ligados a
las caracteristicas del sistema mismo».

Era, por consiguiente, absolutamente necesario
que esta reforma, destinada a incidir profundamen-
te sobre |a cultura juridica y sus costumbres en nues-
tro pais, se convirtiera cuanto antes en la ley del Es-
tado para actuar un sistema procesal coherente con
los principios democrdticos y mas respetuoso con
los derechos de la defensa.

Sera necesario ahora verificar si, ademas de la «li-
bertad:, el nuevo codigo alcanzara a tuteiar adecua-
damente «la autoridad», es decir, si resultara capaz
de dar también garantia a las exigencias de defen-
sa social, no menos importante que los derechos del
individuo, sobre todo frente a los graves hechos de
sangre, que son de dramatica actualidad.

Es bien sabido gue una de las consecuencias mas
significativas de la intensificada accion de la magis-
tratura en la represion de las organizaciones crimi-
nales ha sido la celebracion en los ultimos tiempos
de juicios con un elevado numero de imputados y
de imputaciones {los llamados maxi-procesos o pro-
cesos-encuesta) que, por otra parte, han suscitadg
un coro unanime de criticas, por las dificultades de
gestion de los mismos y por los perjuicios que com-
portan para un concretc y efectivo ejercicio del de-
recho de defensa.

Los principios inspiradores del nuevo proceso, ca-
racterizado por la desaparicién de la figura del juez
de instruccién, por una neta diferenciacién entre los
papeles del ministeric publico y del juez, por una
acentuacion de los poderes de las partes en posi-
cién de igualdad y por la revalorizacion del juicio oral

' El nuevo Cedice di procedura penale se publicd en iaGaz-
zefta Ufficiale del 24 de octubre de 1988. Conforme dispone el
articulo 1 del Decreto de Presidente de la Republica, de aproba-
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y de |a oralidad por tanto, son poco compatibles con
la celebracion de maxi-procesos.

Pero si se miran l0os maxi-procesos sin la lente de-
formante y liquidatoria de la actitud emotiva, no pue-
de dejar de reconocerse que los mismos no estan
necesariamente unidos a la lamada emergencia del
terrarismo y de la criminalidad mafiosa, sino que
constituyen, en el orden procesal vigente, un dato
que ancaja en la fisiologia de «un sistema social que
produce el ilicito con las mismas macroestructuras
caracteristicas de su morfologia global» (Amodia);
85 «/a estructura de masas de la sociedad moder-
na- la que hace asumir «caracteres extra ordinem
a procedimientos en los que impera la ley de los
grandes numeros en o que afecta a los autares del
delito o las victimas: (Amodio).

El fendmeno de los maxi-procesos, en sustancia,
no ligado solamente a la criminalidad organizada, no
es el fruto enfermo del llamado protagonismo de al-
gunos jueces ni el resultado de una «difusa manta-
lidad operativa» alimentada por una «irracionai» le-
gislacion de emergencia, como se ha escrito en una
sentencia de la Corte Suprema, sino la consecuen-
cia necesaria e inevitable en presencia de organiza-
ciones criminales y, ademas en general, de fendme-
nos de criminalidad de masa de vastas proporcio-
nes, de un codigo procesal penal de tipo inquisito-
rig, de una cierta disciplina del proceso cumulative
y, por tanto, del instituto de la conexion, de |a obli-
gatoriedad de la accién penal y de |a previsién de di-
versos tipos de delitos asociativos.

Asi, para determinar si el nuevo codigo puede
constituir un eficaz instrumento juridico en tema de
criminalidad organizada, sera preciso partir de la in-
dividualizacion de las causas que han dado lugar a
los maxi-procesos para establecer si las mismas,
con el nuevo sistema, se veran eliminadas o redu-
cidas y con qué efectos previsibles.

En el pasado y en contra de las convicciones de
muchos, los maxi-procesos no siempre han sido el

cién, su entrada en vigor fendra lugar al cumplirse un arfio de la
fecha de publicacion.



efecto automatico de las declaraciones de los llama-
dos «arrepentidos» aungue es sin duda cierto que
tales declaraciones, en algunos casos, han poten-
ciado el fenémena.

A menudc, efectivamente, la encuesta judicial de
grandes dimensiones en materia de ctiminalidad or-
ganizada es la necesaria transposicion procesal de
realidades criminales de vastas proporciones, poco
permeables a la investigacion.

Es claro que an una situacion regida por la omer-
t42 una investigacion fundada en modalos inspira-
dos en &l tipo de aulor esté destinada al fracaso; por
ello se ha preferido concentrar los esfuerzos, antes
que en la prueba del delito asociativo, sobre los de-
litos especificos de la organizacién criminal, como
medio para llegar a la prueba del delito asociativo.

Solamente con esta metodologia —y sus resulta-
dos lo han cenfirmado— los habitualmente evanes-
centes indicios de pertenencia a la mafia y a orga-
nizaciones similares adquieren una relevancia y un
significado bien diversos cuando se los integra en
un mosaico probatorio compacto y homogéneo, en
el que resulta privilegiada la prueba de los delitos es-
pecificos de la organizacion, como via para obtener,

de forma indirecta pero sequra, la prueba del delito’

asociativo.

Pero las investigaciones sobre los delitos tipicos
de las organizaciones en cuestion —y, en particu-
lar, las indirectas (por ejemplo, las que se llevan a
cabo sobre documentacién bancaria)— praducen
inevitablemente actuaciones procesales de amplio
alcance.

Baste pensar, por ejemplo, en la complejidad de
las comprobaciones, direclas e indirectas, que lleva
consigo una causa sobre actos de trafico internacio-
nal de estupefacientes o de reciclaje de dinero de
procedencia ilicita; comprobaciones quae resultan to-
davia mas arduas por la insuficiencia de medios hu-
manos y materiales que padecen los organos judi-
ciales interesados en el fendémeno.

Todo esto sin hablar de la gravedad de los pro-
blemas que surgen al tratar de individualizar, en las
recurrentes fases de crisis de las organizaciones cri-
minales, las causales de los delitos y al tratar de des-
cubrir a los autores si no se tiene una vision global
y unitaria y, en consecuencia, sin un tratamiento
conjunto de los distintos procedimientos.

Quizas nc se ha reparado lo suficiente en que, in-
cluso cuando, forzando fa actual disciplina legislati-
va de la conexion, se evita reunir procedimientos li-
gados entre si, al menos por evidentes razones de
vinculacién probatoria, |as dificultades no se atenuan
apreciablemente porque siempre resulta necesario
adquirir todos aquellos datos de conjunto que hagan
posible el exacto encuadramiento de un detarmina-
do acto criminal para identificar a sus autores. Por
el contrario, se corre el riesgo de una duplicacion de

2 «La omerta es el rachazo incondicionado y absoluto de la co-
laboracién con los drganos astatales, no solamenta por temor a
represalias, o por voluntad de proteger |la faccién de que se for-
ma parta, sino también por {a tendencia a negar toda legilima-
cién & cualquier "interferencia” del Estado (y de los poderes pu-
blicos en general) en la eslara de los particulares y por lanto en
los asuntos dal grupo» (H. Hess, Mafia, Laterza, Bari 1973,
p. 147, cit. por G. Turone, Le asociazioni di bpo mafioso, Giuliré,

las investigaciones sabre los mismos hechos por
parte de autoridades judiciales diversas y de reso-
luciones contradictorias, ademas de provocar una
mayor disfuncionalidad de las estructuras judiciales
€n su conjunto.

Tales dificultades eran bien conocidas por 108 pro-
pios operadores desde el principio, tanto que mu-
chas veces, cuando ha habido ocasion, se ha su-
brayado la necesidad de que el enorme trabajo ju-
dicial en el campo de la gran criminalidad no que-
dase abandonado, como ha sucedido hasta ahora,
a la buena voluntad del magistrado individual y se
ha pedido la habilitacién de las pramisas para la
creacion de un tejido arganico y hien coordinado de
drganos investigadores, un continuum que hiciera
posible llevar adelante la tarea judicial de modo sis-
tematico y racional.

Todo esto —como era por lo demas facil de pre-
ver— no se ha producido todavia y, salvo algun ti-
mido intento de mayor racionalizacion del trabajo, si-
gue siendo la sola buena voluntad del magistrado in-
dividual la que frata de asegurar una cieria eficacia
represiva, reclamada por una colectividad cada vez
mas alarmada por la permanente virulencia de las
prganizaciones criminales.

+Qué va a ocurrir ahora, con la introduccion del
nuevo codigo?

Se lee en la Refazione preliminar que «el tema de
los maxi-procasos... ha constituido un nudo central
de los trabajos parlamentarios, durante los cuales
58 ha planteado a menudo la pregunta de si el nue-
vo proceso penal... estarla en condiciones de hacer
frente a una criminalidad que se caracteriza por la
complejidad de su organizacion y por la asociacion
de muchas personas».

Y, por lo demas, la atencion a los problemas de
los grandes procesas en tema de criminalidad arga-
nizada ha quedado demaostrada por la constitucidn
de una comisién ad hoc durante los trabajos de re-
daccion del codigo.

Comao se reconocia expresamente en la Relazio-
ne que acompafaba al proyecto preliminar, en el
huevo codigo quedan «tendenciaimenie excluidos
I0s maxi-procesos».

En esta perspectiva el legislador delegado, si-
guienda |as directrices 15 y 16 de la delegacion le-
gislativa®, incidid, sabre todo, en el instituto de |a co-
nexidn, efetuando una drastica reduccion de los su-
puestos de operatividad de la misma excluyendo
toda discrecionalidad en la individualizacién del juez
competents.

Asi, a los efectos del articulo 12 la conexién ope-
ra solamente:

a) en el caso de concurso 0 cooperacion de va-
rias personas en el mismo delito o de deter-
minacidn del hecho como etecto de varias
conductas independientas;

Milano 1984), En palabras de P. Arlacchi «omerta» significa par-
ticipar de un sistema de doble moral: |la vigente entre miembros
del mismo grupo v la de signo opuesto, valda para las relacio-
nas con extrafios» (La mafia impranditrice. L'atica mahosa e lo
spirito del capitaismo, || Muling, Bologna 1983, p. 22).

