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In Memoriam

La Direccién de la revista ESTUDIOS DE DEUSTO recuerda al Dr. José
M.2 Lidén Corbi, miembro del Consejo Asesor de esta publicacion, que
fue asesinado por ETA el 7 de noviembre de 2001. Catedrético de De-
recho Penal y Magistrado de la Audiencia Provincial de Vizcaya, era
natural de Gerona, donde nacid en febrero de 1951. Se licenci6 en De-
recho en la Universidad de Deusto de la que fue profesor en la Facultad
de Derecho desde 1972.

El Dr. José M.2 Lidén accedié en 1981, como magistrado sustituto,
a la Seccion Segunda de la Audiencia de Bilbao, incorpordndose mas
tarde a la carrera judicial por el cuarto turno, como letrado de recono-
cido prestigio. Desde su incorporacién a la judicatura permaneci6
como magistrado en la Seccion Segunda.

Estupios DE DEUSTO agradece la desinteresada colaboracién del
que fue profesor universitario y magistrado, se adhiere a cuantos testi-
monios han resaltado la excelencia de su persona y manifiesta su com-
promiso de luchar desde la palabra y con la palabra contra el fanatismo
y la barbarie que lo asesinaron.
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(RETORNO A AQUINO?
EL NUEVO DERECHO NATURAL Y LAS RELACIONES
ENTRE MORAL Y NATURALEZA

Pablo Figueroa Regueiro

Y sin embargo, ;simplemente como puede la empresa de
una ética de Derecho Natural ser otra cosa que un esfuerzo
por encontrar algiin tipo de base para la moral y la ética en
la propia naturaleza y, por tanto, en los hechos de la natura-
leza?

Henry Veatch

La misma expresion «Derecho Natural» puede llevarnos

a suponer que las normas a las que hace referencia cualquier

teoria de Derecho Natural estan basadas en juicios sobre la
naturaleza.

John Finnis

Sumario: 1. Introduccién. 2. Las raices del problema:
Santo Tomds de Aquino, el Neotomismo, Hume, Moore y
Nielsen. 3. El Nuevo Derecho Natural: Grisez, Finnis y
Boyle. 4. Critica del Nuevo Derecho Natural: Weinreb, Hit-
tinger, Veatch, Mc Inerny. Su defensa por George. «Nuevas»
criticas de Lisska. 4.1. Generalidades sobre la critica.
4.2. «Derecho Natural sin Naturaleza». 4.2.1. El problema.
4.2.2. La cuestién del «Ser» y el «Deber Ser» Veatch.
4.2.3. La Historia de la Filosofia Moral Occidental. 4.3. La
evidencia y los bienes bdsicos. 4.4. La defensa del Nuevo De-
recho Natural. George. 4.5. Lisska. 5. Bibliograffa.

1. Introduccion

El encabezamiento de este articulo puede necesitar alguna explica-
cién. Tiene un interrogante ya que hace referencia a autores que tratan
la filosofia de Santo Tomds de un modo muy particular que no es ni so-
lamente un intento de clarificar la filosofia moral de éste, ni tampoco
un intento de utilizarla como punto de partida hacia un nuevo modo de
pensar original. O, mejor dicho, es ambas cosas a la vez.

(Por qué este enfoque de alguna manera dual? Porque lo que ha ve-
nido en ser llamado «Nueva Teoria del Derecho Natural» —asociada a
los trabajos de Germain Grisez, Joseph Boyle y John Finnis, si bien,
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como Finnis y Boyle generosamente reconocen, fue Grisez quien llegd
primero a ella— o, segiin las propias palabras de Finnis!, la «Nueva
Teoria Clasica» no s6lo pretende ser verdadera sino también tener
arraigo en la genuina tradicién tomista.? Genuina a diferencia de, dicen
Finnis y los demds, la presentacién neoescoldstica de esta teoria. El
«Nuevo Derecho Natural» nacié?® precisamente como oposicién a la
presentaciéon neoescoldstica de Santo Tomds. Y es que, en efecto, una
de las principales caracteristicas (y problemas) del neoescolasticismo
(neotomismos*) en el siglo xx ha sido la doble tarea de la investigacién
histérica de la doctrina de Santo Tomds en su contexto medieval y la
reformulacién de aquella doctrina en relacién a los problemas contem-
pordneos. Por tanto, la extrafla manera en que se ha desarrollado la
cuestién que nos ocupa, en la que hay muchos autores que hablan mas
sobre si Santo Tomads (especialmente la Summa Theologiae, 11, Q. 94,
A.2, como veremos) apoya 0 no a una u otra aseveracién que sobre la
veracidad de la misma, tiene su causa ultima en el neoescolasticismo.
Permitanme resumir brevemente la discusién como estaba en
1996°: Grisez y sus seguidores afirman que la teoria del Derecho Natu-
ral originalmente expuesta por Santo Tomas fue distorsionada por ted-
logos morales posteriores. Grisez atribuye a los autores neoescoldsticos
la tesis de que la teorfa tomista afirma que el conocimiento de los pre-
ceptos de la Ley Natural es deducido de alguna manera de ciertas ca-
racteristicas metafisicas del mundo. O, en palabras de Robert P.
George®, «Grisez atacé la interpretacién neoescoléstica de Santo Tomds
de Aquino que sostenia que las normas morales son derivadas de un co-

I En su introduccién a la coleccién de ensayos bajo el titulo de Natural Law, de la cual
es el editor [ver bibliografia].

2 Y como veremos, para muchos fracasa en ambos terrenos.

3 Con The First Principle of Practical Reason: a Commentary on the Summa Theolo-
giae, I-1I, Q. 94, A.2, de Germain Grisez en 1965.

4 Utilizo las palabras «neoescolasticismo» y«neotomismo» indiferentemente, aun
cuando su significado no es exactamente el mismo, siendo el neotomismo una parte (la
mas importante) del neoescolasticismo. Una explicacion clara de todo ello la podemos en-
contrar en FERRATER MORA, J. Diccionario de Filosofia, nueva edicion actualizada bajo la
direccion de Josep-Maria Terricabas, Fd. Ariel, Barcelona (Espaiia), 1994.

3> En un principio, la dltima fuente que encontré databa de 1992, afio de la publicacién de
las colecciones de ensayos editadas por ROBERT P. GEORGE bajo el titulo de Natural Law:
Contemporary Essays, cuya revision realizada por DAVID SALOMON en FirstThings 33
(mayo del 93) sigo aqui con pocos cambios. El libro de Lisska es de 1996 [ver bibliografia
para referencias completas], pero, como veremos mds adelante, no aporta nada nuevo a la
discusion que no podamos encontrar ya en Veatch, o, al menos, eso es lo que yo pienso.

¢ The Oxford Companion to Philosophy, pag. 238, articulo sobre Germain Grisez [ver
bibliograffa para referencia completa].
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nocimento metodolégicamente anterior de la naturaleza humana.» Gri-
sez argumentd que esta distorsion fue fatal para el Derecho Natural,
porque lo dejé vulnerable a objeciones posteriores, planteadas clasica-
mente por Hume quien habia destacado que en esta transicién de la me-
taffsica al Derecho se producia una brecha motivada por un vacio 16-
gico entre el hecho y el valor —o entre lo descriptivo y lo normativo o,
en la mds famosa formulacién de la teoria, entre el «ser» y el «deber
ser». Si la teoria del Derecho Natural es lo que los revisionistas dicen
que es, entonces Huele y sus seguidores (entre los que destaca G.E.
Moore con la «falacia naturalista» de su libro Principia Ethica
—1903—) estarian en lo cierto: contiene en su nicleo una simple fala-
cia légica’.

Grisez adujo, sin embargo, que los revisionistas estaban equivoca-
dos. Para é1 Tomas de Aquino en realidad mantenia la idea de que los
primeros principios de la ley natural®, lejos de derivarse de las caracte-
risticas metafisicas del mundo, son en cambio evidentes en si mismos.
Si son evidentes, entonces los planteamientos de Hume son irrelevantes
y el iusnaturalismo puede eludir lo que muchos consideran la objecién
moderna mds seria al mismo.

Esta perspectiva, de todos modos, no ha vencido todos los obs-
tdculos. Los tomistas mds tradicionales® han puesto en duda esta
nueva visién que dirdn no es ni realmente tomista ni en absoluto una
teoria de Derecho Natural. Argumentan que Finnis ha recuperado el
problema del salto ilegitimo del hecho al valor justo cuando la mayo-
ria de los filésofos, incluyendo a muchos que no son iusnaturalistas,
lo estaba abandonando. La principal critica al Nuevo Derecho Natural
se dirige hacia su solucidn a la cuestion del «ser» y el «deber ser». Se
sugiere que su postura sobre la relacién entre moralidad y naturaleza
le descalifica como teoria de Derecho Natural.!® En la expresiva for-

7 El seguidor de Hume, Karl Nielsen, utilizé este argumento contra Aquino en An Exa-
mination of the Thomistic Theory of Natural Moral Law, Natural Law Forum, 4, pp. 44-71
(1959) [ver también en la coleccién de ensayos de Finnsi].

8 O los primeros principios de la razén practica, ya que la distincién entre la razén
tedrica y la razdn practica es vital para la Nueva Teorfa de la Ley Natural.

9 Es interesante tener en cuenta que esta discusion no es la tradicional en la filoso-
fia de la ley entre el iusnaturalismo y el positivismo sino entre los propios iusnaturalis-
tas. Porque, como afirma Mac Cormick [Natural Law Reconsidered —1981—, p. 99,
en la coleccion de ensayos de Finnis Natural Law] «hay al menos tantas maneras de ser
un abogado natural como las hay de serlo positivista y estd por ver cudl es defendible,
si es que alguna lo es. No hay, por consiguiente, un tinico problema «positivismo v. ley
natural».

10 GEORGE, ROBERT P. Natural Law and Human Nature en Natural Law Theory: Con-
temporary Essays editado por el propio George (1992), George no estd en contra del
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mulacion de Weinreb, es una «teoria de Derecho Natural sin natura-
leza».!! Este tipo de argumentaci6n ha sido seguido por Russel Hittin-
ger, Henry Veatch y Ralph Mc Inerny.!? El debate resultante se ha
complicado bastante, de tal manera que ambas partes «peinan» la
Summa en busca de alguna pistola humeante con la que despachar a
sus contrincantes.

El profesor George, quien desde hace mucho tiempo defiende la vi-
sién de Finnis, argumenta que, mientras que la posicién de éste tltimo
supone que «nuestro conocimiento de los bienes humamos bdsicos y
las normas morales no tiene por qué, y légicamente no puede, dedu-
cirse, inferirse o (de cualquier manera que un 16gico pudiera reconocer)
derivarse de hechos sobre la naturaleza humana», no significa esto ne-
cesariamente que estos bienes y normas no estén fundamentados en la
naturaleza humana en un sentido més general.

Finalmente, Lisska desarrollard el punto de vista de Veatch en con-
traposicién a Finnis y George, enfatizando de nuevo la excesiva separa-
cién existente entre moral y naturaleza en las obras de estos, pero a la
vez proporcionando una solucién alternativa a la falacia naturalista, so-
lucién que en esencia es bastante similar a una idea ya insinuada con
anterioridad por Veatch: ;No podria ser que el propio «Es» de la natu-
raleza humana tenga un «Debe» en su interior?

A lo largo de este articulo, me centraré en la cuestién del «ser» y
el «deber ser», su importancia en relacién a la apariciéon de la Nueva
Teoria Cldsica, y cémo la solucién dada por la citada teoria a dicha
cuestiéon también seria igualmente considerada inadecuada por algu-
nos autores. Siempre que me sea posible, trataré de citar las propias
palabras de los diferentes autores, ya que esta discusiéon depende de
diferencias muy sutiles que no me gustaria oscurecer con mi impre-
ciso vocabulario de alguien que no es un profesional de la filosofia
del derecho.

Nuevo Derecho Natural, pero da una buena descripcién de las teorfas que lo atacan para
luego defenderlo.

11 WEINREB, LLOYD. Natural Law and Justice, Harvard University Press, Cambridge,
Mass. (USA), 1987, pp. 108-115.

12 HITTINGER, RUSSEL A critique of the New Natural Law Theory, University of Notre
Dame Press, Notre Dame Ind. (USA), 1987; VEATCH, HENRY Natural Law and the «Is» and
«QOught» question, Catholic Lawyer, 26 (1981); y Mc INERNY, RALPH Ethica Thomistica, The
Catholic University of America Press, Washington, DC (USA), 1982 [Mc Inerny utiliza en el
capitulo de este libro en que critica el Nuevo Derecho Natural el texto de un articulo que habia
escrito en 1980: The Principles of Natural Law, incluido en la coleccién de ensayos de Finnis]
[Encontré el texto completo de Ethica Thommistica en internet:
www.nd.edu/~mcinern/et_0.htm].
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2. Las raices del problema: Santo Tomas de Aquino, el Neotomismo,
Hume, Moore y Nielsen

Como acabamos de ver, la interpretacion que uno de Santo Tomas
de Aquino es, hasta cierto punto, un modo de decantar la controversia
hacia uno u otro bando. Me parece muy dificil proporcionar una inter-
pretacién «neutral» de Aquino sin utilizar sus propias palabras. Por
esta razon recomiendo al lector que lea por si mismo el pertinente ar-
ticulo de la Summa Theologiae (ver bibliografia) y se haga su propia
opinién. En consecuencia, no comentaré nada mas sobre Aquino ahora,
porque eso seria solucionar la discusion (o al menos «concluirla») an-
tes incluso de haberla introducido.

Es importante de todos modos tener presente que Santo Tomds era
un tedlogo y que cada vez que trata la filosofia en general o la filosofia
del derecho en concreto, s6lo lo hace en tanto que ésta sea util a su
concepcidn teoldgica. El articulo que sirve de base a la discusidon que
aqui tratamos forma parte por tanto de un libro de teologia, la Summa
Theologiae, y Dios es asi vital para su concepto del Derecho Natural.
Todo ello lo podemos ver en I-II, Q. 91, A.2: «(...) entre todas las de-
mads, la criatura racional estd sometida a la divina providencia de una
manera mas excelente, ya que se hace participe de la providencia, (...).
Participa, pues, de la razén eterna; ésta le inclina naturalmente a la ac-
cién debida y al fin, y semejante participacion de la ley eterna en la
criatura racional se llama ley natural »"3

Santo Tomds tuvo que hacer frente a diversas dificultades durante
las disputas teoldgicas de su tiempo (sobre todo debidas a su extensivo
uso de doctrinas aristotélicas que habian sido reintroducidas en la Eu-
ropa Occidental a través de los drabes de Espafa, y ademds la suya fue
una época de confrontacion entre el Papado y el Imperio, tiempos aque-
llos en que muchas disputas filoséficas y teoldgicas se convertian rapi-
damente en politicas). Con todo, fue canonizado en 1323 y oficial-
mente declarado doctor de la Iglesia en 1567, teniendo sus trabajos una
especial relevancia en el Concilio de Tento. Pero, a medida que la filo-
soffa evolucionaba, se le fue prestando una mayor atencién a los nue-

13 Esta <<definicién, sin embargo, no parece ser de gran ayuda a la hora de determinar
la postura de Santo Tomads en relacién al problema del «ser» y el «deber ser» o, repitiendo
el claro resumen del problema realizado por George [ver nota a pie de pagina nimero 5], si
«las normas morales se derivan de un conocimiento de la naturaleza humana metodolégi-
camente previo» o no. Pero una de las virtudes de Finnis y Grisez es que éstos no funda-
mentan su teoria en cualquier teologia aceptada a priori, sino que por el contrario intentan
basar la teologia en su teoria.
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vos pensadores, en detrimento de Santo Tomds (incluso en universida-
des catdlicas, pero no asi desde luego, en su propia orden). Esto cam-
biada a lo largo del siglo xx sobre todo con la enciclica Aeterni patris
del Papa Ledn XIII (1879). En ésta se destacaba la importancia de una
doctrina bien fundamentada para poder afrontar los problemas actuales
y reclamaba asimismo una restauracién de la filosofia cristiana de los
Padres y Doctores medievales enriquecida donde fuera necesario con
los avances fiables de la investigacién moderna. Le6n pedia ante todo
una recuperacion del saber de Santo Tomds, a quien aclamaba como «el
baluarte especial y gloria de la fe catblica».*

Los tomistas del siglo XX se centraron en dos tareas fundamentales,
como ya he dicho: una investigacion histérica de la doctrina de Santo
Tomds en su contexto medieval y una reformulacién de aquella doc-
trina en relacién a los problemas contempordneos. Es precisamente la
filosoffa neotomista o neoescoldstica de autores tales como el bien co-
nocido Jacques Maritain'> a la que Grisez se opondria al afirmar'® que
su interpretacion de Tomds les sitia en una posiciéon de indefension
frente al ataque del problema del «ser» y el «deber ser». Es por ello
hora de hablar brevemente de este tema.

En 1903, Moore publicé su libro Principia Ehica. En él, acusaba al
naturalismo de haber caido en la «falacia naturalista», acusacién que
puede ser interpretada de muy diversas maneras. La primera de ellas es
el argumento de la «cuestidon abierta», que no es el realmente impor-
tante para el tema que nos ocupa aqui. Brevemente podemos decir que
afirma que lo «bueno» no puede ser identificado con cualquier otra

14 Aqui resumo la historia del tomismo porque de alguna manera me parece
bastante sorprendente encontrar a Santo Tomds en el centro de una discusién en
el siglo XX y en consecuencia pretendo mostrar como es esto posible. Se pueden
encontrar buenos articulos sobre el neotomismo en el Diccionario de la Filosofia
[op. cit.] de FERRATER MORA, en The Oxford Companion to Philosophy [op. cit.]
y en la Enciclopedia Britannica (autores varios bajo la direcciéon de Peter B.
Norton) Chicago, 1993. El texto de Aeterni patris se puede encontrar en internet
(www.nd.edu/Departments/Maritain/etext/aeterni.htm), como también la reciente
enciclica de Juan Pablo II Fides et Ratio, que reafirma la importancia de Santo
Tomadas como modelo para conjugar razén y fe (www. vatican. va/oly_father-
/john_paul_ii/encyclicals/ht_ip_ii_enc_1 510111 998_fides_et_ratio en.shtml).

15" Cuya teorfa del «conocimiento a través de la inclinacién», [en el libro Man and the
State, HOLLIS y CARTER, l.ondres, 1954, citado por John Finnis en su introduccién a Natu-
ral Law op. cit] es criticada por sus seguidores Davitt y Broderick.

16 The Firts Principie of practical reason... [op. cit.]. Mds exactamente, estd de acuerdo
con los argumentos expuestos por Nielsen contra la presentacion neoescoldstica de la Ley
Natural de Santo Tomads, pero dird que Nielsen y los neoescoldsticos han malinterpretado
todos ellos a Tomds de Aquino.
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cualidad, ya que entonces nos podriamos preguntar en el futuro (sin
que por ello haya falacia alguna en nuestra pregunta) si esta cualidad es
buena.

La otra versién de la «falacia naturalista» es el problema plan-
teado por Hume del «ser» y el «deber ser»: las conclusiones que
contengan un «deber ser» requieren un «deber ser» en, al menos,
una de sus premisas. Expresado de una manera menos formal: la fi-
losoffa moral ha de justificar cémo, si ello es posible, podemos legi-
timamente pasar de una descripcién del estado real de las cosas a la
posibilidad de expresar una preocupacidon urgente de que que éstas
deban ser variadas o respetadas como son.!” Podemos leer en el Tre-
atise on Human Nature, 111, 1, 1, de Hume —dos siglos anterior a
Moore—:18

«En todos los sistemas morales que conozco (...), después de hacer
observaciones acerca de la conducta humana, me encontré con la sor-
presa de que, en lugar de la cépula normal en las proposiciones es y no
es, s6lo veo proposiciones con un debe o no debe. Sorpresa porque la
relacion “debe” es de un tipo nuevo y es inconcebible que esta relacién
se deduzca de otras completemante distintas.»

Moore utilizaria este argumento de Hume contra J. Stuart Mill
quien, en su libro The Utilitarism, habia escrito:

«La unica prueba que uno puede dar de que un objeto es visible es
que la gente lo pueda ver realmente (...). Por ello, la dnica evidencia
que demuestra que algo es deseable es que, en efecto, lo desee real-
mente» [y a modo de ejemplo muestra de esta manera que la felicidad
es deseable, llegando asi a la conclusién de que la felicidad es un bien y
por ello un valor moral].

Moore destacaria el engafioso paralelismo visible-visto y deseable-
deseado. «Visible» significa «que puede ser visto», pero «deseable» no
significa en el texto de Mill «que puede ser deseado», sino «que me-
rece la pena, que deberia ser deseado».!”

Karl Nielsen utiliza el problema del «ser» y el «deber ser» en opo-
sicion a lo que él consideraba era el punto de vista de Aquino con res-

17 K.W. HEPBURN, The Oxford Companion lo Philosophy [op. cit.].

18 Tomé esta cita del libro de César Tejedor Campomanes Introduccion a la filosofia
[ver bibliografia], del que igualmente extraje la siguiente de Stuart Mill.

19 De este modo, Moore llegé a afirmar que lo bueno es indefinible: «lo bueno es
bueno y fin de la cuestién». No puede ser dividido analiticamente en propiedades y cuali-
dades. Lo bueno se conoce por intuicién, como el amarillo, siendo ambos nociones «sim-
ples» (no hay modo posible de explicarle a alguien lo que es el amarillo si no lo conoce de
antemano).
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pecto a la ley natural?, pero que, segin Grisez, era tan sé6lo la version
de Santo Tomads ofrecida por Jacques Maritain y F.C. Copleston. Niel-
sen afirmaba que, incluso si se pudiera aceptar la metafisica o la cos-
mologia de Aquino (en particular la cuestion de si la naturaleza goza de
intencionalidad, que para él claramente no es asi), su teoria de la ley
natural seguiria siendo acusada con justicia de confundir lo que deberia
sery lo que es:

«Es quizds natural que alguien responda a mis argumentaciones
(...): “;no estdis realmente pidiendo cambios debido a lo que G.E.
Moore llamaba la ‘falacia naturalista’? ;No estdis realmente mos-
trando que los juicios son juicios y que las descripciones son descrip-
ciones y que, en tanto que el discurso humano tenga la funcion que
tiene, no podemos reducir los uno a las otras?» Y la respuesta a esto
es “Si”.»?2!1

3. El Nuevo Derecho Natural: Grisez, Finnis y Boyle

El comentario de Germain Grisez sobre la Summa Theologiae,
Q. 94, A.2?2 sefiala el comienzo del Nuevo Derecho Natural. En
principio este comentario no expone la propia ética de Grisez y el
mismo Grisez, Finnis y Boyle escribieron sobre ello en Practical
Principles, Moral Truth and Ultimate Ends (1987%3): «(...) en cuanto
que este articulo va mds alld de la exégesis y comienza articulando
una teoria independiente, su tratamiento ha sido sustituido por tra-
bajos recientes, (...)».2* Sustituido o no, este articulo seria la base
de la teoria, dado que en él podemos encontrar la exposicién de la
solucién que el Nuevo Derecho Natural da al problema del «Ser» y
el «Deber Ser»:

«Aquino lo sabia y su teoria de la ley natural lo da por sentado.
El bien debe ser perseguido y el mal evitado, junto con los otros
principios evidentes del Derecho Natural, no son derivados de nin-
gin juicio que enuncie hechos. Son principios. No son derivados de

20 NIELSEN, KARL. An Examination on the Thomistic Theory of Nataral Moral Law,
Natural Law Forum, 4, pp. 44-71 (1959) [también en la coleccién de ensayos de Fin-
nis].

2l Ibid., p. 69.

22 GrISEZ, GERMAIN (1965). The First Principie of Practical Reason: A Commentary
on the Summa Theologiae, 1-2, Q. 94, A.2., Natural Law Forum, 10 pp. 168-201. [de
nuevo en la coleccidn de ensayos de Finnis].

2 Como ya es habitual, se puede encontrar en la coleccion de ensayos de Finnis.

24 Ibid., p. 148.
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ningtn juicio en general. No proceden de principios previos. Son in-
derivables.»??

Por ello, las criticas de Nielsen son correctas «contra la posicién
que estd atacando»,?® pero no contra el verdadero Aquino. Veamos un
poco mds en detalle el verdadero Aquino de Grisez, ya que, de hecho,
muchas de los postulados del Nuevo Derecho Natural en esta materia
estdn ya avanzados en la version que de Santo Tomds podemos encon-
trar en el ensayo de Grisez:?’

Hay una razén prictica distinta de la razon tedrica («la razén prac-
tica es la mente que trabaja como principio de accién, no simplemente
como receptor de la realidad objetiva; es una mente que planea lo que
puede ser, no registrando meramente lo que ya es, ibid., p. 175)?%. Hay
una analogia entre los primeros principios de la razén prictica y los
primeros principios de la razén tedrica, al ser ambos evidentes en si
mismos e inderivados. Los dos tipos de razén tienen un primer princi-
pio, pero no uno del cual se deriven los otros luego (siendo como son
también éstos evidentes?®), sino uno que regula el funcionamiento de
la raz6n. Este es el principio de la no-contradiccién para la razén ted-

2 Ibid., p. 195.

26 Jbid., p. 196.

27 Expondré aqui (y mds adelante cuando nos centremos no sélo en este primer Grisez,
sino también en Finnis y Boyle) la parte de la teorfa que considero importante para enten-
der cudl es el papel de estos principios evidentes en los que se dice haber encontrado una
respuesta adecuada al problema del «ser» y el «deber ser».

28 Grisez expone de manera expresa la necesidad de esta distincién, que para mi estd,
como comentaré mds adelante, en la base del debate: «ser practico es natural a la razén hu-
mana. La razén desempefia su propio trabajo tanto cuando prescribe como cuando afirma o
niega. Los preceptos basicos de la ley natural no son menos parte del equipamiento origi-
nario de la mente que los principios evidentes del conocimiento tedrico. El deber ser rige
su propio ambito por medio de su propia autoridad, una autoridad tan legitima como la de
cualquier ser.» (Grisez, op. cit., p. 195).

2 Ibid., pp. 196-201. Como los criticos de la teorfa se oponen a este concepto de
evidente (para muchos no tan evidente y que, en cualquier caso, se asemeja en gran me-
dida al conocimiento del bien de Moore a través de la intuicién o el conocimiento por
inclinacion de Maritain, estribando la diferencia segiin Finnis en que se trata de un co-
nocimiento de la razén, una inteleccién siempre a partir de datos), habria que especifi-
car que Grisez entiende la denicion de «evidente en s{ mismo» (pertenencia del predi-
cado a la inteligibilidad del sujeto) a la luz de su clarificaciéon del concepto de
«inteligibilidad» (ibid., p. 174): «Una inteligibilidad es todo aquello que deberia ser in-
cluido en el significado de una palabra que es usada correctamente, si las cosas a las
que se refiere en tal uso fueran enteramente conocidas de todas las maneras relevantes
al aspecto entonces indicado por la palabra en cuestién.» Esto es por lo que para él los
principios evidentes en s mismos son diferentes de las tautologias extraidas de un mero
andlisis conceptual.
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rica, que reclama «definicién»3°, y el principio «el bien debe ser per-
seguido y el mal evitado», que reclama direccién hacia un fin inteligi-
ble:3! 32,

«Al establecer este primer principio la razén practica desempefia su
tarea mds basica, ya que simplemente determina que sea lo que sea so-
bre lo que ésta piensa, aquéllo deberad establecerse al menos orientado
hacia algo.»3?

De esta manera llegamos al limite de la contribucién del primer ar-
ticulo de Grisez al Nuevo Derecho Natural. Esta concepcién del pri-
mer principio de la razén préctica no dice nada acerca de lo que es
moralmente correcto o incorrecto, ya que este principio se basa en la
inteligibilidad del bien y no en el uso del significado mds amplio que
hacemos de esta palabra.3* El primer principio de la razén praictica es
la fuente de toda accidn racional, independientemente de si es buena o
mala:

«A lo largo de la historia, el hombre se ha visto tentado a suponer
que toda mala accién se encuentra totalmente fuera del &mbito del con-
trol racional, que no tiene ningidn principio en la razén practica.»®

Sin embargo es posible que haya acciones racionales y que no por
ello dejen de ser malas. Necesitamos, por tanto, algunos valores mora-
les para poder elegir entre opciones igualmente racionales (esto es, di-
rigidas a un fin inteligible). Posteriores desarrollos de la teoria*® nos
proporcionan un «primer principio de moralidad», que regula esta deci-
sién y al que de hecho apunta Grisez cuando dice:

«El primer principio [de la razén préctica] (...) es el principio de
toda accién humana, pero las malas acciones satisfacen los requisitos
del primer principio de una manera menos perfecta que las buenas.»3’

30 Ibid., p. 175.

31 Prohibe la indefinicién, dirdn Finnis, Grisez y Boyle en 1987.

32 Y se preferird esta formula a la mds tradicional «haz el bien y evita el mal», estri-
bando la diferencia entre ambas en la omision de la persecucion en la segunda y su inclu-
sién en la primera, ya que la concepcion del fin, o la causalidad final, es muy importante
para la concepcion de Aquino de la ley natural (ibid., pp. 181-86).

3 Ibid., p. 179.

34 Para la concepcion de Grisez de lo que es «inteligibilidad», ver nota a pie de pdgina
nimero 29.

35 Ibid., p. 189.

36 Partiendo de Aquino, de quien ellos dirdn que fracasé a la hora de distinguir entre las
etapas premorales y morales de la ley natural.

37 Ibid., p. 189.
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Finalmente, sorprendentemente podemos encontrar la réplica que
George hard posteriormente a las criticas del Nuevo Derecho Natural
recogida de manera expresa en este articulo:

«Con todo, serfa un error suponer que este conocimiento practico, al
ser previo a su objeto, es independiente de la experiencia.»®

La Nueva Teoria de la Ley Natural, como reivindicard George, no
estd desvinculada de la naturaleza.

Pero, a pesar de las innovaciones de Grisez, fue s6lo con Natural
Law and Natural rights (Clarendon Press, Oxoford, 1980) de John Fin-
nis que el Nuevo Derecho Natural pasé a ser ampliamente discutida en
los circulas éticos. No comentaré en profundidad este libro, ya que hay
un articulo posterior escrito por Grisez, el propio Grisez y Joseph
Boyle, que estd més actualizado en sus tesis. Pero es interesante el ser
consciente de que la seccidn 4, del capitulo se titula «La inferencia ili-
cita de los hechos a las normas», y que alli podemos encontrar lo que
para muchos podria bien ser la mdxima del Nuevo Derecho Natural:

«Simplemente no es cierto que cualquier forma de teoria de Dere-
cho Natural suponga la creencia de que las proposiciones acerca de los
deberes y obligaciones del hombre se puedan inferir de proposiciones
sobre su naturaleza.»

Ademads, Finnis interpreta a Santo Tomds de la misma forma como
Grisez habia hecho con anterioridad,*® asi que igualmente conectard su
teoria con aquel genuino Santo Tomas.

Debido a las respuestas criticas que estimul6 el libro de Finnis, éste
y Grisez, con la ayuda de Joseph Boyle, reformularian algunas partes
de su teoria, en lo que es, al menos por lo que yo se, la versién defini-
tiva de su punto de vista. Fue en un articulo bastante largo publicado en
1987: Practical Principles, Moral Truth and Ultimate Ends.*!

Parte de la teorfa expuesta en aquel articulo, por ejemplo su exposi-
cién de la razén préctica y su primer principio, no es mas que lo que ya
hemos presentado como la interpretaciéon de SantoTomads por parte de
Grisez, completada como sigue:

Los fines hacia los que los primeros principios de la razén practica
se dirigen son los bienes bdsicos («razones para actuar que no necesi-

38 Ibid., p. 199.

3 Ibid., p. 33.

40 Ibid., pp. 34-35.

41 American Journal of Jurisprudence, 32, pp. 99-151 [también puede encontrarse en la
coleccion de ensayos de Finnis].
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tan otra razén, (...) una de los cuales subyace a cualquier propdsito*?,
que son aspectos de la realizacién plena de las personas»* y no necesa-
riamente del que realiza la accién.**

Estos bienes bésicos, de los que Finnis distingue 7 categorias*> son
evidentes en si mismos, pero*® «no son intuiciones sin datos», ya que
«las intuiciones cuyo contenido son los principios evidentes del cono-
cimiento préctico, tienen por datos las inclinaciones naturales de uno.»
Ademds,*” «la evidencia de los principios del conocimiento prictico no
excluye el que puedan ser racionalmente defendidos», en tanto que no
sean inferidos. Esta defensa racional viene l6gicamente después del
«conocimiento no-tedrico de los primeros principios practicos», dado
que el «conocimiento de estos principios practicos como practicos de
ninguna manera depende de estos argumentos tedricos».*8

Al ser evidentes e inderivados, son*® «inconmensurables entre si»>°,
en tanto que «no pueden ser reducidos a algo previo por lo cual podrian
ser medidos». Y, al ser inconmensurables, «los bienes basicos de las di-
versas categorias reciben el nombre de “bueno” en unos sentidos irre-
duciblemente diferentes®!, y de ninguno de los bienes basicos se puede
decir justificadamente que sea mejor que otro».>?

42 Ibid., p. 103.

43 Este es, para muchos, uno de los principales atractivos de la Nueva Teorfa de la Ley Na-
tural, ya que le da especial énfasis al lado «positivo» de la ley natural (es decir, la realizacién de
las potencialidades humanas a través de ella) y no el «negativo» (6rdenes). En cualquier caso
solamente esto deberfa evitar ya el que se califique a la teoria de «deontolégica» [Weinreb, op.
cit.], ya que lleva a la teorfa més cerca de la concepcién eudaimonista aristotélica que de Kant.

4 Ibid., p. 114.

4 Ibid., pp. 107-108. Las categorias de bienes bdsicos varian en cada formulacién de la
teoria. No me centraré en ellas, ya que no son en principio importantes para el subsiguiente
debate sobre las relaciones entre naturaleza y moral. Ejemplos de bienes baicos son el co-
nocimiento, la salud, experiencia estética, el juego...

46 Ibid., pp.108-119.

47 Ibid., pp. 111-113.

48 El principal uso que da Finnis a los argumentos dialécticos en relacién a los bienes
basicos es el probar que negarlos tiene consecuencias inaceptables (especialmente a través
de la autorrefutacion, con el ejemplo cldsico de la negacién del conocimiento como algo
valido en si mismo), pero en el articulo acerca del cual estamos hablando también son em-
pleados con el fin de vencer los intentos de afiadir o restar candidatos de la lista de bienes
basicos y mostrar que dicha lista estd en concordancia con los datos proporcionados por los
estudios antropoldgicos y psicoldgicos.

4 Ibid., p. 110.

50 Esto en contra de cualquier teoria utilitarista o consecuencialista tal como la de Je-
remy Bentham.

51 Una de las mayores virtudes de la teoria de Finnis, segin reconoce Weinreb (op. cit.
p. 111), es que «nos ayuda a entender la variedad del bien humano.»

32 Ibid., p. 137.



13 ;RETORNO A AQUINO? EL NUEVO DERECHO NATURAL Y LAS RELACIONES ENTRE... 25

Con ello, «no hay jerarquia®® entre los bienes bdsicos», ya que
«ninguno de éstos es tan absolutamente prioritario como para que pre-
valezca en cada eleccién moralmente correcta.»’* De este modo, es ne-
cesario otro criterio, en el lugar de su inexistente jerarquia, a la hora de
decidir entre dos bienes bdsicos que entran en conflicto. La conformi-
dad con el primer principio de la razén préctica (que busca, como ya
hemos visto, la direccién de la accién hacia un bien bdsico) no con-
vierte en si una accién en moralmente buena o mala, ya que> «incluso
las acciones moralmente malas tienen su fin».

«De todos modos>®, los actos moralmente incorrectos no responden
a este primer principio de un modo tan perfecto como lo hacen los ac-
tos moralmente correctos». Para aclarar esto,”’ explican cémo se pro-
ducen las elecciones inmorales. A veces, una accién es dirigida por los
sentimientos y no por los bienes bdsicos. Esta accién es irracional, pero
«en si misma no es ni moralmente buena ni mala.»>® Pero otras veces>”,
«los sentimientos pueden perjudicar a la orientacién racional de una ac-
cion sin determinarla». Esto ocurre cuando dirigen opciones que sobre-
enfatizan uno o varios bienes bdasicos e ignoran los otros, arruinando
entonces la completa realizacion de una persona. Son por ello actos in-
morales. Para Grisez, Finnis y Boyle «estd claro que ser moralmente
bueno significa ser completamente razonable». Asi, «la razén correcta
no es otra cosa que la razén sin trabas, que funciona durante la delibe-
racién y recibe total atencion.»®® Asi es cdmo los actos morales erré-
neos (que ignoran y arruinan algunos bienes bdsicos) no responden al
primer principio de la razén prictica (que insta a perseguir los bienes
bésicos) de una manera tan perfecta como lo hacen los actos morales
correctos.

Podemos encontrar en este ensayo reflejada de manera expresa la
emergencia del debe moral, acorde con la teoria expuesta anterior-
mente:

«Cuando el conocimiento prictico se enfrenta a la tendencia del
sentimiento a restringirlo moviendo a una posibilidad cuya eleccion le
trabaria, el ha-de-ser del conocimiento practico se convierte en debe

53 Pero «ninguna jerarquia», dird Finnis, no significa «ningtin orden».
4 Ibid., p. 139.
S Ibid., p.121.
6 Ibid., p.121.
57 Que fue, como hemos visto, el limite del ensayo de Grisez de 1965.
8 Ibid., p. 124.
9 Ibid., p. 125.
0 Ibid., p. 121.
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ser. El carécter directivo del conocimiento practico se convierte en nor-
mativo, porque el ha-de-ser puede no llegar a ser y sin embargo racio-
nalmente todavia he-de-ser.»

Por ello, el primer principio de la moralidad es:

«En tanto que esté en tu poder, no dejes que nada excepto los prin-
cipios correspondientes a los bienes basicos determine tu pensamiento
practico, cuando ti encuentras, desarrollas y utilizas tus oportunidades
con el fin de perseguir el desarrollo humano a través de las acciones
elegidas por ti.»°%!

O formulado de otra manera:

«Al actuar voluntariamente para lograr los bienes humanos y al evi-
tar lo que se opone a ellos, uno deberia elegir y si no desear aquellas y
solo aquellas posibilidades cuya voluntad es compatible con una volun-
tad de realizacion integral del hombre.»%?

Entre este primer principio de moralidad y las normas morales es-
pecificas hay principios morales intermedios, los llamados modos de
responsabilidad, que «especifican de diversas maneras como se debe
ordenar una accién si ha de ajustarse al primer principio de la morali-
dad»%3. A partir de estos modos de responsabilidad se pueden deducir
unas pautas morales especificas.

Finnis,Grisez y Boyle explican la imposiblidad de derivar un de-
ber ser moral de un ser teérico, como si fuera una consecuencia y no
una causa de su teorfa.®* Mds interesante es el dltimo parrafo de esta
seccién en el que aparece recogido expresamente, como ya aparecia
en los primeros escritos de Grisez y como luego expondrd en mas
detalle George, cudl seria la respuesta a aquéllos que critican el
Nuevo Derecho Natural por separar en demasia la moral de la natu-
raleza:

«Con todo, esto (...) no significa que la moralidad esté separada en
sus raices de la naturaleza humana. Porque el cardcter normativo del
deber ser moral no es otra cosa que la directiva del ha-de-ser del cono-
cimiento practico. Y cualquier teoria adecuada de las personas humanas
incluiré entre sus proposiciones verdaderas: cualquiera que lleve a cabo
acciones dirigidas racionalmente conoce naturalmente los primeros
principios del conocimiento bdsico y naturalmente desea (por simple
volicién) los bienes hacia los que se dirige. En este sentido, el ha-de-ser

61 Ibid,, p. 121.
6 Ibid., p. 128.
6 Ibid,, p. 128.
64 Ibid., p. 127: «THE RELATIONSHIP BETWEEN OUGHT AND IS».
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de los primeros principios del conocimiento prdctico es en si mismo
una parte de la naturaleza humana.»%

Con ello, no sélo no es cierto que sea necesario conocer primero el
ser si alguien quiere conocer algo del deber ser; en el Nuevo Derecho
Natural esto funciona al revés: el conocimiento del deber ser es previo
y necesario para poder conocer el ser (naturaleza humana); la natura-
leza humana puede ser conocida tan sélo si se conocen sus posibilida-
des de plena realizacion.

4. Critica del Nuevo Derecho Natural: Weinreb, Hittinger, Veatch,
Mc Inerny. Su defensa por George. «Nuevas» criticas de Lisska

4.1. Generalidades sobre la critica

El Nuevo Derecho Natural parece haber resucitado la nunca del
todo muerta tradicién iusnaturalista. En particular, la teoria cldsica
aristotélico-tomista parefia superada por los desarrollos de la filosofia
moderna y habfa una cierta tendencia a considerar que se mantenia
viva artificialmente tan s6lo a través de los esfuerzos de la iglesia.
Por ello incluso sus detractores reconocen los méritos de Finnis y
Grisez. Porque no han sido detectores lo que han faltado contra este
renacimiento del Derecho Natural, y no sélo iuspositivistas sino tam-
bién iusnaturalistas a la antigua usanza®, quienes consideraron que lo
que ellos defendian como ley natural habia sido traicionado por esta
nueva teoria, que incorporaba muchos de los avances de la filosofia
moderna.