3 Hay traduccidn caslellana de Mara Martin Gonzalez, publi-
cada en el Bolelin da Informacion del Ministerio de Justicia, nu-
mero 1461, de 15 de julio de 1987, pp. 1765 y ss.
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b) cuando se imputan a una personas varios de-
litos realizades mediante una dnica accion u
omisién, o mediante varias acciones u omisio-
nes contextuales;

¢} cuando se imputan a una persona varios de-
litos ligados por un nexo teleolégico.

Ha desaparecido por tanto la hipdtesis de la co-
nexion probatoria, prevista en el articulo 45,4° del
codigo aun vigente, considerada como una de las
principales causas de los maxi-procesos.

Esta disciplina del instituto de la conexidén, bastan-
te mas restrictiva que la actual, no excluye sin em-
bargo por si misma la celebracién de procescs de
grandes dimensiones, puesto que sigue permane-
ciendo en la legislacion penal el concurso de persc-
nas en el delito asociativo y en los delitos-fin perpe-
trados por miembros de las organizaciones cri-
minales.

Ademas, el previsible mencr nimero de imputa-
dos, serd seguraments compensado por la mayor
duracion de los juicios orales en el nuevo proceso.

En la misma Refazione al proyecto preliminar se
reconoce que «la tendencial exclusion de maxi-pro-
ces0s no significa la exclusion de maxi-investigacio-
nes vinculadas bajo el perfil meramente probatorio,
que puedan resultar necesarias para afrontar los
problemas creados por la criminalidad organizada».

En tal perspectiva se ha atribuide a la conexion
probatoria, no obstante su inidoneidad para determi-
nar desplazamientos en la competencia por razdn
de la materia y del territorio, un papel no inditerente
puesto que en base al articulo 17 d), sera posible la
reunion de varios procesos pendientes en el mismo
estado y grado, cuando la prueba de un dslito ¢ de
una circunstancia influya sobre |la prueba de otro de-
lito 0 de alguna de las circunstancias del mismo, ya
que esto no es obstéculo para un rapido desarrollo
del tramite.

La reunién es facultativa y, como se ha dicho, no
dsbe perjudicar la rapida resolucién de los proce-
50s, paro salta a la vista que todo va a depender de
la discrecionalidad del juez y desde ahora es previ-
sible que las exigencias de racionalidad jugaran un
papel relevante, para evitar repseticiones de las mis-
mas pruebas en numeroscs procedimientos vincu-
lados desde el punte de vista probatorio.

Asi, hay que coincidir con la Relazione al proyec-
to preliminar cuando reconoce que ios problemas
planteados por los llamadcs maxi-procesos no son
solucionables exclusivamente en el plano procesal
precisandose, en el sustantivo, una reforma de los
delitos asociativos.

Y, en efecto, en presencia de la obligatoriedad de
la accion penal, de la misma prevision de diversas
formas de dslitos asociativos, cuya perseguibilidad
prescinde de la comision de los delitos-fin, hace
completamente aleatoria la esperanza de que ia re-
ducida operatividad de la conexion (por lo demas
compensada por la posibilidad de la reunién de pro-
cedimientos probatoriamente vinculados) sea por si
sola suficiente para excluir la perpetuacion del fené-
meno de 108 maxi-procesos.

* Ariculo 45. Casos de conexidn, Hay conexidn de procedi-
mientos en los casos siguientes: (.. ) 4. si la prueba de un dehto
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Ha surgido de este modo un primer punto de no-
table importancia que sirve para demostrar como,
para funcionar con eficacia, el nuevo proceso penal
precisa de ulteriores intervenciones en planos dife-
rentes del procesal.

No s posible afrontar aqui el problema de la re-
definicion de los delitos asociativos y reconozco que
todavia no tengo ideas del todo claras al respecto;
pera me parece importante sefalar tanto la urgen-
cia de esta reforma como la necesidad de que se tra-
te de armonizar, dentro de lo posible, nuestra legis-
lacion con la de otros Estados.

Sucede & menudo que algunos paises rechazan
las peticiones de prision prevenliva y de extradicion
tormuladas contra imputados por delitos de asocia-
cién para delinquir o de asociacion mafiosa, preci-
samente porque en sus ordenamientos no existen
tales tipos criminales o existen otros configurados
de manera diversa.

El tema de las investigaciones vinculadas y, mas
en general, el de las investigaciones complejas ha
sido afrontado por la nueva normativa también bajo
otros aspectos, como confirmacién de su caracter
cehtral y de su dificultad.

Las soluciones adoptadas no siempre han sido del
todo satisfactorias; sin embargo, es preciso recono-
cer que probablemente, en el fluido estado actual de
la reflexion sobre la posicion del Ministerio Publico
(PM) en el ordenamiento judicial, otras soluciones,
diversas y mas avanzadas, habrian encontrado ¢ri-
ticas y resistencias todavia mayores.

Asi, el articulo 70.3 de la ley sobre el ordenamien-
fo judicial en su nueva formulacion preve que el ti-
tular del oficic del PM pueda designar varios magis-
trados para el tratamiento del mismo asunto, con lo
que se da cobertura juridica a |a practica, instaura-
da desde hace ya tiempo, de las asignaciones con-
juntas en los procesos complejos {especialmente los
de terrorismo y criminalidad organizada) y, tratando
ademas de afrontar eficazmente el problema no fa-
cil de la breve duracion de las investigaciones
preliminares.

No se ha previsto, sin embargo, ninguna regula-
cion del funcionamiento de grupos de trabajo dentro
de los oficios y, sobre todo, ng se ha previsto nin-
gun remedio para los casos de desacuerdo entre los
magistrados del PM sobre los métodos de investi-
gacion o las providencias a adoptar.

El informe de la Comision para la adecuacion de
las normas sabre el ordenamiento judicial al nuevo
proceso, sobre este punto, advierte que se ha dese-
chado la hipotesis de prever expresamente que el ti-
tular del oficio pueda designar sélo magistrados que
estén dispuestos a trabajar juntos, y esto para no
dar lugar a eventuales rechazos instrumentales para
superar posibles dificultades, asi como en la labor
de organizacion del trabajo que debe desarrollar el
titular del oficio.

Vuelve, por tanto, a confiarse una vez mas en la
«buena voluntad» del magistrado individual.

Y «la opcién de no optar» es todavia mas eviden-
te en |a disciplina de las relaciones entre diversos

0 de una circunstancia del mismo influye sobre la prueba de ofro
delito © de alguna de sus crcunstancias.



oficios del PM en tema de investigaciones vincula-
das, prevista en el articulo 371.

Se ha establecido, en efeclo, la cocrdinacion es-
pontanea entre los diversos oficios del PM «por la
agilidad, economia y eficacia» de las investigacio-
nes delegadas y, a tal tin, se ha previsto el intercam-
bio de documentacién y de informacicnes enire
allos, la comunicacion de las directrices impartidas
an cada caso a la policia judicial y la posibilidad de
proceder conjuntamente a la realizacién de actua-
ciones especificas.

No se ha previsto ningun tipo de instrumente juri-
dico para asegurar la efectividad de tal coordinacion,
por lo que, una vez mas solaments |la protesionali-
dad y la «buena voluntad» de los magistrados po-
dran asegurar una coordinacion eficaz. Y esto me
parece bastante grave porgue, frente a una crimina-
lidad organizada que desde hace tiempo cpera a ni-
vel nacional e internacional, los mecanismos repre-
sivos no han conseguide todavia acabar con previ-
sibles parlicularismos locales que podrian constituir,
a falta de la puesta a punto de un remedio para dar
solucian a eventuales divergencias entre oficios del
PM, una seria rémora para la eficacia de las inves-
tigaciones preliminares.

El tema de las investigaciones coordinadas ha
sido objeto de un profundo estudic tanto por la Co-
misidn de los grandes procesos como por la Comi-
sién redactora que lo trata ampliamente en la Rela-
Zione que accompanaba al proyecto preliminar en
que se observa que la ampliacion de las oportuni-
dades de coordinacidn satisface plenamente las exi-
gencias de fa investigacian que surgen en las inves-
tigaciones referidas a la gran criminalidad organiza-
da. Esto es indudablemente cierto, porgque, aparte
de la hipétesis de conexién del articulo 12, de delito
continuade y de delitos cometidos por varias perso-
nas en perjuicio reciproco (art. 371 a), se han pre-
visto, como hipdtesis de coordinacion de investiga-
ciones, la conexién probatoria (art. 371 b) y la prue-
ba de varios delitos derivada en parte de la misma
fuente (art. 371 c). La altima hipdtesis en particular
se refiere a los casos de imputados colaboradores
de |a justicia que presian declaraciones de amplio
espectro, en las que la coordinacién infarmativa y
operativa es con frecuencia preciosa e insustituible
para dar unidad de direccién a las investigaciones
preliminares.

Sin embargo, en el dificil intento de conjugar efi-
ciencia y autonomia de los singulares oficios del PM,
se ha adoptado una solucion ciertamenie insa-
tisfactoria.

En efecto, se afirma en la Relazione al proyecto
preliminar gue «se garantiza la autonomia de cada
uno de los oficios coordinados que pueden también
praceder separadamente por el delito atribuido a la
propia compelencia y desarrollar, a tal fin las inves-
tigaciones que consideren oportunas; de manera au-
tonoma e independiente».

Todo esto significa que, en la préctica, se dara la
coordinacién entre los diversos oficios del PM, en la
medida en que en todos los oficios interesados con-
curra la sensibilidad y a profesionalidad necesarias
para darse cuenta de lo indispensable de la coordi-
nacién y la suficiente humildad para dejar a un lado
recusables personalisimos.