He expuesto la parte de la teoria que, partiendo de una nueva inter-
pretacion del primer principio de la razén practica de Santo Tomads, da
cuenta de la emergencia del deber ser moral y distingue asi de los es-
tratos propiamente morales de la eleccién correcta uno premoral (que
s6lo busca la direccién de la accién hacia un bien bdsico y que era co-
mun a las acciones moralmente buenas y malas), estrato premoral cu-
yos primeros principios eran evidentes en si mismos y no conocidos a
través de cualquier conocimiento metodolégicamente previo de la natu-
raleza, con lo que se evita caer en la «falacia naturalista».

Pero el pormenorizar los comentarios que esa parte de la teoria so-
lamente ha traido consigo alargaria demasiado este articulo, ya de por

65 Jbid., p. 127.
% Que no significa necesariamente «incorrecto».
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si extenso. Por ello, me limitaré a las dos principales corrientes criti-
cas: el problema de la separacién del Derecho Natural de la Natura-
leza y la evidencia de los bienes bdsicos hacia los que nos dirigimos
a través de los primeros principios del razonamiento practico. Me
centraré en éstos dos temas, ya que considero que son problemas que
se derivan directamente de la solucién que la teoria da al problema
del «ser» y el «deber ser». Por consiguiente, permaneceré en princi-
pio en la fase premoral de la teoria y dejaré a un lado tanto los pro-
blemas de la transicién de los estratos premorales a los morales de la
teoria®” como las criticas a la ausencia de una jerarquia de los bienes
bésicos®s.

No trataré aqui la discusion sobre si el Nuevo Derecho Natural es o
no fiel a Santo Tomds de Aquino®. Exigiria ello un estudio de cardcter
filolégico, partiendo precisamente desde la traduccién de la Summa del
latin (;«El bien debe ser perseguido y el mal evitado» o «Se debe hacer
el bien y evitar el mal»?) y no creo tampoco que sea tan importante
como los puntos «sustantivos» surgidos a raiz de la discusién. Como
Finnis afirma:

«Estos autores [esto es, é]l mismo y Grisez] no reconocen haber ma-
linterpretado a Aquino o que la interpretacion neoescoldstica sea mas
fiel a €l sino que no creen que la verdad de cualquier teorfa (incluyendo
la suya propia) haya de ser juzgada en base a su corresponndencia con
el punto de vista de cualquier fil6sofo o teGlogo anterior.»”°

La Escoldstica y su frecuente recurso a la autoridad nos ha mos-
trado que no es de ninguna manera una observacién tan obvia como pu-
diera parecer a primera vista.

67 Weinreb (op. cit.) se centra en gran medida en los principios de la razonabilidad
prdctica, que fue el nombre original de los modos de responsabilidad. Podemos en-
contrar a Hittinger y respuestas a sus cuestiones en este dmbito en R.P. GEORGE
(1988), Recent Criticism of Nature Law Theory, asi como en la coleccién de ensayos
sobre la ley natural de John Finnis. El cardcter premoral del primer principio de la ra-
z06n préctica serd criticado por Hittinger (op. cit.) [cuyo punto de vista con relacion a
esta cuestion serd atacado por George en el ensayo al que me acabo de referir] y por
Mc Inerny, por John Finnis y Germain Grisez —en la coleccion de ensayos de Fin-
nis—].

% Hittinger, op. cit. y Mc Inerny, op. cit. [posibles refutaciones a los problemas surgi-
dos se pueden encontrar en los ensayos de George, Finnis y Grisez citados en la ultima
nota a pie de pagina].

% Esto no ha sido sostenido por Weinreb (op. cit.), Hittinger (op. cit.), Mclnerny (op.
cit.), Veatch (op. cit.) y Lisska (op. cit.).

70 En la introduccién al primer volumen de la coleccién de ensayos de la cual él es el
editor, p. xx.
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4.2 «Derecho Natural sin Naturaleza»

4.2.1. El problema

Pero comencemos con las criticas al Nuevo Derecho Natural que
anuncié iba a tratar en este escrito: Estas estdn muy relacionadas una
con las otra. La primera de las mismas tiene que ver con la separa-
cién de la naturaleza de una teoria que dice ser de «Derecho Natu-
ral». ;Cémo puede una teoria moral, dicen, afirmar que las normas
morales no tienen su base en la naturaleza y aun asi dicha teoria pre-
tender ser de Derecho Natural? ;Es cierto que no podemos inferir las
normas morales a partir de la naturaleza?’' Este tipo de cuestiones
han sido argumentadas, con formulaciones distintas, por autores
como Lloyd L. Weinreb, Russel Hittinger, Henry Veatch y Ralph Mc
Inerny’?:

—Weinreb dice del Nuevo Derecho Natural que es una teoria de la
«Derecho Natural sin Naturaleza». Del fracaso de este tipo de
teorias (fracaso del cual él se preguntard por las causas como ve-
remos después), saca en conclusién que el mayor logro de su li-
bro es que:

«restablece la comprension original del Derecho Natural como una
teoria acerca de la naturaleza de ser, de la condicién humana en particu-
lar.»73

—Veatch acusaba a Grisiez y Finnis de abrir un «muro de separa-
cién» entre «la razén practica y la razén tedrica’, entre natura-

71 Es importante tener en cuenta que el debate no sélo es por motivo de la terminolo-
gia, esto es, de determinar si una teoria tiene el derecho de ser llamada teoria de Derecho
Natural (lo que para muchos parece ser una virtud de por si para una teoria moral), sino
que también (sobre todo) se discute qué tipo de relacion existe entre la naturaleza y las nor-
mas morales, y entre el conocimiento de ambas.

72 Ver bibliografia para referencias completas de sus ensayos/libros. Para Mc INERNY,
baso mi exposicion en su ensayo The Principles of Natural Law, y no en la Ethica Thomis-
tica que, en todo caso, utiliza el mismo texto que el ensayo.

3 Op. cit., p. 7.

74 Veatch es el dnico que duda si se puede hacer una distincion clara entre la razén
practica de Finnis y la razén tedrica. Lisska discutird en op. cit., p. 156 cdmo realizar tal
distincidn, pero no la distincién misma, y no encontramos argumento alguno acerca de esto
en los otros muchos autores que critican la separacion de la naturaleza del Nuevo Derecho
Natural. Me parece esto extraflo, ya que para mi esta distincion deberia ser la base del de-
bate, ya que una vez que aceptamos tales diferencias la teorfa de Finnis y Grisez ha avan-
zado mucho para derrotar a sus adversarios. Quizds, aunque no se puede negar que el co-
nocimiento practico (moral) tiene muchos aspectos diferentes del conocimiento teérico en
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leza y moral, entre «ser» y «deber ser»”, entre ética y metafi-
sica.
—Russel Hittinger’¢ afirma que

«El problema [de la teorfa de Grisez-Finnis] estd en su fracaso a la
hora de interrelacionar de manera sistemadtica la razon practica con una
filosoffa de la naturaleza (...) la reivindicacién por parte de Grisez-Fin-
nis del Derecho Natural (...) obviamente exige un compromiso con el
derecho como, de alguna manera, “natural”, y la naturaleza como, de
alguna manera, normativa (...)»

Ademas:

«(...) lo que mina su credibilidad es que uno podria pretender tener
una teoria coherente de racionalidad préctica, incluso negando saber
(en un sentido mas fuerte del término saber) qué puede ser humano, si
los seres humanos tienen fines y cémo el marco general de la natura-
leza orienta o desorienta las acciones humanas. La credibilidad estarfa
mds dafiada por alguien que insistiera en que esto ultimo es innecesa-
rio (...).»"7

—Mc Inerny acusa a Finnis y Grisez de mantener una «vision de la
razén practica que considera el conocimiento del mundo irrele-
vante a la misma».’8

4.2.2. El Problema del «Ser» y el «Deber Ser». Veatch

Resefiando que esta «separacion» de la naturaleza parte del intento
por parte de la teoria de evitar caer en la cuestion del «ser» y del «de-
ber ser», estos autores criticardn el énfasis que el Nuevo Derecho Natu-
ral da a esta cuestion:

—Mc Inerny la considera «pasado de moda» y un sintoma de «so-
bremeticulosidad» y dice, a modo de ejemplo, que no ve nada ili-
cito en el paso de una oracién tal como

lo que se refiere a lo que conocemos a través de ellos, no es debido a que la razdn sea dife-
rente en cada caso (no sea la misma pero funcione de manera diferente o cualquier rodeo
que diese un tomista aqui). Naturalmente esto no es un punto de vista muy tomista ni aris-
totélico y no me siento muy seguro al hablar en contra de dichos pensadores.

5 Op. cit., p. 311.

76 Op. cit., p. 8

77 Ibid., pp. 192-193. En la pag. 193 afirma también que recurrir a una filosofia de la
naturaleza es igualmente necesario para poder determinar la nocién de bien de la cual flu-
yen «jerarquias relevantes y el ordinario de los bienes o virtudes.»

8 Op. cit., p. 11.
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Los cereales son buenos para ti
A:

Deberias comer cereales.”

—Lejos de este debate, R.W. Hepburn,® asegura que «una valora-

cién satisfactoria debe partir de la idea de que ser y deber ser se
solapan». Una visién similar es la de Mc Inerny en The Princi-
pies of Natural Law®', en donde podemos leer:

«La dicotomia implicada, que una vez que se penso era clara y defi-
nida, ha llegado a considerarse que ocupaba el lugar de un nimero de
contrastes que no se pueden reducir a una unidad absoluta».

—En Veatch podemos ver también esta idea de Hepburn y Mc

Inerny en una fase mds avanzada de su desarrollo??: la naturaleza
humana no es estdtica como un tridngulo. Por su naturaleza, un
ser humano es responsable de ser o no lo que podria ser (aunque
hay otros factores que pueden tener alguna influencia en esto),
por tanto:

«Por qué entonces no estd claro que un “deber ser” ha sido directa-
mente introducido en nuestro esquema del hombre y de la naturaleza
humana? Tampoco podrdn en esta ocasion decir los filésofos analiticos
—o Finnis o Grisez— que la introduccién ha de ser realizada a través
de un tipo de proceso ilicito desde el “ser” al “deber ser”. Por el contra-
rio, precisamente el “ser” de la naturaleza humana se ha mostrado tiene
un “deber ser” formado dentro de si.»%3

Porque Veatch reconoces?* que «desde luego» no puede haber «de-

duccion de la ética a partir de la metafisica, como tampoco de “proposi-
ciones sobre los deberes y obligaciones del hombre” simplemente a par-
tir de “proposiciones acerca de su naturaleza”». Pero también destaca
que hay mucho que discutir sobre qué significado ha de darsele a los
términos «deduccion» e «inferencia», ya que hay muchas otras maneras
(que pueden ser incluidas en un uso mds amplio de aquellos términos)
por las que se puede considerar que la ética se basa en la metafisica.®
Curiosamente, como ya hemos visto y veremos en profundidad, esto es

79
0
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Op. cit., pp. 8, 12.

The Oxford Companion to Philosophy [op. cit.].
Op. cit., p. 11.

Op. cit., pp. 301-305.

Ibid., p. 303.

Ibid., pp. 298-299.

Ibid., p. 299.
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exactamente lo que George y Finnis afirmardn a la hora de defender la
Nueva Teoria de la Ley Natural frente a aquéllos que la acusan de su
«separacion» de moral y naturaleza.

Pero, ;no era precisamente Veatch uno de los que hacian tales acu-
saciones? Si, pero, si bien de manera general el argumento es el mismo,
su razonamiento es mucho mds sutil. La critica de Veatch es la més pro-
funda®® (y la dnica a veces divertida, debo decir) de las que he leido so-
bre esta parte de la teoria, quizds porque es la dnica que se centra de
modo especial en la cuestién del «ser/deber ser». Tratar su empleo de lo
que él llama el «test de Eutifron» (esto es, del dilema con el que se en-
frenta Socrates en el Eutifron, respecto a si se dice que una cosa es
buena porque es predileccién de los dioses, o acaso es predileccion de
los dioses porque es buena) para la clarificacién del primer principio de
la razén préctica de Grisez y Aquino, y con ello de la nocién del bien,
llegando a la conclusién de que si los bienes han de ser objetivos debe-
ran de ser entendidos como entes y asi descubiertos y aclarados por la
metafisica (que es una ciencia tedrica y que entonces deberia de ser em-
pleada para clarificar el primer principio del conocimiento préctico, ne-
gando asf la afirmacién del Nuevo Derecho Natural de que, metodoldgi-
camente, se llega primero al conocimiento practico y luego al teérico) y
debatir la respuesta de Finnis a dichos puntos de vista®’, en la que éste
afirma que estd de acuerdo con casi todo de lo que habia dicho Veatch, y
que cierto conocimiento tedrico es realmente una condicién del razona-
miento prictico, pero que el logro de los bienes bésicos se produce a
través de la razén prictica y nunca por deduccién a partir del conoci-
miento tedrico, aumentaria excesivamente la longitud de este articulo.38

86 Bueno, la critica de Lisska es al menos tan profunda como la de Veatch, pero, como
explicaré mas adelante, no encuentro nada «nuevo» en Lisska que no haya sido ya apun-
tado por Veatch.

87 Natural Law and the «Is— «OQught» question: an invitation to professor Veatch, in la
coleccidon de ensayos de Finnis.

8 Tampoco me referiré al debate entre Veatch (op. cit.), Lisska (op. cit.) y Finnis (ver
la dltima nota a pie de pdgina para referencia) sobre si en el sistema de Aristételes y
Aquino el conocimiento metafisico de la esencia humana viene 16gicamente antes o des-
pués del conocimiento practico de las normas morales. Esto exigirfa muchas paginas, un
conocimiento de Aristételes y Aquino del que yo carezco, y al fin y al cabo, como ya he
dicho, no encuentro tan interesante la cuestion de que si una teoria es fiel o no a otros auto-
res (aun cuando fueran tan sublimes como de hecho son Aristételes y Santo Tomads). Desde
luego, ésta es una separacion artificial por mi parte, ya que en Veatch y ain mas en Lisska
Aristételes y Santo Tomds juegan un papel muy importante en su argumentacion (como
también lo desempefiaban, como ya vimos con anterioridad, en la formulacién del Nuevo
Derecho Natural, sin embargo es interesante notar que Finnis y Grisez se refieren mds a
Aquino, y Veatch y Lisska mds a Aristoteles).
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Lo que de todos modos me gustaria sefialar aqui es que Veatch®
afirma que Finnis y Grisez emplean la palabra «deduccién» siempre
con el sentido de la «mds antigua» légica de los Principia Mathematica
(que tiene sus raices en la légica silogistica aristotélica tradicional), y
es, en efecto, el sentido en que Hume y Moore la utilizaban para mos-
trarnos que no podemos inferir un «deber ser» a partir de un «ser».
Pero hay otras muchos tipos de 16gica donde podria no ser este el caso
pero esto, en cualquier caso, es algo que incumbe a la filosoba de la 16-
gica y no a la filosofia del Derecho.

4.2.3. La Historia de la Filosofia Moral Occidental

De ningin modo la caracteristica menos interesante que Veatch,
Weinreb y Hittinger tienen en comun en sus criticas es el que todos
ellos se refieran a la Historia de la Filosofia Moral Occidental y a la
posicion en que ellos piensan el Nuevo Derecho Natural se puede in-
cluir en ella:

—Hittinger entiende que la teoria es uno de los diversos intentos de
«recuperar la ética premoderna» (junto a, dice Hittinger, a otras
teorias tales como las de Maclntyre, Donagan, Anscombe y
Hauerwas), debido al «estancamiento utilitarista-deontolégico».

—Veatch® considera que la Historia nos ensefla que es incompati-
ble que una teoria sea de Derecho Natural y no fundamente sus
normas morales en la naturaleza:

«El dilema es simplemente el siguiente: inventa un modo de ir de
los hechos a las normas, o simplemente deja completamente de intertar
ser un fil6sofo de Derecho Natural.»*?

—Weinreb® considera que la libertad y responsabilidad individua-
les en un universo causalmente determinado son el problema més
importante de la filosofifa, cuyas implicaciones para €l alcanzan
tanto a la filosofia legal como a la filosofia politica en la forma
de sus dos irresolubles antinomias: merecimiento/derecho y li-
bertad/igualdad. La responsabilidad presupone libertad, si no se
nos podria hacer responsables de enfermedades tales como la
meningitis; pero también la causalidad, porque, a menos que las

®

9 Ibid., p. 299.

% Op. cit, p. 1.

U Op. cit., pp. 296-298.

2 Ibid., p. 295.

% Op. cit., pp. 1-12, 97-126.

© o
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circunstancias de nuestros actos y las cualidades personales que
nos hacen actuar como actuamos estén determinadas, el acto pa-
rece ser el producto de acontecimientos arbitrarios, en lo que se
refiere a nosotros, y no algo de lo que seamos responsables.** El
fracaso del Derecho Natural «ontolégico» cldsico (en el que in-
cluye a Santo Tomds®) a la hora de resolver el problema oca-
siond la aparicion de teorias «deontoldgicas», que incorrecta-
mente tratan de prescindir de esta cuestion base de la naturaleza
humana.”® Pero el problema sigue ahi, con lo que tales teorias
(incluyendo no sélo a la de Finnis, sino también las de David
Richards y Ronald Dworkin, en un grupo que Weinreb aguda-
mente define como «Derecho Natural sin naturaleza») en reali-
dad también fracasan. Como Hittinger apunta: «no hay manera
de recuperar la teoria del Derecho Natural por medio de
atajos.»”’

4.3. La evidencia y los bienes bdsicos

(Por qué fracasa para Weinreb la teoria de Finnis?, porque

«todo depende de la capacidad de las listas de bienes basicos y los
requerimientos metodolégicos [los modos de responsabilidad] para lo-
grar conjuntamente principios morales evidentes, reales, utilizables y
especificos.»”®

Y continda:

«Si Finnis cree que sus conclusiones son evidentes, estd usando el
término en un sentido especial de su propia cosecha. Incluso aquellos
que estan de acuerdo con €l (...) pueden suponer que ha confundido evi-
dencia con conviccién personal.»*

94 Ibid., p. 6.

% En una interpretacién muy diferente de la de Grisez.

9% Por tanto, Weinreb estéd en definitiva criticando de moralidad y naturaleza, siendo
la causa tdltima de tal escision el fracaso de anteriores teorias ontoldgicas de la ley natu-
ral a la hora de explicar esa naturaleza, y dar respuesta a la dicotomia causalidad-respon-
sabilidad.

97 Op. cit., p. 198.

% Ibid., p. 111.

9 Ibid., p. 113. Aqui vemos que la critica a la separacién de la naturaleza y la del ca-
ricter evidente de los primeros principios estin muy relacionadas, porque, como ya dije
anteriormente, ambas atacan la solucién de la Nueva Teoria Clédsica a la «falacia natura-
listax.
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La evidencia serd también criticada por Mc Inerny:

«Nos puede parecer extrafio si alguien dice: “;Quien quiere estar
sano?” Pero, ;dirfamos que se ha cometido algin tipo de falacia?»!%

Y por MacCormick!?!, quien, después de plantear el problema de la
existencia de valores objetivos al estilo de Hume!92, hablando acerca de
la «extrafieza» de una ontologia que los postule!'%, dice que:

«(...) el veredicto del escocés de “no-probado” habria de ser reto-
mado con relacién a la declaracidn de la evidencia (...)».

Pero la mayor critica a la nocién de los «bienes humanos bisicos»
vendrd de Russel Hittinger. Este comienza dudando de la evidencia de
otros bienes que no sean el conocimiento!*, diciendo entonces que la
percepcién evidente debe también entender algunos bienes como bdsi-
cos y otros no.!% Al hablar sobre lo que €l considera el «aspecto intui-
tivo de la ética de Grisez»!'%°, Hittinger afirmar4 igualmente que las fre-
cuentes referencias de Finnis y Grisez a argumentos antropoldgicos y
dialécticos demuestran que ellos mismos dudan de la evidencia: !0

«Dada la naturaleza evidente y supuestamente universal de estos
bienes, no se explica porqué deberiamos consultar estudios antropoldgi-
cos para que nos los recuerden.»

Pero la critica de Hittinger a los bienes bédsicos no se limitard sola-
mente a su evidencia. También dird que, para Grisez, «los bienes se de-
finen como acciones que son atractivas al agente»!%® y que dicho autor
sostiene, ademds, una axiologia en la que los bienes bdsicos son curio-
samente formas de estilo platénico»!? y que hay algo més de valor en
la persona humana, ademds de los bienes bdsicos. De este modo, criti-
card que Grisez «traslade su enfoque de las personas a los bienes»:!1°

100 Jbid., p. 12.

101 Op. cit., p. 107.

102 En mi opini6n, la mejor critica a la existencia de valores absolutos es la de Nietzs-
che.

103 Finnis responderé a este «argumento de extrafieza» en la introduccién a su colec-
cion de ensayos sobre la ley natural (op cit.).

104 Op. cit., pp. 45-46. Acepta el muy repetido argumento de Finnis de la autorrefuta-
cién de negar el conocimiento como un bien.

105 Ibid., pp.46-47.
% Ibid., p. 34.
7 Ibid., pp. 44, 62-63.
108 Jbid., p. 55.
19 Ibid., p. 187.
10 1pid., pp. 29-30.

S 2
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«(...) la persona humana es algo mds que la suma de las partes de los
bienes que se persiguen.»!!!

4.4. La defensa del Nuevo Derecho Natural. George

Robert P. George y los mismos Finnis y Grisez defenderdn el
Nuevo Derecho Natural frente a estos ataques!!?. Su argumentacién co-
min es que los criticos no han entendido bien la teoria y que por ello
sus argumentos no se aplican a ella. Asi, dirdn que no es cierto que la
teoria no tenga base alguna en la naturaleza, ya que consideran compa-
tible el hecho de que el conocimiento de las normas morales no sea de-
ducido a partir de un conocimiento tedrico previo de la naturaleza, con
el hecho de que las normas morales siguen estando arraigadas en la na-
turaleza.!!3

Esto es precisamente lo que George sostiene en su muy general res-
puesta a Mclnerny, Veatch, Hittinger y Weinreb:!'4 La Nueva Teoria del
Nuevo Derecho Natural nunca ha negado que las normas morales ten-
gan un fundamento en la naturaleza humana. Pero, ;jes la proposicién
de Finnis y Grisez de que los bienes bdsicos no se deducen de la natu-
raleza humana compatible con la aseveracién de que estos bienes ain
asi se fundamentan en esa naturaleza? Si, porque debemos distinguir
entre el nivel ontolégico y el epistemoldgico, qué es y cdmo lo conoce-
mos. Que los bienes basicos tengan su raiz en la naturaleza es compati-
ble con el hecho de que nuestro conocimiento de ellos no se deduzca de
la naturaleza:

«Aqui tenemos el porqué: sélo aquello que se entienda valioso
puede proporcionarnos una razén para actuar. S6lo aquello que realice
al ser humano puede ser entendido como algo valioso. Los bienes in-
trinsecos son [“aprehendidos evidentemente como” afiadiria yo aqui]
razones bésicas para actuar, precisamente porque son aspectos (intrinse-

11 Jpid., p. 185.

112 FinNts, JoHN (1981) Natural Law and the «Is» — «OQught» question: an invitation to
professor Veatch.; Finnis, John and Grisez, Germani (1981). The Basic Principles of Na-
ture Law: a reply to Ralph Mclnerny.; y GEORGE, ROBERT P. (1988) Recent criticism of
Natural Law Theory, todos en la coleccién de ensayos de Finnis. En la coleccion de ensa-
yos de GEORGE: GEORGE, ROBERT P. (1992) Natural Law and Human Nature.

113 No intentaré recoger aqui el conjunto de las citas en las que afirman todo ello, ya
que son muchas. No debemos olvidar que este argumento fue, como ya dije antes, utilizado
ya en las primeras formulaciones de la teoria; razén por la cual que no responden con nue-
VOs argumentos, sino que sostienen que no han sido correctamente leidos.

114 GEORGE, ROBERT P. Natural Law and Human Nature..., pp. 33-36.
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cos) del bienestar y la realizacion humanas. Perfeccionan a los seres hu-
manos, es decir, seres con una naturaleza humana. Como perfecciones
humanas, los bienes bdsicos pertenecen a la naturaleza humana.!''s

Dado que estd en la base de su teoria, los defensores del Nuevo De-
recho Natural reafirman la validez del problema del «ser» y el «deber
ser». Finnis y Grisez responderdn a Ralph MclInerny!'¢ que el estar «pa-
sado de moda» o un «sintoma de sobremeticulosidad» no son argumen-
tos reales contra dicho problema y que en la deduccién de «los cereales
son buenos para ti» a «deberias comer cereales» realmente falta algo,
que es que «bien» deberia de ser entendido «de manera practica, a la
luz del primer principio préctico: el bien debe ser hecho y perseguido».
Para pasar de verdades metafisicas y/o de hecho a conclusiones norma-
tivas, necesitamos otra premisa, uno de los primeros principios de la
razén préctica.

Finnis responderd a Veatch!'” ;las afirmaciones del segundo de que
«el auténtico “ser” de la naturaleza humana ha mostrado tener un “de-
ber ser” formado dentro de si y que “es imposible determinar qué es un
ser humano sin hacer referencia a lo que deberia de ser” no sugieren
que “espistemoldgicamente, un conocimiento de lo que es bueno para
los seres humanos y que, por tanto les incumbe? es una condicién pre-
cedente a todo conocimiento pleno de la naturaleza humana?”’»

George contestard a Weinreb!!® que no es cierto que digan que pre-
ceptos morales concretos sean evidentes. S6lo los primeros principios
son para Finnis y Grisez evidentes en si mismos. Los preceptos mora-
les concretos han de ser argumentados a partir de ellos.

Ademads, George dard argumentos a favor de la «plausibilidad» de
la evidencia de los bienes bésicos (hacia los cuales se dirigen los pri-
meros principios de la razén practica). Muestra que no todo fin es un
fin en si mismo. Por ejemplo, no es racional querer dinero solo por el
dinero, sin ningtn otro fin. Pero no podemos llamarle irracional a al-
guien que lleve a cabo un accién en busca de dinero como un medio
para comprar medicinas con el fin de mejorar su salud. Podemos no es-

115 Jbid., p. 34.

16 Op. cit., pp. 23-24.

17 0Op. cit., p. 270.

118 A medida que los argumentos ahondan en la cuestion, cada una de las partes de la
controversia se acerca mds a la otra, ya que, al fin y al cabo, todos estdn intentando reducir
la distancia entre «ser» y «deber ser». L.a respuesta a Finnis puede perfectamente ser «si» o
«no» y aqui es donde, segin mi opinidn, aun hay sitio para el debate entre los teéricos de
la Nueva Teoria Clasica y sus contrarios.

119 GEORGE, ROBERT P. Recent criticism..., pp. 1.386-1.394; y George, Robert P. Natu-
ral Law and Human Nature, pp. 36-37.
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tar de acuerdo con el acto, pero no le podemos acusar de irracionalidad.
Asi, la salud es un fin en sf misma, mientas que el dinero y las medici-
nas no lo son, y son solo medios para otro medio, que puede ser igual-
mente solo un medio para otro medio pero la cadena finalmente habra
de llegar a un fin en si mismo, que proporcionard la inteligibilidad de
los medios anteriores.

George también responderd a los ataque de Hittinger a los bienes
bésicos.!?? Explicard de nuevo el papel de los argumentos dialécticos y
antropolégicos con relacién a los bienes bédsicos!'?! y que es el si-
guiente: estos razonamientos no tratan de inferir la existencia de estos
bienes y su uso en la refutacion de aquellos puntos de vista que niegan
la existencia de los bienes bésicos es a posteriori de ser aprehendidos
como evidentes en si mismos.

Una critica interesante al concepto de evidencia es la que dice que
es dificil distinguirlo de la nocién de la intuicién. Hittinger la sefiala y
Lisska también lo hard, como veremos mads adelante. Después de todo,
podria ser que la teoria de Finnis, que comienza aceptando la falacia
naturalista de Moore, llegue al final a la misma solucién a la que ya ha-
bia llegado antes Moore, a la misma epistemologia del bien. George
contestara a Hittinger!?> que el elemento caracteristico de la evidencia
es que es un conocimiento de la razén, una formulacién siempre a par-
tir de los datos. De hecho si defiende el uso de argumentos dialécticos
[especulativos] para eliminar las dudas sobre la verdad de un bien ba-
sico es precisamente porque podemos dudar de tal verdad. Pero, prosi-
gue George:

«(...) uno se puede preguntar, ;puede haber dudas acerca de las ver-
dades evidentes? Si, precisamente porque fales verdades no son meras
intuiciones o ideas innatas. Son aprehendidas por la reflexion inteli-
gente sobre los datos presentados por la experiencia (por ejemplo, las
propias experiencias de amistades, directas e indirectas). Y ese acto de
aprehender supone un acto de entendimiento. Muchos factores capaces
de hacer descarrilar el entendimiento haciendo proposiciones no evi-
dentes, sean estas practicas o especulativas, son igualmente capaces de
impedir juicios bien fundados con respecto a proposiciones evidentes.
Por ello, harfamos bien en seguir a Aquino y distinguir proposiciones
que son evidentes para todo el mundo de aquellas proposiciones que
son evidentes pero sélo para el sabio.»!?3

1

18]

0 GEORGE, ROBERT P. Recent criticism..., pp. 1.409-1.419.
121 Ver p. 10 de este articulo.

122 Ibid., pp. 1410-1.411.

123 Ibid., p. 1.411.
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Todavia en su respuesta a Hittinger!?*, George decia que no era
cierto que Grisez mantuviera que los bienes se definieran como «accio-
nes que son atractivas para el agente», ya que no era cierto que una de-
rivacién del valor a partir del conocimiento especulativo de la natura-
leza fuera necesaria para rescatar la teoria del subjetivismo. Como
tampoco seria necesario confiar en algunas «misteriosas» formas de
tipo platénico, porque para Grisez y Finnis los bienes no «existian en
esfera trascendente alguna», sino que eran aspectos constitutivos de las
personas y de su bienestar.

Asimismo, George'?® niega el apunte de Hittinger de que hay algo
de valor diferente a los bienes bdsicos:

«Desde el punto de vista de la accién con respecto a una persona, la
persona no es un valor independiente de los valores que son aspectos
constitutivos de la persona (...) No puede haber actos por el bien de la
persona considerdndola aparte de los diversos aspectos de su bienestar
y realizacién.»

Finalmente, en su revisidon del libro de Weinreb, George contesta
también como Finnis y Grisez resolverian la antinomia causalidad-res-
ponsabilidad!?®:

«Como hemos visto, una caracteristica central de la teoria moral de
Finnis y Grisez es su importancia de las razones ultimas para la accion.
El primer principio de la razén prictica y sus determinaciones guian la
accion en referencia a estas razones. Asi, hacen posible la libre eleccion
sin implicar «arbitrariedad» en cualquier sentido que pudiera hacer dis-
minuir la responsabilidad moral por las acciones de uno.»!?’

4.5. Lisska

Al menos hasta donde llega mi conocimiento, las observaciones de
Anthony J. Lisska han sido las dltimas en aparecer sobre el Nuevo De-
recho Natural. El titulo de sus libros es muy expresivo del contexto en
que hemos de entender sus ideas: Aquina’s Theory of Natural Law. An
Analytic Reconstruction.'?® En su libro, Lisska trata de «dar una visién
de Aquino que sea entendible para los fil6sofos versados en lo que ge-

124 Ibid., pp. 1.414-1.415.

125 Jbid., pp. 1.417-1.418.

126 Jpid., pp. 1.402-1.407.

127 Ipid., p. 1.407.

128 Ver bibliografia para referencia completa.



40 PABLO FIGUEROA REGUEIRO 28

neralmente es conocido como la tradicion analitica en la filosofia de
habla inglesa.»!?® Porque Lisska es consciente de las dificultades que
estos filésofos podrian tener con Aquino, sobre todo con la falacia na-
turalista:

«Los puntos planteados de un manera tan estridente por el autor de
Principia Ethica y por su antecesor filoséfico, David Hume (;refutaba
la falacia naturalista a Aristételes y Santo Tomads tan facilmente?) no se
desvanecerian. Esta confrontacion de la metaética analitica —a través
de su cuestionamiento de los fundamentos del naturalismo ético— con
el intuitivo comentario de Aquino sobre lo que pasa por ser una vida
moralmente virtuosa, sugirié un amplio conjunto de preocupaciones so-
bre la coherencia filoséfica de la ética aristotdlica y de Santo Tomds.
({Como deberia de reconstruirse la teoria moral de Aquino, si ello fuera
posible, con el fin de superar el antinaturalismo dominante de la metaé-
tica analitica? Estos problemas (...) sirven de telén de fondo intelectual
para este libro.»!30

(No era precisamente el punto de partida de Finnis y Grisez? Si
que lo es, como el propio Lisska nos recordard cuando agudamente ex-
plica porqué Finnis ha formulado su teoria de la manera que lo ha he-
cho, afirmando que la cuestion del «es» y el «debe» es una de las cau-
sas de tal teorfa'3!. Sin embargo, no podemos leer nada en el dltimo
parrafo con lo que Veatch no estaria de acuerdo, y realmente Lisska
estd mucho mdés cerca de Veatch, a quien dedica su libro, que de Fin-
nis. Hay un capitulo completo en el libro de Lisska acerca de Finnis'3?
y lo que podemos encontrar aqui son las mismas criticas contra él que
Veatch habia realizado con anterioridad. En primer lugar, en la se-
gunda pégina dedicada a Finnis, encontramos una cita extraida de Ve-
atch, que nos lleva de nuevo a la acusaciéon general de «un Derecho
Natural sin naturaleza»:

«Porque realmente no es necesario, [Finnis] parece decir, que las le-
yes llamadas naturales en el derecho y en la ética sean leyes de la natu-
raleza o, de alguna manera, susceptibles de ser descubiertas en la natu-
raleza.»!33

Naturalmente, George y Finnis contestarian a esto, como hemos
visto, que ellos nunca han dicho nada parecido a que no es necesario

129 Jbid., p. vii.

130 Jpid., pp. vii-viii.

131 Ibid., pp.161-63.

132 Jpid., pp. 138-165.

133 Ibid., p. 140. [tomado de Veatch, Henry B. Natural law and the «Is » — «Ought»
Question.... |
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que las leyes naturales debieran ser leyes de la naturaleza, como tam-
poco que no se necesite conocimiento alguno de la naturaleza humana
para comprender los primeros principios de la razén practica, y aqui
George y Finnis harfan su distincién entre el orden epistemoldgico y el
orden ontoldgico, de acuerdo con el cual ontolégicamente los bienes
bésicos estdn fundamentados en la naturaleza, pero epistemoldgica-
mente no los podemos deducir de un conocimiento tedrico previo de la
naturaleza humana. Entendemos como evidentes en si mismos los bie-
nes basicos que entendemos precisamente porque la naturaleza humana
es como es y, si fuera diferente, serian otros los bienes bdsicos que no-
sotros aprehenderiamos como evidentes. Finnis nunca afirma ni presu-
pone, aunque Lisska haya entendido lo contrario, que «el proceso men-
tal de determinar los bienes los haga “objetivos”».!134

(Es entonces Lisska uno de los muchos que han malentendido la
Nueva Teoria de la Ley Natural? ;Uno de aquellos que George parece
haber rebatido completamente? No. Porque Lisska ha leido las respues-
tas de George a Mc Inerny, Weinreb y Hittinger,'3’ y criticard su solu-
cion:

«George asume que uno puede tener este conocimiento evidente en
si mismo que nunca se opondrd a aquellos “bienes” que proporcionaridn
eudaimonia y heatitudo a los agentes morales. Uno puede seguir pre-
guntando “;como es esto posible?” George parece atenerse a un posi-
cién intuicionista. Uno intuye los bienes “bdsicos” y precisamente ocu-
rre que este grupo de bienes se corresponden con el bienestar humano.
Pero, ;qué establece esta relacion causal 7» 136

Esto nos deberia recordar a algo. Puede parecernos que Lisska no
se ha tomado el tiempo que debiera para leer a George, porque no es,
como hemos visto, el primero en dudar de la nocién de evidencia,
como tampoco lo es en considerarla similar a la intuicién de Moore!?7;
y George como también hemos visto, lleva a cabo una defensa bastante
acertada (al menos en mi opinién) de la plausibilidad de tal evidencia y
de su diferencia con respecto a la intuicion.

Pero a través de Lisska son los razonamientos de Veatch los que
podemos leer, quien escapaba de la critica de George a Weinreb, Hittin-
ger y Mc Inerny. Veatch intenté demostrar que el conocimiento metafi-

134 Jbid., p. 145.

135 De hecho, hace un buen resumen de tales respuestas en ibid., p. 159.

136 Ibid., pp. 160-161.

137 De hecho, Lisska dice que la evidencia por si misma de Finnis le recuerda no a la
intuicién de Moore sino a la de Ross, quien partia de la critica de Moore a las éticas natu-
ralistas.
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sico de la naturaleza humana es necesario para el conocimiento de las
normas morales, perspectiva que hasta cierto punto se opone a la
Nueva Teoria Clasica (que en cualquier caso nunca negé que fuera ne-
cesario algtn tipo de conocimiento y sélo sostenia, lo repetiré una vez
mds, que un conocimiento no se infiere del otro). Veatch intent6 llegar
a tal conclusién afirmando primeramente que ésa era la manera aristo-
télica de hacerlo'?® y en segundo lugar, razonando que, no siendo la na-
turaleza humama estética, como la de un tridngulo, por su naturaleza un
ser humano es responsable de ser o no lo que podria ser, asi que

«;Por qué no estd claro entonces que un “deber ser” ha sido directa-
mente introducido en nuestra forma de dar cuenta de los hombres y la
naturaleza humana? Tampoco en esta ocasion podran los filésofos ana-
liticos decir por mds tiempo —o Finnis o Grisez— que se ha llevado a
cabo la introduccién por medio de algin tipo de proceso ilicito del
“ser” al “deber ser”. Al contrario, precisamente el “ser” de la natura-
leza humana ha mostrado tener un “deber ser” formado dentro de
SE.»139

Encontramos exactamente el mismo razonamiento, con el mismo
uso extensivo de Aristdteles que hace normalmente Veatch, pero expre-
sado con otras palabras, en el libro de Lisska:

«La postura presentada en el capitulo 4 [esto es, la interpretacién
que Lisska da de Santo Tomads] sugiere que un anélisis de la esencia en
términos de propiedades disposicionales rescata la teleologia en el natu-

138 Y Lisska le seguirfa:

«En Aristételes y Santo Tomds, los bienes humanos, como fines, estdn vin-
culados a la estructura de la persona humana. La relacién de causa final a la
causa formal se da aqui. No es posible, bajo el prisma de Aristételes y Tomas
de Aquino, determinar la causa final sin antes conocer la causa formal. (...) La
causa formal determina la funcién (argon) de la esencia. El felos como fin es la
realizacién o actualizacién de esta funcién en la persona humana. Sin un anali-
sis de la causa formal, no podemos conocer la causa final. Este es el principio
fundamental de la metafisica aristotélica.» (Ibid., p. 143).

Pero, como ya he dicho muchas veces antes, no me centraré en si Finnis y Grisez se
mantienen fieles a Santo Tomds y menos aqui, donde nos encontramos de lleno con la es-
pinosa cuestién de la relacion entre Aristételes y Santo Tomads.

139 Op. cit., p. 303. Repito aqui el razonamiento de Veatch, que ya he explicado arriba,
porque al empezar este articulo, eso era lo que yo (menos preciso, naturalmente) pensaba
que seria mi respuesta a la falacia naturalista. Como Ortega y Gasset: «la vida nos dan pero
no nos es dada hecha», en nuestra naturaleza estd precisamente la responsabilidad de lo
que hacemos con nuestra vida, como lo es respirar y dormir. Y aun ahora sigo sin estar se-
guro de quién lleva la razén, Finnis o Veatch o, mejor dicho, si, como dice Finnis, la teoria
de Veatch es compatible con la epistemologia de los bienes basicos de Finnis y Grisez.
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ralismo ético aristotélico. Una disposicion, por definicidn, es una poten-
cialidad o una capacidad. La mayoria de los filé6sofos modernos, por
otro lado, consideran a la esencia como una clase de propiedad inerte,
estdtica. Al igual que las propiedades estéticas, carecen de cualquier po-
sibilidad de crecer o de actualizacion. La esencia, en la lectura mo-
derna, no “tiende hacia” un fin que indique su conclusién y realizacion.
Es por tanto una condicién necesaria para discutir una visién disposi-
cional de la esencia.»!