Cualquiera gue tenga un minimo de experiencia
operativa en materia de investigaciones sobre la
gran criminalidad organizada sabe muy bien los de-
sastres gue pueden provocar, en ese tipo de inves-
tigaciones, iniciativas poco meditadas por parte de
algungs magisirados u cficiales de policia judicial.

Asi las cosas, prever que la coordinacian «deba
operar sobre una “base consensual” y deba “resul-
tar de la auténoma decision de cada PM competen-
te"» se resolvera en la absoluta aleatoriedad de la
propia coardinacién y favorecera la acentuacion de
los personalismos entre titulares de las invesligacio-
nes, sin estimular la profundizacién de los temas in-
vestigados que sdlo podrian resultar seriamente
afrontados en una visién global y unitaria.

Prevalecera de este modo la exclusiva e infiscah-
zable sensibilidad de cada magistrado para inter-
cambiar documentos e informaciones con sus cole-
gas vy, en la delicadisima cuestion de las relaciones
entre el colaborador de |a justicia y el PM, cualquier
oficio tendra la oportunidad de intervenir con inicia-
tivas que podrian perjudicar irremediablements la
eficacia y la genuinidad de |la colaboracién,

En la Refazione al proyecto preliminar, la Comi-
sidn afirma en particular, que, precisamente para
respetar al autonomia de cada oficio del PM, se ha
rechazado la propuesta de confiar la coordinacidn
de las investigaciones vinculadas, en caso de desa-
cuerdo entre oficios del PM y los magistrados inte-
resados, a solicitud y previa audiencia de los mis-
mos, al Procurador General de la Corte di Appeilo
{en el caso de oficios pertenecientes al mismo dis-
trito) y a los Procuradores Generales de las Corti di
Appello puestos de acuerdo (en caso de oficios per-
tenecientes a distritos diversos). Ahora bien, sin en-
trar en el fondo de esta propuesta de solucién de
conflictos, parece oportuno observar, cémo se ha re-
cordado en el medilado informe sabre el nuevo cé-
digo emitido por el Consiglio Superiore della Magis-
tratura, que «la existencia de un mecanismo para
dar solucién a los contrastes sirve también, en un
plano preventivo, para evitar que los mismos lleguen
a producirse, lo que, en ausencia de una competen-
cia por conexion fuera de los estrechos limites del
articulo 12, puede verse también favorecido por el
desfase temporal de las distintas investigaciones re-
lacionadas entre si».

De esta manera, es facil predecir que se daran re-
sistencias en parte de los oficios del PM para enviar
a otro oficio documeniacion e informaciones gue, en
las investigaciones preliminares dirigidas por el pri-
mer oficio deban permanecer secretas, mientras en
las destinadas al segunde oficio podrian —o debe-
rian— ser inmediatamente reveladas.

¥ parece de verdad incongruente la decisidn de
tan delicadas cuestiones sin alguna intervencion res-
ponsable gue imponga, en una situacion de desa-
cuerdo entre los distintos oficios, la solucidn que se
estime mas idénea.

Lo cierto es que en esle tema de capital impor-
tancia, que constituye uno de los puntos nodales del
nuevo proceso por lo que se refiere a las investiga-
ciones sobre la gran criminalidad organizada, la so-
lucion adoptada, quizas inevitable, se resiente tam-
bién de la falta de analis de la posicion en que ha-
bra de colocarse al PM en et futuro.
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Otro punto relevante, en las grandes investigacio-
nes relativas a la criminalidad organizada, sera el
del incidente probatorio, aun cuande el legislador ha
restringido de manera drdstica, que se ha conside-
rado excesiva por algunos, las posibilidades habili-
tadas por la delegacién legislativa.

Como se sabe, la directriz numero 40 de la dele-
gacién, en el curse de las investigaciones prelimina-
res, cuando se tratase de declaraciones testificales
para futura memoria o de otros actos de prueba cuya
realizacion no pudiera esperar al juicio oral, preveia
la facultad reconocida tanto al PM como al imputa-
do, de pedir, mediante incidente probatorio, la prac-
tica del examen del imputado, en careos, reconoci-
mientos, pericias, declaraciones testificales; preveia
ademds el poder-deber del juez de declarar inadmi-
sible la peticién de actuaciones irrelevantes, dilato-
rias o susceptibles de llevarse a cabo en el acto del
juicio y de retrasar, a solicitug motivada del PM, el
incidente probatorio solicitado por el imputado, du-
rante el tiempo estrictamente nececesario para la
conclusién de las investigaciones y siempre que la
demora no perjudicase la formacién de la prueba.

En la disciplina concreta del incidente probatorio,
el legislador se ha movido sobre todo por la preocu-
pacion de que dicho instituto pudiera prestarss, en
la distorsién de la practica, a la reproduccién de los
esquemas y de los inconvenientes tipicos de la ins-
truccién formal; en particular, se ha temido que un
uso excesivamente dilatado del incidente probatorio
por el PM pudiera precanstituir desde la investliga-
cion preliminar la mayor parte de las pruebas —o,
al menos, las mas significativas— destinadas a ser
utilizadas en el juicio oral.

Se ha preferido, por consiguiente, individualizar
criterics dirigidos en la determinacién de la catego-
ria de los «actos no aplazables» para el acto det jui-
cio, para evitar que unos margenes demasiado am-
plios de discrecionalidad pudieran inducir al juez, en
la previsible carencia, al menos incial, de estructu-
ras, a ufilizar mas de lo debido el incidente probato-
rio, para descongestionar el plenario.

Del mismo modo, la fijacidn de criterios rigidos y
restrictivos para 1a admisibilidad del incidente proba-
torio constituye sin duda un atil remedio de un uso
impropio del instituto por parte de los defensores,
con vistas al conocimiento de los elementos adqui-
ridos por 6l PM durante las investigaciones pre-
liminares.

Es facil comprender que estas exigencias opues-
tas estan destinadas a enfrentarse, sobre todo, en
las grandes investigaciones sobre la eriminalidad or-
ganizada, especialimente en presencia de sujetos
que colaboren con la justicia.

El articulo 392, por tanto, prevé la admisibilidad
del incidente probatorio para la asuncion del testi-
monio de una persona, o para el examan de la per-
sona sometida a investigacion (sobre hechos con-
cernientes a la responsabilidad de otros), cuando
exista fundado motivo para considerar que la mis-
ma no podra ser examinada en el acto del juicio por
enfermedad u otra causa grave o cuando, sobre la
base de slementos concretos y especificos, exista
motivo fundado para entender que podra ser objeto
de violencia, amenaza, oferta o promesa de dinero
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o de otro género para que no declare o lo haga en
falso.

En las mismas condiciones, se ha previsto que se
pueda proceder a oir en declaracién y a la realiza-
cion de careos con personas imputadas por delifos
conexos, mientras que sélo podran llevarse a cabo
pericias cuando el objeto de las mismas sea suscep-
tible de modificaciones no evitables y practicarse re-
conocimientos, cuando particulares razones de ur-
gencia no permitan aplazarlos al acto del juicio.

Ahora bien, incluso conviniendo con la exigencia
del legislador de evitar que el instituto del incidente
probatorio pueda ser un tramite para la reintroduc-
cién de los esquemas de la instruccion formal, no
puede pasarse por alto que subordinar la admisibi-
lidad del mismo, en los casos de peligro de conta-
minacién de la prueba, a elementos «concretos y es-
pecificos» puede consfituir en las investigaciones
sobre la criminalidad organizada, un obstaculo difi-
cilmente superabie, sobre todo en la conciencia dic-
tada por la experiencia, en el caso de los sujetos co-
laboradores, de los gravisimos riesgos para su inco-
lumidad personal a que tendran que hacer frente.

Y la situacion aparece todavia mas problematica
en presencia del articulo 512, que permite la lectu-
ra en el juicio de las actuaciones practicadas por el
PM o por el juez en la audiencia preliminar, sélo
cuando se haya hecho imposible la repeticion por
hechos o circunstancias imprevisibles.

Ahora, serd dificil sostener, por ejemplo en un pro-
ceso de mafia, que la muerte de un mafioso que hu-
hiera decidido colaborar con la justicia sea un he-
cho imprevisible y, sin embargo, a falta de elemen-
tos concretos y especificos conocidos que pudieran
inducir a entender, antes de su muerte, que el suje-
to tenia en peligro su vida, no seria ciertamente cen-
surable la decision del juez de rechazar la solicitud
de incidente probatorio para oir con anticipacién las
declaraciones.

Por tanto, parece que existe fundamente para es-
timar que una tal disciplina del incidente probatorio,
sobre todo cuando se aplique de manera poco elas-
tica, podra llevar consigo serios obstaculos para la
adquisicion de las pruebas en los procesos a la gran
criminalidad organizada, a falta, entre otras cosas,
de la posibilidad de recursos contra la decision de-
negatoria del juez.

En sustancia, podria parecer que ha jugado un pa-
pel no indiferents en la materia el escepticismo del
legislador delegado en cuanto a la capacidad de la
magistratura para adecuarse a tiempo al espiritu del
nuevo proceso, de modo que esta preocupacion ha
determinado una disciplina de! instituto del incidente
probatorio, quizas, excesivamente rigurosa.

Pero el punfo central del nueve proceso es, en
materia de gran criminalidad organizada, el de la au-
diencia preliminar, que tiene atribuido en la previsién
del {egislador delegante, el papel de «filtro de a pe-
ticion de apertura del juicio avanzada por el PM» (re-
lazione Coco, Senado p. 12) es decir, «funcién de
descongestion del sistema» (refazione Casini, Ca-
mara de Diputados p. 16).

La primera cuestion que se plantea en esta fase
hace referencia a la discovery, 0 sea, al poder del
defensor del imputado de acceder al conocimiento



de la documentacion concerniente a la actividad de-
sarrollada por el PM durante las investigaciones
preliminares.