Teniendo en cuenta que el propdsito fundamental del libro de Lisska
era, como ya hemos visto, defender a Santo Tomds de Moore y Hume,
no es extrafio que, no en el capitulo sobre Finnis, sino en el posterior
con el titulo de «Natural Law revisited» (retorno al Derecho Natural),
encontremos una secciéon completa «Around the Naturalistic Fallacy»
(sobre la falacia naturalista)!4!, donde Lisska expone en profundidad
como su postura resuelve el problema:

«No hay una bifurcacién radical entre hecho y valor, ya que valor
—rpor ejemplo el “bien”— no es otra cosa que el desarrollo del proceso
reestructurado por la naturaleza del conjunto de disposiciones: de ello
se deduce que un valor no se deriva de un hecho a través del proceso de
“afiadir” el valor al hecho.» !4

Siendo ésta la vieja postura de Veatch, que el «Ser» tiene un «De-
ber Ser» en su interior. Finnis probablemente nos recordaria su res-
puesta a Veatch:!#? ;no sugiere el argumento de Veatch de que «preci-
samente el “ser” de la naturaleza humana ha mostrado tener un “deber
ser” formado dentro de si» que, «espistemoldogicamente, un conoci-
miento de lo que es bueno para los seres humanos y que, por tanto, les
incumbe, es una condicién precedente a todo conocimiento pleno de la
naturaleza humana?» ;No sugiere la perspectiva de Lisska de que
«como mejor se clarifica la esencia humana es en términos de un con-
junto de propiedades disposicionales», considerando que «una disposi-
cién es por definicidén una potencialidad o una capacidad» que, espiste-
mologicamente, el conocimiento de tales potencialidades, disposiciones

140 Op. cit., pp. 143-144. Esta vision «moderna» y «estdtica» y «cartesiana» de la esen-
cia (en el sentido de pretender artificialmente ser «clara y distinta»), junto al problema del
«ser» y el «deber ser» son para Lisska las dos raices fundamentales de la teorfa de Finnis
[ibid., pp. 161-163]. Lisska da a lo que considera que es la vision de Aristételes y Tomas de
la esencia «como un conjunto de propiedades disposicionales» el nombre de «metafisica de
la finalidad» [ibid., p. 148].

141 Tbid., pp. 195-201.

192 Ibid., p. 199.

143 Ibid., p. 270.
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y «deber ser» es una condicién del conocimiento de la esencia hu-
mana? Como ya dije en relacién a Veatch, no veo ninguna respuesta
clara a esta cuestion, como tampoco ningin ganador (o perdedor) claro
en el debate entre Finnis-Grisez-George y Veatch-Lisska.

Lisska parece ser consciente del valor de las teorias opuestas:

«Finnis cuestiona nuestra capacidad de determinar qué es la esencia
humana sin con anterioridad considerar los bienes que han de ser obte-
nidos. Los aristotélicos mds tradicionales, por otro lado, argumentan
que sin saber qué es la esencia, ;como podemos estar seguros de que
los fines son realmente bienes humanos?» !4

De todos los autores que Lisska cita para defender su opinién so-
bre qué papel desempeiia la esencia en la teoria del Derecho
Natural®, encuentro particularmente interesante el parrafo de Vincent
M. Cooke!“®, con el que concluiré mi exposicién de la discusién Fin-
nis-Veatch, ya que puede ser leido (aunque es bastante probable que
ésta no fuera la intencion del autor) como un intento de sintetizar las
lecciones extraidas de estos autores. No estoy diciendo que sea
correcto, porque quizds la verdad no estd en el punto medio sino en
una de las posturas extremas, pero de cualquier modo lo incluiré aqui,
al menos para dejar claro que yo no creo que dé a Lisska el apoyo que
él parece creer:

«Los juicios a los que llegamos sobre qué es real afectan profunda-
mente a los juicios que hacemos sobre lo que experimentamos y cémo
deberiamos vivir. Lo contrario es ciertamente también el caso, como
decian Platén y Kant: las convicciones acerca del tipo de vida que me-
rece la pena vivir frecuentemente han motivado elaborados sistemas
metafisicos. La metafisica y la filosofia moral son inseparables [ob-
servacion final con la que estarfan de acuerdo Finnis y Veatch, siendo
la diferencia entre ambos lo que viene epistemoldgicamente antes].
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LA LEGISLACION URGENTE Y LA DE PRESUPUESTOS
PARA EL ANO 2002. NOVEDADES INTRODUCIDAS
EN EL AMBITO DE LAS PRESTACIONES
ECONOMICAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Fernando Manrique Lépez
Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Deusto

Una de las tareas mds complejas e incomodas que se plantea cada
aflo a quien opera con las normas del Derecho de la Seguridad Social,
viene a ser la localizacién de las novedades, que se introducen a través
de la Ley de Medidas Urgentes en el campo social y de las Leyes de
Presupuestos (Verdaderas Leyes Omnibus), para lo cual viene a resul-
tar indispensable estar al trabajo detallado y minucioso que se lleva a
cabo habitualmente desde el seno de la Administracion de la Seguri-
dad Social, merced al cual pueden resaltarse, tal y como dicha Admi-
nistraciéon expone, las verdaderas novedades legislativas, sin temor a
incurrir en un error.

El presente trabajo tiene como misién recoger tales novedades, to-
mando como base el mencionado meritorio trabajo de la propia Admi-
nistracion, procurando asi que tenga la difusién que una materia tan
trascendente posee en la realidad juridica actual.

I. Sintesis de las novedades normativas introducidas con fecha 1 de
enero de 2002

Con efectos de 1 de enero de 2002, se han promulgado diferentes
disposiciones que, de forma directa o indirecta, afectan al régimen ju-
ridico o a la gestién de las prestaciones econdmicas de la Seguridad
Social, y a la responsabilidad del Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial.

Las modificaciones, normativas son, en sintesis, las siguientes:
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1. Ley 23/2001, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2002

A través de la misma, se regula la revalorizacién de las pensiones
de la Seguridad Social, cuya aplicacién y desarrollo se contiene en el
Real Decreto 1.464/2001, de 27 de diciembre, sobre revalorizacion de
las pensiones de la Seguridad Social.

2. Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
v del orden social (LAC)

En dicho texto legislativo, se contienen diferentes disposiciones
que afecta, directa o indirectamente, a las prestaciones econémicas de
la Seguridad Social. Entre las mismas, son de destacar las siguientes:

a) PRECEPTOS QUE AFECTAN A LA PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

Son cuatro las modificaciones que afectan al régimen juridico de la
prestacion econdémica de la Seguridad Social por incapacidad temporal:

— La extincién de la prestacion, en los casos en que el beneficiario de

la misma no acuda, sin causa justificada, a los reconocimientos mé-
dicos ordenados por la Direccién Provincial del INSS, a través de
sus Servicios Médicos (nueva redaccién del articulo 131 bis LGSS,
en la redaccién incorporada por el articulo 34. Cuatro. LAC).
La nueva redaccion del articulo 131.bis.1 LGSS suprime el ante-
rior parrafo segundo de dicho apartado, relativo a la expedicion,
por parte de los servicios médicos del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, de altas en los procesos de IT, a los exclusivos
efectos de las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguri-
dad Social.

— Nueva regulacién de la prestacion de IT, cuando la misma conti-
nua tras la extincién de la relacién laboral, asi como la correspon-
diente a los procesos de IT que se causen, estando el interesado en
la situacién de desempleo (nueva redaccion del articulo 222
LGSS, en la redaccion que incorpora el articulo 34.Diez.LAC).

— El establecimiento, como sancién, de la extincién de la prestacion
de incapacidad temporal, en los casos en que el beneficiario de la
misma cometa la infraccion, tipificada como grave —articulo 25
LISOS— de no acudir, sin causa justificada, a los reconocimien-
tos médicos ordenados por la Direccién Provincial del Instituto
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Nacional de la Seguridad Social, a través de sus Servicios Médi-
cos (nueva redaccion del articulo 47.1.b) de la Ley de Infraccio-
nes y Sanciones del Orden Social, texto refundido aprobado por
Real Decreto-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto —LISOS—, a
través del articulo 34.Uno.LAC).

— Por ultimo, el mantenimiento de la obligacién de cotizar (con su
efecto en las prestaciones futuras) en los casos de alta con pro-
puesta de incapacidad permanente, cuando posteriormente la pres-
tacién no es reconocida. (Incorporacién de un nuevo pérrafo, en el
articulo 131.bis.3.LGSS, a través del articulo 34.Cinco.LAC).

b) JUBILACION PARCIAL

El articulo 34.Seis.LAC da nueva redaccién al articulo 166 LGSS,
en orden a adecuar la regulacién juridica de esta prestacion de la Segu-
ridad Social, a las modificaciones introducidas, en el articulo 12.6 del
Estatuto de los Trabajadores —ET— por la Ley 12/2001, de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo y mejora de su
calidad.

La regulacion contenida en la LAC se completa con el articulo 2
del Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, por el que se esta-
blece un sistema gradual y flexible de jubilacién, mediante el que se di-
fiere a disposicion reglamentaria la regulacién juridica de la jubilacién
parcial, en el 4mbito de la Seguridad Social.

C) PRESTACIONES DE MUERTE Y SUPERVIVENCIA

Dos son las modificaciones que, en el d&mbito de las prestaciones de
muerte y supervivencia, se recogen en la LAC:

— La modificacién del apartado 3 del articulo 174 LGSS (a través
del articulo 34.Siete.LAC), en el que, manteniendo como causa de
extincion el nuevo matrimonio del pensionista, sin embargo
prevé su mantenimiento en los supuestos que se establezcan re-
glamentariamente.

— La ampliacién hasta los 22 afios (24 afios, en caso de inexisten-
cia de ambos padres) de los limites de edad para percibir la pen-
sién de orfandad, en los casos en que el huérfano no trabaje o,
cuando haciéndolo, los ingresos derivados de la actividad no su-
peren, en cuantia anual, el 75% del importe anual del salario mi-
nimo interprofesional. (Nueva redaccion del articulo 175.2 LGSS
por el articulo 34.0cho.LAC).
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Las previsiones legales se completan con el Real Decreto 1465/2001,
de 27 de diciembre, por el que se modifica parcialmente el régimen juri-
dico de las prestaciones de muerte y supervivencia (RDMS), cuyo conte-
nido se analiza en el punto 3.

d) RESPONSABILIDAD EN ORDEN A LAS PRESTACIONES

El articulo 34.Tres. da nueva redaccion al articulo 126 LGSS (me-
diante la incorporacién de tres nuevos parrafos en el apartado 3.° y la
adiccién de un nuevo apartado 4.*), cuyos puntos mds importantes son
los siguientes:

—De una parte, establece la competencia de la Entidad Gestora
para declarar, en via administrativa, la responsabilidad en orden a
las prestaciones, cualquiera que sea la prestacion de que se trate,
asf como la Entidad que, en su caso, deba anticipar el importe de
la prestacion o constituir el correspondiente capital coste.

— Se limita el anticipo de las prestaciones (en los casos y en las si-
tuaciones en que corresponda el mismo) a una cuantia maxima
de 2,5 veces la cuantia que, en cada momento, esté fijada para el
salario minimo interprofesional.

— En ningun caso, procede la accién contra el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (en su funcién de garantia) por la Mutua o
por la Entidad que tenga el correspondiente derecho, mientras no
se haya declarado, en via administrativa o judicial, la insolvencia,
provisional o definitiva, del empresario responsable principal.

e) ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 36 LAC procede a la incorporaciéon de una nueva Dispo-
sicion Adicional en la LGSS —Ila 17.* bis—, mediante la que se posibi-
lita que la Entidad responsable de las prestaciones econdémicas pueda
suspender, ad cautelam, el abono de las mismas, en caso de incumpli-
miento, por parte de los beneficiarios o causantes de las mismas, de
presentar, en los plazos establecidos, las declaraciones preceptivas o
documentos, antecedentes, justificantes o datos que no obren en la En-
tidad, y siempre que sean requeridos para ello, siempre que unos y
otros puedan afectar a la conservacién del derecho.

La suspension se mantendrd hasta que se justifique que se siguen
manteniendo los requisitos legales, imprescindibles para el manteni-
miento del derecho.

La suspension prevista en la Adicional 17.* bis, se entiende sin per-
juicio de la posibilidad que tiene la Gestora, en base al articulo 47.4,
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LISOS, de suspender cautelarmente el abono de una prestacion, cuando
se haya iniciado un expediente sancionador y la infraccién cometida
afecte al mantenimiento de los requisitos necesarios para la conserva-
cién del derecho.

f) NORMAS PROCEDIMENTALES

La LAC contiene dos preceptos bdsico, que afectan a las normas
procedimentales en el &mbito de la gestién de las prestaciones de Segu-
ridad Social, como son:

— EI articulo 34.0Once. incorpora en la LGSS una nueva Disposi-
cién Adicional —la 25.— a través de la cual se establecen nor-
mas de procedimiento en la Seguridad Social.

La nueva regulacién no introduce especiales novedades sobre las
reglas que se venia aplicando, salvo la de que en la propia Ley
General de la Seguridad Social se prevé expresamente cudl es la
norma de procedimiento (que ya se deducia de los articulos 1y 2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y de
Procedimiento Administrativo Comin —LRJPC—).

Los puntos mds significativos de la nueva Adicional son los si-
guientes:

e La afirmacién de que la tramitacién de las prestaciones y de-
mds actos en materia de Seguridad Social, que no tengan ca-
racter recaudatorio o sancionador, se ajustan a lo establecido
en la LRJPC.

* La impugnacién de tales actos, asi como la revisién de oficio
de los mismos, se regulard por lo establecido en la Ley de
Procedimiento Laboral.

* En los procedimientos iniciados a instancia del interesado,
una vez transcurrido el plazo maximo para la resolucién y su
notificacién, se entenderd desestimada la solicitud por silen-
cio negativo.

* No obstante, en los procedimientos relativos a la inscripcién
de empresas, y a la afiliacidn, altas, bajas y variaciones de da-
tos, iniciados a solicitud de los interesados, asi como los de
convenio especial, la falta de resolucién en plazo de la corres-
pondiente solicitud, tendrd como efecto la estimacién de la
misma, por silencio administrativo.

— La nueva redaccién dada al articulo 71 LPL, respecto a la im-
pugnacién de los actos de la Seguridad Social (a través del ar-
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ticulo 42 LAC) la cual, frente a la regulacién anterior, presenta
las siguientes novedades:

* Se establece expresamente la necesidad de que, en todo caso
y como presupuesto para la impugnacién judicial de los actos
de la Seguridad Social, se presente reclamacién previa.

* No obstante, en determinados supuestos se prevé la eventuali-
dad de que, contra resoluciones expresas o presuntas de las
Mutuas, pueda formalizarse reclamacién previa ante la Enti-
dad Gestora, en los supuestos en que exista competencia so-
bre la materia.

* En los procedimientos iniciados a instancia de parte, la recla-
macién previa ha de presentarse, ante el Organo que dictd la
resolucidn, en el plazo de 30 dias desde la notificacion de la
misma, si es expresa o desde la fecha en que, segtin el proce-
dimiento de que se trate, deba entenderse denegada por silen-
cio administrativo.

* Si en el reconocimiento inicial o en la modificacién del dere-
cho, la Entidad ha de actuar de oficio, si no se produce el acto
o la resolucidn, el interesado puede solicitar que se dicte, te-
niendo la peticién el valor de reclamacién previa.

¢ Como novedad frente a la indeterminacién anterior, el ar-
ticulo 71.4.LPL establece que, en todos los casos, la reclama-
cién previa deberd ser contestada en el plazo de 45 dias. En
caso contrario, se entenderd desestimada la reclamacién por
silencio administrativo.

g) OTRAS NOVEDADES

Por dltimo, el articulo 37 LAC procede a suprimir la obligacién em-
presarial de llevar el Libro de Matricula. Por ello, también con efecto de
1 de enero de 2002, queda suprimido el articulo 101 LGSS, asi como la
tipificacién como infraccién social, el hecho de no llevar dicho Libro
(por lo que se deroga el articulo 22.3.LISOS).

3. Real Decreto 1.465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion parcial
del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia.
(RDMS)

El RDMS incorpora determinadas medidas relacionadas con las
prestaciones de muerte y supervivencia, de modo siguiente:
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a) PENSION DE VIUDEDAD

Las novedades que incorpora el RDMS en relacién con la pensién
de viudedad son las siguientes:

— Cuantia de la pensién de viudedad. (Articulo 1 RDMS):

Con caricter general, y desde el 1 de enero de 2002, la cuan-
tia de la pensién de viudedad pasa a ser el 46% de la corres-
pondiente base reguladora.

Respecto de las pensiones causadas, la nueva cuantia de la
pension se aplicard de oficio.

Cuando los ingresos del pensionista no superen una determi-
nada cuantia, la pensién constituye, al menos, el 50% de los
ingresos y aquél tiene cargas familiares, la cuantia de la pen-
sién es el equivalente al 70% de la base reguladora.

La nueva cuantia de la pension se aplicard, previa solicitud
del interesado. La nueva cuantia de la pensién tiene efectos
desde el 1 de enero de 2002, siempre que se solicite antes del
1 de abril de 2002; en otro caso, la nueva cuantia tiene una re-
troactividad méxima de tres meses.

— Extincién de la pension de viudedad. (Articulo 2 RDMS):

Se sigue manteniendo, como regla general, que el nuevo matri-
monio del pensionista de viudedad extingue la pensién de viude-
dad, salvo en los supuestos que se indican en el punto siguiente.
El matrimonio del pensionista no extingue la pensién de viu-
dedad, cuando concurren, de forma conjunta, los siguientes
requisitos:

—Que el pensionista que va a contraer matrimonio tenga al
menos, 61 afios, o tenga reconocida también una pensién
de incapacidad permanente (en los grados de incapacidad
absoluta o gran invalidez) o se acredite un grado de minus-
valia igual o superior al 65%.

— Que la pensién de viudedad constituya el 75% del total de
los ingresos del pensionista.

— Que los ingresos del nuevo matrimonio no superen dos ve-
ces el salario minimo. En caso contrario, y cumplidos los
dos requisitos anteriores, la cuantia de la pensién de viude-
dad se minora para que no se exceda del limite indicado.

En todo caso, desaparece la indemnizacion de 24 mensualida-
des por nuevo matrimonio del pensionista.
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* De igual modo, desaparece del ordenamiento juridico de la
Seguridad Social, y como causa de extincion de la pension de
viudedad (que desde hace tiempo el INSS ya no aplicaba) la
observancia de una conducta deshonesta, asi como la de pro-
fesar estado religioso.

b) PENSION DE ORFANDAD (articulo 3 RDMS)

—En aplicacién de la LAC, el RDMS amplia los limites para perci-
bir las pensiones de orfandad, mas alld de los 18 afios.

—Los nuevos limites de edad, para seguir percibiendo la pension de
orfandad, no solo se aplican a las pensiones de orfandad, sino también a
las pensiones que se extinguieron antes de 1.° de enero de 2002, siempre
que los beneficiarios cumplan los requisitos de edad y de falta de ingresos.

—Se modifican las causas de extincién de la pension de orfandad,
suprimiendo la de profesar estado religioso y la de conducta deshonesta.

c) PRESTACIONES EN FAVOR DE FAMILIARES (articulos 4 y 5 RDMS)

—Los nuevos limites para seguir percibiendo la pensién de orfan-
dad (22 anos) se aplican de igual modo a las pensiones a favor de los
nietos y hermanos del causante, siempre que el beneficiario no trabaje
0, cuando haciéndolo, los ingresos anuales del trabajo no superen el
75% del importe anual del SMI.

Al igual que sucede con las pensiones de orfandad, los nuevos limi-
tes de edad también se aplican a las pensiones extinguidas del
1 de enero de 2002, siempre que los beneficiarios cumplan los requisi-
tos de edad y menores ingresos.

—Se modifican las causas de extincién de las prestaciones a favor
de familiares, a fin de ajustarlas a las establecidas para la pension de
orfandad.

—Se fija como limite para el acceso al subsidio temporal en favor
de familiares, la edad de 22 afios, a fin de acomodarlo a la edad de ex-
tincion de la pensidn a favor de nietos o hermanos. (Articulo 5).

4. Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para
el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible.
(RDLJ)

Son multiples las modificaciones que el RDLJ contiene en el 4m-
bito de las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente, como a
continuacién se indican:
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a) JUBILACION ANTICIPADA POR DERECHO TRANSITORIO

En esta situacion, el articulo 4 RDLJ establece la novedad de modi-
ficar los coeficientes reductores (por cada afio que le falte al interesado
para cumplir los 65 afios) en los casos en que el acceso a la pensién (o
la extincién del contrato de trabajo anterior) no sea debida a causa im-
putable al trabajador, en los términos previstos en la Disposicién Tran-
sitoria Segunda del Real Decreto 1.647/1997, de 31 de octubre.

b) NUEVOS MECANISMOS DE JUBILACION ANTICIPADA

El articulo 3 RDLJ establece un nuevo sistema de jubilacién antici-
pada, aunque el trabajador no tenga acreditada la condicién de mutua-
lista, siempre que retina los requisitos previstos en dicho articulo.

Reconocido el derecho a la pensién, la misma es objeto de minora-
cién aplicando unos coeficientes reductores, por cada afio que al traba-
jador le falte, en el momento del hecho causante, para cumplir 65 afios,
coeficientes que varian en funcién del periodo de cotizacién acredi-
tado.

¢) COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE JUBILACION

El articulo 1 RDLJ procede a modificar el articulo 165 LGSS, in-
corporado un segundo pérrafo a su apartado primero, que supone una
excepcion al principio general de incompatibilidad entre el percibo de
la pensién de jubilacién y la realizacién de actividades que den lugar a
su inclusién en cualquiera de los Regimenes que integran el sistema de
la Seguridad Social.

A tenor de la nueva disposicion legal, las personas que hayan acce-
dido a la pensién de jubilacién podran compatibilizar su percibo con la
realizacion de un trabajo a tiempo parcial. En estos casos, se minorara
el percibo de la pensidn de jubilacién en proporcién inversa a la reduc-
cién aplicable a la jornada de trabajo, en relacion a la de un trabajador
a tiempo completo comparable.

d) SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA TRABAJADORES MAYORES DE 52 ANOS

El RDLJ (articulo 5) modifica el articulo 216.3 LGSS, en relacién
con la extensién médxima de subsidio asistencial por desempleo, a favor
de trabajadores con 52 o mds afios, que rednan todos los requisitos,
salvo la edad, para acceder a la pension de jubilacion.

En la regulacién anterior al 1 de enero de 2002, dicho subsidio se
extinguia en el momento en el que el trabajador alcanzase la edad que
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le permitiese acceder a la pensioén contributiva de jubilacién, en cual-
quiera de sus modalidades, de tal forma que, por ejemplo, si el trabaja-
dor tenia la condicién de mutualista, el subsidio se extinguia en la fe-
cha de cumplimiento, por parte del trabajador, de los 60 afios.

La nueva regulacién contenida en el citado articulo 216.3 LGSS
prevé que el subsidio se extienda, como méaximo, hasta que el trabaja-
dor alcance la edad ordinaria que se exija, en su caso, para causar dere-
cho a la pensién de jubilacién.

e) CUANTIA DE LA PENSION DE JUBILACION

Hasta el 1 de enero de 2002, la cuantia de la pensién de jubilacién
tenfa, como limite méximo, el 100% de la respectiva base reguladora,
sin perjuicio de que, una vez calculado dicho importe, la pension tu-
viese que ser reducida por la aplicacién del tope maximo de percepcion
de pensidén publica, vigente en cada momento.

El articulo 10 RDLJ establece una modificacién en la materia sefia-
lada, a través de la inclusién de un nuevo apartado 2 en el articulo 163
LGSS, el cual permite la aplicacién de un porcentaje superior al 100%
a la base reguladora, en los supuestos en que el acceso a la jubilacion
se produzca con posterioridad al cumplimiento de los 65 afios.

En tal sentido, el nuevo articulo 163.2 LGSS prevé que, en los su-
puestos en que se acceda a la pension de jubilacién a una edad superior
a los 65 afios, el porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora
serd el resultado de sumar al 100%, un 2% adicional, por cada afio
completo que, en la fecha del hecho causante de la pension, se haya co-
tizado desde el cumplimiento de los 65 afios, siempre que en dicho mo-
mento el interesado tuviese acreditados 35 afios de cotizacion.

f) MODIFICACIONES EN EL AMBITO DE INCAPACIDAD PERMANENTE

La Ley 24/1997, de 15 de julio, modificé la regulacién de la incapa-
cidad permanente, en el sentido de que no se pudiese acceder a la pen-
sién, cualquiera que fuese la contingencia de la que derive, si el intere-
sado, en el momento del hecho causante, habia cumplido los 65 afios de
edad, siempre que aquél reuniese, en la indicada fecha, todos los requi-
sitos para acceder a la pension de jubilacion.

Respecto a esta cuestion, las modificaciones introducidas por el
RDLJ (articulos 8 y 9) son las siguientes:

—La limitacién en el acceso a la pension de incapacidad perma-
nente, una vez que el interesado haya cumplido 65 afios, sola-
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mente operard respecto a la pensiones derivadas de contingen-
cias comunes. Por ello, si la causa de la incapacidad deriva de un
accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, se podra
acceder a la respectiva pensién, siempre que se acredite el grado
correspondiente y se rednan los demads requisitos establecidos.

— Cuando la causa de incapacidad permanente derive de una con-
tingencia comun, seguird limitado el acceso a la pensién de inca-
pacidad permanente, cumplidos por el trabajador los 65 afios de
edad, si el interesado retne los requisitos de acceso a la pension
de jubilacién. En este supuesto, y conforme a la Circular 3/98,
se deberd notificar al interesado el derecho que le asiste de po-
der solicitar la pensién de jubilacién.

—Si, por el contrario, acredita un determinado grado de incapaci-
dad permanente, y el interesado no retine requisitos para la pen-
sién de jubilacion, el mismo accederd a la pensidn de incapacidad
permanente, si bien la cuantia de la misma serd el equivalente a
aplicar sobre la respectiva base reguladora el porcentaje que co-
rresponda al perfodo minimo de cotizacién en orden a la determi-
nacion de la pensidn de jubilacidn, es decir, el 50%.

g) LIMITACION EN LA DETERMINACION DE LA BASE REGULADORA DE LAS
PRESTACIONES, EN LOS SUPUESTOS DE EXONERACION DE COTIZACIONES
SOCIALES

Los articulos 11 (a través de la introduccién de un nuevo articu-
lo 112.bis LGSS) y 13 de RDLJ prevén una exoneracion de cotizacio-
nes, aplicable tanto a las aportaciones empresariales, como a las de los
trabajadores, en el supuesto de trabajadores por cuenta ajena, asi como
de las cotizaciones en el Régimen de Auténomos, por todas las presta-
ciones derivadas de contingencias comunes, salvo la correspondiente a
incapacidad temporal.

Esta exoneracién de cotizaciones estd limitada a los supuestos en
que el trabajador tenga 65 afios o mds afios de edad y acredite un pe-
riodo de cotizacién de 35 o més afios.

Para evitar subidas artificiales de las bases de cotizacién, en los
supuestos de exoneracion de cotizaciones citados, con su efecto en el
célculo de las prestaciones, el articulo 12 RDLJ (mediante la inclusién
de un nuevo apartado 6 en el articulo 162 LGSS) limita las bases de co-
tizacidén, a partir del periodo de exoneracion, que hayan de tenerse en
cuenta a efectos del cdlculo de la base reguladora de las prestaciones
derivadas de contingencias comunes y a las que alcance la exoneracién
(es decir, todas las prestaciones, salvo la incapacidad temporal).
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En el supuesto, y para la determinacion de la base reguladora de las
prestaciones, se limitan las bases de cotizacion del periodo de exonera-
cion, en el sentido de que no pueden superar la cantidad resultante de
incrementar el promedio de las bases de cotizacioén del afio natural in-
mediato anterior en el porcentaje de variacién media conocida del IPC
en el dltimo afio indicado.

Por lo que respecta a los trabajadores por cuenta propia, que tengan
65 afos y 35 de cotizacidn, el articulo 13.2 RDLJ prevé una exonera-
cién de cotizaciones por todas las contingencias comunes, salvo la IT,
previendo unas limitaciones similares en la consideracién de las bases
de cotizacién, por los periodos exentos de cotizar, a efectos de la deter-
minacién de la base reguladora de las prestaciones.

II. Criterios provisionales de aplicacion de las novedades
a que se refiere el apartado I

Respecto de las modificaciones normativas que se han comentado
previamente, algunas entran en vigor el 1 de enero de 2002 de forma
directa, mientras que otras precisan de la aprobacién de las disposicio-
nes reglamentarias para su entrada en vigor.

Por ello, en los apartados siguientes, se efectiian unos criterios pro-
visionales de aplicacidon de aquellos preceptos contenidos en las dispo-
siciones comentadas, cuya entrada en vigor, en toda su plenitud, se ha
producido en fecha 1 de enero de 2002.

1. Extincion de la incapacidad temporal por incomparecencia
injustificada a efectuar los reconocimientos médicos

En los supuestos en que, notificada a un beneficiario de la presta-
cién de IT la obligacién de someterse a un reconocimiento médico, si
el mismo no comparece o no justifica la incomparecencia, se procederd
a la suspensién cautelar en el percibo de la prestacion, advirtiendo al
interesado para que, en el plazo improrrogable de 10 dias siguientes a
la notificacion, acredite la justificacion de la incomparecencia.

Transcurrido dicho plazo sin acreditar causa de justificacion a la in-
comparecencia o, cuando las alegaciones del interesado no fueran sufi-
cientes para justificar aquella, se procederd a la extincién de la presta-
cién, con efectos del dia siguiente a aquél en que debid efectuarse el
oportuno reconocimiento médico.
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2. Expedicion de altas médicas en los procesos de IT

Dado el nuevo contenido del articulo 131.bis.1 LGSS, no procede la
expedicion de altas médicas en los procesos de IT, a los exclusivos efec-
tos de las prestaciones econémicas de la Seguridad Social, quedando sin
efecto, en consecuencia, el contenido del Real Decreto 1.117/1998, de 5
de junio, asi como la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, 18 de septiembre de 1998, en lo que se refiere a dicha cuestion.

Por ello, cuando, como consecuencia de los reconocimientos y exa-
menes médicos practicados a los beneficiarios de las prestaciones de
IT, por los servicios médicos adscritos a la Direccién Provincial corres-
pondiente, se considere que el interesado ya no se encuentra en la si-
tuacién de incapacidad, procederd, en todo caso, formular ante el res-
pectivo Servicio de Salud propuesta de alta médica, en los términos
previstos en el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, y en la Orden del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 19 de junio de 1997.

3. Sancion con pérdida de la prestacion con incomparecencia
al reconocimiento médico

Con independencia de lo previsto en el punto 2 anterior, la Direc-
cién Provincial estd facultada para sancionar con la pérdida de la pres-
tacion de IT, previa la tramitacién del correspondiente expediente, la
infraccién consistente (articulo 25 LISOS) en no acudir, sin causa justi-
ficada, a reconocimiento médico.

Dada la facultad atribuida por el articulo 131.bis, la posibilidad
sancionatoria seflalada no deberd aplicarse directamente desde la Di-
reccién Provincial salvo que se haya levantado acta por la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, con la correspondiente tramitacién del
oportuno expediente sancionador, salvo que la prestacién haya sido ya
extinguida en aplicacion del articulo 131.bis.1 LGSS.

4. Prestacion de IT que subsiste extinguido el contrato de trabajo

El nuevo articulo 222.1 LGSS modifica, como se ha sefialado, la
regulacién juridica de la prestacién de IT, en los supuestos en que, en-
contrdndose el interesado en dicha situacién, se le extingue su contrato
de trabajo.

Para una clarificacién del contenido y alcance del nuevo articulo 222.1
LGSS habri de tenerse en cuenta lo siguiente:
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a) ALCANCE SUBJETIVO DE LA MODIFICACION

La nueva regulacién dnicamente alcanza a los trabajadores por
cuenta ajena, sin que la misma pueda extenderse a los trabajadores
por cuenta propia.

Cuando se trate de los trabajadores sefialados en tltimo lugar, y los
mismos estén percibiendo la prestacion de IT, en el momento en que se
cese en la actividad, los interesados seguirdn percibiendo la prestacion
econdmica de la Seguridad Social hasta el momento en que se produzca
una causa de extincién de la misma.

La nueva regulacién alcanza a los supuestos de extincién del con-
trato de trabajo, cualquiera que sea la causa que origine la misma, que
se produzcan a partir de 1 de enero de 2002, aunque, el proceso de IT se
haya iniciado con anterioridad.

Por ello, cuando estando el trabajador en IT, se encuentra en alguna
de las situaciones a que se refieren los parrafos 2 y 3 del articulo 208.1
LGSS se mantendria la regulacién que se venia aplicando antes de 1.° de
enero de 2002. Igual regulacién se aplicard en el caso de los trabajadores
fijos-discontinuos, a que se refiere el apartado 1.4 de dicho articulo.

En consecuencia, la nueva regulacién alcanzard a todos los trabaja-
dores por cuenta ajena (cualquiera que sea el Régimen en que estén en-
cuadrados, salvo los incluidos en el Régimen de Empleados de Hogar)
con independencia de que en el dmbito de la accién protectora se in-
cluya o no el derecho a la prestacion por desempleo y al margen de que
retnan o no los requisitos para el acceso a dicha prestacion.

La nueva regulacién se aplicard unicamente a los procesos de IT,
en los que la extincidn del contrato de trabajo se produzca a partir de 1
de enero de 2002, aunque, el proceso de IT se haya iniciado con an-
terioridad.

b) CUANTIA DE LA PRESTACION

Una vez que el INSS tenga conocimiento de la extincién del con-
trato de trabajo, y con efectos desde el dia siguiente a la fecha de aque-
lla, se procederd a modificar la cuantia de la prestacién de IT, de modo
siguiente:

Siempre que el interesado, en el ambito de la accién protectora, tenga
derecho a desempleo, con independencia de que retina o no los requisitos
para acceder a la respectiva prestacion contributiva, la base reguladora pa-
sard a ser el promedio de las bases de cotizacidn por contingencias profe-
sionales, excluidos los conceptos por horas extraordinarias, correspon-
diente a los 180 dias anteriores a la extincién del contrato.
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En el supuesto de que el trabajador no tenga derecho a desempleo,
en el &mbito de la accidn protectora, la base reguladora serd equivalente
al promedio de las bases de cotizacion por contingencias profesionales,
excluidos los conceptos por horas extraordinarias, correspondientes al
periodo de 180 dias anteriores al hecho causante de la prestacion.

En el caso de que el trabajador alegase un derecho de desempleo
anterior (que estaba suspendido) la Direccién Provincial efectuard co-
municacion al Instituto Nacional de Empleo, con la finalidad de que
por dicho Organismo se certifique la base reguladora de la prestacion por
desempleo.

El porcentaje pasard a ser el 70% durante los 180 dias siguientes al
de la extincién del contrato de trabajo. Agotados los 180 dfas sefiala-
dos, el porcentaje serd del 60%.

Lo anterior se entiende sin perjuicio de que el interesado alegue la
reanudaciéon de un derecho anterior suspendido. En estos casos, la Di-
reccién Provincial procederd a efectuar comunicacién al INEM, en or-
den a que por dicho Organismo se certifique el porcentaje aplicable so-
bre la base reguladora correspondiente al derecho que se reabre.

En todo caso, deben tenerse en cuenta los topes de la prestacion de
desempleo contenidos en el articulo 211.3 LGSS y en el articulo 4.4 del
Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, sobre prestacion de desempleo.

Los indicados topes son:

—170% del salario minimo interprofesional (SMI), cuando el tra-
bajador no tenga ningun hijo a cargo.

— 195%, cuando tenga un hijo.

—220%, cuando tenga dos o més hijos.

A tales efectos, se entiende que se tienen hijos a cargo cuando estos
sean menores de 26 afios o mayores incapacitados, carezcan de renta de
cualquier naturaleza superiores al SMI y convivan con el beneficiario.

5. Prestacion de IT causada desde la situacion de desempleo

El apartado tercero del articulo 222 LGSS modifica la regulacién
de la prestacién de IT, en los casos en que se cause la misma desde la
situacion de desempleo, si bien la regulacion difiere sustancialmente
segun que el proceso de IT sea una recaida de otro anterior iniciado an-
tes de la extincién del contrato de trabajo o, por contrario, constituya
un nuevo proceso.

Las reglas que se indican a continuacidén se aplicardn a los procesos
de IT, causados desde la situacién de desempleo, en los que el agota-
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miento del periodo de percepcion de desempleo se produzca a partir de
1.° de enero de 2002, aunque el correspondiente proceso de IT se haya
iniciado con anterioridad.

a) RECAIDA DE UN PROCESO ANTERIOR

En este caso, la regulacién contenida en la LAC no modifica sus-
tancialmente la anterior, salvo en lo que se refiere a la cuantia de la
prestacién, una vez que agote el periodo de desempleo, ya que a partir
de dicha fecha la prestacion de IT se sigue percibiendo en la cuantia de
desempleo y no mediante la aplicacidn de las reglas propias de la IT,
como sucedia con anterioridad.

La nueva regulacién se aplicard a los procesos de IT, en los que el
agotamiento en el periodo de percepcion de desempleo se produzca a
partir de 1 de enero de 2002, con independencia de la fecha en que se
iniciaron aquellos.

b) NUEVO PROCESO IT

En el supuesto, si bien durante el periodo en que el desempleado
percibe la IT directamente del INEM la regulacién anterior no sufre
modificacién, sin embargo se produce una alteracién sustancial, desde
el momento en que el trabajador pasa a recibir la prestaciéon directa-
mente de la Direccién Provincial del INSS, por haberse agotado el pe-
riodo de prestacién de desempleo.

A partir de la fecha indicada, deberd modificarse la cuantia de la
prestacién de IT, que pasard a ser del 75% del salario minimo interpro-
fesional, excluida la parte proporcional de pagas extraordinarias, es de-
cir, que el importe diario de la prestacién de IT, en los supuestos referi-
dos, serd, en el 2002 y conforme a las previsiones contenidas en el Real
Decreto 1.466/2001, de 27 de diciembre, 11,06 euros/dia.

La nueva regulacién se aplicard a los procesos de IT, en los que el
agotamiento en el periodo de percepcion de desempleo se produzca a
partir de 1 de enero de 2002, con independencia de la fecha en que se
iniciaron aquellos.

6. Jubilacion parcial
En el dmbito de la jubilacién parcial las modificaciones introduci-

das no alteran, en principio, los criterios que se vienen aplicando. Por
ello, entre tanto se promulguen las normas reglamentarias a que alude
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el articulo 166.4 LGSS (en la redaccion dada por el articulo 2 RDLJ) se
seguirdn aplicando los criterios en vigor.

7. Compatibilidad entre el percibo de la jubilacion y la realizacion de
un trabajo a tiempo parcial

Como se ha indicado en el apartado 1.4 c), el articulo 1 RDLJ
prevé la posibilidad de que una persona que venga percibiendo la pen-
sién de jubilaciéon pueda compatibilizar el percibo de la misma con la
realizacion de un trabajo a tiempo parcial, si bien con la reduccién pro-
porcional de importe de la pensidn.

No obstante, hay que advertir que la regulacién de la compatibili-
dad sefalada queda condicionada a los términos que reglamentaria-
mente se establezcan, por lo que hasta que no entren en vigor las dis-
posiciones reglamentarias oportunas se deberd seguir aplicando en su
integridad lo establecido en el articulo 161 LGSS, asi como en el ar-
ticulo 16 de la Orden del entonces Ministerio de Trabajo de 18 de
enero de 1967, sobre pension de jubilacién en el Régimen General de la
Seguridad Social.

8. Prestaciones de muerte y supervivencia

El RDMS contiene de forma detallada la nueva regulacién aplica-
ble a dichas prestaciones, sin que sea preciso el dictado de instruccio-
nes provisionales, en tanto se procede a la adecuacién y modificacién
de la Circular 3/1998.

No obstante, se hace las siguientes advertencias:

a) LIMITE DE LAS PENSIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD DERIVADAS DE
UN MISMO CAUSANTE

El articulo 1.4 RDMS prevé que la suma de las pensiones de viude-
dad y orfandad, derivadas de un mismo causante no podrin superar el
limite de 100% de la base reguladora (articulo 179.4 LGSS).

Dicho limite operard respecto de las pensiones que se causen a par-
tir del 1 de enero de 2002, de manera que, durante dicho ejercicio y por
lo que se refiere a las pensiones citadas, la suma de las pensiones de or-
fandad que concurran con una pensién de viudedad no podran superar
nunca el 54% de la base reguladora, o del 30% (en el supuesto de que
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concurran con una pensiéon de viudedad calculada con el 70% de la
base reguladora).

Sin embargo, por lo que se refiere a las pensiones causadas, con an-
terioridad al 1 de enero de 2002, la modificacién de la pensién de viu-
dedad no alterard, en modo alguno, la cuantia de las pensiones de or-
fandad, derivadas del mismo causante.

b) APLICACION DE LA NO EXTINCION DE LA PENSION DE VIUDEDAD POR
NUEVO MATRIMONIO DEL PENSIONISTA

El articulo 2 RDMS establece los requisitos para que la pensién de
viudedad no se extinga, aunque el preceptor de la misma contraiga
nuevo matrimonio.

Esta nueva regulacién se aplicard exclusivamente a las pensiones
que se estén percibiendo el 1 de enero de 2002, o que, ain no perci-
biéndose en dicha fecha, estuviesen suspendidas, pero sin que pueda
ser aplicada a los pensionistas cuya pensién de viudedad fue extin-
guida, por cualquiera de las causas previstas en el ordenamiento vi-
gente, antes de la entrada en vigor de la LAC, es decir, el 1 de enero
de 2002.

9. Adopcion de medidas cautelares

La nueva Disposicién adicional 17.bis LGSS posibilita a la Entidad
Gestora para que pueda adoptar medias cautelares cuando los benefi-
ciarios no presenten, en el plazo establecido, los documentos, declara-
ciones o datos, a que vengan obligados, y que puedan afectar al mante-
nimiento del correspondiente derecho.

En tal sentido, cuando fijada en norma expresa, no sélo la obliga-
cién de presentar el documento, la declaracion o dato correspondiente,
sino también el plazo para ello (por ejemplo, las declaraciones de in-
gresos a efectos de complementos a minimos), transcurrido dicho
plazo, sin que el interesado haya cumplido la citada obligacién, la Di-
reccién Provincial procederd a efectuar notificacién al interesado para
que presente dicha declaracién, documento o dato en el plazo improrro-
gable de 10 dfas, adviertiéndole que, en caso contrario, se procederd a
la suspensién cautelar de la prestacion.

De adoptar la medida, la suspensién tendra efectos desde el dia si-
guiente al que finaliz6 el primer plazo de presentacién de la declara-
cién, documento o dato. Una vez que por el interesado se presente la
declaracién, documento o dato se repondrd el percibo de la prestacién
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(si se mantienen los requisitos para ello) desde la fecha en que tuvo
efectos la suspension.

Cuando exista en la norma la obligacién de presentar el documento,
declaracion o dato, sin que esté fijado el plazo para ello, en la notifica-
cién que realice la Direccién Provincial, se le advertird directamente al
interesado sobre la suspension cautelar de la prestacion, desde el dia si-
guiente al que finalice el indicado plazo, en el supuesto de que no pre-
sente los documentos, declaraciones o datos respectivos.

Una vez que por el interesado se presente la declaracion, do-
cumento o dato, se repondrd el percibo de la prestacién (si se mantie-
nen los requisitos para ello) desde la fecha en que tuvo efectos la sus-
pension.

10. Normas procedimentales

Las Normas procedimentales contenidas en la LAC (nueva Disposi-
cién Adicional 25 LGSS y nueva redaccién del articulo 71 LPL) en
nada altera los criterios que se venian aplicando respecto a las materias
contenidas en dichos preceptos salvo en las dos cuestiones que a conti-
nuacioén se sefialan:

a) El plazo para contestar la reclamacién previa es de 45 dias a
partir de la formulacién de la misma.

b) Excepcionalmente, pueden caber supuestos en los que, ante la
Direccién Provincial, se puedan presentar reclamaciones previas
contra las resoluciones expresas o presuntas dictadas por las
Mutuas a tenor de lo establecido en el parrafo 2.°, apartado 2,
del articulo 71 LPL.

El dnico supuesto incluido en las previsiones del articulo citado en
ultimo lugar, es el de la negativa de la Mutua, de forma expresa o pre-
sunta, a reconocer una prestacion de IT derivada de contingencias pro-
fesionales o el supuesto en que, reconocida por la Mutua una presta-
cién de IT derivada de contingencias comunes, el interesado alegue
que la causa originaria de la situacién de IT es una contingencia profe-
sional.

En estos casos, si se formulase reclamacidén previa ante la Direc-
cién Provincial del INSS, contra una resolucién expresa o ticita de la
Mutua, se procederd a solicitar informe a la Entidad colaboradora, asi
como el expediente que dio lugar a la resolucién recurrida, decidiendo
la Direccién Provincial la contingencia de la que deriva la prestacién y
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comunicando su resolucion, tanto al interesado como a la Mutua, a fin
de que por ésta puedan ejercerse las acciones que se estimen conve-
nientes.

11. Cuantia de la pension en los supuestos de jubilacion anticipada
por aplicacion de derecho transitorio

El RDLJ, en su articulo 4, ha modificado los porcentajes reductores
de la cuantia de la pension, en los supuestos de acceso a la misma, en
virtud de lo dispuesto en la Disposicién Transitoria 3.* LGSS.

En este dmbito se seguirdn aplicando los criterios dictados hasta el
momento, si bien teniendo en cuenta que frente a la regulacién anterior
(en las que existian Unicamente 2 coeficientes reductores, segin cudl
fuese la forma de acceso a la pensién) en la regulacion vigente a partir
de 1 de enero de 2002, los coeficientes se diferencian segin la forma de
acceso a la pension de jubilacidon y el periodo cotizado.

Si el trabajador accede a la pensién de jubilacién y el acceso a la
misma se debe a causa imputable al mismo, el coeficiente seria siempre
el 8%.

Si el trabajador accede a la jubilacién y la relacidn laboral previa se ha
extinguido por las causas previstas en la Disposicién Transitoria 2.*.2.a)
del Real Decreto 1647/1997, de 30 de octubre, o en los supuestos del
apartado 3 de dicha Disposicién Transitoria, el coeficiente serd, segtin
cual sea el periodo cotizado, el siguiente:

— Con 30 o menos afios: el 8%.

— Con 31 a 34 afios cotizados, ambos inclusive: 7,5%.
— Con 35 a 37 afios cotizados, ambos inclusive: 7%.
— Con 38 6 39 afios cotizados, ambos inclusive: 6,5%.
— Con 40 o mas afios cotizados: 6%.

12. Nuevo mecanismo de jubilacion anticipada con minoracion
de la cuantia de la pension

Como se ha indicado, el articulo 3 RDLJ (a través de la modifica-
cion del articulo 161 LGSS) establece la posibilidad de jubilacién an-
ticipada a partir de los 61 afios, con independencia de que el interesado
tuviese o no la condicion de mutualista antes de 1 de enero de 1967,
siempre que se cumplan los requisitos que se han sefialado en el apar-
tado I anterior.
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Por ello, la posibilidad de que se pueda acceder a la jubilacién anti-
cipada, requiere la acreditacion de los siguientes requisitos:

— Tener una edad minima de 61 afios.

— Tener acreditados 30 afios de cotizacién, sin computar la parte
proporcional de pagas extras.

— Estar inscrito como demandante de empleo y haberlo estado du-
rante un periodo de, al menos 6 meses antes de la solicitud de la
pension.

— Que el cese en el trabajo, como consecuencia de la extincién del
contrato de trabajo, no se haya producido por causa imputable a
la libre voluntad del trabajo.

Para la acreditacion de este Ultimo requisito se aplicard, en tanto no
se aprueben las oportunas disposiciones reglamentarias, las previsiones
contenidas en los apartados 2 y 3 de la Disposicidén Transitoria 2.%, del
Real Decreto 1.647/1997, asi como, en lo que resulte de aplicacién la
Circular de este Instituto 3/98.

La cuantia de la pensién se minorard aplicando el porcentaje que se
sefala, en funcién de los afios que falten al trabajador para cumplir los
65 afos, asi como el periodo de cotizacién que tenga acreditado, del
modo siguiente:

— Con 30 o menos afios: 8%.

— Con 31 a 34 afios cotizados, ambos inclusive: 7,5%.
— Con 35 a 37 afios cotizados, ambos inclusive: 7%.
— Con 38 o0 39 afios cotizados, ambos inclusive: 6,5%.
— Con 40 o mas afios cotizados: 6%.

13. Cuantia de la pension cuando se accede a la misma con mds
de 65 aiios

El articulo 10 RDLJ incorpora un nuevo apartado 2 en el articulo 163
LGSS, posibilitando que, en determinados supuestos, el porcentaje aplica-
ble a la base reguladora de la pensién de jubilacién pueda superar el 100%.

Los supuestos en los que cabe tal posibilidad son los de acceso a la
pension acreditando 35 afios de cotizacidn, y a una edad de 66 o mds
afios.

Para la aplicacién de lo establecido en el nuevo articulo 163 LGSS,
se aplicard lo siguiente:

a) Sobre la base reguladora de la pension se aplicard la escala de coe-
ficientes a que se refiere el apartado 1.° del articulo 163 LGSS.
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b) Si el interesado acredita 35 afios de cotizacion en la fecha del
cumplimiento de los 65 afios, se afiadird un 2% por cada afio co-
tizado en que se acceda a la jubilacién mas alla de los 65 afios.
Por ejemplo, si el trabajador acredita, en el cumplimiento de
los 65 afios de edad, 35 de cotizacién y accede a la pensién a los
66 anos, el porcentaje aplicable a la base reguladora seria el 102%;
si en el mismo supuesto se accede a la pensidn a los 67 afios de
edad, el porcentaje seria el 104%.

¢) Si en el cumplimiento de los 6 afios no se acreditan 35 afios de
cotizacidn, el porcentaje adicional se aplicard a partir de la fe-
cha en que se cumpla dicho periodo.

Por ejemplo, el supuesto de un trabajador que en la fecha del
cumplimiento de los 65 afos de edad, acredita 34 afios de coti-
zacion. A los 66 afios, acreditarda 35 afios de cotizacion, el 2%
adicional se aplicard por cada afio cotizado que transcurra desde
que se acrediten los 35 afios de cotizacién; es decir, en este
ejemplo, se tendria derecho al 102% si se accede a la jubilacién
alos 67 afios.

En ningun caso la cuantia de la pensién obtenida (incluso con
un porcentaje de base reguladora superior al 100%) podra ser
superior al importe que, en cada momento, esté vigente, como
tope de percepcidn de pension publica.

14. Subsidio asistencial de desempleo para mayores de 52 afios

El articulo 5 RDLJ modifica el articulo 216.3 LGSS, en el sentido
de extender la vigencia del subsidio asistencial de desempleo para tra-
bajadores con 52 o mds afios, que retinan todos los requisitos, salvo la
edad, para acceder a la pension de jubilacidn, hasta la fecha en que, en
cada caso, se tenga derecho a la pensién ordinaria de jubilacion.

Por ello, debera variarse el sentido de la certificacién que se viene
realizando, con destino al INEM, en los supuestos sefialados, eliminando
la referencia a la posibilidad del trabajador de jubilarse a los 60 afios, por
aplicacion de derecho transitorio.

Por el contrario, la certificacién del INSS acreditara la fecha en que
el trabajador cumple los 65 afios de edad, o aquélla en la que el inte-
resado puede jubilarse, antes del cumplimiento de dicha edad, por per-
tenecer a colectivos a los que les son de aplicacidn los coeficientes re-
ductores de la edad de jubilacion, o de aquellos a los que la normativa
especifica establece, como edad ordinaria de jubilacién, una inferior a
los 65 afios.
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15. Incapacidad permanente

A partir del 1 de enero de 2002 debe entenderse modificado, por
aplicacién del nuevo contenido de los articulos 138.1 y 139.5, ambos
de la LGSS, el articulo 6 del R.D. 164/1997, de 31 de octubre, de de-
sarrollo de la Ley 24/1997, de 15 de julio, asi como la Circular de este
Instituto 3/1998, todo ello en el siguiente sentido:

a) Se admitird el acceso a la prestacion de incapacidad permanente,
en el grado que corresponda, aunque el solicitante tenga 65 afios
en la fecha del hecho causante, si la contingencia de la que de-
riva la incapacidad permanente, es un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional.

b) Por lo que se refiere a las pensiones de incapacidad permanente,
derivadas de contingencias comunes, cuando el interesado
tenga, en la fecha del hecho causante, 65 o mds afios de edad y
no retina los requisitos exigidos para acceder a la pension de ju-
bilacién, se actuard del siguiente modo:

— Se procedera a la calificacién de la situacién de incapacidad
en el grado que corresponda.

— Se determinard la base reguladora de la pensién, aplicando
las normas vigentes.

— Por ultimo, sobre la base reguladora no se aplicara el porcen-
taje que corresponda, con cardcter general, al grado de inca-
pacidad reconocido, sino el del 50%.

Este dltimo porcentaje se aplicard en todos los grados de incapa-
cidad permanente reconocidos incluso en el correspondiente a la
gran invalidez.

16. Determinacion de la base reguladora de las prestaciones economicas,
en los supuestos y por los periodos en que el interesado esté exonerado
de cotizar

Los articulos 11 y 13 RDLJ prevén que, en determinados supuestos,
exista la exoneracion de cotizaciones sociales por contingencias comu-
nes, salvo la IT cuando el trabajador tenga 65 o més afios de edad y
acredite un periodo de cotizacién minimo de 35 afios, en el momento
del cumplimiento de la edad indicada, o en otro posterior.

A su vez el articulo 162.6 LGSS (incorporado por el articulo 12
RDLJ) asi como el apartado 2 del articulo 13 del citado RDLJ prevé
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determinadas limitaciones en el cédlculo de la base reguladora de las
prestaciones a que alcance la exoneracion.
Para la aplicacion de tales limitaciones, se actuara del siguiente modo:

a) Las limitaciones en las bases de cotizacién a tener en cuenta en
la respectiva base reguladora alcanzan a todas las prestaciones
econdmicas por contingencias comunes, salvo la de IT.

b) Las limitaciones indicadas unicamente serdn por los periodos a
partir de los cuales opera la exoneracidn de cotizaciones.

¢) En los supuestos indicados por los supuestos sefialados, a efec-
tos de la determinacion de la base reguladora se aplicard lo si-
guiente:

— Trabajadores por cuenta ajena:

e A partir de la fecha de la exoneracién, se tomardn en prin-
cipio las bases por las que haya venido cotizando el intere-
sado, siempre que su importe no exceda del limite que se
indica en el parrafo siguiente.

e A efectos del limite indicado, la base de una mensualidad

(correspondiente al periodo exento) no podrd ser superior
al resultado de incrementar el promedio de las bases de co-
tizacion del afio natural inmediatamente anterior, en el
porcentaje de variacion del IPC correspondiente a este ul-
timo afio.
Por ejemplo, si la exoneracién de cuotas se iniciase a par-
tir del 1 de julio de 2002, la base de cotizacién de ese mes
no podria ser superior al resultado de incrementar el pro-
medio de las bases de cotizacion del ejercicio 2001, en el
porcentaje de variacién del IPC en este dltimo afio (pe-
riodo enero-diciembre).

— Trabajadores por cuenta propia:
A efectos de la determinacién de la base reguladora de las
prestaciones a las que alcance la exoneracién de cuotas, se
aplicardn las reglas establecidas para los trabajadores por
cuenta ajena.

Fernando Manrique Lépez
Julio 2002
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Antes de exponer el tratamiento que el texto constitucional ha dado
a la financiacién de las Comunidades Auténomas, conviene previa-
mente hacer referencia tanto a lo que supone el fendmeno de la descen-
tralizacién financiera, como al significado que tiene éste en Espafia.
También serd necesario poner atencidn al principio de autonomia, prin-
cipio que constituye uno de los pilares bdsicos del orden constitucional
espafiol. Para ello, a continuacidn, desarrollaremos estos puntos con el
fin de acercarnos al panorama de la autonomia financiera espafiola, en
lo que a la Constitucién se refiere.

1. El fendmeno de la descentralizacion financiera

En la actualidad el federalismo fiscal estd siendo muy estudiado.
Los motivos por los cuales se presta tanta atencidén a este tema, tanto
desde el punto de vista politico como econémico y juridico, se podrian
resumir en los siguientes: a) Por una parte, tendriamos la existencia,
durante un largo periodo de tiempo, de una fuerte centralizacién del
sector publico, que ha hecho pensar que las ventajas de la descentrali-
zacioén pueden ser superiores a las desventajas. El fendmeno no obs-
tante, es mds complejo. Se ha destacado! cémo muchas naciones con

I MoOLDES, E. y CARAMES, L.: «La financiacién de las autonomias y las haciendas mu-
nicipales: algunos aspectos esenciales», Revista de Economia y Hacienda Local, nim. 27,
1979, p. 487.
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sistemas federales estdn cuestionando sus organizaciones fiscales y
buscan una mayor uniformidad tributaria. Por otra parte, en paises eu-
ropeos de tradicidn centralista, el proceso evolutivo parece inclinarse
mads hacia la descentralizacién del gasto que hacia la descentralizaciéon
tributaria. En esta situacién, que podria parecer paraddjica, en Espafia
surge una fuerte corriente en lo que respecta a la autonomfa tributaria.
b) Otro motivo que hay que tener en cuenta es que, las dificultades fi-
nancieras que en algunas ocasiones han tenido los gobiernos locales
para gestionar sus intereses, han producido un posicionamiento favora-
ble a la descentralizacién fiscal. ¢) Y por ultimo, y ya desde un punto
de vista de la sicologia del contribuyente, cabe decir que el ciudadano
medio prefiere que las decisiones publicas que le afectan, sean tomadas
desde el mismo entorno en el que €l vive, sea este entorno local o re-
gional, y no que estas decisiones sean tomadas por una autoridad lejana
a dicho entorno, y en muchas ocasiones poco sensible a ciertos proble-
mas locales o regionales?.

La descentralizacién fiscal se nos presenta como un instrumento
con el que se puede conseguir una mejor correspondencia entre las
preferencias de los ciudadanos y la oferta de los servicios publicos. Y
ello ocurre tanto en el caso de un bien de consumo colectivo, como en
el de bienes de consumo privado perfectamente divisibles. Igualmente,
desde un punto de vista econémico, la descentralizacién ofrece un
marco Optimo para la prestacién de servicios colectivos y publicos ya
que posibilita detectar mejor que un sistema centralizado las necesida-
des sociales, permitiendo abaratar y racionalizar la oferta de bienes
publicos3.

Asi, la descentralizacidn de los servicios publicos se va a concre-
tar en una mayor eficiencia, especialmente en la asignacién de recur-
sos. Por lo que siempre que haya que tratar un entorno complejo,

2 En este sentido véase ALBINANA, C.: «La armonizacion de las potestades tributarias
regionales en Espafia», Documentacion Administrativa, nim. 189, 1981, pp. 161 y 162.
ALBI, E.: «El federalismo fiscal», Hacienda Publica Espaiiola, nim. 51, 1978, pp. 43 y 44.
Afirma este autor, respecto del federalismo fiscal, que «su niicleo mas central estd consti-
tuido por la idea de que la extension del poder y las responsabilidades fiscales a los gobier-
nos locales es mas beneficiosa que perjudicial para el bienestar de la sociedad». Véase
SANCHEZ SANCHEZ, A.: La corresponsabilidad fiscal de las Comunidades Auténomas,
Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 37 y ss.

3 BuLutoGLU: «Descentralizacién fiscal: Una panoramica de las contribuciones positi-
vas y normativas» en la obra conjunta, Financiacion de las Autonomias. H. Blume, Ma-
drid, 1979, p. 69. SEGURA, J.: Prélogo a la obra de A. GIMENEZ, J.J. L6épez Hernando y Le-
opoldo Pons: La descentralizacion fiscal frente a la crisis econdémica. (Aspectos
econdmicos de las elecciones municipales y de las autonomias regionales). H. Blume, Ma-
drid, 1978, p. 8.
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serd esencial algtin grado de descentralizacién, ya que no tiene senti-
do que en una sociedad no homogénea, se centralicen todas las deci-
siones®.

Antes de seguir adelante, conviene aclarar que el término «federa-
lismo fiscal», se utiliza como sindénimo de sistema fiscal descentrali-
zado, bien tenga lugar éste, en un Estado federal, regional o bien, en un
Estado unitario descentralizado?.

2. La descentralizacion financiera en Espaiia

En cuanto a la descentralizaciéon en Espafia, habria que sefalar que
antes de la aprobacién de la Constitucién de 1978, Espafia se caracteri-
zaba por ser un Estado centralista-intervencionista. Existia una centraliza-
cidén del gasto publico por parte del Estado, y a pesar de que existian otros
niveles de gobierno distintos de los del Estado, como eran la provincia y
el municipio, su financiacién estaba fuertemente centralizada. Por todo
ello, 1a Hacienda local ha estado sometida a la tutela del Estado®.

A partir de las reformas iniciadas en Espafia en 1977, y posterior-
mente consolidadas por la Constitucién de 1978, nos encontramos con
un Estado organizado en base al principio de autonomia. Aparece un
nuevo nivel de gobierno, como es el de las Comunidades Auténomas,
las cuales tendrdn capacidad normativa plena en las competencias asu-
midas por sus propios estatutos. Por otra parte, la autonomia para ges-
tionar intereses propios se extiende también a la provincia y al munici-
pio. A diferencia de la descentralizacién de ciertos paises federales, el
proceso de descentralizacién seguido en Espafia, es un proceso de
arriba a abajo, es decir, se parte de una situacién totalmente centrali-
zada, lo cual, tiene como ventajas la posibilidad de disefar desde un
principio todo el proceso de descentralizacion, asi como realizarlo en
un periodo relativamente breve’. En Espaiia, las ideas descentraliza-

4 BLANCO-MAGADAN, J.A.: «Descentralizacién del sector publico (la distribucién de
competencias de gasto entre la Administracion central y las regiones auténomas)», Ha-
cienda Publica Espaiiola, nim. 67, 1980, p. 146. BIRD, R.M. y HARTLE, D.G.: «La estruc-
tura gubernamental», en la obra conjunta Financiacion de las Autonomias, H. Blume, Ma-
drid, 1979, pp. 54 y 60.

5 Avsl, E.: «El federalismo fiscal», cit., p. 44.

6 SEVILLA, J.V. y FERNANDEZ MARUGAN, F.M.: «La financiacién de las autonomias en
Espaiia: situacion y perspectiva», Revista de Estudios Regionales, Universidad de Mdlaga,
ném. 6, 1980, pp. 111y 112.

7 SEVILLA, J.V. y FERNANDEZ MARUGAN, F.M.: «La financiacién de las autonomias...»,
cit., pp. 112y ss.
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doras han tenido mucha aceptacién, no ya sélo por el hecho de que ma-
les como el retraso econémico, se achacaron al sistema centralista del
régimen anterior, sino también porque desde el punto de vista politico,
la descentralizacién se vio intimamente ligada a la forma politica de-
mocréticad. Esta identificacion se debidé quizds, a la simultaneidad con
que se produjo la recuperacién de las libertades democréticas y el reco-
nocimiento de las peculiaridades regionales a nivel institucional®. Un
ejemplo de lo que estamos comentando lo tenemos en las palabras de
MARTIN ToVAL!? pronunciadas en el Congreso de los Diputados el 4 de
julio de 1978, y con las cuales afirmaba que «la conversién de Espaiia
en un Estado de las Autonomias, es lo tnico que puede significar de
verdad la ruptura real con el franquismo, la ruptura real con el centra-
lismo agobiante y castrador de riquezas culturales y sociales; la ruptura
con el centralismo empobrecedor de regiones, que aqui es donde estdn
las diferencias y los desequilibrios regionales». Incluso la Comisién de
Expertos sobre la Financiacién de las Comunidades Auténomas!! defi-
nié el proceso autonémico como un mecanismo de consolidacién de-
mocratica. Y es que no pocas veces la idea de democracia, se ha unido
a la idea de diversidad!?.

Por otra parte la regionalizacién o autonomia, supuso para muchos,
un posible instrumento para solucionar el llamado problema vasco y
problema cataldn. Se buscaba una situacién en la que pudieran coexistir
la unidad espafola, con la posibilidad de autogobierno en las regiones
que histéricamente habian sido més reivindicativas en este plano. Pero
la solucién aislada a estos problemas podia haber perturbado el funcio-
namiento del Estado'3, por ello, y aunque para algunos autores'* resulte

8 MOLDES, E. y CARAMES, L.: «La financiacién de las autonomias y las haciendas mu-
nicipales: algunos aspectos esenciales», pp. 487 y 488.

9 MARTIN QUERALT: «La institucionalizacién de la Hacienda en los futuros estatutos de
autonomia», Hacienda Publica Espariola, nim. 59, 1979, p. 114.

10 Constitucion esparniola. Trabajos Parlamentarios, (en adelante C.E.T.P.) vol. II, Pu-
blicacién de las Cortes Generales, Madrid, 1980, p. 1910.

1 Informe de la Comision de Expertos sobre la Financiacion de las Comunidades Au-
tonomas. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, p. 12.

12" Afirma CoNNALLY, John B. («El punto de vista de un miembro del gobierno sobre el
federalismo fiscal», Financiacion de las autonomias, H. Blume, Madrid, 1979, p. 220) que
«uno de los grandes secretos de esta sociedad democratica en que vivimos, es que existe lu-
gar para la ingenuidad, para la experimentacién, para la diversidad, diversidad de gentes, de
geografia, de soluciones a los problemas; a nivel de ciudades, de condados, y de Estados».

13 GARCIA-MARGALLO, J.M.: «Los ingresos de las comunidades auténomas», en Ha-
cienda Publica Espaiiola, nim. 65, 1980, p. 93.

14 MoLDES, E. y CARAMES, L.:«La financiacién de las autonomias y las haciendas mu-
nicipales...», cit., p. 488.
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sospechoso el énfasis que han dado a la descentralizacion las regiones
de mayor peso econdémico, cabe afirmar que el tema regional o autond-
mico se plante6 con carécter general!>.

Van a ser la igualdad y la generalidad las dos coordenadas sobre las
que se concibe el planteamiento autonémico!6. De esta forma se ha des-
tacado que la autonomia se concibe, como una posibilidad abierta a to-
das las regiones, como un derecho que no deriva solamente de elemen-
tos diferenciales, historicos o culturales, sino también de la necesidad
de articular de forma racional un conjunto de pueblos diversos para
conseguir un Estado mds funcional, y, en especial, para posibilitar una
mayor participacion ciudadana en los poderes puiblicos!”.

En definitiva, la autonomia se concibe como un derecho que deriva
de la necesidad de articular de forma racional un conjunto de pueblos di-
versos para conseguir un Estado mds funcional. Ahora bien, para algunos
autores en el proceso autondémico, se va a dar un vicio de origen como
es, el querer hacer convivir el principio de generalizacién de la autono-
mia, con el de concepcidn singularizada de las autonomias histéricas!'®.

La descentralizacién va a suponer la institucionalizacién de dos ni-
veles jurisdiccionales, dotados de competencias exclusivas, capacidad
normativa sobre competencias asumidas, y 6rganos representativos. Es-
tos dos niveles son las Comunidades Auténomas y la Administracion
Central'?, siendo las Comunidades Auténomas un auténtico ente de go-
bierno y no un mero «ente administrativo o circunscripcién territorial
de una politica central»2°.

15 Afirma TORNOS, J. («La intervenciéon de las Comunidades Auténomas en la econo-
mia», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 21, 1979, p. 222), en torno a este
tema, que el regionalismo o autonomismo se ha planteado «como un tema que afecta a
todo el Estado, que ya no admite soluciones particulares, debido ello precisamente a los
desequilibrios econdmicos regionales, a la irracionalidad de un Estado centralizado, a la
necesidad de replantearse de forma global la actuacién de un poder central en crisis.

El intervencionismo econémico estatal ha puesto de manifiesto las insuficiencias de un
tipo de Estado cuya reforma exige una distribucion de poderes por razones distintas, lo que
no significa excluyentes, a las de dar satisfaccion a los 16gicos sentimientos histéricos de
determinadas nacionalidades».

16 SEVILLA, J.V. y FERNANDEZ MARUGAN, F.M.: «La financiacién de las autonomias...»,
cit., p. 113.

17 AGUIRRE DE LA Hoz, J.: Ley orgdnica de financiacion de las comunidades autono-
mas. Presidencia del Gobierno, Madrid, 1980, p. 10.

18 GARCIA-MARGALLO, J.M.: «Los ingresos de las comunidades auténomas», cit.,
pp- 93y 94.

19 BLANCO-MADAGAN, J.A.: «Descentralizacion del sector publico...», cit., p. 138.

20 ToRrNOS, J.: «El proceso de distribucion de las competencias econémicas y la necesa-
ria unidad de la politica econdémica», en Revista Espariola de Derecho Administrativo,
ndm. 29, Madrid, 1981, p. 320.
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Se ha sefalado que el planteamiento autonémico debe dirigirse a
«garantizar la equidad en el disfrute de los resultados del proceso pro-
ductivo, pero no hacia la semejanza de las estructuras productivas»?!.
La existencia de niveles distintos de decisién, auténomos entre si, trae
consigo problemas como son: la distribucién de competencias, la de re-
cursos para financiarlas y la necesidad de establecer mecanismos de
compensacion que garanticen tanto la equidad, como la suficiencia fi-
nanciera®?. Pero por su parte, el proceso autonémico tendrd como ven-
tajas, el posibilitar una mayor claridad y transparencia del sector pu-
blico, asi como una mayor eficacia en la prestacién de servicios
publicos, ajustdndolos a las preferencias de los ciudadanos?3.

3. La autonomia en la Constitucién Espaiola

El articulo 2 de la Constitucién Espafiola®* establece lo siguiente:

«La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Na-
cidn espafiola, patria comiin e indivisible de todos los espafioles, y reco-
noce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y re-
giones que la integran y la solidaridad entre todas ellas».

Con la autonomia aparece una nueva estructura del Estado, con la
que se afiade al Ordenamiento Juridico espafiol, una nueva dimensién

21 SEGURA, J.: Prélogo a la obra de A. Giménez, J.J. Lopez Hernando y Leopoldo Pons:
La descentralizacion..., cit., p. 8.

22 BLANCO-MADAGAN, J.A.: Descentralizacion del sector publico..., cit., pp. 137 y 138.

2 Informe de la Comision de Expertos sobre la Financiacion de las Comunidades Au-
tonomas, cit., p. 12.

24 El articulo 2 de la Constitucién fue quizas uno de los mas polémicos a la hora de su
aprobacién. La introduccién en su texto del término «nacionalidades» iba a levantar ciertos
recelos entre los parlamentarios. Asi, SiLvA MuNoz (C.E.T.P., cit., vol. II, p. 1.897) afir-
maba en el Congreso, en sesion del 4 de julio de 1978, lo siguiente:

«Quiero creer que en el dnimo de la inmensa mayoria de los sefiores Diputados no
existe proposito alguno de aceptar el secesionismo y, por consiguiente, el fraccionamiento
de la unidad nacional, pero no podemos ignorar que hay quienes eso pretenden de un modo
inequivoco. Quizd a ello obedezca la barroca redaccion del articulo 2 del anteproyecto de
Constitucion. Para €l, de una parte, se reconoce que la Constitucién se fundamenta en la
unidad de Espaifia y que Espaiia es la Patria comin e indivisible de todos los espaiioles,
pero, de otra, se reconoce el derecho a la autonomia de las regiones y nacionalidades que
integran la indivisible unidad de la nacidn espaifiola. De este texto resulta practicamente
imposible la conjugacién y convivencia de dos ideas: de un lado, la de que existen unas na-
cionalidades, y, de otro, que éstas integran la indivisible unidad de otra nacién, que es Es-
paiia. Ambos términos, “nacion” y “nacionalidades”, se implican y se complican: no pue-
den existir al mismo tiempo y en el mismo territorio la unidad de la nacién espafiola y
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espacial?®. La distincién a que hace referencia el articulo 2 entre na-
cionalidades y regiones es muy ambigua. Se ha calificado este articulo
como «oscuro y poco afortunado»?%, lo cierto es que la distincién sefia-
lada es inoperante a efectos constitucionales, ya que en el Titulo VIII
de la Constitucién espaifiola?’, en el cual se concreta esta autonomia, se
habla exclusivamente de Comunidades Auténomas como un ente que
tiene autonomia, sin que se establezcan diferencias por el hecho de que
éstas sean regiones o nacionalidades?®.

Una vez reconocida la autonomia a los nuevos entes, hay que hacer
que ésta sea efectiva, para ello habrd que dotarla de unos medios eco-
némicos y financieros. En este sentido, la descentralizacién de funcio-

otras nacionalidades porque esto apunta inexorablemente a que esas naciones tengan sus
respectivos “status”.

Esta incoherencia no es tedrica, es real. No es el fruto de una transaccion, es la manifes-
tacién mds clara del mantenimiento simultdneo y contradictorio de dos posiciones irreduc-
tibles.»

A estas palabras responderia PECES-BARBA (C.E.T.P., cit., vol. II, pp. 1.901 y 1.902) lo
siguiente: «queremos sefialar que el articulo 2 tiene tres aspectos igualmente fundamenta-
les, que no es un articulo que se refiere solamente a esa expresion, aspectos los tres que es-
tdn construidos en un equilibrio racional y complejo que desapareceria si se suprime al-
guno de ellos.

Primer aspecto: Espafia-Nacién, cuya unidad se afirma vigorosamente; segundo as-
pecto: Espafia compuesta por comunidades que se califican como nacionalidades y regio-
nes y respecto de las cuales se predica y se garantiza el derecho a la autonomia; tercer as-
pecto: la necesaria solidaridad entre todas estas nacionalidades y regiones».

Igualmente SoLE Tura (C.E.T.P., cit., vol. II, p. 1.907) afirmaba: «A nosotros nos pa-
rece que el articulo 2 define muy claramente lo que quiere indicar. Cierto que ha sido de
gestacion laboriosa y complicada, pero aqui tenemos tres conceptos claves. Por un lado,
se define a Espafla como Nacién indisolublemente unida; se dice que esta Nacion indiso-
lublemente unida es la Patria comin e indivisible, pero también se dice que esta Nacién y
esta Patria indisolubles e indivisibles se componen de nacionalidades y regiones; que es-
tas nacionalidades y regiones tienen un derecho a la autonomia, que este derecho a la au-
tonomia estd garantizado por la Constitucién y que la base, la conjuncién entre esas dos
realidades, es la solidaridad entre los pueblos como principio unificador; eso es lo que
dice el articulo 2. En consecuencia, no sélo define a Espaiia, sino que establece el techo
politico del cual no se puede pasar; y ese techo politico del que no se puede pasar es que
es una nacion indisolublemente unida, que es una Patria comtn e indivisible».

Finalmente y tras una laboriosa gestacion el articulo 2 era aprobado por 278 votos a fa-
vor, 20 votos en contra y 13 abstenciones (C.E.T.P., cit., vol. II, p. 1.924).

25 AGUIRRE DE LA Hoz, J.: Ley orgdnica de financiacion de las comunidades auténo-
mas, cit., p. 7

26 TORNOS, J.: «La intervencion de las comunidades auténomas...», cit., p. 234.

27 Sobre este titulo véase el comentario realizado por J. MARTIN QUERALT : «La institu-
cionalizacion de la Hacienda...», cit., p. 132.

28 LASARTE, J.: «La financiacién de las comunidades auténomas», Documentacion Ad-
ministrativa, nim. 181, 1979, pp. 413 y 414.
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nes traerd consigo la descentralizacién del presupuesto publico®. Es de
destacar como la discusién en torno al Titulo VIII de la Constitucién
espafola gir6é principalmente sobre las listas de competencias y, desde
el punto de vista financiero, sobre el dmbito tributario que se debia re-
servar a las Comunidades Auténomas®. Practicamente todos los auto-
res coinciden que sin autonomia financiera, no puede haber autonomia
politica, ya que si las Comunidades Auténomas no tuvieran autonomia
financiera, seria como vaciarlas de contenido’'.

Algunos autores achacan el fracaso de los gobiernos auténomos de
los afios treinta, a que el gobierno central no dio autonomia
financiera®?. Y aunque la distribucién de competencias entre el Estado
y las regiones presente ciertas similitudes entre la Constitucién de 1931
y la actual de 1978, la Constitucién vigente recoge unos principios ge-
nerales no incluidos en la de 1931, estableciéndose unos recursos para
las Comunidades Auténomas con mucha claridad, persiguiendo con
ello que la autonomia financiera no quede en una mera declaracién
doctrinal®3. Si bien es cierto que se vio con «cautela y temor» un sis-
tema propio de las Comunidades Auténomas3*.

Lo que se hace necesario, es determinar en qué se va a concretar
esa autonomia financiera. Esta autonomia financiera a que se refiere la
Constitucion y la Ley Orgéanica de Financiacién de las Comunidades

29 BODELON, M. y HERNANDEZ, F.: «Consideraciones en torno a la financiacién del Es-
tado de las autonomias», Documentacion Administrativa, nim. 203, 1985, p. 82.

30 Sosa, F. y BOCANEGRA, R.: «La organizacion financiera en las Comunidades Aut6-
nomas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 28, 1981, p. 7.

31 LINARES, J.: «Comentarios a la ley orgdnica de financiacién de comunidades aut6no-
mas», Hacienda Piiblica Espariola, nim. 65, 1980, p. 120. Igualmente AGUIRRE DE LA Hoz
(«Ley orgéanica de financiacién de las comunidades auténomas», cit., p. 11), refiriéndose a
la autonomia financiera afirma que sin este tipo de autonomia «no es posible hablar de la
existencia de una politica regional auténoma, ya que no existe la posibilidad de hacer efec-
tivas las competencias asumidas, ni atender al coste de las mismas, con lo que la autono-
mia se convierte en una pura falacia».

32 Vease GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E.: «Comentarios sobre el Concierto Econémico
con el Pais Vasco», en Revista de Hacienda Autonomica y Local, num. 38, p. 95.

3 DEL Pozo, J.: «Andlisis comparativo del régimen financiero y tributario de las
Constituciones de 1931 y 1978», Hacienda Puiblica Espaiiola, nim. 59, 1979, pp. 211,
214y 215.

3 Véase RODRIGUEZ BEREO A.: «Una reflexion sobre el sistema general de la finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
ndm. 15, 1985, pp. 66 y 67. Sefiala este autor que dicho temor venia dado, entre otras razo-
nes, por la idea de que un poder tributario fuerte en manos de las Comunidades Auténomas
podia incluso afectar a la propia unidad nacional. Igualmente existia una conciencia de la
limitada capacidad de gestion de las Comunidades Auténomas que, dado que en su mayo-
ria partian de cero, no contaban con una organizacién administrativa con la que gestionar
eficazmente una Hacienda propia.
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Auténomas (LOFCA) tiene, segtin la Comisién de Expertos sobre la Fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas3’ una doble dimensidn:

a) En primer lugar, la posibilidad de determinar tanto el volumen
como la estructura del gasto publico correspondiente y, en con-
secuencia, el nivel y la composicién de los servicios publicos
prestados, y

b) En segundo lugar, la autonomia financiera implica disponer de
capacidad para fijar el volumen de los ingresos e influir en su
patrén distributivo entre los ciudadanos.

Para algunos autores la verdadera autonomia supone no sélo capaci-
dad para decidir sobre el gasto, sino también posibilidad de establecer y
tener fuentes de ingresos. Se ha afirmado que la autonomia financiera
implica la autonomia para obtener ingresos, la autonomia para fijar gas-
tos y la autonomia para aprobar los presupuestos y la disponibilidad de
fondos suficientes. De esta forma, la autonomia financiera va mas alla
de la capacidad para decidir la estructura del gasto publico. La verda-
dera autonomia financiera lleva consigo la capacidad de determinar el
nivel de prestacion de los servicios publicos, lo que implica una capaci-
dad impositiva, aunque ésta sea derivada o de segundo grado’®.

Asi se ha destacado que?’, si bien existe unanimidad en cuanto a
que la autonomia financiera debe conllevar libertad en lo referente al
gasto, existe cierta disparidad a la hora de precisar si la autonomia fi-
nanciera debe incluir la posibilidad de que el ente auténomo determine
sus propias fuentes de ingresos. Esta disparidad se concretaria en dis-
tintas posiciones doctrinales que serian las siguientes: a) existe un pri-
mer grupo para el que la autonomia financiera supone la atribucion de
potestades de imposicién, cuya limitacién vendria determinada por la
Constitucién y las leyes estatales dictadas para coordinar y armonizar
las legislaciones tributarias de los distintos entes auténomos. b) Otro
grupo englobaria a aquellos que opinan que la autonomia financiera se
presenta como un problema de disponibilidad de medios, méds que
como de determinacion o no de los ingresos. Y aunque la atribucién de
autonomia financiera en principio no prejuzgue nada en torno a la exis-
tencia o no de potestad para establecer tributos propios, conviene que

35 Informe de la Comision de Expertos sobre la Financiacion de las Comunidades Au-
tonomas, cit., p. 24.

3 MOLDES, E. y CARAMES, L.: «La financiaci6n de las autonomias y las haciendas mu-
nicipales...», cit., p. 491. AGUIRRE DE LA Hoz: Ley orgdnica de financiacion de las comuni-
dades auténomas, cit., pp. 11y 12.

37 MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacion de la Hacienda...», cit., pp. 121 y 122.
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el legislador estatal prevea la posibilidad de que exista un sistema tri-
butario regional auténomo compuesto por tributos regionales. c¢) Por
ultimo, existe un tercer grupo compuesto por quienes opinan que la au-
tonomia financiera se concreta en el gasto publico, sin que el ente auto-
nomo deba tener capacidad para determinar su ingreso.