En este punto el legislador delegado ha llevado a
cabo una anticipacion respecto a ta directriz 57 de
la delegacién legislativa, que preveia el traslado de
los autos al juez del juicio oral, con objeto de «ha-
cer posible al imputado y a su defensor optar por al-
guna de las diversas alternativas ofrecidas por los
iamados procedimientos diferenciados».

Suscita, sin embargo, alguna perplejidad el tras-
lado anticipado de todas las actuaciones practica-
das por el PM durante las investigaciones prelimina-
res, porque ello comportard necesariamente, en los
procesos cumulativos, un aumento de los conteni-
dos de la audiencia preliminar con el riesgo de trans-
formarla, incluso en los casos en que luego tenga lu-
gar el juicio, en el acto central del proceso.

Se agravan, ademas, intuitivamente los peligros
de contaminacion de |a prueba en la fase de enjui-
ciamiento mientras las ventajas de tal anticipacion
resultardn bastante modestas, puesto que precisa-
mente en los procesos de criminalidad organizada
cabe prever que el recurso a los ritos diferenciados®
no sera apreciable, a falta, por otra parte, de ias con-
diciones que hagan ventajosa en el caso concrelo
para el imputado la eleccidn de esos ritos.

Tampoco se pierde de vista, por otro lado, que la
discovery anticipada y completa podria constituir en
la practica una forma de desincentivar al PM a pres-
tar su consentimiento a los ritos diferenciados.

Una cuestion todavia mas compleja es la relativa
al poder que tiene el juez de la audiencia preliminar
para indicar a las partes, cuando no resulte posible
decidir con base en lo actuado hasta ese momento
(arn. 422) «temas nuevos, 0 incompletos sobre los
cuales se hace necesario adquirir nuevas informa-
ciones a los fines de la decisién» y, por consiguien-
te, de admitir las pruebas solicitadas, procediendo
después, directamente, al interrogatorio del imputa-
do que lo haya pedido y a la audiencia de los
testigos.

Dada la clarisima opcién del legislador delegante
de excluir cualquier iniciativa instructora en el juez
de la audiencia preliminar para evitar el peligro «de
la resurreccion de la instruccidn» (relazione Casini,
Camara de Diputados p. 16), la Comisién redactora
se hallaba frente a la alternativa de disponer |a inte-
gracidon probatoria fuera de la audiencia preliminar,
con inevitable retroceso de una fase propiamente
procesal a la pre-procesal de las investigaciones
preliminares, o bien consentir la adquisicion en sede
procesal, ante el mismo juez de la audiencia pre-
liminar.

Se ha elegido la segunda via, que probablemente
representaba la solucion mas lbgica y juridicamente
correcta; la prevision, sin embargo, del funciona-

5 Con la expresion mlos diferenciados se hace mencién a las
ahernativas al stor procesal hpo previstas en el nuavo codigo. Res-
ponden al fin de evitar que lleguen a juicio iInutimente los temas
que se entienda que, sin pérdida sustancial de garantias, podrian
tratarse de forma procedimentaimente menos costosa. En tales
casos se rompe la secuencia ordinaria —investigacién del PM;
audiencia preliminar con opcién entre ja apertura del juicio ¥ la
decision de no haber lugar a proceder; juicio oral.

miento concreto de este mecanismo en los proce-
s0s de criminalidad organizada, no es seguro gque
pueda poner fin a los maxi-procesos.

Un elemento cardinal para la fragmentacion de las
grandes investigaciones en proceso compatibles
con rito acusatorio es el instituto de la separacion
que, en la maleria, no debe resultar un mecanismo
excepcional utilizado para resolver problemas mini-
mos, sino un instrumento de constante aplicacion
gue encuentra su limite exclusivamente en los ca-
s0s en que la reunion de procesos es absolutamen-
te necesaria para el descubrimiento de los hechos
(art. 18,1).

Es claro, por consiguiente, que sobre todo en la
audiencia preliminar debera operar la separacion de
los juicios, precedida de una adecuada actividad
preparatoria por parte del PM, que tendra que pre-
sentarse en |a audiencia preliminar con un plan bien
preestablecido acerca de las estrategias procesales
a adoptar para cada uno de los imputados y de las
imputaciones.

No hay duda, en efecto, de que si el PM, al tér-
ming de una gran investigacion, debiera presentar,
en el uso discrecional de sus poderes, una unica gi-
gantesca peticién de envio a juicio, dificilmente el
juez de la audiencia preliminar, dados los limites in-
cluso temporales de sus funciones, podria operar de
oficio una ponderada opcion de separacion.

Existe por tanto el riesgo de que a la inercia del
PM pueda corresponder idéntica inactividad de par-
te del juez de la audiencia preliminar, con inevitable
replanteamiento de los maxi-procesos, que el nue-
vo codigo ha creido conjurar.

Se hace preciso reconocer, asi, que el mecanis-
mo de la separacion podra ser en concreto remedio
solo en presencia de una sensibilidad y una profe-
sionalidad adecuadas tanto por parte del PM como
del juez de |a audiencia preliminar.

El problema se agrava si, llegadas las grandes in-
vestigaciones a la audiencia preliminar, el juez no
se encuentra en condiciones de decidir en vista del
estado de la causa y tiene que acudir al instituto de
las informaciones sumarias a los fines de la deci-
sién, previsto en el articulo 422.

Es preciso considerar que, en el plazo de dos dias
a partir de la fecha de la solicitud de apertura del jui-
cio por parte del PM, el juez debe senalar la fecha
de la audiencia preliminar para un dia comprendido
dentro de los treinta siguientes al de la solicitud
(art. 418); términos éslos, seguramente inadecua-
dos para permitir las actuaciones precisas para la
constitucion de las partes, en procesos de grandes
dimensiones.

Puede ademas sostener con fundamento que, en
estos casos, los términos seran completamente ina-
decuados para permitir al juez adquirir plenc cono-
cimiento de los autos, con la consecuencia de gue
dificilmente podra senalar a las partes temas nue-

Tales supueslos se sncusntran recogidos en el Libro VI, bajo
la rubnca de «Procedimientos especiales», De ellos, unos (juicio
abreviado, aphicacién de la pena a instancia del imputado y del
PM) se orientan a evitar el acle del juicio. Otros (Juicio dwetlissi-
mo, juicio inmadiato y procedimiento por decreto) buscan la rapi-
da apertura de esa fase.
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vos 0 incompletos necesitados de profundizacion a
los fines de la decision.

En todo caso, en las causas con elevado numero
de imputados el recurso a la llamada instruccién su-
plementaria sera inevitable, en relacion a las nume-
rosas solicitudes instructoras procedentes de las
partes y a la previsible solicitud de los propios tm-
putados de ser oidos.

En otros términos, concurre el riesgo de un resur-
gimiento, bajo otra forma, de la vieja instruccion for-
mal, aunque ahora ejercitada en contradictorio.

Es una previsién realisia, por tanto, que el nuevo
cédigo no esta en condiciones de excluir por si solo
los maxi-procesos, por lo que sélo una adecuada
profesionalidad de los protagonistas (juez, PM, de-
fensores) podra eliminar este peligro.

No basta. Junto al necesario cambic en [a men-
talidad de los operadores judiciales, son también ne-
cesarias incisivas intervenciones en el plano organi-
zativo y legislativo, sin las cuales el nuevo proceso
podrd, quizas, asegurar una mayaor tutela de los de-
rechos del imputado pero no garantizar, al mismo
tiempo, una eficaz reprasion de ia criminalidad or-
ganizada.

Bajo el primer aspecto, se hace preciso recordar
que el estuerzo organizativo y financiero requerido
por el nuevo proceso es excepcional y absolutamen-
te indispensable.

Parece que todos estan convencidos de ello, pero
hay que insistir en que reformas que hacen época
como la del nuevo proceso, si no se les dota del im-
prescindible soporte organizativo, estan destinadas
a fracasar miserablemente, no obstante las mejores
intenciones de todos los llamados a aplicario.

En cuanto al segundc aspecto, se ha hecho ya re-
ferencia a la necesidad de una reforma de los deli-
tos asociatives como medio indispensable para de-
sactivar los maxi-procesos y para racionalizar las in-
tervenciones represivas, onentandolas mas oportu-
namente sobre los delitos-fin de las organizaciones
criminales.

Son, sin embargo, necesarias otras intervencio-
nes en el plano legislativo y las fuerzas politicas y
sociales comienzan a adquirir plena conciencia de
ello.

Se ha dado un primer paso con la reforma del or-
denamiente judicial en los puntos directamente liga-
dos a la introduccién del nuevo cadigo, pero sera
preciso llevar a cabo ctras y mas radicales actua-
ciones, que, antes o después, |la propia practica hara
indispensables.

En primer lugar, es necesario valorar hasta qué
punto y dentro de qué limites institutivos como la
obligatoriedad de la accién penal, la unidad de las
carreras judiciales y fiscal y la misma perienencia
del PM al orden judicial son compatibles con el nue-
vo sistema.

Me doy cuenta que estoy apuntando cuestiones
de extraordinario alcance y scbre las que todavia
apenas se ha iniciado el analisis; pero se trata de
cuestiones abiertas que no se veran resueltas sim-
plemente con ignararlas ni a partir de posiciones pre-
concebidas o corporativas.

& Chiamate in comeita en el original.
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Me parece en cambic que los tiempos si estdn ya
maduros para dar una solucién serena al problema
del llamado pentitismo,

Aplacadas las polémicas y las tomas de posicién
emacionales sobre el fenémenc, sera nacesaric re-
conacer que, sobre todo en los procesos 2 la gran
criminalidad el «testigo de |a corona» es una figura
2 la que sera necesario recurrir, como ensefia la ex-
periencia plurisecular de los paises en los que esta
en vigor el sistema acusatorio.

La necesidad de que las declaraciones de los lia-
mados colaboradores de la justicia sean cribadas y
contrastadas es un hecho indiscutible, pero es im-
pensable que, precisamente en un modelo plasma-
do sobre |a oralidad, pueda prescindirse del testimo-
nio directo de los protagonistas de las actividades
criminales.