Frente a estos posicionamientos, ha existido un importante sector
doctrinal que ha destacado que lo importante de la autonomia finan-
ciera es la autonomia en cuanto al gasto, ya que hoy la autonomia en
cuanto al ingreso ha perdido importancia®®. Si bien el problema que
puede plantear una autonomia financiera basada en el gasto es que
cuando una Administracién tiene la misién de decidir sobre el gasto de
los recursos publicos que no debe recaudar, puede caer en la tentaciéon
de elevar el gasto publico, y a hacer frente a demandas sociales que
luego no puede financiar desplazando el gasto a la Administracién del
Estado que es la que tiene las fuentes de financiacién?®.

Teniendo en cuenta lo anterior habria que destacar que, si bien no
es oportuno la concesién sin condiciones de poderes normativos a los

38 Véase MUNOZ MACHADO, S.: Derecho piuiblico de las comunidades autonomas,
tomo II. Civitas, Madrid, 1987, p. 399. Se ha destacado cdmo las negociaciones sobre la
financiacién autonémica han supuesto una ampliacién de las facultades de gasto de las
Comunidades Auténomas (TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Estado actual de la financiacion auto-
némica», Informacion Fiscal, nim. 21, 1997, p. 9).

¥ Véase RODRIGUEZ BERENO, A.: «Una reflexién sobre el sistema general de la finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas», cit, pp. 70 y ss. Sefala este autor que incluso
para los gobernantes de las autonomias resulta mas fécil ocultar una mala gestion de servi-
cios y el aumento del gasto publico que ello origina, cuando la financiacién se realiza con
recursos que los contribuyentes de una Comunidad Auténoma en concreto no pagan direc-
tamente a dicha Comunidad.

A partir del 1 de enero de 1997, las Comunidades Auténomas tienen la posibilidad de
modificar la presion fiscal de sus contribuyentes a través de una serie de impuestos. Los re-
cursos que se pretendan obtener con los mismos van a poner de manifiesto las distintas po-
liticas fiscales autonémicas. Con todo ello se produce un cambio en la financiacién autoné-
mica ya que las Comunidades van a tener unos poderes que no habian tenido hasta
entonces, lo que les hard tomar un mayor grado de conciencia en cuanto a las responsabili-
dades que han de asumir en la obtencién de ingresos publicos (Véase DE LA CRUZ RODRI-
GUEZ, B.: «Consideraciones sobre la nueva financiacion autonémica», Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica, nim. 247, 1998, p. 141). Se ha destacado cémo la respon-
sabilidad de las Comunidades Auténomas sobre sus propias fuentes de ingreso derivard en
un equilibrio en cuanto a sus ingresos y gastos y, como consecuencia de ello a una reduc-
cion del déficit, una reduccion que viene impuesta a todas las Administraciones por las
condiciones de convergencia. Por ello, ya dentro del ordenamiento comunitario, la corres-
ponsabilidad puede configurarse como un instrumento para alcanzar algunos fines, en es-
pecial los relacionados con la convergencia y la unién monetaria, que se persiguen por la
Unidn Europea (GARCIA Novoa, C.: «Financiacién Autonémica y Derecho Comunitario»,
Cronica Tributaria, nim. 85, 1998, pp. 126 y ss.).
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entes auténomos para que establezcan un sistema tributario propio,
tampoco se puede reducir el papel de dichos entes a ser un nuevo re-
ceptor de ingresos provenientes del poder central*’. Por ello la autono-
mia financiera se debe manifestar «en la posibilidad de libre elecciéon
del gasto, pero para ello debe existir un sistema de ingresos que garan-
tice de forma suficiente la libre eleccion de los objetivos»*!. A la hora
de tratar la autonomia financiera hay que tener en cuenta que no seria
muy légico el intentar buscar un «modelo ideal» de financiacion ya que
esto irfa contra el propio concepto de autonomia, debido a que pueden
existir distintos condicionamientos politicos o sociales, que influyan a
la hora de determinar un esquema de financiacién*2.

La autonomia financiera en Espafia se concreta en los siguientes
puntos: a) atribucién de competencias a los entes auténomos, segtn lo
establecido en la Constitucién y en los estatutos de autonomia; b) tras-
paso de servicios publicos que estando en manos del Estado correspon-
den ahora a las Comunidades Autéonomas; ¢) habilitacién de medios fi-
nancieros con el fin de que los servicios, competencia de los entes
auténomos, queden cubiertos*3.

En la atribucién de fuentes tributarias, se ha sefialado que se debe-
rian seguir los siguientes criterios**:

1. Que el ente al cual se le atribuye una figura tributaria, tenga o
pueda tener una administracion adecuada que administre el tri-
buto con eficacia.

2. Equidad a la hora de distribuir la carga impositiva®.

40 MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., pp. 123 y 124

41 AJA, E. y Otros: El sistema juridico de las comunidades auténomas. Tecnos, Madrid,
1985, p. 342.

42 Véase MOLDES, E. y CARAMES, L.: «La financiacion de las autonomias y haciendas
municipales...», cit., p. 492. Véase igualmente MARTINEZ LAFUENTE, A.: La cesion de tri-
butos del Estado a las Comunidades Autonomas. Civitas, Madrid, 1983, pp. 30y 31.

43 SEVILLA, J.V. y FERNANDEZ MARUGAN, F.M.: «La financiacién de las autonomias...»,
cit., p. 114.

44 FERNANDEZ ORDONEZ, F.: «La Hacienda general y las Haciendas territoriales: sus
fuentes tributarias», Hacienda Piiblica Espariola, nim. 54, 1978, pp. 219 y 220.

45 Sobre este punto comenta FERNANDEZ ORDONEZ, F.: («La Hacienda general y las Ha-
ciendas territoriales...», cit., p. 219) lo siguiente:

«Equidad fiscal no equivale a presion fiscal uniforme en el todo territorio nacional.
Desde el punto de vista de la equidad, es admisible una presion fiscal diferente en la pres-
tacion de los servicios publicos. El respeto al principio de autonomia financiera implica la
aceptacion de diferentes grados de presion fiscal a nivel territorial. Si, por ejemplo, una de-
terminada region quiere disponer de ciertos servicios de gran calidad, superiores al prome-
dio nacional, tendrd que pagarlos con sus recursos propios.
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3. Flexibilidad y suficiencia: flexibilidad para poder adaptar a las
Haciendas regionales a situaciones concretas, y suficiencia en el
sentido de que los medios financieros con que cuente el ente au-
ténomo, han de ser suficientes para hacer frente a las competen-
cias asumidas.

4. Que las funciones estabilizadora y redistributiva las mantenga la
Administracién central, asi como las figuras tributarias para de-
sarrollar dichas funciones*.

5. Que las cargas tributarias que establezcan los entes auténomos
sean soportados dentro del propio ente y no sean trasladados a
otro territorio.

6. Que las figuras tributarias de los entes auténomos no originen
distorsiones en cuanto a la localizacién, bien sea de personas, in-
dustrias, etc.

4. La Financiacion de las Comunidades Autonomas en la Constitucion
Espaiiola

4.1. Introduccion

Se ha resaltado la necesidad de que exista la idea de que el régimen
de financiacién de las Comunidades Auténomas hay que tomarlo como
una cuestion de Estado, que debe quedar al margen de la contienda po-
litica que pueda plantearse en un momento concreto*’.

El sistema de financiacién que prevé el Titulo VIII de la Constitu-
cién para las Comunidades Auténomas es el reflejo de la imprecision y

La equidad fiscal entre los residentes en los distintos entes territoriales auténomos re-
quiere forzosamente que se produzcan transferencias de fondos en favor de aquellos con
menor capacidad econdmica. Ello garantiza a todos los niveles territoriales la posibilidad
de ofrecer un nivel medio de servicios a cambio de un nivel medio de presion fiscal.»

En este sentido el Tribunal Constitucional ha considerado que la diferente presion fiscal
en las Comunidades Auténomas puede venir dada por el diferente nivel de servicios que se
quieran dar los ciudadanos (contribuyentes), de las distintas Comunidades, por lo que di-
cha presion dependeria de la voluntad autondmica que se ejerce a través de la potestad tri-
butaria (Sentencias 49/1982, de 14 de julio y 83/1984, de 24 de julio).

46 En este sentido se ha apuntado que «las tareas redistributivas del sector piiblico no
deben descentralizarse, porque ello abriria las puertas a una acentuacién de la desigualda-
des entre nacionalidades y regiones» (SEGURA, J.: Prélogo a la obra de A. Giménez, J.J.
Lépez Hernando y Leopoldo Pons: La descentralizacion..., cit., p. 8). Sobre las limitacio-
nes de las Comunidades Auténomas véase la obra de TORNOS: «La intervencién de las Co-
munidades Auténomas en la economia», cit., en especial las paginas 234 a 237.

47 MARTIN QUERALT, J.: «El disefio constitucional de la Hacienda de las Comunida-
des», Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 100, 1998, p. 72.
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ambigiiedad que caracteriza a un modelo de descentralizacion politica
y territorial del Estado que no estd bien definido, y que tiene caracteris-
ticas tanto de un Estado regional como de un Estado federal*.

Las posibilidades de financiaciéon de las autonomias, serian diver-
sas y podrian clasificarse en*’: a) existencia de un sistema fiscal dnico,
caracterizado por la existencia de un conjunto de figuras impositivas
sin posibilidad de que existan otras, y dicho sistema no tendria porqué
implicar la centralizacién de todas las operaciones fiscales; b) frente a
esta alternativa estaria el sistema fiscal mdltiple, en el cual cada Comu-
nidad Auténoma tendria capacidad para crear su propio ordenamiento
fiscal.

Por lo que respecta al sistema fiscal mdltiple, cabe a su vez distin-
guir dentro de €l dos alternativas:

1.° Que el gobierno central tenga su propio sistema con el que, su-
perponiéndose a los sistemas regionales, obtendria ingresos ne-
cesarios para desarrollar sus funciones.

48 RODRIGUEZ BEREDO, A.: «Una reflexion sobre el sistema general de la financiacion
de las Comunidades Auténomas», pp. 65 y 66. Sefiala este autor que el sistema financiero
de las Comunidades Auténomas no responde tnicamente ni a los principios de un sistema
fiscal unico, en el que el Estado se reserva la competencia exclusiva de establecer y recau-
darlos de manera uniforme en todo el territorio del Estado, estableciendo mecanismos para
distribuir lo recaudado entre el Estado y el resto de los territorios auténomos. Por otra
parte, el sistema indicado tampoco responde a los principios de un sistema fiscal multiple,
propio de un sistema federal, en el que lo que se reparte son las figuras tributarias entre el
Estado y los territorios auténomos, manteniéndose por cada uno de ellos un sistema de im-
puestos propio. Se podria afirmar que el sistema de financiacién que se desprende de la
Constitucion participa de ciertos aspectos del sistema fiscal tnico en el Estado se reserva
normalmente las figuras tributarias mds significativas en cuanto a recaudacidn, y por lo
tanto la gran parte de los recursos que posteriormente distribuird, y también participa de al-
gunos de los rasgos propios del sistema federal ya que se posibilita a las Comunidades Au-
ténomas el establecimiento de sus propios tributos y recargos sobre los impuestos estata-
les, pudiéndose configurar un sistema tributario propio, dentro de los limites marcados por
la Constitucion y el resto de las leyes.

Se ha destacado que el hecho de que el sistema de financiacién autonémica corres-
ponda a la estructura de un sistema mixto, no va a suponer que todos los elementos del
sistema tengan el mismo peso. Y es que la Constitucién no establece ninguna jerarquia
entre los posibles recursos a los que pueden acceder las Comunidades Auténomas, en
este sentido la Constitucion lo que recoge es un modelo abierto que se concretard en
cada momento por las leyes que desarrollen los preceptos constitucionales (LAGO MON-
TERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Autonomas, Aranzadi, Pamplona,
2000, pp. 31 y ss.).

4 GIMENEZ, A.: Introduccién a la obra conjunta Financiacién de las autonomias. H.
Blume, Madrid, 1979, pp. 15 y ss. Sobre las tendencias que existen en la Hacienda Auto-
némica, véase AGUIRRE DE LA Hoz, J.: La Ley orgdnica de financiacion de las comunida-
des auténomas, cit., pp. 12y 13.
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2.° Puede ocurrir que el gobierno central no tenga dicho sistema,
entonces las Comunidades Auténomas cederian parte de sus in-
gresos para financiar un gobierno central, y la forma de hacerlo
seria por los mecanismos recogidos en el sistema fiscal tnico.

Desde otro punto de vista, la habilitaciéon de medios financieros a
los entes auténomos, podria clasificarse segiin se les conceda o no ca-
pacidad impositiva. Asi, una posibilidad seria atribuir capacidad impo-
sitiva a las Comunidades Auténomas, con lo cual éstas tendrian mucha
capacidad de decisiéon. Como desventaja de este sistema estaria la posi-
bilidad de que quedaran servicios sin cubrir, dado que no queda garan-
tizado el que lo recaudado cubra las competencias asumidas. Otra posi-
bilidad es que la financiacién se produzca a través de trasferencias con
lo cual se reduciria la autonomia, pero el sistema ganaria en simplici-
dad. El sistema espafiol de financiacion de los entes autdbnomos seria
una mezcla de ambas posibilidades>°.

La Constitucién ha dado cabida a un sistema mixto de financiacion de
las Comunidades Auténomas basado en el principio de coordinacién con
la Hacienda estatal (art. 156), y en el principio de solidaridad (art. 158).
Con ello se ha pretendido evitar posibles privilegios a favor de determina-
das Comunidades Auténomas, y garantizar una estabilidad a través de una
politica econémica general cuya direccién es de competencia estatal>’.

4.2. La financiacion de las comunidades autonomas

La Constitucién espafiola ha agotado el tema de la financiacién de
las Comunidades Auténomas en los articulos que van del 156 al 158,

50 SEVILLA, J.V. y FERNANDEZ MARUGAN, F.M.: «La financiacién de las autonomias...»,
cit., pp. 115 y 116. Para ver la financiacién de entes auténomos en el derecho comparado
véase la obra de AGUIRRE DE LA Hoz, J.: La Ley orgdnica de financiacion de las comunida-
des autonomas, cit., pp. 17 a 51.

51 RODRIGUEZ BEREDO, A.: «Una reflexién sobre el sistema general de la financiacion de
las Comunidades Auténomas», cit, p. 68. Este sistema mixto de financiacion tendria una do-
ble via de recursos: a) por una parte, estarfan las trasferencias del Estado (participacién en
los ingresos del Estado, en el Fondo de Compensacion Interterritorial, subvenciones com-
plementarias con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, impuestos cedidos por el
Estado, recargos sobre impuestos no cedidos); b) por otra parte, estarfan los recursos proce-
dentes del sistema financiero y tributario propio, que serian gestionados y recaudados direc-
tamente por las Comunidades Auténomas (tributos propios, ingresos patrimoniales y de De-
recho privado, deuda publica, multas y sanciones, etc.). El sistema mixto de financiacion de
las Comunidades Auténomas se ha basado sobre todo en los recursos procedentes de las
trasferencias provenientes del Estado, ddndose la imagen de una Hacienda autonémica ex-
cesivamente dependiente de la Hacienda estatal (en la misma obra, p. 68).
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articulos que segiin MuN0zZ MACHADO”? son «no demasiado extensos ni
expresivos». Estos articulos fijan una articulacién bdsica, que poste-
riormente ha sido desarrollada en los estatutos propios de cada Comu-
nidad Auténoma, y en la Ley Orgénica de Financiacién de las Comuni-
dades Auténomas (LOFCA)>3. Sobre este aspecto, se ha destacado la
falta de un marco normativo suficiente establecido por el legislador
constituyente, que sirviese al posterior desarrollo del poder financiero
de las Comunidades Auténomas. Por ello, dado el amplio margen de fi-
nanciaciéon autonémica que permite la Constitucién, para poder cono-
cer el poder financiero de las Comunidades Auténomas es preciso exa-
minar la legislacién que desarrolla los preceptos constitucionales, y a la
cual se remitié el legislador constituyente para la concrecién del mo-
delo de financiacién autonémica’.

Antes de entrar en el estudio de los citados articulos hay que sefa-
lar que la autonomia que predica el articulo 2 de la Constitucidén, es
aplicable no sélo a las Comunidades Auténomas, sino también a los
Municipios y Provincias®3, lo cual podrd suponer en algunos casos un
limite a la autonomia de las Comunidades Auténomas en el sentido que
sefiala el articulo 142 de la Constitucion: «Las Haciendas locales debe-
ran disponer de los medios suficientes para el desempefio de las funcio-
nes que la ley atribuye a las Corporaciones respectivas y se nutrirdn
fundamentalmente de tributos propios y de participacién en los del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas». Asi mismo, habrd de respe-
tarse una esfera local a la hora de establecer y exigir tributos de
acuerdo con la Constitucion y las leyes (art. 133.2 de la Constitucidn).

Dicho esto, haremos referencia a los preceptos constitucionales en
los que se concreta la autonomia financiera de las Comunidades Auté-
nomas.

4.2.1. LA AUTONOMIA FINANCIERA

Es en el articulo 156.15¢ de la Constitucién donde se instaura el
principio de autonomia financiera. La autonomia financiera, indispen-

52 MuNOzZ MACHADO, S.: Derecho piiblico de las comunidades auténomas, tomo II, cit.,
p. 409.

53 Véase AJA, E. y Otros: El sistema juridico de las comunidades auténomas, cit., p. 349.

54 LAGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, cit., p. 28.
TeIERIZO LOPEZ, J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit., p. 7.

55 Articulo 137 de la Constitucion

3 En este precepto se sefiala lo siguiente: «Las Comunidades Auténomas gozaran de au-
tonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de sus competencias con arreglo a los prin-
cipios de coordinacién con la Hacienda Estatal y de solidaridad entre todos los espafioles».
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sable para que haya autonomia politica, va a suponer una atribucién de
competencias normativas y de gestién que estardn encaminadas a arti-
cular un sistema de ingresos y gastos de cardcter publico. Es asi como
el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que «la autonomfa finan-
ciera de las Comunidades Auténomas reconocida en los articulos 156.1
CE (...) exige la plena disposicién de medios financieros para poder
ejercer sin condicionamientos indebidos y en toda su extensién, las
competencias propias» (STC 68/1996, FJ 10°)>7.

Aunque los limites que se recogen a la autonomia financiera en este
articulo son tnicamente dos, coordinacién con la Hacienda estatal y so-
lidaridad entre todos los espaifioles, el principio de autonomia finan-
ciera debe ser modulado en funcién de otros principios como son’8:

a) El principio de justicia tributaria (art. 31.1 de la Constitucién).
La justicia tributaria se inspira en los principios de igualdad y
progresividad, principios que serian complementarios, pero no
de una manera exclusiva®.

b) El principio de legalidad (art. 31.3 de la Constitucién). Por este
principio al ciudadano no se le podrd imponer prestaciones tri-
butarias, si no es por ley®.

c) El principio de igualdad. Principio al cual ya hemos hecho re-
ferencia, y segtin el cual no debe haber trato diferente entre los
ciudadanos.

57 En efecto el TC relaciona las competencias financieras con las competencias pura-
mente administrativas asumidas por las Comunidades Auténomas, afirmando que «la auto-
nomia financiera de las Comunidades Auténomas se vincula al desarrollo y ejecucién de
las competencias que, de cuerdo con la Constitucion, le atribuyan los respectivos Estatutos
y las Leyes» (STC 13/1992, FJ 7°).

38 CazorLA, L.M.: «El esquema constitucional de la Hacienda de las Administraciones
publicas espaifiolas», Hacienda Piiblica Espaiiola, num. 59, 1979, pp. 26 y ss. LAGo MON-
TERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Autonomas, cit., pp. 40y ss.

% Sefiala a este respecto CAZORLA, L.M. («El esquema constitucional de la Hacienda
de las Administraciones publicas espaiolas», Hacienda Piiblica Espariola, nam. 59, p. 27)
lo siguiente: «El apartado 1 del articulo 31 de la Constitucién habla de un sistema justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad. De esta referencia no se puede ex-
traer la conclusion de que el criterio de justifica fiscal se basa exclusivamente en la progre-
sividad y en la igualdad. La norma habla de inspiracion en ellos, pero no de que sean los
unicos componentes que integran la nocion de justicia tributaria. Esta se compone, junto a
los referidos criterios, por otros muy distintos, incluso de indole extrafiscal. El precepto
denota los postulados sobre los que basicamente se construye la nocion de justicia, pero
esto no supone que la igualdad y la progresividad la exclusivicen».

% Sobre este punto CAZoRLA, L.M.: («El esquema constitucional de la Hacienda...»,
cit., p. 29) afirma lo siguiente: «Cuando el apartado 3 del articulo 31 alude al estableci-
miento de prestaciones patrimoniales, no contempla solamente la creacién de un tributo,
sino también el resto de los elementos de la relacién tributaria».
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d) El principio de solidaridad. La idea de solidaridad financiera va
a suponer: 1) que existen distintos centros de imputacién, pero
que todos ellos pertenecen a una misma unidad econdémica; 2)
que deberdn existir unos servicios minimos que el Estado garan-
tiza a todos los ciudadanos, para lo cual serd necesario que las
distintas partes integrantes del Estado contribuyan; 3) que como
consecuencia de lo anterior, se originardn derechos y deberes
para los distintos elementos solidarios.

e) El principio de unidad del sistema tributario. La Hacienda Pu-
blica desempeiia ciertas funciones que por su cardcter deben de-
sarrollarse a nivel estatal, por ello el Estado deberd conservar
ciertas figuras tributarias basicas.

f) El principio de capacidad econémica. En este sentido, los tribu-
tos deben ser exigidos seguin la capacidad econémica del obli-
gado a satisfacerlos (art. 31.1 de la Constitucién).

g) El principio de no traslado de la carga tributaria a otras Comuni-
dades Auténomas.

La Hacienda estatal va a tener el papel de garantizar que los princi-
pios de solidaridad y autonomia se desarrollen de forma arménica. Y es
que se ha destacado cémo la doctrina considera que la autonomia finan-
ciera significa poder financiero limitado e instrumental, y que tinicamente
la soberania lleva consigo la idea de poder ilimitado®!. El TC ha sefalado,
haciendo referencia al principio de solidaridad, que es «un factor de equi-
librio entre la autonomia de las nacionalidades o regiones y la indisoluble
unidad de la Nacién espaiola» (STC 135/1992, de 5 de octubre, FJ 7°).

El articulo 156.1 no resuelve el problema sobre la existencia de una
Administracién financiera regional. La solucion deberia basarse en dos
premisas si se quiere que sea practica, y que no se levanten criticas o
resistencias a la misma, estas dos premisas serfan las siguientes®?:

a) En primer lugar, que el coste financiero de una posible Adminis-
tracién regional no sea superior, a las ventajas que de la misma
deriven, es decir, que el coste de la misma no pueda razonada-
mente invocarse como argumento adicional por quienes se ma-
nifiestan contrarios al régimen autondémico.

b) En segundo lugar, y por lo que se refiere a la Administracion tri-
butaria, que trate de evitarse la existencia de criterios dispares

61 Véase LAGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas,
pp. 26 y ss. Segun este autor la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas es la
medida del poder financiero que el ordenamiento juridico les reserva.

62 MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 145.
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en la aplicacién de las normas tributarias, especialmente en or-
den a la valoracién de bases imponibles y liquidables y, en gene-
ral, a los elementos de cuantificacion de los tributos.

Volviendo a los limites que se recogen en este articulo, su finalidad,
para algunos autores seria el evitar la pérdida de la soberania fiscal
efectiva del Estado, y la consiguiente dispersion, desigualdad tributaria
y falta de colaboraci6n, para remediar necesidades de la Naci6n®.

En cuanto al limite referente al principio de solidaridad, tiene fun-
damento, a no ser que se quiera vulnerar el articulo 2 de la Constitu-
cidn, en el cual se garantiza la solidaridad entre todas las nacionalida-
des y regiones®.

En lo referente al principio de coordinacién, se ha sefialado® que
quizds exprese de una manera insuficiente las limitaciones de las Ha-
ciendas auténomas, ya que si bien la coordinacién a que hace referen-
cia este precepto, es uno de los pilares en los que se va a apoyar el con-
trol, a que una Comunidad Auténoma va a poder ser sometida®®, en un
Estado unitario en el que existen unas comunidades con poder de auto-
gobierno, e incluso con unos municipios a los que también se les reco-
noce autonomia para gestionar sus propios intereses (art. 137 CE), la
coordinacién se convierte en una necesidad®’.

Las Haciendas auténomas, y en general, todo el sistema financiero se
debe organizar de tal forma que el Estado tenga recursos con los que
pueda desarrollar sus funciones propias, especialmente la funcidn estabi-
lizadora y redistributiva. Asi las competencias que la Constitucién atri-
buye al Estado tanto en materia de planificacién econémica (art.
149.1.13°), como en materia de desarrollo y redistribucién (art. 131), van
a condicionar la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas®.

63 MARTINEZ-ESTERUELAS, DIEZ MORENO y SERNA MASIA: Estudios juridicos sobre el
Estatuto vasco. Artes Graficas Danubio, Madrid, 1980, pp. 177 y ss.

64 RINCON OLIVARES, J.: «La Constitucién y la legislacion financiera territorial», en la
obra conjunta La Hacienda Publica en la Constitucion espariola, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 1979, p. 726.

65 MUNOZ MACHADO, S.: Derecho Publico de las comunidades auténomas, tomo 11,
cit., p. 410.

% RINCON OLIVARES, J.: «La Constitucién y la legislacion financiera territorial», cit.,
pp. 736,737 y 738.

67 CALVO ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financiero, I. Derecho Tributario (Parte Gene-
ral), Civitas, Madrid, 2000, pp . 68 y 69. En efecto sefiala este autor que la presion fiscal que
puede soportar un contribuyente es tnica ya que dicho contribuyente también es tnico frente a
la Administracion estatal, autondmica, o local, de donde proviene dicha presion. La actividad
de coordinacién en el &mbito financiero es una tarea dificil que debe hacerse siempre desde le-
yes estatales pero teniendo siempre presente la autonomia tanto regional como municipal.

%8 Aja, E. y Otros: El sistema juridico de las comunidades auténomas, cit., p. 349.



19 EL SISTEMA GENERAL DE FINANCIACION AUTONOMICA EN LA CONSTITUCION... 89

La coordinacién no va a vaciar, pero si podrd condicionar, la au-
tonomia de gasto de las Comunidades (STC 63/1986, 21 de mayo).
En efecto, la autonomia financiera de las Comunidades Autdénomas
desde el punto de vista del gasto «no entrafia sélo la libertad de sus
o6rganos de gobierno en cuanto a la fijacién del destino y orientacién
del gasto publico, sino también para la cuantificacién y distribucién
del mismo dentro del marco de sus competencias» (STC 68/1996, FJ
10°)%.

Los limites a los que estaria sometida una Comunidad Auténoma,
en virtud del principio de unidad econdémica, serian los siguientes: 1)
limites provenientes de la existencia de impuestos, en especial Renta y
Sociedades, que dado su peso e importancia, asi como los fines que con
ellos persigue el Estado, hacen de ellos, tributos claramente estatales.
2) Existiria en segundo lugar otros limites derivados del principio de
no traslacién de la carga tributaria, por el cual los impuestos indirectos
mds importantes serdn de competencia estatal. 3) En tercer lugar existi-
ria el limite derivado del principio de solidaridad, por el que se prohibi-
ria que las posibles diferencias entre los estatutos de autonomia, impli-
quen privilegios econdmicos o sociales (art. 138.2 de la
Constitucion)?.

Por tltimo cabe decir respecto al articulo 156.1 de la Constitucidn,
que mds que una autonomia respecto al ingreso, lo que consagra es una
autonomia relativa al gasto, y ello se desprende de la expresién conte-
nida en este articulo por la cual se afirma que la autonomia financiera
se otorga a las Comunidades Auténomas «para el desarrollo y ejecu-

%9 El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 13/1992 (FJ 7°) y haciendo referencia a
un sistema de financiacién autonémico basado en mecanismos de transferencias del Estado
sefal6 que «la autonomia presupuestaria de las Comunidades Auténomas, esto es, su capa-
cidad para disponer libremente de sus recursos financieros, asigndndolos a los fines me-
diante programas de gasto elaborados segun sus propias prioridades —y ello, desde luego,
dentro del respeto a los principios constitucionales de solidaridad entre todos los espafioles
y de coordinacién con la Hacienda estatal (arts. 2.2 'y 156.1 CE)—, adquiere un papel capi-
tal en la realizacion efectiva de la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas
reconocida por la Constituciéon. Las Comunidades Auténomas gozardn de autonomia fi-
nanciera (de gasto) en la medida en que puedan elegir y realizar sus propios objetivos poli-
ticos, administrativos, sociales o econdmicos con independencia de cudles hayan sido las
fuentes de los ingresos que nutren sus presupuestos. De otro modo, si por el origen de los
fondos se pudiera condicionar el destino que se haya de dar a los mismos, se privaria a las
Comunidades Auténomas de una potestad decisoria fundamental, sin la que no cabe hablar
de autonomia».

70 CazoRrLA, L.M.: «El esquema constitucional de la Hacienda...», cit., pp. 36 a 38. En
cuanto a los limites a que pueden estar sometidas las Comunidades Auténomas, véase LI-
NARES, J.: «Comentarios a la Ley orgdnica de financiacion...», cit., pp. 123 y ss.
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cion de sus competencias»’! siendo la Comunidad Auténoma Vasca y
la Comunidad Foral Navarra las inicas que se separan de este principio
a través del sistema de Concierto Econdmico y Convenio respectiva-
mente.

En cuanto al apartado segundo del articulo 156, cabe destacar Uni-
camente que se recoge la posibilidad de relacién o colaboracién de las
Comunidades Auténomas con el Estado’.

Desde el punto de vista de la gestion se ha sefialado lo acertado que
ha sido este precepto, debido a que sin quedar mermado el poder finan-
ciero del Estado, se acerca la gestidn a los ciudadanos. Se trata de una
gestién de tributos estatales por la Comunidad Auténoma, cuyo pro-
ducto es del Estado, por lo que la participacion de estos entes autono-
mos se subordina no sélo a los principios bdsicos, sino también a regu-
laciones especificas que se den para cada caso’.

4.2.2. LOS RECURSOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
A) Las previsiones del articulo 157.1.

Los recursos de las Comunidades Auténomas se recogen en el ar-
ticulo 157.1 de la Constitucién, en cuyo texto se sefiala:

«Los recursos de las Comunidades Auténomas estaran constituidos
por:

a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado, recargos
sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos
del Estado.

b) Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales.

¢) Transferencias de un Fondo de Compensacién Interterritorial y
otras asignaciones con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado.

71 MUNOZ MACHADO, S.: Derecho puiblico de las comunidades autonomas, tomo 11, cit.,
pp- 410 y 411. CELAYA, A.: Derecho Foral y Autonémico Vasco, tomo 11, Publicaciones de
la Universidad de Deusto, Bilbao, 1987, pp. 308 y 309. Sobre los principios que debe regir
el gasto de las Comunidades auténomas véase la obra de CazorLA, L.M.: «El esquema
constitucional de la Hacienda...», cit., pp. 54 y ss.

72 En este precepto se sefiala lo siguiente: «Las Comunidades Auténomas podrdn
actuar como delegados o colaboradores del Estado para la recaudacion, la gestién y la
liquidacion de los recursos tributarios de aquél, de acuerdo con las leyes y los Estatu-
tos».

73 AJa, E. y Otros: El sistema juridico de las comunidades auténomas, cit., p. 349. MAR-
TIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 145. MARTINEZ-ESTE-
RUELAS, DIEZ MORENO y SERNA MASIA: Estudios juridicos sobre el Estatuto vasco, cit., pp.
177y ss.
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d) Rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de dere-
cho privado.
e) El producto de las operaciones de crédito.»

Se ha intentado clasificar, por parte de la doctrina hacendistica, los re-
cursos recogidos en el articulo 157.1 conforme a una serie de principios
que cada bloque intenta satisfacer, siendo estos principios los de suficien-
cia, autonomia y solidaridad. De dicha clasificacién de recursos podriamos
distinguir los siguientes bloques: a) El bloque de suficiencia con el que se
pretenderia cubrir un minimo de recursos para que se presten de forma su-
ficiente los servicios de competencia autondmica. En este bloque figura-
rian los impuestos cedidos, las participaciones en ingresos del Estado y
cualquier otro tipo de asignacién con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado. b) El blogue de autonomia, a través del cual las Comunidades
Auténomas podran ejercer con mayor intensidad su poder financiero, obte-
niendo unos recursos adicionales con los que podrdn mejorar los servicios
de su competencia. ¢) Finalmente estaria el blogue de solidaridad, con el
que se pretenderia que ninguna Comunidad Auténoma deje de prestar ser-
vicios fundamentales por carecer de recursos suficientes’.

En cuanto al apartado a) de este precepto, recoge de forma gradual,
de mayor a menor contribucién a la autonomia financiera de las Comu-
nidades Auténomas, una serie de recursos’>. Por lo que se refiere a la
cesidon de impuestos, habria que determinar o concretar el propio tér-
mino de cesidn. Ha existido una idea generalizada de que esta cesién
consiste en ceder unicamente el producto de la recaudacién’, lo cual
tendria como ventaja, de tipo politico, el que se exige a los ciudadanos
un impuesto que no es propiamente regional; y como inconveniente
tendria la dependencia politica que implica el no participar en la ges-
tién del impuesto cedido”’. Volviendo al texto de este articulo, algin
autor ha sefialado que parece referirse a una cesién en términos genera-
les, por lo que cabria ceder también potestades normativas de forma

74 LAGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, cit., pp.
30y 31. Sobre el tratamiento que ha tenido en el tiempo la financiacion autonémica Véase
MARTIN QUERALT, J.: «El disefio constitucional de la Hacienda de las Comunidades», cit.,
pp. 73 y ss. VILLAR EZCURRA, M: Régimen Local y Autonémico, Editorial Universitas,
1996, pp. 541 y ss.

75 Informe sobre la cesion parcial del Impuesto sobre la Renta a las Comunidades Au-
tonomas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1996, pp. 33 y 34.

76 Quizds esto se deba a que en Espafia «cuando se han puesto en practica mecanismos
semejantes, la cesién se consideraba fundamentalmente como una cesién del producto, re-
caudatorio, dejando a salvo la uniformidad de su normativa, al menos en sus lineas esen-
ciales» (MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 149).

77 LASARTE, J.: «La financiacién de las comunidades auténomas», cit., p. 421.
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amplia, hasta el punto, de que la Comunidad Auténoma podria ordenar la
figura cedida segun su voluntad, pudiéndose dar incluso cierta diversidad
normativa’®. Frente a esta opinion se ha afirmado’ que si se cediera algo
mads que la recaudacion, se estaria no ante un tributo cedido sino propio. El
modelo de financiacioén que recogié la LOFCA en 1980 ha sufrido una im-
portante modificacidn en base a la Ley Orgédnica 3/1996, de 27 de diciem-
bre, por la cual, en los tributos cedidos total o parcialmente por el Estado,
se atribuye a las Comunidades Auténomas competencias normativas. De
tal forma que el tributo cedido quedaria configurado como un tributo esta-
tal que incorpora un cierto grado de potestad normativa autonémica con
carécter parcial, en el que se cede total o parcialmente el importe de lo re-
caudado®. Y es que en principio, la Constitucién no prejuzga las caracte-
risticas de la cesion, y lo cierto es que la expresion «total o parcialmente»
utilizada por el articulo 157.1a) puede interpretarse en el sentido de que la
cesion de la recaudacién del impuesto puede ser total o parcial, asi como
que la cesién total o parcial puede afectar a otras competencias a ejercer en
relacion a un tributo, como puede ser la regulacién normativas!.

Debido a las dificultades existentes para crear nuevas figuras impo-
sitivas con cierta potencia recaudadora, se ha destacado cémo los tribu-
tos cedidos se pueden convertir en el nicleo de un sistema tributario
propio de las Comunidades Auténomas®?.

Otra posible fuente de financiacién recogida en pérrafo 1a) del 157,
son los recargos en impuestos estatales. Dicha fuente, salvo excepcio-
nes, estaba prohibida en el Proyecto de Constitucién de 193183, sin em-

78 Véase MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., pp. 148 y ss.

7 ALBINANA, C.: «La armonizacién de las potestades tributarias regionales en Espana»,
cit., p. 165.

80 LAGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, cit., pp. 154
y ss. Se ha sefialado cémo la nueva Ley de cesion puede plantear algin problema en la unidad
del Sistema Fiscal al posibilitar que sobre la misma materia coexistan dos regulaciones, la que
afecta a las Comunidades que se autoexcluyen del nuevo sistema y que se siguen rigiendo por
la antigua Ley de cesion y el resto de Comunidades se regirian por la nueva Ley (RODRIGUEZ-
BEREIO LEON, M. y ZABIA DE LA MATA, E.:«Los puntos de conexion en el nuevo modelo de fi-
nanciacién autondmica», Cronica Tributaria, nims. 82-83, 1997, p. 240). TEIERIZO LOPEZ,
J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit., pp. 10 y 11. MARTIN QUERALT, J y
Otros: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 260 y ss.

81 TEIERIZO LOPEZ, J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit., p. 26.

82 RODRIGUEZ BERENO, A.: «Una reflexién sobre el sistema general de la financiacién
de las Comunidades Auténomas», cit, p. 74. Sobre los tributos susceptibles de cesion véase
RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M. y ZABIA DE LA Mata, E.:«Los puntos de conexién en el
nuevo modelo de financiacién autondémica», cit. pp. 241 y ss. TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Es-
tado actual de la financiacién autonémica», cit., p. 15.

83 DEL Poz0, J.: «Andlisis comparativo del régimen financiero y tributario de las Cons-
tituciones de 1931 y 1978», cit, p. 215.
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bargo la Constitucién de 1978 recoge esta posibilidad. El estableci-
miento de un recargo por parte de una Comunidad Auténoma supone
el ejercicio de un poder tributario similar al que se puede ejercer
cuando se aprueba un tributo propio. Se ha destacado como la figura
del recargo tiene naturaleza tributaria aunque con una estructura sin-
gular, dado que se precisa utilizar elementos esenciales de un im-
puesto ya existente. El recargo, aunque genere una obligacién tributa-
ria auténoma, se articula sobre la base imponible, la cuota integra o
cuota liquida del tributo que le sirve de apoyo para la sobreimposi-
cion®,

Estos recargos pueden ser considerados como «ingresos tributarios
de las Comunidades, percibidos con ocasion de la exacciéon de impues-
tos estatales y con igual régimen juridico, y cuya gestion queda enco-
mendada a la Administracion central»®>. La existencia o no de estos re-
cargos, asi como la cuantia de los mismos dependera tanto del volumen
de servicios publicos, como de la calidad de los mismos, que en cada
Comunidad Auténoma se presten®®. Los recargos segiin el precepto
constitucional deben girarse sobre los impuestos de la Hacienda Gene-
ral, y no de la municipal®’.

Para algunos autores a pesar de que los recargos no estin recogidos
en el parrafo de los tributos propios no hay ningin obstaculo para inte-
grarlos junto a ellos3®. Otros opinan que los recargos son una especie
de participacion en el tributo estatal sin llegar a ser independiente. Lo
cierto es que resulta dificil encajar la figura del recargo en otra pree-
xistente. Asi, desde el punto de vista de la potestad normativa, el re-
cargo es fruto del poder normativo asumido por las Comunidades Au-

84 Cors MEYA, F.X.: «Los recargos y los impuestos propios de las Comunidades Auté-
nomas», cit., p. 418.

85 LASARTE, J.: «La financiacion de las comunidades auténomas», cit., p. 425.

86 Véase MARTIN Queralt, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 150.

87 CAZORLA, J.M.: «Incidencia de la nueva Constitucién en la legislacion territorial tri-
butaria», en la obra conjunta La Hacienda publica en la Constitucion espaiiola, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, cit., p. 788. Aunque se ha afirmado que «pareceria 16-
gico que asi fuera, puesto que las Corporaciones Locales, en particular los Ayuntamientos,
tienen ya organizado un sistema de Hacienda e incluso un aparato de administracion finan-
ciera, que se basa, entre otros ingresos, en un conjunto de tributos propios, algunos de los
cuales presentan caracteristicas aptas para prestar un posible servicio a la financiacion re-
gional». Y afiade este autor que el silencio constitucional ha podido ser motivado quizas,
por la precaria situacién que atravesaba la Hacienda local. Los tipos de recargo podrian
instrumentarse de distintas formas (LASARTE, J.: «La financiacion de las comunidades au-
ténomas», cit., p. 427).

8 Cors MEYA, F.X.: «Los recargos y los impuestos propios de las Comunidades Aut6-
nomas», cit., p. 412.
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ténomas, distancidndose de las participaciones en los ingresos del Es-
tado en las que dichas Comunidades no tienen ninguna potestad norma-
tiva. Hay que hacer hincapié que cuando las Comunidades Auténomas
aprueban la exaccién de un recargo, no se crea ningin tributo nuevo,
sino que se aflade un suplemento a un tributo ya existente, con el que
compartird el mismo presupuesto de hecho, sujeto pasivo, etc. Final-
mente es también de destacar que, desde el punto de vista de las potes-
tades de gestidon, mientras que en el tributo propio dichas potestades
son ejercitadas integramente por la Comunidad Auténoma, en el re-
cargo sin embargo existe una distribucién de competencias entre la Ad-
ministracion tributaria estatal y la autonémica. Por todo ello cabria
afirmar que lo que semeja a los recargos con los tributos propios es que
la potestad sobre el producto de ambas figuras corresponde a las Co-
munidades Auténomas®.

Segtn el articulo 12.1 de la LOFCA, los recargos podran estable-
cerse sobre los tributos del Estado susceptibles de cesién. Es de desta-
car que este precepto al igual que el art. 4.1.b de la misma Ley, utilizan
la expresién «tributos del Estado», para referirse al objeto sobre el que
puede aplicarse los recargos, y que el precepto constitucional que de-
sarrollan los articulos sefialados es el art. 157, que hace referencia tni-
camente a «recargos sobre impuestos estatales». Por lo tanto habria que
concluir que dnicamente pueden ser recargados por las Comunidades
Auténomas los impuestos estatales®.

El articulo 12.2 de la LOFCA recoge una serie de limites a la hora
de establecer recargos como son: a) El recargo no podrd suponer una
reduccidn en el ingreso producido por el impuesto estatal sobre el que
se superpone. b) Otro limite seria que el recargo no podria tener una
configuracion tal que desvirtuara la naturaleza o estructura del mismo.

En definitiva el recargo seria una tarifa suplementaria a aplicar so-
bre la base o sobre la cuota que aprovecha la estructura de un tributo ya

89 L.AGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, cit, pp.
144 y ss.

9 Cors MEYA, F.X.: «Los recargos y los impuestos propios de las Comunidades Aut6-
nomas», cit., p. 419. En efecto el articulo 157 de la Constitucion hace referencia sélo a los
recargos sobre impuestos estatales. Ello plante6 un problema en cuanto a la cesién de las
denominadas «tasas y demds exacciones sobre el juego» que aunque se configuraron en la
antigua redaccion de la LOFCA como tributos (en la actualidad el art. 11.g) redactado por
la LO 3/1996, de 27 de diciembre sefiala «tributos sobre el juego»), la estructura de su he-
cho imponible nos indicaba que estabamos mds ante un impuesto que ante una tasa, y, de
configurarse como una tasa, més que cederla habria que traspasarla como tributo propio al
ente que vaya a realizar la actividad que justifique su exaccion. Véase también TEJERIZO
Lopez, J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit., p. 30.
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existente debiéndola respetar y sin que en ningin caso se pueda ni des-
virtuar ni desnaturalizar®!.

Por dltimo, el articulo 157.1.a) recoge también como posibles re-
cursos de las Comunidades Auténomas, las participaciones que dichas
Comunidades puedan tener en los ingresos del Estado, inclusién que
para algunos autores®? careceria de rigor, ya que en dicho precepto se
incluyen ingresos de tipo tributario, no teniendo porqué tener estas par-
ticipaciones dicho cardcter. Quizds hubiera sido mds oportuno haberlas
incluido en el apartado c) del articulo 157.1, ya que aunque la técnica
de las participaciones tiene cierta similitud a la cesién parcial de tribu-
tos, se da la particularidad de que las participaciones no suelen llevar
consigo traspaso de la gestion fiscal al ente que recibe el ingreso?.

Lo que se persigue con la férmula financiera de las participaciones
es la distribucion, por parte de la Hacienda central, de una parte de sus
ingresos a los entes auténomos inferiores. Este tipo de ingreso es consi-
derado por algunos como la esencia del federalismo fiscal racional. Las
caracteristicas mds importantes de esta fuente financiera serian la capa-
cidad potencialmente redistributiva y su capacidad para asegurar una
suficiencia financiera a los niveles de gobierno descentralizados®. En
efecto, la Constitucién utiliza una «ambigiiedad calculada» y con la ex-
presidn «otras participaciones en los ingresos del Estado», sin més es-
pecificaciones, posibilita un alto grado de flexibilidad a esta fuente de
financiacion®.

En lo referente a la financiacién en Espafia, se ha sefialado®® que
«visto lo raquitico de la imposicién auténoma de las Comunidades, las
participaciones de éstas en los ingresos estatales tendrdn que ser forzo-
samente importantes; y asi deberd consagrarlo la Ley de Financiacién».
Y es que la parte fundamental de lo que se ha denominado columna
vertebral del sistema tributario (IRPF, Impuesto sobre Sociedades e

91 LAGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Autonomas, cit., p.
152. Sobre los limites a la hora de establecer los recargos véase GARCIA FriAs, M.* A.: La
financiacion territorial mediante recargos: un andlisis juridico, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1994, pp. 127 y ss.

92 MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 150.

9 LASARTE, J.: «La financiacién de las comunidades auténomas», cit., p. 425.

94 CASAHUGA, A.: «De autonomias y su financiacién», Hacienda Publica Espafiola,
ndm. 63, 1980, p. 265.

9 TeJER1IZO LOPEZ, J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit., p. 28.
SANCHEZ GALIANA, J.A. (Coord.): Manual de Derecho Tributario, Comares/Dodeca, Gra-
nada, 2000, p. 561.

96 CAZORLA, J.M.: «Incidencia de la nueva Constitucion...», cit., p. 787. TEJERIZO LO-
PEZ, J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit., p. 10.
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IVA), debido a su cardcter instrumental en el conjunto de la economia,
debe quedar bajo control del Estado si se quiere garantizar los princi-
pios de generalidad e igualdad en el reparto de la carga tributaria, redu-
ciéndose la posible explotacidn fiscal de Comunidades Auténomas entre
si. Pues bien, en la medida en que el Estado se reserve los tributos men-
cionados, la financiacidén autonémica deberd basarse en la participacion
en el fondo comun recaudado por el Estado, por ello estas participacio-
nes (junto con los tributos cedidos por el Estado) serdn la pieza clave
dentro de los ingresos autonémicos previstos por la Constitucién®’.

Pasamos ahora a examinar el apartado b) del articulo 157.1 en el
que se recoge la posibilidad de que las Comunidades Auténomas ten-
gan tributos propios. Se ha destacado la dificultad de clasificar los tri-
butos autondémicos propios, es decir, aquellos que se crean por leyes
autondémicas, se gestionan por Administraciones autonémicas y su pro-
ducto pertenece a un presupuesto autonémico. Y es que los tributos au-
tonédmicos forman un conjunto descoordinado, dificil de sistematizar
bajo cualquier principio cientifico. Por ello, se ha afirmado que no
existe un sistema tributario autonémico digno de tal nombre, dada pre-
cisamente la desconexién y heterogeneidad de las figuras que compo-
nen la amalgama tributaria de las Comunidades Auténomas®s.

En cuanto a la tasa y a las contribuciones especiales, no se plantean
grandes problemas. La tasa es una figura tributaria que se acerca al
concepto de precio, y podria quedar legitimada por la simple prestacién
del servicio publico®. Es decir, la tasa se podria exigir cuando se con-

97 FERREIRO LAPATZA, J.J.: Curso de Derecho Financiero espaiiol, Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona, 1999, pp.115 y ss. Segun este autor las participaciones pueden seguir tres
vias: 1) Una participacién de cardcter anual que podria denominarse normal u ordinaria y
que provendria de los impuestos no cedidos por el Estado. 2) Otra participacién podria ve-
nir de las transferencias del FCI (art. 158.1 CE). 3) En tercer lugar, el Estado podria esta-
blecer en los presupuestos asignaciones a algunas Comunidades Auténomas a fin de garan-
tizar un nivel minimo en la prestacion de los servicios publicos fundamentales en todo el
territorio (art. 158.1 CE).

98 LAGO MONTERO, J.M.: El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, cit.,
128. Sefala este autor que como mucho cabria hablar de un subsistema de tributos autoné-
micos, que sin llegar a la categoria de sistema puede identificarse de forma aislada como
una parte de todo el sistema tributario del Estado. QUINTANA FERRER, E.: Reforma de la
Hacienda autonomica y Libro blanco sobre financiacion de Comunidades Autonomas, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 32 y ss. SANCHEZ, A.: La corresponsabilidad fiscal de
las Comunidades Auténomas, cit., pp. 214 y ss.

9 ALBINANA, C.: «La armonizacién de las potestades tributarias regionales en Espafia»,
cit., pp. 165 y 166. Esta aproximacién al concepto del precio aleja a la tasa, de su configu-
racién como tributo. Lo que para LASARTE y ESEVERRI («Las Haciendas locales ante las au-
tonomias», Documentacion Administrativa, nim. 187, Madrid, 1980, p. 111) «puede tener
resultados regresivos en torno a su financiacién y a la distribucién social de su coste».



27 EL SISTEMA GENERAL DE FINANCIACION AUTONOMICA EN LA CONSTITUCION... 97

ceda una utilizacidén privativa, un aprovechamiento especial de bienes de
uso publico regional!®, Bastaria con que la Comunidad Auténoma tenga
competencia en la materia en la que se encuadran esos servicios publicos
prestados, para que puedan establecer tasas sobre su utilizacién.

En cuanto a las contribuciones especiales tampoco existiria obs-
tadculo a su establecimiento por una Comunidad Auténoma, cuando de
la realizacién de una obra publica o establecimiento de un servicio pu-
blico, aumenten de valor los bienes privados de un sujeto pasivo. Por
tanto la competencia de las Comunidades Auténomas en la realizacién
de obras publicas, lleva consigo la capacidad de imponer contribucio-
nes especiales!ol,

Por lo que se refiere a los impuestos propios, puede que se den
ciertos problemas a la hora de su establecimiento por una Comunidad
Auténoma, ya que éstos pueden exigirse sin que la Comunidad Auté-
noma tenga que realizar una actividad concreta'®2. Si bien se ha sefia-
lado que el establecimiento de impuestos nuevos por parte de las Co-
munidades Auténomas, es un problema mds bien tedrico que practico,
y ello especialmente por tres motivos, como son los siguientes!0:

a) Existe una serie de impuestos considerados esenciales (Renta,
Sociedades, Aduanas, etc.), que son basicos para conseguir ob-
jetivos como redistribuciéon de la renta, estabilidad econdmica,
desarrollo econdémico. Pues bien, sobre estos impuestos nadie
duda que debe competer al Estado su creacidn, excluyendo de
los mismos a las Comunidades Auténomas.

b) Dicho esto, se ve que el margen para crear impuestos queda
fuertemente reducido. En este sentido ha afirmado que practica-
mente no quedan materias econdémicas susceptibles de imposi-
cién, que no estén ya sujetas a imposicion estatal'%4,

¢) En tercer lugar cabe destacar que en muchas ocasiones, como ya
hemos sefalado, la autonomia financiera, mas que entenderse
como una capacidad para crear impuestos, se entiende como una
capacidad para tener disponibilidad de medios.

A todo ello habria que afiadir que el reconocimiento que el articulo
133.2 hace a las Comunidades Auténomas para establecer tributos, estd

100 T_ASARTE, J.: «La financiacion de las comunidades auténomas», cit., p. 429.

101 TASARTE, J.: «La financiacién de las comunidades auténomas», cit., p. 429. ALBI-
NANA, C.: «La armonizacion de las potestades tributarias regionales en Espafia», cit., p. 166.

102 LASARTE, J.: «La financiacién de las comunidades auténomas», cit., p. 430.

103 MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 156.

104 ALBINANA, C.: «La armonizacién de las potestades tributarias regionales en Es-
pafia», cit., p. 166
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condicionado a lo que establezcan la Constitucién y las leyes. Asi, por
ejemplo, un limite muy importante a la capacidad de las Comunidades
para establecer impuestos viene del articulo 157.2, del que hablaremos
mds adelante, por el que se circunscribe la potestad tributaria de las
Comunidades Auténomas a su propio territorio. De esta forma los posi-
bles impuestos fijados por una determinada Comunidad Auténoma no
podran exportarse, de tal manera que sean pagados por los ciudadanos
de otras comunidades a la que los ha creado!®.

Con independencia de los limites sefialados y de los generales que
se recogen en la Constitucién como pueden ser los derivados del princi-
pio de legalidad, generalidad, igualdad, capacidad econémica, progresi-
vidad, no confiscatoriedad (art. 31), o bien el principio de solidaridad
entre todos los espafioles y coordinaciéon con la Hacienda estatal (art.
156.1), los recursos propios de las Comunidades Auténomas tienen, en
efecto, otro tipo de limites que podriamos resumir en los siguientes:

a) Las Comunidades Auténomas no podrdn establecer tributos que

recaigan sobre hechos imponibles gravados por el Estado (art.
6.2 de la LOFCA).
No obstante para determinar el alcance de este limite habra que
determinar el alcance del término «hechos imponibles», ya que
éste puede entenderse como sinénimo de hecho cuya realizacion
origina el nacimiento de la obligacidn tributaria, o bien como
materia gravada sobre la que incide el tributo. El Tribunal Cons-
titucional ha sefialado que «el articulo 6.2 de la LOFCA no tiene
por objeto impedir a las Comunidades Auténomas que establez-
can tributos propios sobre objetos materiales o fuentes impositi-
vas ya gravadas por el Estado, porque, habida cuenta de que la
realidad econémica en sus diferentes manifestaciones estd toda
ella virtualmente cubierta por tributos estatales, ello conduciria
(...) a negar en la prictica la posibilidad de que se creen, al me-
nos por el momento, nuevos impuestos autonémicos. Lo que el
art. 6.2 prohibe, en sus propios términos, es la duplicidad de he-
chos imponibles» 19,

b) Los impuestos de las Comunidades Auténomas tampoco podran
sujetar elementos patrimoniales situados, rendimientos origina-
dos ni gastos realizados fuera del territorio de la respectiva Co-
munidad Auténoma (art. 9 a) de la LOFCA).

105 Véase sobre este tema a MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Ha-
cienda...», cit., pp. 157 y 158. CASAHUGA, A.: «De autonomias y su financiacién», cit., p. 266.
106 Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987.
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¢) Tampoco podrdn gravarse, como tales, negocios, actos o hechos
celebrados o realizados fuera del territorio de la comunidad im-
positora, ni la transmisién o ejercicio de bienes, derechos y obli-
gaciones que no hayan nacido ni hubieran de cumplirse en dicho
territorio o cuyo adquiriente no resida en el mismo (art. 9 b) de
la LOFCA).

d) Igualmente los impuestos establecidos por las Comunidades Au-
tébnomas no pondran obstdculo alguno para la libre circulacién
de personas, mercancias, servicios y capitales, ni afectar de ma-
nera efectiva a la fijacién de residencia de las personas o a la
ubicacién de empresas y capitales dentro del territorio espaifiol,
ni comportar cargas trasladables a otras comunidades (art. 9 c)
de la LOFCA).

e) En cuanto a los recargos sobre tributos del Estado susceptibles
de cesidn, es de destacar que dichos recargos no podran suponer
una minoracién en los ingresos del Estado por dichos impuestos,
ni desvirtuar la naturaleza o estructura de los mismos (art. 12 de
la LOFCA).

En cuanto al apartado c) del articulo 157.1, decir inicamente, que
alude a un Fondo de Compensacién Interterritorial, y a asignaciones
con cargo a Presupuestos Generales del Estado, recursos éstos, que no
fueron recogidos en la Constitucién de 1931!97. El precepto citado
estd en clara coordinacién con el articulo 2 de la Constitucidn, asi
como con el articulo 156.1, con el cual se determina que la solidari-
dad no sélo opera a nivel de Comunidad Auténoma, sino que es un
principio aplicable a los espafioles desde un punto de vista indivi-
dual'08,

El articulo 158 de la Constitucién establece lo siguiente: «1. En los
Presupuestos Generales del Estado podrd establecerse una asignacién a
las Comunidades Auténomas en funcién del volumen de los servicios y
actividades estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel
minimo en la prestacién de los servicios publicos fundamentales en
todo el territorio espaifiol.

2. Con el fin de corregir desequilibrios econdémicos interterritoria-
les y hacer efectivo el principio de solidaridad, se constituird un Fondo
de Compensacién con destino a gastos de inversion, cuyos recursos se-
rdn distribuidos por las Cortes Generales entre las Comunidades Auté-
nomas y provincias, en su caso.»

107 DEL Pozo, J.: «Andlisis comparativo...», cit., p. 215.
108 MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., p. 151.
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Las asignaciones a que hace referencia el apartado 1 van a ser para
algunos autores!? uno de los mds importantes medios de financiacién de
las Comunidades Auténomas. Dicha asignacién se va a basar en el volu-
men de servicios estatales asumidos por la Comunidad Auténoma, y en
la garantia de un nivel minimo de servicios. Como se ha afirmado, las re-
giones con mayor nivel de renta y riqueza deberdn colaborar con las que
tienen menos capacidad econémica, con el fin de garantizar un nivel mi-
nimo de servicios. Se pretende con el articulo 158 establecer unos meca-
nismos que hagan efectivos los principios de suficiencia y solidaridad. Y
aunque todo el articulo 158 se inspire en el principio de solidaridad, se
ha destacado la diferencia que existe entre los dos apartados, ya que las
asignaciones irfan dirigidas a financiar gastos corrientes o de funciona-
miento de los servicios; mientras que la participaciéon en el Fondo de
Compensacion Interterritorial irfa dirigida a gastos de inversion. Este
Fondo se configura como un medio cualificado para corregir posibles de-
sequilibrios territoriales. El Fondo seria simplemente un conjunto de me-
dios econémicos con unas finalidades determinadas, cuya distribucién y
control corresponde a las Cortes!'!?. La distribucién de los recursos de
este Fondo se hard conforme a los siguientes criterios: a) La inversa de la
renta por habitante. b) La tasa de poblaciéon emigrada en los ultimos
afios. c) El porcentaje de desempleo sobre la poblacién activa. d) La su-
perficie territorial. ) El hecho insular, en relacién con la lejania del terri-
torio peninsular. f) Cualquier otro criterio que se considere procedente!!!,

Se ha hecho hincapié en que el Fondo de Compensacién Interterri-
torial hay que considerarlo con un instrumento para hacer efectivo el
principio de solidaridad y no, como se considerd en un principio, como
un mecanismo mds de financiacion ordinaria. En efecto las necesidades
de financiacién que tuvieron las Comunidades Auténomas en un primer
momento desvirtuaron la naturaleza del Fondo!'2. No obstante dada la

109 CazorLA, L.M.: «El esquema constitucional de la Hacienda...», cit., pp. 51 y 52.

110 FERNANDEZ ORDONEZ, F.: «La Hacienda general y las Haciendas territoriales...»,
cit., p. 220. AJA, E. y Otros: El sistema juridico de las comunidades autonomas, cit., p. 350.
LASARTE, J.: «La financiacién de las comunidades auténomas», cit., p. 433. CAZORLA,
L.M.: «El esquema constitucional de la Hacienda...», cit., pp. 52 y ss. QUINTANA Ferrer,
E.: Reforma de la Hacienda autondmica y Libro blanco sobre financiacion de Comunida-
des Autonomas, cit., pp. 51 y ss. Se ha destacado cémo la dotacién con la que ha venido
contando el Fondo de Compensacion ha sido insuficiente para poder desarrollar las tareas
que tiene asignadas (SANCHEZ GALIANA, J.A. (Coord.): Manual de Derecho Tributario, cit.,
p. 562).

- Articulo 16.1 de la LOFCA.

112 MARTIN QUERALT, J.: «El disefio constitucional de la Hacienda de las Comunida-
des», cit., p. 74. AA.VV.: Financiacién de las Comunidades Auténomas y corresponsabili-
dad fiscal, Fundaci6é Bancaixa, Valencia, 1996, pp. 100 y ss.
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importancia que la Constitucidon otorga al principio de solidaridad, difi-
cilmente va a ser conseguido Unicamente con un instrumento, por lo
que tanto en la Constitucién, como en la propia LOFCA, se prevén
otros instrumentos con los que se pueda realizar dicho principio''?

El apartado d) del articulo 157.1 hace referencia a los ingresos que
provengan del rendimiento del patrimonio. Hay que partir de que la
Constitucién no ofrece criterios para determinar qué bienes patrimonia-
les se deben considerar autonémicos, ni tampoco se posiciona sobre
cudl serd su régimen juridico''*. La Constitucién no delimita las com-
petencias propias del Estado y de las Comunidades Auténomas en esta
materia. Si bien el articulo 132 de la Constitucién hace referencia a los
bienes de dominio puiblico y al Patrimonio del Estado, nada se prejuzga
en cuanto a bienes y derechos que integran el patrimonio de la Comu-
nidad Auténoma. En los articulos 148 y 149 del texto constitucional no
se puede encontrar tampoco un criterio de atribucién definitivo. A pe-
sar de ello, es necesario que las Comunidades Autonomas sean titulares
de un patrimonio que vendria a ser una proyeccion de su propia perso-
nalidad'®. Las Comunidades Auténomas, como Administraciones pu-
blicas que son, deben perseguir en su actuacidn, el servicio a unos inte-
reses generales y para ello se necesitard contar con un patrimonio
publico. Esta atribucion se realizard no por criterios de tipo econémico
de rendimiento, sino simplemente porque la Administraciéon debe aten-
der unos fines publicos determinados. Lo cierto es que el articulo
157.1.d) en realidad mas que al patrimonio hace referencia al rendi-
miento de ese patrimonio, el cual no va a suponer una suma muy im-
portante, por lo menos a corto plazo'!s.

Por el apartado e) del articulo 157.1, se permite a las Comunidades
Auténomas tomar capitales a préstamo al igual que lo hace el Estado
conforme al articulo 135 de la Constitucién, es decir, que las Comuni-

113 Asi por ejemplo, las transferencias que las Comunidades Auténomas reciben en
concepto de participacion en los ingresos del Estado, es un mecanismo que puede servir
para dar cumplimiento al principio de solidaridad. Sobre los instrumentos a utilizar para
hacer efectivo el principio de solidaridad véase SANCHEZ GALIANA, J.A. (Coord.): Manual
de Derecho Tributario, cit., pp. 563 y 564.

114 CazorLA, L.M.: «El esquema constitucional de la Hacienda...», cit., pp. 46 y 47.
Afiade este autor, refiriéndose al régimen juridico que «hay que entender que pertenece a
la autonomia normativa de los entes autondmicos su regulacién de conformidad con lo que
al efecto establezcan los respectivos Estatutos de Autonomia. No obstante, una uniformi-
dad relativa, sin perjuicio de las peculiaridades de cada caso, serfa muy conveniente».

115 Véase MARTIN QUERALT, J.: «La institucionalizacién de la Hacienda...», cit., pp. 153
y 154.

116 Véase LASARTE, J.:«La financiacion de las comunidades auténomas...», cit., pp. 416
y 417.
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dades Auténomas podrian contraer Deuda Publica o realizar otras ope-
raciones de crédito para poder financiar su actividad!!”.

El recurso de las operaciones de crédito puede que no sea muy im-
portante en cuanto a cantidad, pero puede permitir el establecimiento
de una estructura temporal eficiente de los beneficios y gastos prove-
nientes de las inversiones del sector ptblico!!3. El problema mds im-
portante que se ha planteado es, el de si existe o no una reserva legal a
favor del Estado en esta materia. Para algunos autores existirian fuertes
razones para pensar que el Estado deberia regular por ley lo referente a
la cuantia a la cual ascienda la Deuda Publica de la Comunidad Aut6-
noma. Estas razones serfan: la competencia que tiene el Estado segin
el articulo 149.1.13° sobre «Bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad econémica»; la competencia que segtin el ar-
ticulo 149.1.11° tiene el Estado sobre «Sistema monetario, divisas,
cambio y convertibilidad, bases de ordenacion de crédito, banca y se-
guros»; incluso desde el punto de vista de las Comunidades Auténo-
mas, sefiala la Constitucién que éstas podran fomentar el desarrollo
econdmico pero «dentro de los objetivos marcados por la politica eco-
némica nacional» (art. 148.1.13°). Por todo ello cabe afirmar que la
Deuda Publica de las Comunidades Autéonomas debe incluirse en un
contexto mds general, cuyas bases estarian determinadas por el Estado
a través de ley, y mds cuando la emisién de Deuda Publica puede tener
unas repercusiones, debido principalmente a beneficios fiscales conce-
didos, etc., que exceden de los limites de la Comunidad Auténoma que
emite dicha Deuda'’®.

Por otra parte, ante la pregunta de si es necesaria una ley especial o
no para cada caso concreto de endeudamiento, se ha sefialado!'?® que
hay que distinguir entre Deuda emitida por el Estado, y por los entes
locales. En cuanto a la Deuda Publica del Estado se distingue a su vez,
una Deuda a largo plazo, cuya emisién deberia estar autorizada por ley
especial; y una Deuda Publica a corto plazo, en cuyo caso no seria ne-
cesario una ley especial. En cuanto a la Deuda Publica local habrd que
distinguir si el endeudamiento es ordinario, y si se realiza para gastos
que no implican gran desembolso en cuyo caso tendrdn estos entes
cierto grado de libertad; mientras que la Hacienda local en régimen ex-
traordinario, necesitaria una previa intervencion estatal.

117 'Véase LASARTE, J.:»La financiacion de las comunidades auténomas», cit., pp. 417 y ss.

118 Véase CASAHUGA, A.:»De autonomias y su financiacion», cit., p. 267.

119 MARTIN QUERALT, J.:»La institucionalizacion de la Hacienda...», cit., pp. 155y 156.

120 RINCON OLIVARES, J.: «La Constitucién y la legislacién financiera territorial», cit.,
pp. 710 y ss.
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Para finalizar con este articulo 157.1 de la Constitucién, Unica-
mente cabe seflalar, que en él se mencionan pricticamente todas las
formas de financiacién que en un modelo descentralizado pueden tener
los entes auténomos. Estableciéndose en él, mds que un modelo con-
creto, un marco general, ya que la Constitucién no sefiala nada sobre
el peso que en los sistemas de financiacién auténomos vayan a tener
los ingresos propios, o las participaciones en los ingresos del
Estado!?!.

B) Los principios de territorialidad y de libertad de movimiento

En el apartado 2 del articulo 157 de la Constitucién se establece:
«Las Comunidades Auténomas no podrdn en ningin caso adoptar me-
didas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que su-
pongan obstaculo para la libre circulaciéon de mercancias o servicios».

El limite establecido deriva tanto del cardcter territorial que tienen
las competencias de las Comunidades Auténomas, como del principio
de no traslacién a otras Comunidades Auténomas de cargas tributarias,
para financiar servicios propios'?2. El principio de solidaridad entre las
nacionalidades y regiones, a que hace referencia el articulo 2 de la
Constitucion, tiene un aspecto territorial de tal forma que es necesario
que las Comunidades Auténomas, a la hora de ejercer sus competen-
cias, «se abstengan de adoptar decisiones o realizar actos que perjudi-
quen o perturben el interés general y tengan, por el contrario, en cuenta
la comunidad de intereses que las vincula entre si y que no puede resul-
tar disgregada o menoscabada a consecuencia de una gestion insolida-
ria de los propios intereses» (STC 64/1990, FJ 7°).

Algiin autor sefialé que!?® de lo establecido en el articulo 157.2 de
la Constitucién se derivaba que los impuestos propios que pudieran es-
tablecer las Comunidades Auténomas debian ser reales y no persona-
les, ya que a pesar de que el impuesto personal permita que la cuota
pueda ser prorrateada entre los territorios en los que se encuentre la
fuente econdémica, esto tendria un gran inconveniente como es el de su
gran complejidad. Pues bien, siguiendo este criterio podiamos toparnos
con la inconstitucionalidad de las leyes que regulan la cesién del IRPF,
ya que este impuesto grava la totalidad de la renta con independencia

121 MuNOzZ MACHADO, S.: Derecho publico de las comunidades auténomas, tomo 11,
cit., p. 410.

122 AjA, E. y Otros: El sistema juridico de las comunidades auténomas, cit., p. 350.

123 ALBINANA, C.: «La armonizacién de las potestades tributarias regionales en Es-
pafia», cit., p. 168.



104 JAVIER PEREZ ARRAIZ 34

del lugar donde ésta se obtenga!?*. No obstante, el Tribunal Constitu-
cional, en su Sentencia 150/1990, del 4 de octubre, aclara que lo que el
articulo 157.2 de la Constitucidn prohibe a las Comunidades Auténo-
mas es «adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su
territorio, pero no sobre la renta de las personas con domicilio fiscal en
su territorio, aunque esta renta provenga, en parte, de bienes localiza-
dos fuera de la Comunidad Auténoma. Es cierto que, en el caso que
ahora enjuiciamos, los efectos del recargo en el Impuesto sobre la
Renta pueden alcanzar indirectamente a los bienes situados fuera del
territorio de la Comunidad de Madrid, en cuanto a las rentas produci-
das o imputadas a los mismos; pero de ello no cabe derivar, como pre-
tenden los recurrentes, una vulneracion del articulo 157.2 CE. En pri-
mer lugar, porque lo que dicho precepto prohibe a las Comunidades
Auténomas es adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera
de su territorio; a la evidencia de que la renta personal gravada por el
recargo autondmico no es un bien situado en territorio alguno, hay que
afladir que las rentas no son bienes, sino que son los bienes los que pro-
ducen la renta. Debe considerarse, en segundo lugar, que una cosa es
adoptar medidas tributarias sobre bienes y otra distinta establecer un
recargo tributario cuyos efectos pueden alcanzar mediata o indirecta-
mente, en el plano de lo factico, a los bienes como fuente de la riqueza
o renta que constituye el hecho imponible (STC 37/1987, FJ 14°). Este
dltimo supuesto no es contrario al articulo 157.2 de la CE, pues el li-
mite territorial de las normas y actos de las Comunidades Auténomas
no puede significar, en modo alguno, que les esté vedado a sus 6rganos,
en el ejercicio de sus competencias, adoptar decisiones que puedan pro-
ducir consecuencias de hecho en otros lugares del territorio nacional»
(FJ 5°).

C) La prevision de una Ley Organica en la financiacién autonémica

En base al articulo 157.3 se aprobd la Ley Organica 8/1980, 22 de
septiembre para la regulaciéon de la Financiacién de las Comunidades
Auténomas. Es de destacar que la materia financiera no se encuentra
recogida como tal en el articulo 81.1 de la Constitucién!?, aunque este

124 Véase TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Estado actual de la financiacién autonémica», cit.,
pp- 34y ss.

125 E] articulo 81.1 de la Constitucion establece: «Son leyes orgdnicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueban los
Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demds previstas en la Consti-
tucion».
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articulo deja una posibilidad abierta cuando sefiala que serdn objeto de
regulacién por ley orgédnica «otras materias previstas en la Constitu-
cién», entre las cuales se encontraria la recogida en el articulo 157.3.
Las competencias financieras que serian objeto de ley orgédnica segin
este precepto, son aquellas que estdn relacionadas con los recursos fi-
nancieros de las Comunidades Auténomas, y con las distintas formas
de colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas a que
hace referencia el articulo 150.2 de la Constitucién'?6.

La LOFCA, en base al articulo 157.3 de la Constitucién, va a poder
regular una serie de puntos no contemplados en la Constitucién siempre
y cuando no vulnere lo expresamente recogido en los preceptos consti-
tucionales!'?’. Asi el TC ha sefialado que con el articulo 157.3 lo que
pretendi6 el legislador constitucional fue «habilitar la intervencién uni-
lateral del Estado en este dmbito competencial a fin de alcanzar un mi-
nimo grado de homogeneidad en el sistema de financiacién autonémico,
orillando asi la dificultad que habria supuesto que dicho sistema que-
dase exclusivamente al albur de lo que se decidiese en el procedimiento
de elaboracion de cada uno de los Estatutos de Autonomia».

En base también al articulo 157.3, la LOFCA!?8 se establece que la
financiacion de las Comunidades Auténomas se lleve en coordinacién
con la Hacienda estatal (art. 2), se han distribuido las competencias de
gestion tributaria entre el Estado y las Comunidades Auténomas, etc.
Igualmente en base a este precepto, la LOFCA recoge una serie de li-
mites tanto generales como concretos que habrd de respetar el legisla-
dor autondmico a la hora de establecer tributos autonémicos.

Conclusién

La descentralizacién financiera no sélo se configura como un ins-
trumento util para congeniar los deseos del ciudadano y la oferta de los

126 'Vé¢ase RECODER DE CAsso, E.: «El nuevo sistema constitucional de fuentes del De-
recho y su repercusién en el dmbito financiero», Hacienda Piiblica Espaiiola, nim. 59,
Madrid, 1979, p. 82.

El articulo 150.2 de la Constitucion establece que «El Estado podra transferir o delegar
en las Comunidades Auténomas, mediante ley organica, facultades correspondientes a ma-
teria de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegacion. La ley preverd en cada caso la correspondiente transferencia de medios finan-
cieros, asi como las formas de control que se reserve el Estado».

127 Cors MEYA, F.X.: «Los recargos y los impuestos propios de las Comunidades Au-
ténomas», cit., p. 414.

128 Para ver su desarrollo a nivel estatutario véase MUNOZ MACHADO, S.: Derecho pii-
blico de las comunidades autonomas, tomo 11, cit., pp. 412 y ss.
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servicios publicos, sino que se convierte en una necesidad cuando lo
que se trata es de alcanzar la descentralizacion politico-administrativa
prevista en la Constitucion de 1978.

La idea de autonomia se ligd, ya en el periodo preconstitucional, a
la idea de democracia. La autonomia supuso la aparicién de una dimen-
sién espacial nueva dentro del Estado, constituyendo las Comunidades
Auténomas un auténtico érgano de gobierno. La tnica forma de que las
Comunidades Auténomas puedan ejercer su autonomia politica es a tra-
vés de una autonomia financiera.

Tal y como estd redactada, la Constitucién espafiola de 1978 posibi-
lita al legislador futuro un amplio margen en la concrecién de la auto-
nomia financiera de las Comunidades Auténomas, pudiéndose configu-
rar con elementos caracteristicos de los sistemas de separacién, como
son los tributos propios, asi como con elementos propios de un sistema
unitario, como son las participaciones. En la eleccién de una u otra via,
nos inclinamos por una autonomia financiera que involucre a las Co-
munidades Auténomas en la obtencidn de sus ingresos. Y es que, a la
vista de la experiencia, podemos afirmar que la autonomia financiera
basada en el gasto puede dar lugar a un excesivo gasto ptblico por
parte de las Comunidades Auténomas, y mas cuando dichos gastos ha-
brian de ser cubiertos con unos recursos cuya recaudacién corresponde-
ria no a las Comunidades Auténomas sino al Estado.

No obstante seria no s6lo conveniente sino necesario que, en la
concreciéon de la autonomia financiera a la que nos hemos referido,
quedasen a un lado posicionamientos puramente electoralistas o de
oportunismo politico.

Javier Pérez Arraiz
Julio 2002
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La aparicién de la figura de las garantias independientes, el reconoci-
miento de su configuracién esencial y la utilizaciéon general que reciben
se ha producido en el &mbito del comercio internacional del que son ori-
ginarias, de forma que dichas garantias revisten primordialmente tal ca-
racter de internacionalidad, aunque su utilizacién no queda constrefiida a
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las operaciones de comercio exterior puesto que se encuentran igual-
mente en las operaciones de comercio interno. CABRILLAC y MouLy! la
definen como el compromiso de pagar una suma determinada asumido
en garantia de la ejecucién de una operacion econdémica de la que es in-
dependiente, de manera que su beneficiario no podrd oponer las excep-
ciones que pudieran derivarse de la relacién subyacente garantizada. En
cuanto figura de nuevo cufio, decantacién y cristalizacién de las practicas
juridicas propias de las relaciones comerciales internacionales, carente
por tanto de regulacion legal especifica y desarrollada al amparo de la ju-
risprudencia, ha suscitado controversia y opiniones encontradas?.

Unos se han decantado en su favor por estimar que de ellas se de-
riva una composicién mds apropiada o armoniosa del equilibrio de las
prestaciones contractuales que se traduce en un grado mayor de seguri-
dad en las relaciones internacionales. Se apoya esta consideracion,
desde un punto de vista juridico, en la comparacién de la situacién y
efectos de las garantias independientes con los producidos por la cons-
titucién de un depdsito de dinero o valores negociables en poder del
acreedor, situacion ésta contemplada y admitida por la generalidad de
los ordenamientos juridicos, que no suscita oposicién alguna en cuanto

I Cfr. CABRILLAC y MOULY, Droit des Suretés, Paris, Litec, 4.* ed., 1997, pag. 329; la
definicién de SIMLER, Le cautionnement et les garanties autonomes, Paris, Litec, 2.* ed.,
1992, pag. 675, es muy similar: «un engagement de payer une certaine somme, pris en con-
sidération d’un contrat de base et 4 titre de garantie de son exécution, mais constituif d’une
obligation indépendante du contrat garanti et caracterisé par 1I’inopposabilité des exceptions
tirées de ce contrat»; asimismo, la definicion de MATTOUT, Droit bancaire international,
Paris, Banque, 1996, p. 155, para quien «la garantie 4 premiére demande est un engagement
par lequel le garant, 4 la requéte irrévocable d’un donneur d’ordre, accepte de payer en qua-
lité de debiteur principal sur simple demande, une somme d’argent 4 un bénéficiaire dé-
signé, dans les termes et conditions stipulés dans la garantie, en renongant par avance a
exercer tout contrdle externe sur les conditions de mise en jeu de son engagement».

2 En cuanto a la doctrina espafiola acerca de las garantias independientes, vid. CA-
RRASCO PERERA, Fianza, accesoriedad y contrato de garantia, La Ley, 1992, pp. 9-36;
CARRILLO P0z0, Las garantias auténomas en el comercio internacional, Studia Alborno-
tiana, Bolonia, 2000; CERDA OLMEDO, Garantia independiente, Granada, Comares, 1991;
CREMADES, Afianzamiento y garantias en el comercio internacional, en «Conferencias so-
bre Derecho bancario internacional», La Ley, 1985; Diaz MORENO, Las garantias a primer
requerimiento (garantias a primera demanda), en «Las garantias a primer requerimiento»,
Sanchez Calero dir. Civitas-Fundacién BBV, Madrid, 1996, pdgs. 117-150; ECHENIQUE
GORDILLO, «Las garantias bancarias internacionales: algunas consideraciones», en Revista
de Derecho Bancario y Bursdtil, 1982, pp. 147-163; MARTINEZ CALCERRADA, «El contrato
de fianza y otras garantias personales en su tratamiento legal y Jurisprudencia del Tribunal
Supremo», en La Ley, 3043, (10 de julio de 1992), pp. 817-832; SANCHEZ CALERO, «Ga-
rantfas a primer requerimiento», en «Las garantias a primer requerimiento», cit. pp. 29-63;
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El contrato autonomo de garantia. Las garantias a primera
demanda, Centro de documentacién bancaria y bursitil, 1995.
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a su valoracién y aceptacidn juridicas, de la cual las garantias indepen-
dientes vendrian a ser una alternativa que puede ser considerada como
mas favorable para el deudor garantizado.

En el polo de atraccion opuesto se encuentran aquellas otras corrien-
tes de opinidn, decididamente enfrentadas a la figura de las garantias in-
dependientes, que fundamentan su rechazo a las mismas en el inacepta-
ble apremio de la situacién del ordenante, que se manifiesta en el hecho
de que el beneficiario estd formalmente legitimado para la reclamacién
de la ejecucion de la garantia aun en el caso de que no se hubieren dado
los supuestos previstos en la relacién subyacente garantizada, situacion
ésta que, considerada desde un punto de vista juridico, se sostiene podria
suponer un desequilibrio de la igualdad contractual y una quiebra de la
seguridad juridica de las partes contratantes, asi como la ruptura del prin-
cipio de que el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio
de uno solo de los contratantes y se ha afirmado que las garantias inde-
pendientes son inopportunes en pratique et malsaines en principe’.

Otra corriente de pensamiento no se opone a la aceptacién general y
basica de las garantias independientes sino a su admisibilidad en cuanto
figura juridica especifica y diferenciada, fundamentando®* tal oposicién
en la necesidad y obligacién de reconduccién de la figura al tipo de la
fianza de la que vendria a constituir una especial variacién’ caracteri-
zada por la exclusidon de los rasgos y caracteres mds significativos de
aquella, tales como su accesoriedad o la posibilidad del fiador de oponer
las excepciones derivadas de la obligacién afianzada, todo ello con fun-
damento en el principio de libertad contractual de las partes.

I. Las dificultades iniciales para la aceptacion de la figura

La mayor parte de los sistemas juridicos mostraron titubeos inicia-
les para la aceptacion de la garantia independiente como figura juridica

3 Cfr. Guide pour les garanties bancaires, les soumissions cautionnées et les garanties
de bonne fin, «Section des entrepreneurs internationaux», Comité de la Cdmara de Comer-
cio Internacional; en parecido sentido, DUBISSON, Le droit de saisir les cautions de soumis-
sion et les garanties de bonne exécution, en «Droit et Pratique du Commerce Internatio-
nal», 1977, p. 423; CREMADES, art. cit. pp. 76-77.