Y esto puede obtenerse a través de un sistema
que permita, de una parle, al sujetoc determinarse Ii-
bremente a colabarar y, par otra, con actuaciones le-
gislativas que hagan conveniente la colaboracién.

En cuanto al primer aspecto, no es realista consi-
derar que sujetos —que han vivido en el ilicito y del
ilicito, amparandosa bajo el manto protector de or-
ganizaciones criminales poderosas y dotadas de
grandes disponibilidades financigras— vayan a de-
cidir espontaneamente colaborar con |2 justicia por
motivos de arrepentimiento, obteniendo el dnico re-
sultado de exponerse ellos mismaos y a sus familia-
res a las seguras feroces represalias de las propias
organizaciones.

Las actuaciones a favor de los llamados pentiti,
aungque se circunscriban rigurosamente en el Ambi-
to de las oportunas medidas dirigidas a garantizar
su incolumidad y la de sus familiares, no sélo son in-
dispensables para cbtener una eficaz colaboracion,
sino que ademas no entran en conflicto con consi-
deracion alguna de caracter ético.

En efecto, se fraia no de premiar genaerasamente
la delacién, sino de establecer las condiciones ob-
jetivas, en presencia de las cuales el sujeto pueda
decidir libremente su propia actitud procesal.

Por lo que se refiere al segundo aspecto, hay que
destacar que, hasta ahora la Unica norma relativa al
fenémeno en cuestion, es la del articulo 192, segun
la cual las declaraciones prestadas por el coimputa-
do del mismo delito o par persona imputada an un
pracedimiento conexo en base a la norma del arti-
culo 12 y en el caso de delitos vinculados, se valo-
raran conjuntamente con los demas elementos de
prueba que confirmen su veracidad.

No es el caso de establecer an asta sede si tal nor-
ma ha introducido un criterio de valoracién legal de
la prueba, con dercgacion del principio del libre con-
vencimiento del juez, como sostienen algunas; an-
tas bien, se puede quizds compartir la oportunidad
de una norma que, a través de la referencia expre-
sa a la corroboration, prevenga usos indiscrimina-
dos y arbitrarios de las Hamadas al coimputado®,
pero excluya por ofra parte qua [as mismas «pue-
dan cualificarse ex lege como elementos probatarios
inutilizables» (Relazione al proyecto preliminar,
p. 128).



Cebe insistirse, sin embargo, en que, si junto a
normas que imponen una valoracion justamente ri-
gurosa de las declaraciones de los imputados cola-
boradores, no se introducen otras que permitan un
tratamiento penal mas favorable de los mismos, el
fendmeno de |a colaboracién no sera apreciable en
el futuro, con graves consecuencias en el plano de
las investigaciones.

No se trata de recurrir a leyes excepcionales, en
la linea de la llamada legislacion de emergencia,
sinc de tener en cuenta con realismo la utilidad de
las aportaciones de |os sujetos que colaboran y de
incentivarias con intervenciones legislativas de ca-
racter general.

Hasta ahora, los llamados pentiti han obtanido a
menudo como «premio» a la colaboracion, penas
mas severas que las impuestas a los sujetos acusa-
dos por ellos, e incluso les han sido denegadas por

algunos jueces las circunstancias atenuanies gené-
ricas en base a la consideracion de que la actitud
procasal de colaboracion no es por si misma expre-
sion de un sincero arrepentimiento, pudiendo obe-
decer a un puro calculo.

Urge por tanto, a mi juicio, una normatva que,
desde el respeto a los principios generales, esta-
blezca las condiciones y los limites de un tratamien-
to mas favorable en relacidn con los colaboradores.

Como decia Ihering: «un dia los juristas volveran
a ocuparse del derecho premial y lo haran cuando,
impulsados por las necesidades pragmaticas, lle-
guan a trasladar la materia premial al derecho, es
decir fuera de la mera facultad y del arbitrio, encua-
drandola en reglas bien precisas no tanto en interés
del aspiranta al pramio como por al interés supearior
de la colectividad».

(Traduccién y nolas de Perfecto ANDRES IBANEZ)
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Nota sobre el proceso de las Fuerzas Populares 25 de Abril

Por resolucion de 20 de mayo de 1987 del Juzga-
do de lo Criminal numero 4 de la comarca de Lis-
boa’ fueron condenados, como dirigentes o adscri-
tos a la organizacion terrorista denominada «Proyec-
to Global», 48 de los 64 acusados a penas que va-
riaron entre los seis meses y 10s guince anos de pri-
sién, siendo absueltos 16 acusados.

Esta decision, con algunas variaciones en cuanto
a la medida de las penas, fue confirmada por reso-
lucién del Tribunal de Relacion® de Lisboa y por la
del Tribunal Supreme de Justicia de 22 de junio de
1988.

En relacidn con esta Ultima, tres de los acusados
{Otelo Saraiva de Carvalho, Pedro Goulart y Mouta
Liz) interpusieron recurso ante el Tribunal Constitu-
cional quien decidid en resolucion numero 219/89 de
15 de febrero de 1989.

Tres fueron las cuestiones de constitucionalidad
planteadas al Tribunal Constitucional: la autoria del
«despacho de pronuncia»> por el tribunal del juicio;
la falta de fundamentacidn de las respuestas a los
quesitos® y |a falta de doble grado de jurisdiccién en
la cuestidn de hecho.

Primera cuestion: auditoria del despacho de
pronuncia.

Los recurrentes sostenian que lc dispuesto en los
articulos 365 del Cédigo de Proceso Penal de 1929,
59 de la Ley organica de los Tribunales Judiciales
{ley n.> 82/77, de 6 de diciembre) y 8 del reglamento
de esa ley (Decreto-Ley n.° 269/78, de 1 de sep-
tiembre), que establecen la competencia del jusz del
juicio para la pronuncia era:

— Inconstitucional, por violacion del articulo 32,
numero 5 de la Constitucion (que consagra la es-
tructura acusatoria del proceso criminal; e

— ilegal, por infringir la imparcialidad ordenada
en el articulo 6, numero 1 de la Convencion Euro-
pea de Derechos del Hombre.

El Tribunal entendid que no se verificaba tal in-
constitucionalidad e ilegalidad, basandose en el si-
guiente encadenamiento de argumentos:

' Se trata de un tnbunal comun, pues fa Constitucion prohibe
(art. 212, n® 4) la existencia de tnbunales con competencia exclu-
siva para enjuiciar ciertas categorias de crimenses. No hay asi tn-
bunales especiales ¢ excepcionales, sefaladamente para el en-
juciamiento de deliios de terrorisma. En el Tribunal Criminal de
Lisboa funcionan diversos Juzgados, siendo la distribucion entre
ellos hecha por soreo en acta publico. (Nata del autor)

“ La designacion Trnbunal dg Aalacién corresponds a la de Tri-
bunal de sequnda instancia (aclaracién del autor).

3 El despacho de pronuncia es la decision del juez por la que
recibe la acusacion formulada por el Ministerio Fiscal (o por el par-
ticular admitdo a intervenir como asistente) (aclaracidn del au-
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— el despacho de pronuncia es una realidad ab-
solutamente diferenciada de la acusacion;

— la acusacion (deducida por el Ministerio Publi-
co o por el ofendido} es un acto a través del cual se
introduce el hecho penal en el juicio, pidiendo que
el acusado responda judiciaimente por la infraccidn
criminal que se le imputa en ella;

— la resolucién de pronuncia tiene una fungion
selectiva, procura limitar la remisidn a juicio s6lo de
los acusados respecto de los cuales se haya reuni-
do un conjunto de elementos de prueba que persua-
dan de su probable culpabilidad y convenzan de que
posiblemente seran condenados;

— atendiendo a esta funcion de garantia del des-
pacho de pronuncia, s imposible estimar infringido
el principio acusatorio: aunque es cierto que, segun
la estructura acusatoria del progreso criminal, acu-
sacién y juicio han de provenir de organos diferen-
ciados, no es menos cierto que el juez que se pro-
nuncia y se limita a repetir, total o parcialmente, la
dialéctica de la acusacion, no participa minimamen-
te del acto acusatorio,

— como la infraccion de la garantia de la impar-
cialidad dependia necesariamente de |a violacion del
principio acusatorio, una vez que se concluyd que
esta violacion no se producia, tampoco se estimé
concurrente la infraccién de aguella garantia.

Segunda cuestion: falta de fundamentacién en
las respuestas de los quesilos.

Sequn los recurrentes, el articulo 469 del Codigo
de Proceso penal de 1929, interpretado como pro-
hibiendo la fJundamentacién de las respuestas a «los
quesitos», es:

— inconstitucional, por violacion de los articu-
los 2 (principio del Estado de Derecho democrati-
£o0), 32, numero 1 (garantia de defensa} y 210, nu-
mero 1 {motivacién de las decisiones judiciales) de
la Constitucion; e

— ilegal, por violacidén del arliculo 6, nimero 1

“de la Convencién Europea de Derechos del Hombre.

También rechaz¢ esta tesis el Tribunal atendien-

tor). Conforme al ant. 308 del Codigo de Proceso Penal, hoy wi-
gente, implica que el juez entiende que existen indicios suficien-
les de concurrencia de presupuestas para la aplicacion de una
pena o medida de segunidad.

* Respueslas a los questos son las respussias que da el tn-
bunal colegiado a el jurado a las preguntas formuladas al final
del juicio relativas a la cuestion de hecho (ejemplo. quesito. Esta
probade que A... el 1-1-88, a las 20 horas dispard un fire conira
B...? Respuesta. Probado (6 no prabado, o probado incluso que
dispard un tirg sin direccion delimda, etc). En un momenio pos-
terior, con base en las respuaslas a 10s quesitos (Que represen-
tan sn el fondo la decision de la materia de hecho), e Tnbunal
emite su decision de derecha). (de mernto).



do a su anterior jurisprudencia (resoluciones
n.: 55/85, 61/88, 207/88 y 304/88).