4 Cfr. CARRASCO PERERA, op. cit., pp. 9-36. El autor se pronuncia en contra de la admi-
sién de la figura en cuanto tal, reconduciéndola al tipo contractual de la fianza.

5 Las divergencias acerca de las garantias personales fueron el objeto de los trabajos de
armonizacion de los ordenamientos juridicos europeos llevados a cabo por el MAX
PLANCK INSTITUT (Hamburgo), Le cautionnement dans le droit des pays membres de
la communauté européenne, en «Travaux de la Commission des Communautés Européen-
nes», Série Concurrence, n.° 14, Bruselas, 1971.
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especifica y diferenciada. Tales dudas se manifestaron bien haciendo
depender tal aceptacién de la identificacién de su causa negocial, bien
tendiendo a su reconduccion a los moldes tradicionales de la fianza,
tendencia ésta particularmente presente en los primeros pronuncia-
mientos jurisprudenciales, o bien, confundiendo su cardcter no acceso-
rio con la consideracién acerca de su naturaleza causal o abstracta. Las
objeciones con las que inicialmente se encontraron los sistemas juridi-
cos para la aceptacién de la garantia independiente, lo fueron en rela-
cién con su incardinacién en la categoria de las garantias personales
pues, si la garantia independiente es una clase de garantia personal, por
ello mismo le serd consubstancial su cardcter accesorio al constituir ga-
rantia de una obligacién principal, de forma que, en defecto de ésta,
perderia todo significado. Por tanto, la accesoriedad es rasgo comun a
todas las formas de garantia personal por lo que las partes no pueden
proceder a su derogaciéon. Otras veces, se consideré que el reconoci-
miento de la naturaleza abstracta de una garantia personal se opone a
su validez porque todo acto juridico debe tener una causa. En otras
ocasiones, el problema para el reconocimiento de las garantias inde-
pendientes estribé en la carencia de diferenciacién entre el caricter
principal y la causalidad de la garantia®.

Pronunciamientos hostiles se han dado asimismo en nuestra juris-
prudencia, inspirados en una actitud de rechazo conceptual de la figura.
Los hechos de la STS de 2 de octubre de 19907, se referian a una
«fianza definitiva» prestada por el Banco Pastor a favor de una cons-
tructora para responder de la ejecucién de unas obras encargadas por
una comunidad de propietarios a dicha constructora, afiadiéndose que
la fianza se constituia bajo la modalidad conocida como «aval a pri-
mera demanda» o «a primer requerimiento». La citada STS, tras recor-
dar que «el contrato de fianza es definido por el Cédigo civil como
aquél por virtud del cual se obliga uno a pagar o cumplir por un ter-
cero, en el caso de no hacerlo éste», pasa a la formulacién de algunas
precisiones entre las que sefiala que «el fiador puede obligarse a me-
nos, pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como

6 Como exponente de tales titubeos, puede verse la sentencia la Cour d’Appel de Paris,
de 15 de junio de 1973, «Banque du Caire c. S.P.B», en Rev. Jurisprudence Commerciale,
1973, p. 273, en la cual no se acept6 la validez de una garantia independiente como tal,
sino que el aseguramiento fue calificado de fianza por el tribunal bajo el argumento de que
«toute sureté personnelle a un caractére accesoire». Al argumentar tal rechazo, el juez se
refiri al principio de inadmisibilidad de los actos abstractos en derecho francés. El razona-
miento confunde la no accesoriedad y la naturaleza abstracta de la garantia personal en
cuestion.

7 STS de 2 de octubre de 1990, en Rep. Aranzadi, 1990, n.° 7.464.
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en lo oneroso de las condiciones. Si se hubiera obligado a mds, se redu-
cirfa su obligacién a los limites de la del deudor». A continuacidn, se
pronuncia en contrario frente al reconocimiento de las garantias inde-
pendientes:

«...la pretendida interpretacion que el recurrente hace en el desarrollo
del motivo...desnaturaliza el contrato de fianza, convirtiéndolo en un
simple reconocimiento de deuda, al pretender que el avalista venga
obligado a pagar siempre y en todo caso, cualquiera que fuesen las obli-
gaciones afianzadas; supuesto que no puede ser el de autos, por mucha
amplitud o sentido interesado que quiera darsele a las expresiones «aval
a primera demanda» o «primer requerimiento», pues los términos de-
manda y requerimiento hay que ponerlos necesariamente en relacion
con la frase anterior «obligaciones derivadas del contrato» y sélo
cuando estas obligaciones validamente existan, vendra obligado el fia-
dor....».

Junto a la citada sentencia, la STS de 15 de abril de 19918, se refe-
ria a una garantia otorgada por el entonces Banco de Bilbao a favor de
una constructora y frente a una sociedad promotora de viviendas, para
responder frente a ésta tltima de la existencia de vicios o defectos que
pudieran afectar a unos apartamentos, expresdndose que la garantia te-
nia cardcter solidario, con renuncia expresa a los beneficios de excu-
sién o division, y que el banco abonaria cualquier importe hasta el li-
mite garantizado, al primer requerimiento. Esgrimiendo defectos en lo
construido, la promotora demandé al banco y a la empresa construc-
tora, demanda que acabé por ser desestimada al no resultar procedente
la condena contra ésta tltima. Al respecto, afirma la STS citada:

«...s1 conforme previene el parrafo primero del art. 1822 del Cédigo Ci-
vil, por la fianza «se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el
caso de no hacerlo éste», necesariamente se requiere para efectividad,
que venga reconocido el incumplimiento gene rante de responsabilidad,
que el aval garantizaba, en ortodoxa aplicacion del principio de derecho
de que no producido el antecedente, no puede darse el consiguiente, ya
que faltando la causa no puede darse el efecto».

Parece latir en ambas sentencias la idea de la imposibilidad en
nuestro sistema juridico de otras formas de garantia diferenciadas de la
fianza, puesto que los caracteres de ésta ultima, la subsidiariedad, la
accesoriedad y la consiguiente consecuencia de imposibilidad de la
fianza in duriorem causam, parecen ostentar rango esencial, de manera
que no cabria una forma de aseguramiento que no los ostentara o, por

8 STS de 15 de abril de 1991, en Rep. Aranzadi, 1991, n.° 2.693.
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el contrario, si asi lo hiciera, quedaria automdticamente reconducida a
los moldes de la fianza®.

La categoria de las garantias personales ha sido tradicionalmente
considerada como compuesta por un reducido catdlogo de tipos con-
tractuales entre los que cabria incluso la sola enunciacién de dos, que
resultarian ser la fianza y el aval, siendo aquella el tipo paradigmatico.
Frente al mencionado punto de vista tradicional, la generalidad de los
ordenamientos juridicos considera que el principio de libertad contrac-
tual de las partes permite a éstas la creacién de garantias personales
desprovistas de los caracteres tradicionalmente a aquellas atribuidos,
siendo la garantia independiente una de dichas creaciones. A diferencia
de las doctrinas alemanal© e italiana'!, las cuales han analizado el en-
sanchamiento del tipo contractual de la fianza para introducir en ¢l la
figura de las garantias independientes, la doctrina francesa!? ha partido

9 Comentarios a la jurisprudencia del TS en BLANCO CAMPANA, Aval cambiario y aval
como contrato de garantia, en «Comentarios a jurisprudencia de derecho bancario y cam-
biario», en CDBB, Madrid, 1993, vol. I, pp. 167-182; CocA y FLAQUER, Nota sobre el aval
a primer requerimiento en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Estudios de dere-
cho bancario y bursétil, Homenaje a Evelio Verdera», tomo I, p. 627; Diaz MORENO, Las
garantias a primer requerimiento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en «Estudios
de derecho bancario y bursétil, Homenaje a Evelio Verdera», La Ley, 1994, pags. 627-650;
MARIMON DURA, «Ultima jurisprudencia sobre el contrato de garantia a primer requeri-
miento», en Revista General de Derecho, 1993, pp. 3.057-3.075; SANCHEZ-CALERO GUI-
LARTE, «El reconocimiento jurisprudencial de la garantia, a primera solicitud, en Revista
Derecho Bancario y Bursdtil, 1993, pp. 541-561; aun acerca del crédito documentario, la
analogia entre éste y las garantias independientes confieren gran interés al trabajo de
ALONSO UREBA, En torno al crédito documentario con particular referencia a las modali-
dades de créditos transferibles y subsidiarios, en «Nuevas entidades, figuras contractuales
y garantias en el mercado financiero», Madrid, 1990, pp. 454-485.

10 E] origen y utilizacién internacionales de las garantias independientes impone su
construcciéon con una dptica transnacional, lo que lleva a tomar en consideracién los de-
sarrollos producidos en otros ambitos juridicos. En cuanto a la doctrina de inspiracion ger-
manica, y por lo que a la doctrina alemana se refiere, vid. CAEMMERER, Bankgarantien im
Aussenhandel, en «Festschrift fur O. Riese», Karlsruhe, 1964, pp. 295-307; CANARIS,
Bankvertragsrecht, Erster Teil, Berlin, 3.* edicion, 1988, pp. 571 y sigs; PLEYER, Républi-
que Fédérale d Allemagne, en «Les garanties bancaires dans les contrats internationaux»,
cit. pp. 185-196. Respecto de la doctrina suiza, DOHM, Les garanties bancaires dans le
commerce international, Berna, Staemphli & Cie, 1986.

' La doctrina italiana ha sostenido la posibilidad de configurar formas atipicas de
fianza: cfr. FRAGALI, Fideiussione, en «Enciclopedia del Diritto», Mildn, Giuffré, tomo
XVII, pp. 95-109. Ello ha concitado la oposicién de quienes defienden el contrato de ga-
ranzia pura. Benatti, Il contrato autonomo di garanzia, en «Banca, Borsa e Titoli di cré-
dito», 1982, pp. 1.971 y ss.; MAZZONI, Les garanties bancaires en droit italien, en «les ga-
ranties bancaires dans les contrats internationaux, cit., pag. 292.

12 En la doctrina francesa CABRILLAC y MOULY, op. cit., pp. 329-386; GAVALDA y
STOUFFLET, «La lettre de garantie internationale», en Rev. Trimestrielle de Droit Commer-



7 LAS GARANTIAS INDEPENDIENTES EN EL DERECHO ESPANOL Y SU ACEPTACION ... 113

de un punto de vista diferente consistente en la apreciacién del agota-
miento de la fianza para la cobertura de los riesgos inherentes a las ac-
tuales relaciones mercantiles internacionales, por lo que ha procurado
establecer el fundamento de otras nuevas garantias personales no acce-
sorias diferenciadas del tipo de la fianza. El cardcter no accesorio de la
garantia independiente no equivale a la negacién de su pertenencia a la
categoria de las garantias personales, pues la garantia, aun no acceso-
ria, continda siendo subsidiaria pues se refiere a una operacién econé-
mica cuyo buen fin asegura.

Tras las iniciales vacilaciones ante la aparicién de un mecanismo
juridico novedoso, las garantias independientes han sido finalmente
aceptadas por los ordenamientos juridicos!? a pesar de las diferentes
orientaciones y pautas que los inspiran. Cabe afirmar que, en la actuali-
dad, esta general aceptacion reviste ademds un substancial grado de
uniformidad entre los diversos sistemas juridicos'#. Atdn asi, la configu-
racion y caracterizacion de la figura y el establecimiento de su régimen
juridico suscitan un especial interés, puesto que las garantias indepen-
dientes, en cuanto consecuencia o derivacion de las précticas juridicas
habitualmente observadas en el dmbito del comercio internacional, ca-
recen de normativa legal especifica que les fuere de aplicacién, por lo
que su construccién juridica se ha desarrollado al amparo de los pro-

cial, 1980, pp. 1-23; MATTOUT, Droit bancaire international, cit. pp. 146-195; RIVES
LANGE y CONTAMINE Raynaud, Droit Bancaire, Paris, Précis Dalloz, 1995; SIMLER, op. cit.,
pp. 675-757; VASSEUR, «Dix ans de jurisprudence francaise relative aux garanties indepen-
dantes», en Rev. de Droit des Affaires Internationales, 1990, pp. 239-294; VILLEREY, Les
garanties bancaires en droit francais, en «Les garanties bancaires dans les contrats inter-
nationaux», cit. pp. 259-278.

13 En la doctrina britdnica, CHATTERJEE, «The independence of contracts of guarantee
and counter-guarantee from the underlying contract», en Journal of International Business
Law, 1995, pp. 130-135; GUTTERIDGE y MEGRAH, The law of bankers’ commercial credits,
Londres, Europa Publications Ltd. 5.% edicién; SCHMITTHOFF, «The guarantee on demand»,
en Journal of Business Law, 1978, pags. 58-60.

14 Trabajos de inspiraci6n transnacional son los de BERTRAMS, Bank Guarantees in In-
ternational Trade, Kluwer Law International and The International Chamber of Com-
merce, 2.* edicion, 1996, HORN y WYMEERSCH, Bank guarantees, Stand-by letters of credit
and performance bonds in International trade, en «The Law of International Trade» Fi-
nance, Deventer, 1989, pp. 455-529; KozoLCHYK, «Bank guarantees and letters of credit:
time for a return to the fold», en The Journal of International Business Lawyer, 1989, vol.
11, 1, pp. 3-79; PORTALE, Nuovi sviluppi del contrato autonomo di garanzia, en «Banca,
Borsa e Titoli di Crédito», 1985, pp. 169-187; POULLET, Les garanties contractuelles dans
le commerce international, en «Droit et Pratique du Commerce International», 1979, n.° 3,
pp. 387-442; VASSEUR, Rapport de synthése:le droit des garanties dans les contrats inter-
nationaux en France et dans les pays de I’Europe de I’Ouest, en «Les garanties bancaires
dans les contrats internationaux», cit. pp. 319-364.
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nunciamientos judiciales junto a los que deberdn ser tomados en consi-
deracidn los principios generales de derecho.

II. La tipologia de las garantias independientes

La clasificacion de las garantias independientes ha sido hecha con
frecuencia por relacién a los tipos de riesgos y obligaciones garantiza-
das. En los momentos iniciales tras la aparicién de las garantias inde-
pendientes, éstas recibieron una utilizacién exclusivamente circunscrita
a determinados supuestos, lo que ha sido superado en la actualidad, por
lo que tal clasificacion tiene una importancia secundaria. En la actuali-
dad, el riesgo que para el ordenante de la garantia significa el poder
cuasi discrecional del beneficiario en orden a su ejecucién ha llevado a
las regulaciones uniformes internacionales a la preferencia por aquellos
tipos de garantia cuya ejecucidn necesita la aportaciéon de documentos
adicionales convenidos por las partes. Surgen asi clases diversas de ga-
rantias que, en general, son las denominadas garantias simples que se
contraponen a las documentarias. La mencién indistinta de las modali-
dades tradicionales y actuales de garantia y la variable terminologia uti-
lizada para su denominacién significan un inicial factor de confusion '3

De entre las denominaciones utilizadas, dos subrayan el caricter es-
pecifico de la figura: son las de garantia auténoma y la de garantia in-
dependiente. Esta udltima parece preferible por cuanto expresa la dife-
rencia de naturaleza con la fianza por esencia accesoria'®. Resulta ser,
por otra parte, la expresion elegida por la Uncitral en su Convencién
reguladora y unificadora de las cartas de crédito stand-by y de las ga-
rantias independientes tal cual son practicadas en Europa.

15 Ta primera de ellas consiste en la expresion garantia contractual que parece haber sido
abandonada. Las garantias son siempre contractuales por lo que tal denominacién se resiente de
ambigiiedad. La denominacion de garantia abstracta se presta a menor confusion pero no se
corresponde con la realidad, puesto que las obligaciones son causales. Igualmente se ha suge-
rido la denominacion de garantia automdtica, utilizada con la pretension de conseguir un ma-
yor resalte del rigor de la obligacién del garante. Sin embargo, la nocién de automaticidad no
contiene un significado juridico preciso. Otros autores se contentan con la expresion garantia
bancaria, considerando que tales garantias son usualmente emitidas por instituciones bancarias.
Ello es excesivamente genérico pues también la fianza o el aval son otorgados por bancos, al
igual que las cartas de intencién o de patronazgo. Igual critica puede hacerse a la denominacién
de garantia internacional, puesto que las garantias analizadas no son necesariamente tales,
mientras que otras garantias, particularmente una fianza, pueden igualmente ser internacionales.

16 Esta es la denominacién adoptada por la Convencién de las Naciones Unidas, Nueva
York, 11 de diciembre de 1995, titulada «United Nations Convention on Independent Gua-
rantees and Standby Letters of Credit». UN. Doc. A/CN.9/372.
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1. La utilizacion inicial de las garantias independientes

Las garantias independientes son susceptibles de mdltiples usos,
pudiendo ser utilizadas en toda clase de relaciones contractuales, tanto
en transacciones internas como internacionales. Sin embargo, algunas
modalidades indican, por la repeticién de su utilizacién, que el campo
predilecto de tales garantias estd constituido por los contratos de ejecu-
cién de obra o de suministro. Se trata de tipos de garantias utilizadas en
correspondencia con tres fases de las relaciones entre las partes: 1.*) La
garantia de sumisién o de respeto a los términos y condiciones de una
licitacion, Tender guarantee o Bid Bond'’. 2.%) La garantia de devolu-
cién de pagos a cuenta o anticipos, Repayment guarantee, destinada a
asegurar los adelantos monetarios hechos por el comprador o propieta-
rio de una obra'8. 3.%) La garantia de buen fin o de ejecucién adecuada,
Performance guarantee, que cubre la buena o adecuada ejecucién del
contrato, y que suele ascender a un porcentaje del importe total del
contrato!®. Las mencionadas modalidades de garantia independiente pa-
recen haber sido las que se desarrollaron inicialmente de forma mayori-
taria en relacion con contratos de ejecucién de obra y de ingenieria ci-

17 Cfr. la definicién de la Camara de Comercio Internacional, Publicacion n.° 325, Uni-
form Rules for Contract Guarantees, 1978, art. 2a, «For the purposes of these Rules: «ten-
der guarantee» means an undertaking given by a bank, insurance company or other party
(«the guarantor») at the request of a tenderer («the principal») or given on the instructions
of a bank, insurance company, or other party so requested by the principal («the instructing
party») to a party inviting tenders («the beneficiary») whereby the guarantor undertakes-in
the event of default by the principal in the obligations resulting from the submission of the
tender-to take payment to the beneficiary within the limits of a stated sum of money; ...».

18 URCG, articulo 2c, «repayment guarantee» means an undertaking given by a bank,
insurance company or other party («the guarantor») at the request of a supplier of goods or
services or other contractor («the principal») or given on the instructions of a bank, insu-
rance company or other party so requested by the principal («the instructing party») to a
buyer or to an employer («the beneficiary») whereby the guarantor undertakes-in the event
of default by the principal to repay in accordance with the terms and conditions of a con-
tract between the principal and the beneficiary («the contract») any sum or sums advanced
or paid by the beneficiary to the principal and not otherwise repaid-to make payment to the
beneficiary within the limits of a stated sum of money».

19 URCG, articulo 2b: «performance guarantee» means an undertaking given by a
bank, insurance company or other party («the guarantor») at the request of a supplier of
goods or services or other contractor («the principal») or given on the instructions of a
bank, insurance company or other party so requested by the principal («the instructing
party») to a buyer or to an employer («the beneficiary») whereby the guarantor undertakes-
in the event of default by the principal in due performance of the terms of a contract bet-
ween the principal and the beneficiary («the contract») to make payment to he beneficiary
within the limits of a stated sum of money or, if the guarantee so provides, at the guaran-
tor’s option, to arrange for performance of he contract».
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vil en los paises de Oriente Medio y, a su vez, provocaron el desarrollo
de la nocién de garantia independiente a la que la Cdmara de Comercio
Internacional dedicé sus Uniform Rules for Contract Guarantees
(1978) para la uniformizacién del texto de dichas garantias. Sin em-
bargo, la enumeracién aludida no tiene caricter exclusivo, pues otros
tipos de garantia eran asimismo utilizados. Asi, los contratos de ejecu-
cién de obra pueden incluir una garantia de retencién, Retention money
bond, substitutoria del importe a ser retenido de cada pago parcial he-
cho al contratista hasta la recepcién definitiva de los obras. A su vez, la
Maintenance bond, figura cercana a la anterior, es mds especifica de
los contratos denominados «producto en mano» en los que el vendedor
asume la obligacién de asegurar el adecuado funcionamiento de la fa-
brica durante un cierto periodo de tiempo contra todo vicio o anomalia
de la construccion de la fabrica o de la maquinaria que pudieran apare-
cer tras su recepcién definitiva?©,

Sin embargo, la versatilidad de las garantias independientes hace
que no tenga particular interés su clasificacién por relacién al tipo de
obligacién garantizada, pues tal versatilidad hace que resulten utiliza-
bles para el aseguramiento de practicamente cualquier clase de riesgo u
obligacién. Puede servir de ejemplo de su grado de flexibilidad una
particular modalidad de garantia independiente utilizado en derecho
maritimo, cuyo régimen no parece todavia claramente reconocido y de-
finido: la carta de garantia por falta de conocimiento de embarque?!.
Otro ejemplo de la versatilidad de las garantias independientes puede
apreciarse en el supuesto de la adquisicién de una empresa, cuando no
se adquieren Unicamente activos sino los titulos representativos del ca-
pital social. El vendedor puede garantizar al comprador, mediante la
entrega de una garantia por importe y plazo pactados, frente a las res-
ponsabilidades ocultas de indole financiera, fiscal o laboral, que pudie-
ran pesar sobre la sociedad y que no hubieren sido detectadas por el
examen de auditoria que, previsiblemente, habra tenido lugar con an-

20 Cfr. BERTRAMS, op. cit., pp. 29-33; vid. la exposicion de POULLET, art. cit., pp. 395-
397, acerca de las diferentes clases de garantia y sus posibilidades de utilizacion.

21 El buque puede llegar a destino antes que el conocimiento de embarque. El destina-
tario o el transportista pueden tener razones para no esperar la llegada de este documento y
efectuar la entrega de las mercancias. El transportista incurriria en responsabilidad si entre-
gara las mercancias sin el correspondiente conocimiento de embarque. Por ello, debe dis-
poner de una garantia de indemnizacién para el caso de que incurriera en tal responsabili-
dad, por lo que exige que este compromiso del destinatario sea cubierto por una garantia
independiente. Acerca de tal uso de la garantia independiente, vid. REMOND-GOUILLOUD,
La lettre de garantie pour absence de connaissement. Une institution en quete de qualifi-
cation, Bulletin de Transport, 1986, p. 69.
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terioridad a la adquisicién de las acciones. Una garantia independiente
puede ser asimismo utilizada para asegurar el pago del precio de una
compraventa de un terreno, o para asegurar la devolucién del precio
pagado, cuando la edificabilidad del terreno depende de la obtencién de
los pertinentes permisos y licencias administrativas inexistentes en el
momento de la celebracién del contrato de compraventa, y para el caso
de que tales autorizaciones no fueran obtenidas.

En suma, la clasificacién de las garantias independientes en aten-
cién a las obligaciones garantizadas presenta un interés secundario
puesto que la versatilidad de dichas garantias hace que sean utilizables
practicamente para la cobertura de cualquier riesgo o el aseguramiento
de cualquier clase de obligacién?2.

2. Las modalidades de garantias independientes

Las partes tienen plena libertad para la determinacion de la modali-
dad de garantia cuya utilizacién acuerdan, sin restriccién alguna en lo
relativo a su importe o duracién. No hay inconveniente en que una ga-
rantia independiente tenga limitaciones en cuanto a su importe o dura-
cién o, por el contrario, sea ilimitada, aun cuando un compromiso de
duracién indeterminada resulte de escaso interés al poder ser anulado
unilateralmente; la hipdtesis de una garantia independiente de importe
ilimitado no parece concebible, pues implicaria la falta de pardmetros
para la medicion de la obligacién principal.

El carécter especifico de las garantias independientes reside en la ga-
rantia que procuran al beneficiario en virtud del rigor de su fuerza coerci-
tiva. El principio de inoponibilidad de excepciones fortalece la posicion
del beneficiario y hace mds patente el rigor obligacional que recae sobre
el garante. La garantfa debe recibir ejecucion si el beneficiario reclama su
pago. La inoponibilidad de excepciones priva al garante de toda escapato-
ria. Este rigor es, sin embargo, susceptible de graduacién. En la practica
se conocen principalmente tres variantes de garantias independientes.

A) LA GARANTIA INDEPENDIENTE SIMPLE A PRIMERA DEMANDA

La forma mas rigurosa de las garantias independientes, asi como la
més frecuente, es la garantia a primera demanda que debe ser hecha

22 Acerca de la mencionada versatilidad garantizatoria de las garantfas independientes,
cfr. CABRILLAC y MOULY, op. cit., p. 333, donde los autores introducen un epigrafe titulado
«la garantie de toute operation non decrite» y expresamente mencionan el caso de un
banco garante de las deudas de un pais en vias de desarrollo.
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efectiva en cuanto sea solicitado su pago, con lo que resulta discrecio-
nal para el beneficiario si éste la reclama dentro del periodo de vigen-
cia previsto en el contrato. A titulo de criterio general, no es admisible
la posposicién de la ejecucién, ni una prohibicién de pago, ni puede or-
denarse ninguna intervencién judicial. Sélo el cardcter manifiestamente
abusivo de la reclamacién puede fundamentar la negativa del garante al
pago. En este supuesto, garante y ordenante quedan a expensas de la
buena fe del beneficiario, aunque quepa recurso contra aquel caso de
reclamacidn injustificada. La frecuente presencia en los contratos inter-
nacionales de cartas de garantia de rigor implacable obedece al hecho
de que se asemejan, en cuanto a sus efectos, a la constitucién de un de-
pésito de garantia. Se puede comprender, pues, que el acreedor acepte
substituir tal forma costosa de garantia por una garantia, por lo que
exige que ésta le depare las mismas ventajas de accesibilidad y dispo-
nibilidad. Unicamente un compromiso de pago a primera demanda asu-
mido por su propio banco puede responder a esta exigencia.

B) LA GARANTIA DOCUMENTARIA

La reclamacién del pago de la garantia puede estar subordinada, sin
que ello le prive de su cardcter independiente, a la presentacién de deter-
minados documentos especificados en la carta de garantia que condicio-
nan y justifican dicha solicitud. Esta modalidad atenda, segtn la natura-
leza de los documentos exigidos, el riesgo de reclamacién improcedente o
abusiva de la garantia?. Los documentos justificativos pueden emanar de
terceros si asi lo pactaran las partes (vgr. un peritaje que demuestre la ine-
jecucidn o deficiente ejecucion; un informe emitido por un gabinete de es-
tudios); o pueden emanar del propio beneficiario (vgr. facturas impaga-
das), siendo necesario que de tales documentos se desprenda la prueba o
verosimilitud de la pretensién invocada. Este tipo de garantia parece reci-
bir una menor utilizacién en los contratos internacionales. No existe a
priori ningin documento especialmente indicado para el cumplimiento de
tal funcién. Son las partes quienes deben definir los documentos justifi-
cativos, lo que da lugar a la variedad de los documentos utilizados.

C) LA GARANTIA JUSTIFICADA A PRIMERA DEMANDA

La garantia justificada a primera demanda, modalidad intermedia
entre las citadas, parece recibir una utilizacién creciente. Es el resul-

23 Cfr. SIMLER, op. cit., p. 708.
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tado de la traduccidn literal de la expresidén anglosajona justified re-
quest, denominacién no desprovista de ambigiiedad. En esta hipétesis,
el beneficiario de la garantia debe «justificar» su reclamacién, pero la
justificacién requerida emana del propio beneficiario sin la exigencia
de otras pruebas. Puede ser suficiente la afirmacién de que el contrato
no ha sido ejecutado o lo ha sido de forma defectuosa. El garante no
puede exigir pruebas de las afirmaciones del beneficiario y no puede
proceder a su verificaciéon?.

La diferencia entre esta forma de garantia y la garantia documen-
taria es clara®, pero no lo es tanto en relacién a la garantia a primera
demanda simple, porque la discrecionalidad en la reclamacién de la
garantia estd atenuada de manera formal. En la préctica, la diferencia
parece ser mayor puesto que, dado que el beneficiario debe indicar
las razones justificativas de la reclamacién de la garantia, su actua-
cién ya puede no ser tan libérrima al comprometer su responsabili-
dad con sus afirmaciones y facilita la posterior accién del ordenante
contra el beneficiario funddndose en la inexactitud de tales afirma-
ciones.

24 La CCI ha optado por el general cardcter documentario de las garantias independien-
tes, dentro de su tradicional pretensién de «moralizar» los comportamientos en el comercio
internacional, tal como rezan la introduccién a las URGC, 1978 y el predambulo de las
RUGD, 1992, Publicacién CCI n.° 458, de forma que toda reclamacién del pago de una ga-
rantfa tendrd que ser documentada o justificada. Ello es lo que refleja el articulo 20 (a) de
las RUGD: «Todo requerimiento de pago segin los términos de la garantia serd hecho por
escrito y documentado, (junto con todos los demds documentos que puedan especificarse
en la garantfa) con una declaracién escrita (tanto en el propio requerimiento como en un
documento o documentos separados que lo acompaiien y referidos en él) que especifique:
1) que el ordenante ha faltado a su(s) obligacién(es) segtin el/(los) contrato(s) de base o, en
el caso de una garantia de licitacion a las condiciones de la licitacion, y ii) lo que haya in-
cumplido el ordenante».

25 Una sentencia de la Cour d’Appel de Paris, de 24 de noviembre de 1981, analiz6
las diferencias apreciables entre la garantia a demanda justificada y las modalidades
antes mencionadas, afirmando que la expresiéon «a primera demanda justificada» no
priva a la garantia de su cardcter independiente en relacién al contrato principal, sino
que significa que el pago de la garantia estd subordinado a una simple declaracion de-
tallada por parte del beneficiario, de acuerdo con la cual el contrato principal no habria
sido debidamente ejecutado por el ordenante; en consecuencia, la reclamacion de la
garantfa no exige juicio ni prueba del incumplimiento de sus obligaciones por el orde-
nante. Comentario de VASSEUR, en Rev. Trimestrielle de Droit Commercial, 1981,
p. 813. El caracter no tan claro de la interpretacién del término «justificada» hace que
determinados autores sostengan otra interpretacion, asimilandola a una garantia docu-
mentaria. La diferencia resulta todavia menor si el beneficiario debe adjuntar un es-
crito en el que afirma la inejecucion total o parcial del contrato, sin estar obligado a
precisar la naturaleza del incumplimiento; al respecto, cfr. MATTOUT, Droit bancaire...
cit., p. 200.
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ITII. La garantia independiente y figuras afines

La especificidad juridica de las garantias independientes frente al
tipo contractual de la fianza se fundamenta en la accesoriedad de ésta
confrontada con el cardcter principal e independiente de aquella, carac-
teres que son consecuencia de la funcién econémica buscada y querida
por las partes que quedaria defraudada y seria de imposible consecu-
cidn sin tales caracteristicas.

La anterior afirmacién no es admisible para algiin sector de nues-
tra doctrina. En tal sentido, CARRASCO PERERA?S, afirma que «una con-
sideracién banalizada sobre las instituciones codificadas, un desmesu-
rado gusto por la recurrencia a la atipicidad contractual y una
precomprension —agudizada entre nuestros autores mercantilistas—
de toda manifestacion nueva del trafico contractual requiere por ello
mismo un tipo contractual nuevo, todo ello estd conduciendo a un so-
cavamiento de las normas del CC, que son preteridas por principio sin
detenerse a considerar la necesidad de ello ni las consecuencias pertur-
badoras para el sistema que supone la creacién incontrolada de tipos
novedosos no sujetos a ninguna restriccion de validez». El autor trata
de establecer que la fianza no es un tipo rigido sino flexible, al que
cabe reconducir pricticamente cualquier mecanismo que las partes
imaginen para garantizar el pago de un tercero, y en especial la garan-
tia independiente. El problema estriba en que el estudio asi desarro-
llado termina por dibujar unos contornos de la fianza tan difusos?’ que
resulta casi imposible la definicién del tipo de la fianza o la enun-
ciacién de un nidcleo de normas que caractericen el tipo mds alld de
una genérica funcion de garantia?®.

Por el contrario, LOUsSSOUARN? ha sefnalado que la garantia inde-
pendiente es «una derivacién de la fianza de la que toma en préstamo
su técnica juridica aunque se desprende de su cardcter accesorio». La
fianza dispone de una regulacién legal que le atribuye determinados ca-
racteres pudiendo decaer algunos de los cuales mediante pacto entre las

26 Cfr. CARRASCO PERERA, op. cit., p. 2.

27 Tal posicion recibe la critica generalizada de la doctrina espafiola. Vid. al respecto,
Diaz MORENO, Las garantias a primer requerimiento cit., p. 633; MARTINEZ CALCERRADA,
art. cit, pp. 824-826; SANCHEZ CALERO-GUILARTE, El contrato auténomo de garantia, cit,
pp- 95-105; ECHENIQUE GORDILLO, art. cit., pp. 155-158.

28 Dicha tesis se enfrenta asimismo a las pautas generalmente seguida por la doctrina
de otros paises. Vid. SIMLER, op. cit., p. 677; VASSEUR, art. cit., p. 362; BERTRAMS, op. cit.,
p- 164.

2 Cfr. LOUSSOUARN, Les suretés personnelles traditionnelles en droit international
privé, en «Les Suretés», Parfs, Feduci, 1984, p. 431.
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partes, posibilidad sin embargo que no alcanza a todos ellos, bien en
razén de su cardcter esencial sin el que no seria posible la apreciacién
del tipo de la fianza (vgr, oponibilidad de las excepciones derivadas de
la obligacién principal), bien fuere porque ello entrafiaria contraven-
cién legal. A resultado parecido al de la figura de las garantias inde-
pendientes se podria haber llegado, quizd, mediante la renuncia al ca-
racter accesorio de la fianza o mediante la renuncia a la oponibilidad de
las excepciones derivadas del contrato principal, pero tal obligacién,
configurada sin tales rasgos o caracteres esenciales, aun cuando proba-
blemente constitutiva de una garantia personal, simplemente hubiera
conservado la denominacién de fianza sin que fuera en ella posible la
apreciacion de ningtn grado de especificidad conceptual, de forma que
no hubiera resultado aceptable tal desnaturalizacién del tipo de la
fianza. En la misma linea, expone MouLY®, las obligaciones conteni-
das en una garantia independiente resultan mucho mds apremiantes que
la fianza. Su evolucién y desarrollo podrian ser la consecuencia de un
exceso de proteccidn legislativa y judicial para con la fianza. La histo-
ria y el derecho comparado, muestran que, cuando la fianza se debilita
como consecuencia de un aumento en el grado de proteccién legisla-
tiva, la préctica busca otras formas de garantia personal, mucho maés ri-
gurosas.

Sin embargo, la contraposicién entre fianza y garantia indepen-
diente no es idea aceptada sin reservas por todos los ordenamientos ju-
ridicos. Asi, la figura de la fianza a primera demanda ha sido aceptada
por los tribunales alemanes de acuerdo con la tendencia del derecho
alemdn al ensanchamiento del marco tipoldgico de la fianza, aunque
ello ha concitado la critica de una parte de la doctrina3!.

Por el contrario, cabe asumir la postura contraria y afirmar su im-
procedencia como lesiva para la seguridad y certidumbre del trafico
econdémico y comercial internacional, y ello por razones diversas: en
primer lugar, situando la cuestiéon en términos conceptuales, reconducir
e insertar la figura de las garantias independientes y otras obligaciones
fideusorias en el tipo de la fianza, a semejanza de la doctrina alemana e
italiana, implica privar practicamente de cualquier rasgo diferenciativo

30 MouLy, «Pour la liberté des garanties personnelles», en Rev. Banque, 1987, p. 1.166.

31 Cfr. critica de ROHMERT, «Le cautionement 4 premiére demande en droit allemand:
une sureté hybride», en Rev. de Droit Bancaire et de la Bourse, 1994, acerca de la admi-
sion por los tribunales alemanes de la fianza a primera demanda, p. 125. Con ello se mues-
tra de acuerdo CARRASCO PERERA, op. cit., pp. 33-34, quien defiende la idoneidad del tipo
de la fianza para albergar en su seno la generalidad de las figuras fideusorias por lo que
sostiene la admisibilidad de la fianza a primera demanda y la posibilidad de su incardina-
cién en el tipo de la fianza.
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a la fianza, pues ésta quedaria construida de forma tan amplia que seria
muy dificil la mds minima precisién de sus contornos conceptuales2.
En segundo lugar, las garantias independientes han encontrado su origen
en las practicas del comercio internacional y es en el comercio interna-
cional donde siguen recibiendo una mayor utilizacién, habiendo llegado
a conseguir una substancial caracterizacion uniforme. En suma, se debe
hacer un esfuerzo por construir y considerar las garantias independien-
tes desde puntos de vista transnacionales, en correspondencia con su ac-
tual conceptualizacién y utilizaciéon. La admisién de la figura de la
fianza a primera demanda iria contra tal propdsito, pues ello implicaria
la remisién en cada ocasién a un ordenamiento juridico interno, lo que
haria imposible una caracterizacién uniforme de las garantias indepen-
dientes. Por ultimo, la certidumbre del trafico internacional se resentiria
si se construyeran las garantias independientes, no ya tnicamente desde
una perspectiva interna o nacional, sino por relacion al tipo de la fianza
existente en cada ordenamiento interno. El beneficiario de la garantia,
por hipdétesis extranjero al ordenamiento en el que la garantia ha sido
emitida, siempre podria albergar alguna duda acerca de la garantia reci-
bida, en particular acerca de las excepciones oponibles por el garante.
Todo ello parece indicar que la admisién de la fianza a primera de-
manda, ademds de sembrar la duda acerca de su utilidad o de la aporta-
cién que pueda significar para las necesidades del trafico internacional,
puede resultar lesiva para la certidumbre y seguridad especialmente ne-
cesaria en las relaciones internacionales?.

Su clara diferenciacidn frente al tipo de la fianza, segiin expone
MARTINEZ CALCERRADA, impide el recurso a la normativa reguladora de
la misma, pues dicha normativa es substancialmente tributaria de su ca-
racter de accesoriedad, aun cuando tal profunda diferencia en cuanto a
su naturaleza juridica no impide su consideracién conjunta como ga-
rantias personales, por lo que la analogia no puede ser excluida en rela-
cién a aquellos aspectos que no fueren directa consecuencia de sus
opuestos caracteres de accesoriedad o independencia®*. Lo especifico
del contrato de garantia independiente impide igualmente, al menos en
principio, la inspiracion en el régimen regulador de otros tipos contrac-

32 Critica de Diaz MORENO, Las garantias a primer requerimiento, cit., p. 633.

33 ROHMERT, art. cit., p. 125.

3 Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, art. cit., p. 824: el autor se basa en la profesionalidad
del garante para sostener la exclusién de la aplicacién de la normativa reguladora de la
fianza a las garantias independientes: «La intervencién generalizada del garante profesio-
nal en la emisién de las garantias hace que las reglas de la fianza resulten inoportunas... La
posibilidad de oponer excepciones a la reclamacion del beneficiario representa un verda-
dero obstaculo indeseado... por impedir su buen hacer profesional».
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tuales nominados> con los que cupiera la apreciacién de elementos co-
munes. En realidad, unicamente la analogia con la figura del crédito
documentario ha proporcionado algunas soluciones en materia de ga-
rantias independientes.

En la actualidad, resulta general el pronunciamiento doctrinal®® en
favor de la aceptacion de la diferenciacion conceptual juridica de las
garantias independientes frente a otros tipos juridicos acufiados por los
ordenamientos juridicos y se sefialan las singularidades y diferencias
de la figura de las garantias independientes?’.

IV. La naturaleza juridica de la garantia independiente

La novedad de la nocién de garantia independiente, la imprecision
de la terminologia y la dificultad de la distincién entre la fianza y esta
nueva especie de garantia personal, imponen el andlisis de su natura-
leza juridica y la bisqueda de sus elementos especificos constitutivos.

1. Las relaciones involucradas y la preeminencia de la relacion de
garantia

Las garantias independientes dan lugar a un entramado obligacional
complejo, en el que se registra la presencia de obligaciones diversas
entre si relacionadas.

35 CocA y FLAQUER, art. cit., pp. 474 y ss., analizan las causas que explican la confu-
sion en la prictica en referencia a supuestos de nuestro dmbito juridico y a diversas senten-
cias del TS allf citadas.

3 Afirmacién hecha por la mayor parte de la doctrina. Cfr. SIMLER, op. cit., p. 710;
BERTRAMS, op. cit., p. 40; POULLET, art. cit., p. 413; DoHM, op. cit., p. 61; en la doctrina es-
pafiola, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El contrato auténomo de garantia, cit. p., 107.