En cuanto a la norma de la Convencion Europea,
no hace ninguna referencia, ni implicita ni explicita,
a la motivacion de las decisiones sobre el hecho en
el proceso penal, por lo que es imposible su vio-
lacion

El Tribunal entendid, en cuanto al articulo 210,
numero 1 de la Constitucion, que apenas establece
un principio programatico, concediendo libertad al le-
gislador ordinario para delimitar el qguantumy el quo-
modo de |la motivacion. Asi no existe ninguna vicla-
cion de este principio.

Tampoco existe violacion del principio de Estado
de derecho democratico, del cual se deduce la exi-
gencia de un procedimiento justo y adecuado de rea-
lizacion del derecho, pues, ademas de que de tal exi-
gencia no cabe extraer ninguna regla sobre el de-
ber de fundamentar las respuestas a los quesitos en
el proceso penal, es lo cierto que se garantizaria me-
jor tal derecho imponiendo el registro de la prueba
producida en la audiencia del juicio.

Finalmente consider el Tribunbal que 1a falta de
motivacion de las respuestas a los quesitos, aunque
estorbe el ejercicio de derecho de recurso y |a ac-
tuacion del tribunal del recurso, no viola las garan-
fias de defensa, pues existen otros medios, algunos
mas eficaces, de potenciar el derecho de recurso,
senaladamente el registro de la prueba producida en
el juicio en primera instancia.

Tercera cuestion: garantia del dobie grado de la
jurisdiccion en la materia de hecho.

Los recurrentes sostenian, por ultimo, que el arti-
culo 665 del Cadigo de Proceso penal de 1929 —in-
terpretado por |a resolucién del Tribunal Supremo de
Justicia de 29 de junio de 1934, en el sentido de que
as Relagoes, en el recurso contra resoluciones con-
denatorias de los fribunales colectivos de lo crimi-

nal, al conocer de la cuestion de hecho, deberan ba-
sarse exclusivamente en los documentas, respues-
tas a los quesitos y en otros elementos que consten
en autos, hasta el punto de que solo les es licito al-
terar, en ese nivel, aquellas decisiones atendiendo
a elementos del proceso que no pudiesen ser con-
tradichos por la prueba apreciada en el juicio y que
hubiesen determinado las respuestas de los quesi-
tos— era.

— inconstitucional, por violacion de los articulos
16, n. 1 y 32, n. 1 de la Constitucion (el primero in-
tegrado con el articulo 11, n. 1 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos det Hombre); e

— ilegal, por violacion del articulo 14, n. 5 del
Pacto Internacional sobre Derechos civiles y politi-
cos y articulo 6 de la Convencién Europea de los De-
rechos del Hombre.

El Tribunal estimd que el articulo 32, n. 1 de la
Constitucion reconoce al acusado, condenado en
primera instancia, el derecho de, a través del recur-
so, someter el hecho penal, tanto en el plano juridi-
co como en el factico, al juicio de una nueva instan:
cia, ¥ que la norma cuestionada no respeta ese prin-
cipio constitucional de doble grado de jurisdiccion en
el proceso penal condenatorio. Entendié el Tribunal
que era claramente insuficiente el papel legalmente
reconocide as Relagoes en la reconsideracion de la
materia de hecho ya que sélo de modo excepcional
constaran en el proceso elementos susceptibles de
trasladar al tribunal de segunda instancia la nega-
cion de hechos que los tribunales recurridos dieran
por ciertos.

En resumen: de las tres cuestiones de constitu-
cionalidad Wlevadas al Tribunal Constitucional éste
juzgd improcedentes las dos primeras (que se refe-
rian al juicio en primera instancia) y so6lo acogio la
tercera (referida al juicio en segunda instancia).

(Traduccion: Luciano VARELA CASTRO)
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APUNTES*

® La revancha de D’Artagnan

Quienes decidieron un dia meter al valiente espa-
dachin en un juzgado no sabian con quién se juga-
ban los cuartos. Pensaron quiza en desarmarie lian-
dole el florete en papel de oficio, pero D'Artagnan,
con una fertilidad en recursos que justifica sobrada-
mente el tratamiento épico dado a sus vicisitudes,
se hizo enseguida al nuevo campo. Quiz4 pudo ayu-
darle en la empresa su indudable experiencia en li-
des marcadas por la dialéctica jesuitica que los es-
birros del Cardenal —eternos rivales— imprimieron
siempre a su estrategia de acoso. Al fin y al cabo to-
das las actitudes inquisitoriales se tocan. Y no cabe
duda de que de verdadera inquisicién se trataba en
el malhadado expediente, al que por fin el Tribunal
Supremo ha puesto en su sitio.

Asi pues y como saltaba a simple vista de quien
hubiera querido verlo desde una lectura de las ac-
tas, ni siquiera en clave de articulo 24 CE, sino de
puro sentido comun: ne hubo sino miserable pesqui-
sa poiicial sobre la vida publica y privada de un juez
en ningun caso sospechoso de delito; antijuridica de-
nuncia anénima y, en fin, una copiosa sarta de des-
propdsitos procesales y sustantives. Por cierto, con
un fervor publicitario digno de mejor causa.

Reparada ya la ofensa, descanse en paz en bue-
na hora el intrépido mosquetero. Torne & su mundo
de ficcidn del que nunca debieron haberle sacado.
Aungue bien podria suceder que quienes fueron tan
genercsos aen fa insidia lo sean ahora otro tanto en
la reparacioén. ;Por qué no proponiéndole para una
Cruz de San Raimundo de Penafort que luciera im-
poiuta para siempre en su blanca pechera almi-
donada?

® Orden de predicadores

No son muchos, pero paracen dotados del don de
la ubicuidad. Son proveedores de idsologia; o, al
menos, proporcionan coartadas encubridoras de los
desaguisados de la clase politica, cuando fallan los
talentos para la legislacion y la Ciencia del Derecho.
No hay congreso, mesa redonda o jornadas de es-
tudic donde sus nombres no se repitan en cartel.

* Secciin a cargo de la Redaccidn
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También se repite el contenido de sus intervencio-
nes. Si es preciso, pueden comenzar aiguna de
ellas, advirtiendo, sin el menor empacho, que no ten-
dra nada que ver con el titulo anunciado. Lo impor-
tante es aprovechar cualquier ocasién para difundir
5U mensaje.

Su evangelio es muy simple. La salvacién de la
lenta e ineficaz Justicia Penal espaficla depende, en
gran medida, de que el Ministerio Fiscal se haga car-
go, de una vez por todas, de la instruccién penal.

Semejante propuesta puede ser perfectamente
asumible como postulado de racionalizacion del tra-
bajo procedimental penal. Lo novedoso es el méto-
do apologético empleado.

En efecto, al analizar el estado actual de la Admi-
nistracién de Justicia en materia penal, y el corres-
pondiente modelo procesal, se adopta la estrategia
de la ldgica (o, si se prefiere, ildgica) del rechazo.

Para ello, se lleva a cabo un examen descarna-
damente realista (casi tremendista) de la practica co-
tidiana de nuestros Juzgados y Tribunales. Se car-
gan las tintas al describir la 1étrica figura del Juez in-
quisidor (jqué hallazgo retérico para afligir definitiva-
mente a la parroquia...!).

En cambio, cuando se pasa a pintar el panorama
de lo que seria una instruccién dirigida por el Minis-
terio Fiscal, |a estrategia sigue, sin rebozo, el mode-
lo de la (i)légica de la mitificacién.

Para empezar, se insiste mucho en su condicion
de parte imparcial. Se pasa, como sobre ascuas, s0-
bre las relaciones entre Fiscalia y Poder Ejecutivo.
Y, si algin osado menciona el caso Amedo, queda
fuiminado de inmediato como demagogo.

Situados en un paraisc imaginado, muestran a un
Fiscal que desarrolla su trabajo con objetividad, ra-
pidez y eficacia sobrehumanas. Poco familiarizados
con la realidad cotidiana de la oficina judicial (que,
a veces, s6lo conocen por cotilleos de amiguete),
los apdstoles de esta Buena Nueva de arte menor,
juegan con lo que aquél podria hacer, de encargar-
se de la instruccion..., y, entre otras cosas, de con-
tar con una infraestructura suficiente, hoy por hoy,
aun muy lejana (inconvenientes de los cuerpos de
élite). Parecen, ademas, ignorar que, hasta el pre-



sente, ese Fiscal dista mucho de haber aprovecha-
do todas las oportunidades de intervencion que le
proporcionaba nuestro ordenamiento procesal. Qui-
ZA, por esa razon, se ha querido ensayar una com-
petencia instructora compartida, que le permitiera ir
jugando a instruir, aungue ello acarreara la conver-
sion de aquella funcion en una ambigua tierra de na-
die, 0, mejor, terra de todos, propicia a las mas ex-
trafias mistificaciones.

En estas condiciones, el traspaso de la direccion
de la instruccion al Ministerio Fiscal puede resultar
problematico, y estar abocado al fracaso. No se tra-
ta de no llevarlo a cabo, sino de hacerlo bien. No
vaya a ser que la sociedad espanola tenga que pa-
gar, como siempre, las consecuencias de reformas
precipitadas, cuya responsabilidad, luego, nadie
asurme.

Puede ser que ef Serior esté con esta animosa
nueva orden de predicadores; pero, de momento,
habra que pensarlo dos veces antes de decirles con-
fiadamente «jameén!»,

¢ Bienvenido, mister Marshall...!

Los estudiosos de la realidad de la Justicia Penal
en la metrépoli informan que mas de un 90 por 100
de los casos concluyen sin juicio, mediante formu-
las transaccionales derivadas de la negociacion en-
tre las partes (plea bargaining). El complejo entra-
mado del procedural due process of Law resulta lar-
go, costoso y de impredecibles resultados.

Mientras los pragmaéticos new realists pregonan la
deterrance, la represion pura y dura, como finalidad
ultima del sistema penal, los econometricians se en-
seflorean del huerto procesal, y —coherentes con
su neoliberalismno rampante— sostienen que el pro-
ceso debe abordarse con mentalidad de mercado.
Hay que administrar recursos escasos, y lo mejor es
que las partes y sus contrapartes convengan el pre-
cio (la pena o las condiciones de la condena), que
el drgano jurisdiccional (imagen del nefasto interven-
cionismo publico) debe limitarse a homolagar.

Los mecanismos de negociacion procesal penal
permiten, a muy bajo precic, proporcionar a la So-
ciedad su diaria racién de chivos expiatorios. La opi-
nion publica aplaca, con su condena, su sensacién
de inseguridad y de frustracion y, como los Reyes
de Corazones, con los que se topé 1a inquietante Al-
cia carrolliana, no es capaz de aguardar a que se
cumplan tantos tramites como demanda el ideal de
fair triaf para llegar a ellas.

No es de extrafiar que, al cabo, se haya caido en
apreciar las excelencias de aquellos procedimientos
aqui, en Ultramar.

Tras la Republica Federal Alemana, Portugal e lta-
lia, la moda ha llegado a Espana, bendecida por el
Consejo de Europa. Decididamente, Amaodio tiene
razén: el modelo del futuro procesc penal esta pin-
tado con los colores de la bandera americana.

Para tranquilizar a cuantos recuerdan que la ac-
tuacion del Ministerio Fiscal debe, por imperativo
constitucional, ajustarse al principio de legalidad, se
ided la formula magica de la oportunidad reglada.
Este prodigio de prastidigitacién juridica tiene su tru-

co, pero funciona cuando el pablico no es muy exi-
gente y acepta el guific complice del mago.

Al otro lado del océano, paraddjicamente, se es-
cuchan, desde hace tiempo, voces que alertan con-
tra los riesgos del sistema. Incluso en algunos Es-
tados se llegaron a prohibir (caso de Alaska, en
1975} o restringir (en California, en 1982) estos es-
candalosos cambalaches donde lo que menos im-
portaba era la Ley o la solucién justa del caso, y lo
que mas, el equilibric entre el interés de ia defensa
en alcanzar el fallo mas benigno, y el de la acusa-
cién publica de sentencias condenatarias.

En cambio, entre nosotros, la fiscalia General del
Estado exhorta, recientemente, a los Fiscales que
trabajan a pie de obra, a promover —por muy al-
truistas motivaciones— «...soluciones facilitadores
de la sentencia...no ciertamente apartandose de la
legalidad, pero si utilizando todos los margenes de
ambito legal para llegar a situaciones de consenso
con el acusado y su defensa...».

Y, a renglon seguido, se sugiere que la guardia
de los juzgados «... ese terreno propicio para pro-
mover tales soluciones consensuadas...», al igual
que las investigaciones preprocesales que pueda
iniciar el Ministerio Fiscal.

No debe estar muy enterada, la cuspide de nues-
tra Fiscalia, de lo que significa un turno de guardia
en una gran Giudad, que puede suponer un prome-
dio de medio centenar diario de detenidos. Ser4 dig-
no de ver como un Unico sufrido Fiscal puede ente-
rarse del contenido de los atestados, preparar los
correspondientes escritos de acusacion, asistir a la
declaracion de los imputados, y tratar con ellos (jen
qué condiciones...!) y con sus Defensores los térmi-
nos de una posible conformidad.

A finates del pasado siglo, Menger reprochaba ha-
ber construido una Justicia civil, tan perfecta que re-
sultaba inasequible para la mayor parte de los ciu-
dadanos. El proceso penal parece haberse conver-
tido asimismo, en una maquinaria garantista tan de-
licada, tan cara y de manejo tan complicado, que la
postmodernidad o reserva para delincuentes de
gran calado. Los problemas de la delicuencia me-
nor, las bagatelas, pura baratija criminal, no son ren-
tables: mejor es resolverlos tras un rapido tira y aflo-
ja, en la mejor tradicién marxista, faccion Groucho,pf
course.

iTénganse, pues, los eternos descontentos...!
Que en esta Esparia nuestra, y mucho antes del mi-
tico «noventa y dos», ya estamos descubriendo
Ameérica.

& Una huelga a reglamento

Es seguro que cada cuerpo del Estado y, desde
luego, cada unc de los que prestan su concurso a
la administracion de la justicia, soporta su cuota de
irracionalidades y desorden frutos de la inercia y la
degradacién burogratica, en muchos casos de la vie-
ja matriz historica. Pero si alguno de ellos pudiera
aspirar a un lugar preferente en ese ranking de pri-
vilegios negativos es sin duda el del secretariado.

En efecto, la funcién formalmente definitoria y que
tendria que llenar de contenido su estatuto profesio-
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nal: la dacién de fe publica, ha sido mas bien una
entelequia; profesada incluso con particular agnos-
ticismo (lo que es grave en materia de fe) y escaso
empefio por los propios oficiantes.

Esto fue asi ya en épocas en las que la constan-
cia de los actos sdlo podia tener lugar por medios
artesanales. jQué no sera a estas alturas de la tec-
nologia al servicio de la informacion y cuando la con-
tradiccién y la publicidad que da el protagonismo de
las partes o de terceros, se hacen cada dia mas
efectivas!

Tal vez por falta de ideas o quizas por la inhibi-
cién de los mismos interesados/desinteresados, (o
cierto es que el secretario no acaba de encontrar o
de encontrarse con su papel. Y ahi esta la propia
Ley Organica para demostrarlo, por mas que algin
cualificado exponente de su organizacion colegial se
esforzase, desde la afioranza del arancel, an la rei-
vindicacion de un imaginativo rol de control demao-
cratico (¢desde qué demos?) de la jurisdiccion.

Asl las cosas y, cuando justo es reconocerlo, se
estd rompiendo por primera vez el mas mondtono
de los discursos corporativos merced al empefio te-
nuemente critico de algln sector de ese funciona-
riado, la huelga de celo en curso (o el «cumplimien-
to de la legalidad vigente», como reza un panfleto),
reclama de nuavo la atencién sobre esa funcién pro-
fesional en busca de un espacio en el que realmen-
te existir,

Lo de menos en este caso es el coeficiente de jus-
ticia de la reivindicacién de fondo, exclusivamente
econdmica. Lo importante o, mas bien lo grave, es
que la mediacién del secretaric en determinadas ac-
tuaciones, cotidiana y consensuadamente irrelevan-
te y por ello en franco desuso, cuando se pone en
practica, produce un fulmimante efecto de bloqueo
sobre la precaria movilidad de los organismos ju-
risdiccionales.

De ese modo, el «reglamento» que no ha demos-
trado una particular utilidad para la funcion, resulta
que ni pintiparado para la disfuncion.

Lo més curioso del caso es que esto sucede cuan-
do una supuesta profunda reforma de la justicia po-
dria estar legando a su {érmino. De ser ello cierto,
a las cualidades que sus autores seguramente la
atribuyen habria que anadir una nueva: su transpa-
rencia. Porque, como el cristal, la reforma no se ve
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y, sin embargo, penmite ver a su través una oficina
judicial que es la misma y sigue precisamente alli,
en el mismo lugar en que la dejé Montero Rios. Cla-
ro, que de eso hace ya alguan tiempo.

e Nombramientos asépticos remociones
politicas

La cobertura de los puestos de Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia ha propiciado la in-
corporacién de nuevas categorias valorativas a la
semantica del discurso politico-judicial que mas de
uno creeria definitivamente cristalizado.

Ello ha sido posible merced a las aportaciones de
algunos, hasta la fecha, Presidentes de Audiencia
Territorial, sus familiares y amigos (entre éstos unin-
signe catedratico de Filosofia del Derecho y parla-
mentario de la derecha).

Todos, merced al uso alternativo del panegirico
apasionado y la descalificacién mas o menos expli-
cita pero siempre fundada en el no precisamente
gjemplar juicio de intenciones, han llegado a la mis-
ma impactante conclusion: en los casos contempla-
dos se habia hecho justicia al designar psro sélo y
sucia politica al remaver.

Cualquier politca —con perdén— de nombra-
mientos sera siempre seguramente criticable y siem-
pre tambien dificil de fundar en términos racionales.
Aunque ése no pareceria ser el problema en vista
de |a tranquilidad con que muchos de los nuevos cri-
ticos, que no han nacido ayer, contemplaron dentro
y fuera de la justicia —y no hace tanto— tantas de-
signaciones a dedo indiscutible y casi divino. Por
otra parte, la actitud del Consejo en este punto, tan
inevitablemente tefida de decisiones subjetivista
como de falta de transparencia por mor del secreto
del procedimiento, no tendria por qué entusiasmar.

Sin embargo, los torpes detractores, queriendo
echar por tierra lo que denigran, han venido a echar
una mano al Consejo General ayudandole en la jus-
tificacién a posteriori, precisamente de sus dos de-
cisiones mas discutidas, las que hacen referencia a
Andalucia y Navarra. Si quedase un minimo de sen-
sibilidad en el Paseo de La Habana, algun vocal ten-
dria que llevar al Pleno una mocién de recono-
cimiento.



DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

PROGRAMA DE
JUECES PARA LA DEMOCRACIA
Para las Salas de Gobierno de los Tribunales superiores de
Justicia

. CONTROL DEMOCRATICO

1. Programa. Exigencia ineludible de todo con-
trol democratico de un drgano de gobierno es el pre-
vio compromiso con un programa de actuacidn.

JUECES PARA LA DEMOCRACIA impulsara la
elaboracion de los programas especificos de cada
Sala de Gobierno. Su concrecion y adecuada publi-
cacion habran de posibilitar la verificacion ulterior de
su efectiva ejecucion.

2. Transparencla.lo que implica la adecuada
comunicacién y publicidad de su actuacion, sin mas
limitacidn que la derivada de una restrictiva aplica-
cion del articulo 159 de la LO del PJ.

Y también periddicas comparecencias publicas
que rindan cuenta de la gestion efectuada.

3. Participacién. No limitada al momento elec-
tivo, la participacion reafirma el caracter democrati-
co de la actuacién del érgano de gobiernc. Esta par-
ticipacion ha de procurarse a través de un doble cau-
ce: a) La previa audiencia y posterior informacidn a
las Asociaciones Judiciales y b) Comunicacion sis-
tematica y desburocratizada con los érganos de go-
bierno (Decanatos y Juntas de Jueces) y con los res-
ponsables de cada dérgano jurisdiccional. Muy espe-
cialmente impulsaran las reuniones de las Juntas de
Jueces, con posible sugerencias de cuestiones a
examinar y disposicion del apoyo necesario para
ejecucién de lo acordado.

Il. FUNCIONAMIENTC DE LOS ORGANOS
JUDICIALES

1. Acoplo de suficiente informacion sobre ei
estado y funcionamiento de los drganos jurisdic-
clonales. Lo que exige la instauracion de adecua-
dos criterios estadisticos, tanto respecto de sus con-
tenidos, funcionaimente mas indicadores, como del
método recurriendo, por un lado a profesionales es-

pecificos y, por otro, a la presencia fisica de delega-
dos de la Sala en los érganos judiciales de modo
sistematico.

Objetives de esa informacién ha de ser los si-
guientes: a) Los inmuebles en que se desarralla la
actividad judicial. Procurando la constancia de sus
condiciones de espacio y funcionalidad. b) Dotacion
de medios materiales, especificando su calidad y an-
tigledad. c) Existencia de servicios auxiliares, como
gabinetes de psicologos, asistencia social, institutos
anatomico forense y clinicas forenses, unidades de
policia judicial adscritas, cuerpos periciales, de tra-
ductores, etc. d) Existencia de servicios comunes.
e) Dotacion de medios personales con especifica-
cion de los perfiles profesionales de las plantillas de
personal auxiliar (nivel de cobertura de la misma, an-
tigliedad, nivel profesional, movilidad). f) Desde una
perspectiva dinamica se procurara una informacion
permanente sobre las vanaciones de los indices de
litigiosidad y su influencia sobre la demanda de ser-
vicio de los drganos judiciales. También de |la capa-
cidad de respuesta de éstos y de los factores que
interfieren el funcionamiento de los mismos.

2. Elaboracion de planes concretos de actua-
cién. Partiendo de los datos asi obtenidos y perma-
nentemente actualizados, con audiencia de las Aso-
ciaciones Judiciales, se disenaran acciones en los
diversos ambitos de competencia:

a) Decidiendo sobre normas de reparto, compo-
sicion de Salas y Secciones y asignacion de
ponencias de suerte que se eviten descompen-
saciones en la carga competencial de los di-
versos organos judiciales.

b) Igual criterio, asi como el de acercamiento al
usuario de la Administracién de Justicia, infor-
mard la elaboracién de propuestas de modifi-
cacion de demarcacion o instauracion de orga-
nos judiciales, que seran remitidas al Consejo
General del Poder Judicial.

¢) En los casos de coyunturales anormalidades
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de funcionamiento de determinados érganocs
judiciales, se disefiara un plan de actuacion.
Para sllo se efectuard una informacion previa
y audiencia del responsable. Las soluciones
que se adopten procuraran la dotacion de los
medios suplementarios necesarios, dentro de
las previsiones del plan general que habra de
establecer la dotacion de recursos necesarios
a ostos efectos, asi como los criterios de
actuacion.

Instrumento preferente lo constituiran los servicios
de apoyo, adecuadamente dotados de psersonal
auxiliar que, con movilidad territorial, habran de ser
asignados alli donde resulte necesario. Las adecua-
das previsiones al respecto tenderan a evitar el re-
curso sistematico a la cobertura de plantillas con re-
curso a interinos. Sélo cuando sea inevitable se ad-
mitira esta tormula pero, en todo caso, se procurara
la formacion de aspirantes que permita disponer de
€s0s recursos humanos en modo que no sea dis-
funcional.

d) Instar la efectividad de las gerencias de servi-
cios en orden a la gestion econémica y dota-
cién de medios materiales, liberando de modo
pleno a los 6rganos judiciales de tareas que no
le son propias.

e) En las poblaciones en que existan varios 6rga-
nos judiciales se procurard la pronta y adecua-
da dotacidén de servicios comunes de gestion
y tramitacion para actos de comunicacién, em-
bargos, archivo, etc.

. NOMBRAMIENTOS JUDICIALES

En los supuestos de vacante de 6rganos jurisdic-
cionales se ponderard como preferente el recurso a
las prorrogas de jurisdiccion 0 comisiones de servi-
cio si el grado de cobertura de la plantilla y el esta-
do de funcionamiento de los érganos judiciales lo
permite, oyendo a las Asociaciones Judiciales, siem-
pre que existan candidatos y se obtenga el adecua-
do régimen de retribucién.

En el supussto de resultar necesaric el nombra-
miento de Jueces de provisidn temporal se garanti-
zara la necesaria transparencia en el procedimiento
concursal, dando amplia publicidad y formando tri-
bunales selectivos con audiencia de las Asociacio-
nes Judiciates.

IV. PROMOCION DEL DEBATE Y LA
FORMACION EN LOS JUECES

1. Juntas de Jueces. A fin de procurar el con-
veniente contraste de criterios plurales y la posible
unificacion de practicas, asi como definicion de me-
didas de mejora del servicio, las Salas de Gobierno
fomentaran las celebraciones de Juntas de Jueces
O rauniones de magistrados.

2. Publicacion de resoluciones judiclales que

por su transcendencia o interés convenga difundir’

entre los magistrados y jueces de la Comunidad Au-
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t6noma para su consideracion y formaciéon de cri-
terios.

3. Formacién. En colaboracion con las Asocia-
ciones Judiciales se elaboraran los criterios de do-
tacién de bibliotecas tanto de Ias a ubicar en Audien-
cias Provinciales como en cada érgano judicial.

Se programaran jornadas de estudio sobre cues-
tiones juridicas de interés recabando la colaboracién
de las Facultades de Derecho y seminarios de for-
macioén sobre disciplinas no exciusivamente juridicas
fomentando la participacién en las mismas de los
jueces y magistrados.

4. Jueces de paz. Se procurara para los mis-
mos la celebracion de jomadas de estudio que les
permitan la adquisicion de elementales conceptos
sobre el ambito competencial y funcicnamiento de
los Juzgados de su respensabilidad.

V. DEFENSA DE LAS GARANTIAS
ESTATUTARIAS DE JUECES Y
MAGISTRADOS

1. Actuacién disciplinaria. Se garantizara la
defensa de los afectados por los expedientes disci-
plinanos y la posible participacién de las Asociacio-
nes Judiciales.

2. Cailficaclon. Para la slaboracion del informe
anual, ordenado por el articulo 136 de la LOPJ, se
mantendra la plena y directa comunicacién con los
responsablas del érgano judicial cuyas ategaciones
se unirdn al informe.

3. Independencia. Se velara por la independen-
cia de los jueces y magistrados con especial aten-
¢ion a aquellos casos en que, por la trascendencia
publica o la entidad de los asuntos, aquella pueda
verse afectada.

Vl. RELACIONES CON INSTITUCIONES Y
COLECTIVOS SOCIALES

1. Consejo Generai dei Poder Judicial. Se pro-
curara una permanente relaciéon con los Consejeros
Delegados para la Comunidad, recabando su pre-
sencia en el territorio, y participacion de planes de
inspeccidén de los drganos judiciales, potenciando
una transformacién de la forma en que ésta se vie-
ne realizando, que fienda a la busqueda de solucio-
nes da la aclividad de aquéllos y recogiendo ia opi-
nion de sus titulares.

2. Minlsterlo Fiscal. Para la discursién y adop-
cion de acuerdos que garanticen la presencia fisica
del Ministerio Fiscal en todos los érgancs judiciales
de modo mas funcional al cumplimisnto de las atri-
buciones que le vienen conferidas.

3. Instituciones Autondmicas. Informando al
Parlamento Autonémico del estado de la Adminis-
tracién de Justicia en la Comunidad y de los planes
de actuacion decididos asi como de las necesida-
des que aquél demanda. Tambien manteniento re-
laciones permanentes con sus drganos de Gobier-
no recabando las necesarias colaboraciones. Entre



elias las concernientes a ia disposicion de Ia red de
recursos asistenciales.

4. Coleglos Profesionales de Abogados y
Procuradores y Asociaciones de juristas. Lo que
permitira el intercambio de informacion, recepcion
de demandas sobre el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia y colaboracion en el estudio de
propuestas de actuacion.

5. Con otros colectlvos soclales especialmen-
te interesados en el funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia a quienes se dara cuenta de las
medidas adoptadas en relacién con sus exposicio-
nes y suscitando, cuando aparezca oportuno, ios de-
bates necesarios para su sstudio.

VIl. FUNCIONAMIENTO

1. Secretaria de Gobierno. Se recabara la ade-
cuada dotacién de personal auxiliar (art. 178 LOP.J)

que permita abordar la efectiva ejecucion del pro-
grama propuesto.

Se recabara la dotacidéh econdmica necesaria
para contratar los servicios de empresas privadas
gue lieven a cabo los trabajos de estudio necesa-
rios ai mismo fin.

2. Grupos de trabajo. Se formaran grupos de
trabajo por Jueces y Magistrados, con ia participa-
cién de las Asociaciones Judiciales y la adecuada li-
beracién y retribucién, para llevar a cabo los estu-
dios necesarios previstos en el programa.

3. Visitas. Se procurard la vista frecuente, al
menos anuai, de los diversos organos judiciales dei
territorio.

4. Publicldad. Se creard un gabinete de prensa
gue facilitara informacion permanente de ia actua-
cion de la Sala de Gobierno y de los drganos judi-
ciales del territorio, manteniendo reuniones ordina-
rias de modo periddico con los medios de comuni-
cacion y cuantas veces lo demanden los acon-
tecimientos.
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