37 Asimismo, se acepta su diferenciacion frente al seguro de crédito. En este dltimo, el
asegurador se obliga a indemnizar al asegurado las pérdidas finales que experimentase a
consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores. Es decir, se asegura directamente
al asegurado frente al dafio patrimonial derivado de la insolvencia definitiva. El riesgo ase-
gurado ya no es un incumplimiento del tomador del seguro, sino el valor que pueda alcanzar
el perjuicio que se derive de esa insolvencia definitiva del deudor. Vid. EMBID IrRUIO, El se-
guro de caucion. Régimen juridico convencional y naturaleza juridica, La Ley, mayo de
1988, p. 1. Tampoco plantea problema su diferenciacién frente al crédito documentario, Ko-
ZOLCHYK, Bank guarantees and letters of credit, cit. p. 14. Por lo que se refiere a las cartas
de patrocinio, mientras que el garante emisor de una garantia independiente asume una obli-
gacién propia frente al beneficiario quien podra exigir directamente el cumplimiento de di-
cha obligacion, en las cartas de patrocinio el emisor de la carta de patrocinio promete que
serd su filial quien reembolsard su deuda, sin que exista una obligacién substitutoria para el
emisor de la carta de patrocinio. Vid. DUQUE, Las cartas de patrocinio, en «Nuevas entida-
des, figuras contractuales y garantfas en el mercado financiero», Madrid, 1990, pp. 719-777.
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La primera relacién es la existente entre exportador e importa-
dor, relacién subyacente garantizada. Su posible contenido puede
resultar muy variado, por lo que carece de relevancia el tipo o clase
de contrato celebrado entre las partes. En cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas en el contrato subyacente, el comprador solicita
que el vendedor le procure una garantia independiente emitida por
un garante de solvencia, normalmente una institucién financiera,
hasta una cierta cantidad acordada por las partes y por determinado
plazo de vigencia, estableciendo igualmente las condiciones bajo las
que podrd reclamar del garante el pago de la garantia. El ordenante
de la garantia no suele disponer de ningtin margen de discrecionali-
dad en lo tocante al contenido de la garantia, el cual suele obedecer
a cldusulas previamente redactadas por el beneficiario que, asi-
mismo, pueden haber quedado incluidas en el contrato principal. El
vendedor debe asi dar cumplimiento a una prestacidon contractual
con cardcter previo’8, Es cierto que la garantia es emitida como ase-
guramiento, pero ello no permite la conclusién de que la emision de
la garantia constituye una obligacién contractual secundaria. Por el
contrario®®, la garantia desempefia una funcién esencial pues debe
asegurar al comprador la correcta ejecucion del contrato principal, o
si ésta no se produjera, debe asegurar el pago a primera demanda.
La obligacién de emision de la garantia independiente debe, pues,
ser considerada como una obligacién contractual principal del ven-
dedor.

La segunda relacién juridica presente en el entramado obligacional
es la relacién entre ordenante y garante*?. Normalmente serd el deudor
principal el que se dirija al banco solicitindole la garantia, de manera
que surge entre ambos una relacién de mandato o comisién. El garante
puede asumir el riesgo de impago de las sumas pagadas en nombre del
ordenante.

En tercer lugar, la relacién entre beneficiario y garante es la conse-
cuencia de la relaciéon de mandato concluida entre ordenante y garante,
ya que el banco ha asumido el compromiso de pagar al beneficiario una
cantidad pactada con el ordenante supuesto el cumplimiento de unas
condiciones determinadas, por lo que la relacién entre garante y benefi-
ciario es un negocio de ejecucién del mandato entre ordenante y ga-
rante. Esta relacién liga al garante con el beneficiario quedando aquel

38 RIVES-LANGE y CONTAMINE-RAYNAUD, Droit bancaire, cit. pp. 725-726.

3 Cfr. Donwm, op. cit., pag. 75.

40 Cfr. ECHENIQUE-GORDILLO, art. cit., pp. 154-155; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El
contrato autonomo de garantia cit., pp. 147-252.
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obligado a pagar a éste una suma de dinero determinada a su primera
demanda una vez cumplidas las condiciones contempladas en la carta
de garantia*!.

Lo determinante de esta relacién en el entramado obligacional, de
la que se deriva su preeminencia, se pone de manifiesto en el vinculo
juridico que une a garante y beneficiario, que resulta ser indepen-
diente de la relacion subyacente concluida entre ordenante y benefi-
ciario, es decir, vendedor y comprador. Los requisitos, presupuestos y
caracteres de la obligacién del garante son propios y exclusivos de
ella y vienen determinados en la carta de garantia, sin quedar afecta-
dos por las vicisitudes que pudieran afectar a la formacién o la ejecu-
cién del contrato subyacente. Ello implica que la relacién entre ga-
rante y beneficiario se caracteriza esencialmente por la inoponibilidad
de aquellas excepciones que pudieran derivarse de la relacién subya-
cente, de forma que el garante no podrd oponer las excepciones relati-
vas a la validez o al cumplimiento del contrato garantizado o las re-
ferentes a la extincién de la obligacién del ordenante, e igualmente
tampoco serdn oponibles las excepciones derivadas de la relacién en-
tre ordenante y garante.

En consecuencia, con cardcter general, el garante podrd negarse
al pago de la garantia dnicamente en virtud de excepciones derivadas
del texto propio de la garantia que constituye, segin la exposicioén de
CERDA*?, la expresién de la voluntad del garante y el limite de la
obligacién que asume. La carta de garantia delimita los derechos del
beneficiario quien no podrd exigir nada del garante si no es de con-
formidad con las condiciones previstas en el propio texto de la ga-
rantia.

Igualmente, pero con carécter excepcional, el garante podra negarse
al pago de la garantia en el supuesto de reclamacién manifiestamente
abusiva o fraude palmariamente evidente por parte del beneficiario
cuya apreciacion resultard siempre problemética pues*’, debe encon-
trarse «un justo equilibrio entre el derecho del beneficiario a reclamar
el pago de la garantia, incluso cuando se discuta entre las partes el
cumplimiento de la obligacién subyacente y la injusticia que represen-
tarfa reconocer al beneficiario ese derecho a percibir el cobro de la ga-
rantia caso de que su mala fe fuera evidente para el garante». La apre-
ciacién de esta excepcién serd ain mdas delicada para el garante quien,

41 Vid. 1a exposicién de MARTINEZ CALCERRADA, art. cit., pag. 824.

42 Cfr. CERDA OLMEDO, op. cit., p. 94.

43 Cfr. la St. del Trib. Comm. de Bruselas, de 23 de diciembre de 1980, en Rev.
Banque, 1981, p. 627.



126 JAVIER SAN JUAN CRUCELAEGUI 20

de no advertir la evidente mala fe del beneficiario, padecerd el riesgo
de que el ordenante quede exonerado de su obligaciéon de reembolso
para con el garante.

Por dltimo, en ocasiones, el banco emisor de la garantia o garante
de primer grado, habrd actuado dando cumplimientos a las instruccio-
nes recibidas de otro banco, normalmente el banco del ordenante de la
garantia**. Este ultimo banco, que es realmente quien pone en marcha
el mecanismo de la garantia, ordena a su corresponsal la emisién de la
garantia a favor del beneficiario, para lo cual, a su vez, garantiza al
banco emisor de la garantia otorgdndole su contragarantia, de manera
que los riesgos asumidos por el banco emisor quedan contragarantiza-
dos por el banco mandante. La contragarantia es la garantia exigida por
el garante de primer rango, directamente comprometido frente al bene-
ficiario designado por el librador, para asegurarse el reembolso de
aquello que tuviera que pagar en ejecuciéon de su propio compromiso.
En las garantias independientes internacionales, esta combinacién de
garantia y contragarantia es frecuente, y obedece al hecho de que quien
contrata un suministro de bienes o servicios quiere una garantia accesi-
ble y equivalente a un depdsito de dinero, por lo que, en dltima instan-
cia, sélo el compromiso de un banco de su propio pais puede responder
a estos criterios®.

2. Los caracteres de las garantias independientes

A) LA INDEPENDENCIA DE LA GARANTIA

El caricter de independencia hace referencia a lo més esencial y es-
pecifico de la garantia independiente, de significacién similar al caric-
ter accesorio de la fianza, y desempefa una funcién esencial en la de-
terminacion de la calificacién y de los efectos del compromiso. El
compromiso del garante contiene una deuda nueva independiente de
aquella que se quiere garantizar. La independencia significa, por tanto,
que el garante asume un nuevo compromiso a titulo principal, sin obli-
garse al pago de la deuda del deudor principal como sucede en la
fianza, sino que asume el compromiso de pagar una cierta suma libre-
mente determinada por las partes. Aunque es posible que la garantia se
adapte a los limites y contornos de la obligacién del deudor, la mayoria

44 Vid. especialmente BERTRAMS, op. cit., pp. 135 y ss.; igualmente, SIMLER, op. cit.,
pp- 695-699.
4 SIMLER, op. cit., p. 696; DoHM, op. cit., pp. 47-49 y 139-142.
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de las veces la garantia responde a una obligacién principal en dinero y
representa una fraccién del valor de esta prestacion*®.

La independencia significa que la garantia no estd sometida a la
norma aplicable a la fianza segtn la cual ésta no puede exceder de
aquello que es debido por el deudor afianzado ni puede contener condi-
ciones mas onerosas.

La independencia implica que la validez, duracién, extension, eje-
cucién o inejecucién de la obligacién garantizada o de la obligacién de
garantia no tiene incidencia sobre la otra*’. Ello refuerza la funcién de
garantia, que es precisamente el objetivo deseado. En consecuencia, la
independencia se traduce esencialmente en la inoponibilidad por el ga-
rante de toda excepcidn relativa al contrato subyacente?®.

a) La independencia de la garantia y su desconexidn del resto de
relaciones

La independencia de la garantia en la relacion entre garante y bene-
ficiario se manifiesta en dos aspectos: en primer lugar, la relacién no se
ve afectada por la relacién de mandato o comisién existente entre el
banco y el ordenante; en segundo lugar, la obligacién de pago del
banco y el derecho del beneficiario al cobro quedardn determinados por

46 Es la afirmacién generalmente realizada por la doctrina. En tal sentido, BERTRAMS,
op. cit., pp. 173 y ss.; HORN y WYMEERSCH, Bank guaranteees, Stand-by letters of credit
and performance bonds in International trade, cit. pp. 455 y ss. La idea expresada es sos-
tenida por la generalidad de la doctrina de los diversos paises: CABRILLAC y MOULY, op.
cit., pp. 346 y ss.; CHATTERIEE, The independence of contracts of guarantee... cit. p. 113;
PORTALE, Nuovi sviluppi... cit., pp. 176 y ss.; ECHENIQUE, art. cit., pp. 147-163; SANCHEZ
CALERO GUILARTE, El contrato auténomo de garantia, cit., p. 296.

47 SIMLER, op. cit., pp. 684-687.

48 Las vicisitudes que afectan al contrato subyacente pueden ser diversas. En ocasiones,
el ordenante se muestra en desacuerdo con el montante adeudado al beneficiario. Cfr. Da-
lloz, J., 1981, 336, comentario de VASSEUR. El caso enjuiciado por la Cour d’Appel de Pa-
ris, el 29 de enero de 1981, se referia a una garantia de ejecucion dada al contratista por un
subcontratista. Este sostuvo que el montante solicitado no guardaba proporcién con el per-
juicio sufrido por el contratista, argumento aceptado por el banco quien se negé al pago.
La Cour d’Appel respaldé la obligacion de pagar, porque el banco estaba desconociendo el
caracter independiente de la garantia. St. Cour d’Appel de Riom, 14 de mayo de 1980, D.
1981, J., 336, comentario de VASSEUR. El Tribunal afirmé que «el contrato de garantia in-
dependiente debe ser apreciado en si mismo y al margen de las vicisitudes que pudieran
afectar a la operacidon mercantil, sin consideracion a las maniobras (del beneficiario) pro-
ducidas con ocasién de un contrato anterior, o incluso su mala fe no pueden interferir en el
contrato...». Igualmente, Trib. Gde. Inst. Paris, 11 de julio 1980 (D. 1981, J., 336): «La ga-
rantia a primera demanda presenta un cardcter incondicional, independiente de las diferen-
cias que pudieran existir entre el comprador y el vendedor».
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los términos y condiciones establecidas en la garantia y no por referen-
cia a la relacion subyacente.

El garante tampoco podrd esgrimir la modificacion del objeto de la
operacién subyacente producida tras el nacimiento del compromiso de
garantia, salvo si la garantia hiciera referencia explicita al objeto de la
operacion subyacente®.

El garante debera proceder al pago en el supuesto de que los térmi-
nos de la garantia hubieran sido cumplimentados sin poder esgrimir de-
fensa alguna emanada de la relacién subyacente, lo que resultaria posi-
ble para un fiador. La determinacién del incumplimiento por el deudor
principal o las diferencias a este respecto no son cuestioén entre el banco
y el beneficiario. Para ostentar legitimacién al objeto de obtener un
pago, el beneficiario sélo tendrd que satisfacer los términos de la garan-
tia y no necesitard proceder a otra demostracién del incumplimiento.

El garante asume el riesgo de impago de las sumas pagadas en
nombre del ordenante, sin que sea relevante la causa del impago. El ga-
rante no puede hacer valer ni la retractacion del ordenante, ni la insol-
vencia de aquel sobrevenida tras la emision de la garantia, ni su ruptura
de relaciones con el ordenante, ni tan siquiera el hecho de que al orde-
nante le resultara imposible el reembolso®

La afirmacién de la independencia de la garantia en cuanto contrato
entre el banco y el beneficiario frente al contrato principal o frente a la
relacién de mandato sélo es realmente posible a partir de su interdepen-
dencia funcional. No cabria hablar de plena independencia si estas rela-
ciones fueran completamente inconexas entre si, pues es precisamente la
propia interdependencia apreciable entre ellas la que otorga sentido y
significado al principio de independencia. Las diversas relaciones se en-
cuentran relacionadas entre si en determinados aspectos de manera fun-
cional y substantiva, y al mismo tiempo son independientes entre si’!.

b) La paralela independencia de la contragarantia

Del mismo modo que la garantia de primer grado es independiente,
las contragarantias son igualmente independientes, y ello no sélo en re-
lacién al contrato subyacente, sino también en relaciéon a cada uno de

49 Al respecto, POULLET, art. cit., pp. 421 y 422; VILLEREY, art. cit., p. 272; GAVALDA y
STOUFFLET, La lettre de garantie, cit., pp. 299 y ss. Sin embargo, la afirmacién no es com-
pletamente pacifica; asi, en contra, VASSEUR, Rapport de synthése... cit., pp. 340 y 341,
quien no la respalda caso de modificacion substancial, DUBISSON, Le droit de saisir... cit.
pp- 423 y ss.

0 Cfr. VASSEUR, Rapport de synthése, cit. p. 347.

51 BERTRAMS, op. cit., pp. 161-164.
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los eslabones de la cadena, El principio de la autonomia de los diferen-
tes eslabones resulta claramente afirmado por la jurisprudencia. En un
caso en el que, sobre la garantia independiente de primer grado, se ha-
bian insertado tres contragarantias sucesivas, la Cour de Cassation de-
claré que, «en la cadena de contragarantias, cada compromiso es inde-
pendiente de los demds y del contrato subyacente»>2.

¢) Independencia e inoponibilidad de excepciones derivadas del contrato
subyacente

El corolario de la independencia estriba en la inoponibilidad de ex-
cepciones, lo que significa que el garante no puede oponer al beneficia-
rio otras excepciones que las derivadas del propio contrato de garantia.
Si la garantia es pagadera a su primera demanda, lo que suele ser el
caso mds habitual, el garante no puede demandar explicacién alguna, y
se verd en la obligacion de hacer frente al pago de la garantia aunque
tuviera conocimiento de la posible nulidad del contrato principal, o de
su resolucién, o de su completa ejecucidn, o de su extincién por causa
cualquiera de extincidén de las obligaciones, tales como la novacidn,
compensacion, etc. Tal rigor puede parecer en algiin grado sorprendente,
pues obliga al garante a pagar cuando la licitud o nulidad del contrato
es dudosa, o a pesar de que ordenante hubiera dado cumplimiento a los
compromisos garantizados. Al mismo tiempo, tal rigor provoca un
riesgo de abuso considerable, aun cuando es la consecuencia del caréc-
ter de independencia de la obligacién del garante.

La jurisprudencia ha intentado en ocasiones proyectar la regulacién
legal de la fianza sobre la aplicacidon estricta de la fuerza obligatoria
del contrato. La tnica matizacién finalmente admitida, que no consti-
tuye auténtica derogacién de la regla de la inoponibilidad de excepcio-
nes, estriba en la reclamacién manifiestamente abusiva del pago de la
garantia. En otro caso, el garante deberd cumplir su compromiso. El
garante u ordenante, en su intento de impedir el pago de la garantia, no
pueden oponer frente al beneficiario: 1.°) ni la nulidad del contrato sub-
yacente; 2.°) ni su resolucién o anulacidn; 3.°) ni la inejecucién del
contrato subyacente por acto o falta del acreedor mismo, o por fuerza
mayor; 4.°) ni la ejecucién por el deudor garantizado de la mayor parte
o de la totalidad de sus obligaciones; 5.°) ni la compensacién entre el
monto de la garantia y una deuda del beneficiario para con el orde-

52 St. Trib. de Casation Comm, de 20 de noviembre de 1985, Soc. Dipra c. Banque
Vernes et Commerciale de Paris, en Dalloz, 1986, J, p. 213, con comentario de VASSEUR.
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nante; 6.°) ni la cesién del contrato subyacente por el ordenante o por el
beneficiario de la garantia®.

B) EL CARACTER UNILATERAL DE LA GARANTIA

El compromiso asumido por el garante de pagar una suma de di-
nero determinada al beneficiario de la garantia a solicitud de éste, sim-
ple o condicionada, debe entenderse como un compromiso unilateral,
aun cuando tal caracteristica de unilateralidad no recibe un respaldo
doctrinal undnime.

La tesis del compromiso unilateral fue inicialmente defendida’* en
relacién a los créditos documentarios irrevocables y recibid el respaldo
de un sector de la doctrina. Sin embargo, el nacimiento de una obligacién
por la voluntad unilateral del garante es asimismo criticado por otro sec-
tor de la doctrina. Garante, exportador e importador participan, conjunta
y conscientemente, en la formaciéon de un mecanismo tripartito conocido
con efectos predeterminados y, en él, sus voluntades se encuentran efec-
tivamente. Para este sector doctrinal, la idea de contrato bilateral explica
mejor la realidad de esta operacién que la doctrina del acto unilateral’?.

En las doctrinas de inspiracién germanica, es general la afirmacion
del carécter unilateral de la garantia independiente®®. Asimismo, para la
doctrina italiana, la garantia bancaria a primera demanda debe ser con-
siderado como un contrato unilateral innominado®’. Por lo que a la doc-
trina anglosajona se refiere, GUTTERIDGE Yy MEGRAH apuntan que se
debe buscar un fundamento sobre el que apoyar la idea de la existencia
de un contrato a partir del momento en que la emisién del crédito docu-
mentario es comunicada al vendedor. Sin embargo, los citados autores
apuntan que subsiste la dificultad consistente en que el crédito, en un
primer momento, es simplemente una oferta que tiene que ser aceptada

53 Son las consecuencias primordiales cuya aceptacion no siempre ha sido pacifica; vid.
jurisprudencia al respecto de los tribunales franceses en VASSEUR, Dix ans de jurispru-
dence... cit. y referencias jurisprudenciales de los tribunales de diversos paises alli citados;
BERTRAMS, op. cit., pp. 161-165; cfr. especialmente el andlisis de SIMLER, op. cit., pp. 685-
687.

4 Vid. al respecto HENEN, «Le crédit irrévocable», en Rev. Banque, 1952, p. 458; el ar-
gumento es explicado extensamente por VELU, en el debate de las ponencias del Coloquio
de Tours, 19 y 20 de junio de 1980, en «Les garanties bancaires dans les contrats interna-
tionaux», cit., pp. 423-424.

55 Principalmente, POULLET, art. cit., pp. 395 y ss.; su tesis es substancialmente seguida
entre nosotros por CERDA OLMEDO, op. cit., pag. 46.

56 CANARIS, op. cit., pp. 591 y ss.; DOHM, op. cit., pp. 74-75.

57 MAZZONI, Les garanties bancaires en droit italien, cit. p. 292.
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por el beneficiario antes de que pueda apreciarse la existencia de un
contrato. La jurisprudencia britdnica, por el contrario, parece inclinarse
por el reconocimiento de su cardcter unilateral al calificarlas como pro-
mesas de pago’®.

En la doctrina francesa, aun cuando tanto el caracter unilateral de la
garantia independiente como su cardcter bilateral o contractual reciben
apoyos, parece ser la consideracién de la garantia independiente como
relacién bilateral la que goza de mayoritario respaldo™.

a) La voluntad unilateral como fuente de obligaciones en el sistema
espafiol

Nuestra tradicién juridica no ha sido favorable a la admisién de la
obligatoriedad de la promesa unilateral, aun cuando siempre se han
aceptado excepciones determinadas al respecto. Un sector de la doc-
trina® ha afirmado que no hay base absolutamente clara en nuestro de-
recho para reconocer la fuerza obligatoria de la promesa unilateral que
no es objeto de aceptacidn, particularmente en atencién al hecho de que
el articulo 1.089 del CC no menciona la voluntad unilateral entre las
fuentes de las obligaciones. Sin embargo, tras la afirmacién mencio-
nada, es generalmente apuntado que tampoco se registran obsticulos
insuperables para su construccién técnica, de todo lo cual se siguen po-
siciones encontradas en la doctrina espafiola®!.

La doctrina civilista parece admitirla excepcionalmente. A juicio de
DiEz Picazo®, la solucién debe ser matizada, pues «en principio, cabe

58 Cfr. GUTTERIDGE y MEGRAH, The law of bankers’ commercial credits... cit., p. 24.
Mas adelante, pp. 28-29, los autores hacen referencia a la teoria de la oferta y de la acepta-
cién y a la naturaleza contractual de la carta de crédito sin otras precisiones acerca de la
forma y momento de nacimiento del contrato. Lord DENNING dedujo del examen de las
obligaciones del garante que «la garantia de ejecucion tiene un régimen similar a las cartas
de crédito» y también afirmé: «estas garantias de ejecucion son virtualmente titulos a la or-
den pagaderos a la vista», Edward Owen Engineering Ltd. vs. Barclays Bank International
Ltd. en apelacién (1977), 3, WLR, 734.

3 CABRILLAC y MOULY, op. cit., p. 331. Dentro del derecho francés en contra, soste-
niendo el caricter unilateral, VASSEUR, Rapport de synthése... cit., p. 332.

%0 Cfr. la exposicion de ALBALADEIO, Instituciones de Derecho civil, 5.% edicién, Barce-
lona, 1980, p. 614; asimismo, LACRUZ BERDEJO, Elementos de derecho civil, Barcelona,
Bosch, 1980, tomo II, pp. 75 y ss.

61 No aprecia especiales obstdculos para ello GULLON BALLESTEROS, Curso de derecho civil.
El negocio juridico, Madrid, Tecnos, 1968, pp. 27 y ss. De igual opinién es CASTAN TOBENAS,
Derecho civil espariol, comiin y foral, 13.? edicion, Madrid, Reus, 1973, tomo 111, pp. 98-102.

%2 DiEz PicAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos, 1983, pp.
60y ss.; pp- 98 y ss.; pp. 389 y ss.; pp. 566y ss.
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admitir que la declaracién unilateral de voluntad del deudor es justo
fundamento de un posible ejercicio por el acreedor de un derecho de
crédito en todos aquellos casos en que la aceptacién pueda presumirse.
Por su parte, Puic BRUTAU® pone de relieve la influencia del factor so-
cial de la proteccién de la confianza en el problema de la fuerza vincu-
lante de las declaraciones unilaterales de voluntad, poniendo de relieve
que «lo declarado unilateralmente puede haber influido en la conducta
ajena, y en la medida en que haya sucedido asi, puede ser necesario
proteger la confianza depositada en la apariencia. Si la relacion juridica
entre los intereses de dos personas no brota de lo declarado por una y
otra, puede brotar, no obstante, de la conducta de ambas en su reci-
proca influencia. Como un fundamental postulado de politica juridica,
aparece una vez mas la necesidad de proteger la confianza depositada
en lo aparentado por la declaracion».

La doctrina mercantilista® juzga imposible negar a la voluntad uni-
lateral la fuerza creadora de obligaciones, de manera que, aun cuando
no hay coincidencia acerca de si es considerable como fuente general
de obligaciones, si hay tal coincidencia en la afirmacién de que lo es en
ciertos casos. «Por afiadidura, sefiala LANGLE, se da el hecho de que no
pocas relaciones que tradicionalmente eran tenidas por contractuales,
ha revelado el progreso cientifico que son mds propiamente unilatera-
les: las cambiarias, por ejemplo. En suma, ha ido extendiéndose en la
mente de los juristas y ha dejado de ser demasiado limitada la idea de
aplicar esta nueva doctrina en lo comercial.» Los negocios juridicos
unilaterales, prosigue el mencionado autor, realizan en el trafico mer-
cantil dos funciones del mayor interés, pues sirven para regular y defi-
nir relaciones juridicas preexistentes (vgr, denuncia, denegacién, pro-
testo, deje de cuenta etc.), o para destacar de una de ellas (de una
compraventa o de una cuenta corriente) un derecho de crédito, a fin de
darles aptitudes para circular autonomamente en un titulo, y ailade que
en modo alguno quiere ello decir que sélo desempefien esas dos funcio-
nes, sino que hay casos que no suponen la preexistencia de una relacién
juridica, sino que la crean. Y, por su parte, afirma GARRIGUES que «la
realidad del trafico muestra que, en Derecho Mercantil, no es el con-
trato la tnica fuente de obligacidn, sino que lo es también la declara-
cién de voluntad unilateral y la declaracion plurilateral manifestada en
el acto conjunto, que tampoco es contrato».

03 Cfr. PuiG BrRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, tomo 1, 2.°, 2.* ed., Barcelona,
1976, pp. 45-48.

% GARRIGUES, Contratos bancarios, Madrid, 1975, 2.* edicién, pp. 612; LANGLE, Curso
de Derecho Mercantil, Barcelona, Bosch, 1959, tomo II, pp. 36-39.
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Por su parte, la STS de 13 de noviembre de 1962% declaré que, aun
cuando el articulo 1.089 del Cédigo Civil no enumera las declaraciones
de voluntad unilaterales entre las fuentes productoras de las obligacio-
nes, tampoco contiene norma explicita que las prohiba terminante-
mente, y de su comparacién con otros preceptos, como los articulos
1.158, 1.330, 1.087 de dicho cuerpo legal, y 587 y 789, entre otros, del
Cédigo de Comercio, se llega a la conclusién de que determinados su-
puestos pueden dar origen al nacimiento de un titulo que las legitime y
obligue al deudor a su cumplimiento. Doctrina ésta reiterada por la
STS de 30 de septiembre de 1975%, la cual, sin afiadir nuevas conside-
raciones, viene a recoger la doctrina favorable a la voluntad unilateral
como fuente, al afirmar:

«Aun cuando el articulo 1089 del Cédigo Civil no enumera las de-
claraciones unilaterales de voluntad entre las fuentes productoras de las
obligaciones, tampoco contiene ninguna norma que las prohiba expli-
cita y terminantemente, razén por la cual... la jurisprudencia de esta
Sala las ha admitido... como creadoras del nacimiento de un titulo a fa-
vor de los sujetos a quienes van dirigidas, entendiendo que deben obli-
gar a su cumplimiento a los que las emitieron por reflejar su voluntad e
intencion de asumir los deberes apreciados...»

b) El cardcter unilateral de la garantia independiente en el Derecho
espafiol

Por lo que a la doctrina espafiola se refiere, no es pacifico tal cardc-
ter de unilateralidad de la garantia, lo que quizd sea consecuencia de
las dudas expresadas por la doctrina en orden a la admisibilidad de la
declaracion unilateral de voluntad como fuente de obligaciones en
nuestro derecho, y ello lleva a algin autor®’ al pronunciamiento a favor

65 El TS parece aceptar la voluntad unilateral como fuente de obligaciones, a pesar de
las criticas doctrinales antes apuntadas. La STS, de 13 de noviembre de 1962 (Rep. Aran-
zadi, 1962, n.° 4.288) afirma: «Pese a la doctrina contenida en las sentencias de esta Sala
de 25 de abril de 1924 y 1 de diciembre de 1955 (Rep. Jur. n.° 3.601), las de 31 de octubre
de 1924, 17 de octubre de 1932 (Rep. Jur. n.° 722) y 10 de enero de 1946 (Rep. Jur. n.°
1.714) expresan que emitida la declaracion de voluntad con dnimo de obligarse una per-
sona a otra a titulo de disposicion, se genera un derecho de crédito a favor de la designada
por reflejar la voluntad del promitente y su consciente intencién de asumir el deber de
cumplir lo ofrecido, doctrina que no es posible dejar de tener presente cuando el acto unila-
teral del oferente va seguido de la aceptacion del interesado (...)». ALBALADEJO, Institucio-
nes de Derecho civil, cit. p. 614, afirma que «la jurisprudencia del TS es confusa, contra-
dictoria e intermitente».

% Rep. Aranzadi, 1975, tomo XLII, vol. II, n.® 3.408.

67 CERDA OLMEDO, op. cit., pp. 41-47.
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del caricter bilateral de la garantia haciéndose eco de los pronuncia-
mientos de la doctrina francesa.

Por su parte, para GARRIGUES®® y en relacion al crédito documenta-
rio, la obligacién del banco de pagar nace de un acto unilateral que
consiste en la emision del instrumento. Por tanto no necesita la acepta-
cién del beneficiario para ser vinculante. Sin embargo, el citado autor
parece apuntar a continuacién un cierto atisbo de bilateralidad, al suge-
rir que el consentimiento del beneficiario ha sido previamente prestado,
pues «es cierto que esta aceptacién no es necesaria, pero no se olvide
que ha sido dada anticipadamente por el vendedor, al imponer en el
contrato de compraventa el deber de buscar un banco que asuma la
obligacién de pagar».

Cabe apuntar que el consentimiento otorgado por el beneficiario en
el momento de negociar las condiciones del contrato subyacente no lo
es en referencia a la garantia como tal, sino que se trata de un consenti-
miento a una de las obligaciones que forman parte del contrato subya-
cente, cual es la obligacién, normalmente impuesta por el beneficiario
(comprador), de que le sea entregada una garantia por el ordenante. De
esta forma, el consentimiento anticipado no seria sino una aceptacién
de la garantia como parte del contrato subyacente, es decir, como obli-
gacioén principal derivada del contrato del que nace en el cual estd con-
tenida, pero no constituye consentimiento a la relacién de garantia.
Esta relacién entre garante y beneficiario es independiente del contrato
del que nace, con lo que, de ser bilateral, necesitaria un nuevo consen-
timiento, el cual no llega a producirse, ya que el beneficiario simple-
mente acude a la entidad financiera a solicitar el pago del importe pac-
tado sin efectuar mds actividad que la de aportar los documentos
pactados en el contrato subyacente como condicién para el ejercicio de
su derecho a hacer efectiva la garantia. Asi, el cumplimiento de los re-
quisitos para el ejercicio de su derecho por parte del beneficiario no es,
como ha afirmado algiin sector de la doctrina®, una obligacién o pres-
tacion contractual del beneficiario, sino que resulta ser condicién para
el ejercicio de un derecho.

Es igualmente significativo para la apreciacién de tal caricter de
unilateralidad el que, en la relacién entre garante y beneficiario, sélo

68 GARRIGUES, Contratos bancarios, cit. p. 612.

9 Cfr. GARRIGUES, Contratos bancarios, cit. p. 611. Para ASQUINI, Ancora sui paga-
menti mediante apertura di credito bancario, «Scritti Giuridici», vol. I, Padua, 1936, pp.
252 y ss., «la entrega de documentos por parte del vendedor serd contraprestacion causal
frente al comprador, pero frente al banco es una simple condicién de hecho para el perfec-
cionamiento de la obligacion abstracta del banco de entregar una suma de dinero.
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una parte ostenta derechos, el beneficiario, y sélo a la otra, el banco ga-
rante, le corresponden obligaciones, lo que refleja claramente una es-
tructura pura de relacién unilateral.

Ademads, la unilateralidad de la carta de garantia independiente es
consecuencia de la necesidad de seguridad juridica en las relaciones in-
ternacionales y de la propia configuracién de la garantia cuya existen-
cia y produccion de efectos no puede quedar a expensas de la acepta-
cién por su beneficiario, bien fuere ésta expresa, bien pudiera inducirse
tacitamente del silencio del beneficiario mantenido durante el breve pe-
riodo prudencial, desde la recepcién de la carta de garantia, predicado
como inherente a la rapidez o diligencia propia del mundo de los nego-
cios. Es de sefialar que el contenido de la garantia habré sido impuesto
por el propio beneficiario a lo largo de las negociaciones del contrato
subyacente, el cual contendrd en alguna de sus cldusulas las menciones
principales que luego aparecen transcritas en el texto de la garantia. Te-
niendo en cuenta todo ello, parece mds propio considerar que el silen-
cio del beneficiario simplemente serd indicativo de su conformidad con
el texto de la garantia que le ha sido procurada. Por otra parte, durante
tal breve periodo de tiempo al parecer necesario para entender produ-
cido el consentimiento del beneficiario, éste podria exigir al garante el
cumplimiento de sus obligaciones de garantia, por lo que no parece co-
herente la consideracién de que un acto juridico se entienda como no
nacido hasta tanto recaiga aceptacion del beneficiario, cuando éste
puede reclamar al garante la ejecucion del contenido del acto juridico.

La relacién que une al garante y al beneficiario de la garantia se
concreta en la emisién por el banco garante de la carta de garantia en
favor de su beneficiario, momento a partir del cual surge un compro-
miso firme del garante frente al beneficiario, sobre quien no pende
obligacién alguna en orden a la reclamacién del pago de la garantia,
por lo que” cabe plantear la configuracion de la carta de garantia bien
como contrato unilateral, o bien como negocio juridico unilateral. Aun-
que sea objeto de debate’!, cabe deducir de lo anterior que la situacion
apuntada es calificable como una declaracién unilateral de voluntad
constitutiva de un negocio juridico atipico e innominado, declaracién
de voluntad en virtud de la cual el banco promitente, dirigiéndose a

70 Cfr. ALONSO UREBA, art. cit., pp. 443 y ss. El autor sostiene la calificacion del cré-
dito documentario como acto o contrato unilateral.

7l En sentido contrario se pronuncia CERDA OLMEDO, op. cit., pp. 41 y ss., afirmando
que «...dicho consensus en cuanto a los instrumentos juridicos utilizados, su extension y su
alcance en cada caso hace que la tesis contractual sea mas conforme con la realidad a la
hora de explicar la naturaleza de la garantia a primera demanda».
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persona determinada (el beneficiario), se obliga a realizar una presta-
cion (el pago de la cantidad garantizada) cuando le fuere reclamada’.

Es, ademds, un negocio juridico unilateral no recepticio, pues la
promesa unilateral de pago no requiere ser recibida por el vendedor
para ser eficaz, quedando vinculado el garante desde su emisién y no
desde su recepcion o aceptacién por el beneficiario. Ello resulta, ade-
mds, de la propia estructura del negocio, pues la promesa del garante
no es realizada en busca de una declaracién de aceptacidn, sino que se
orienta a la efectiva realizacién del comportamiento pretendido, es de-
cir, la reclamacién del pago de la suma garantizada. No cabe apreciar,
por tanto, la realizacion de una oferta de contrato, sino una promesa
unilateral, sin que haya lugar a plantear la significacién del silencio por
parte del beneficiario como aceptacién de la oferta, y sin que tampoco
quepa entender que la aceptacion se produce con la reclamacién del
pago de la garantia. Dicha promesa irrevocable sélo se extinguird por
la reclamacién y realizacién del pago, o por el transcurso del plazo pre-
visto.

C) LA INAPROPIADA CONSIDERACION DE LA GARANTIA INDEPENDIENTE
COMO GARANTIA DE RESULTADO: EL CARACTER INDEMNIZATORIO DE
LA GARANTIA INDEPENDIENTE

Una parte de la doctrina alemana’?, siguiendo la tradicién juridica
germadnica, ha establecido que la garantia independiente, en contraste y
a diferencia de una garantia accesoria, cubre un determinado resultado
de acuerdo con las previsiones contempladas en la relacidn juridica
subyacente. Igualmente, los pagos que se produjeran en ejecucion de la
garantia no guardan relacién con los derechos del beneficiario frente al
ordenante de la garantia’*. Las consideraciones de la doctrina alemana
encajan con el garantievertrag aleman, pero la garantia de un resultado
resulta contradictoria con la independencia de la garantia y parecen po-
ner de manifiesto connotaciones propias de una garantia accesoria.

La garantia independiente no es un procedimiento de ejecucién
para el supuesto de incumplimiento del deudor principal, pues, aun sin

72 La unilateralidad de las garantias independientes resulta expresamente aceptada por
las STS de 14 de noviembre de 1989 en Rep. Jurisp. La Ley, 1989, n.° 7.878; STS de 15 de
abril de 1991, Rep. Jurisp. La Ley 1991, n.° 2.693; STS de 27 de octubre de 1992, Rep. Ju-
risp. La Ley, 1992, n.° 8.584.

73 Vid. CAEMMERER, art. cit., pp. 295 y ss.; BERTRAMS, op. cit., p. 44; en el mismo sen-
tido, SANCHEZ-CALERO, El contrato autonomo de garantia... cit., pp. 344-346.

74 BERTRAMS, op. cit., p. 44.
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entrar en la consideracién de que el monto de la garantia suele alcanzar
un porcentaje menor del total del contrato garantizado, constituye, tni-
camente, una valoracién inicial a tanto alzado de los dafios derivados
de la defectuosa ejecucién del contrato garantizado y significa un pago
previo a la determinacién judicial, o mediante transaccién amistosa, del
monto finalmente fijado para tales dafios. Por lo tanto, el banco no se
compromete a garantizar la ejecucién de las obligaciones del contrato,
sino a la ejecucién de una obligacién marginal cual es el pago de la
suma convenida. La garantia independiente es, en consecuencia, para la
doctrina francesa, algo andlogo a un procedimiento de consignacion de
una suma de dinero, lo que pone de manifiesto una vocacién indemni-
zatoria prefijada en cuanto a su alcance econémico’.

3. La calificacion juridica de la figura de las garantias independientes

Entre los rasgos que caracterizan a la garantia independiente se en-
cuentra su calidad de garantia personal singularizada por su autonomia
e independencia respecto del contrato subyacente de la que se deriva la
inoponibilidad frente al beneficiario de aquellas excepciones que pu-
dieran derivarse de dicho contrato. Existe, pues, por hipétesis, un con-
trato subyacente sin el cual la idea misma de garantia no tendria sen-
tido. Sin embargo, una vez constituida dicha garantia, el nexo con el
contrato subyacente queda oculto, aunque no desaparecido, por lo que
su calificacién como acto materialmente abstracto debe ser
descartada’.

A) LAS GARANTIAS INDEPENDIENTES COMO CONTRATO «SUI GENERIS»

Los ordenamientos juridicos, confrontados con la cuestion de la ca-
lificacién a dispensar a las garantias independientes, concluyen la difi-
cultad de la reconduccién de la figura a ninguno de los tipos conocidos
de manera adecuada, por lo que optan por la consideraciéon de las ga-
rantias independientes como contrato sui generis.

Tal calificacion es la que parecid sugerir Lord DENNING tras con-
cluir que las garantias eran a new creature que se basaban en los mis-
mos principios en que lo hacian los créditos documentarios, afirmando

75 CABRILLAC y MOULY, Le droit des suretes, cit. p. 353, donde los autores afirman:
«La garantie indépendante remplace un depot de garantie; la garantie indépendante n’a pas
pour objet I’exécution du contrat principal mais la consignation d ‘un depot de garantie».

76 SIMLER, op. cit., p. 683.
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en cuanto a la calificacién juridica de las mismas que... these perfor-
mance guarantees are virtually promissory notes payable on demand’’.

En el seno de los ordenamientos de inspiracién germanica, la doc-
trina alemana’® acepta la tesis de CANARIS? segtin la cual no cabe apre-
ciar grado alguno de analogia entre la asignacién y las garantias inde-
pendientes. Por ello, la doctrina alemana se conforma con la
apreciacion de la naturaleza abstracta sui generis de las garantias inde-
pendientes a primera demanda.

En relacién al derecho suizo, se afirma la imposibilidad de asimila-
cién de las garantias independientes a la figura de la asignacién del art.
468 del Code des Obligations, mediante la cual el asignante hace ejecu-
tar su propia obligacién por el asignado, quien actia en su propio nom-
bre pero por cuenta de un tercero, lo que efectivamente resulta posible
en el supuesto de los créditos documentarios pero no puede producirse
en el caso de las garantias independientes. Asimismo se afirma la impo-
sibilidad de su asimilacién al contrato de porte-fort regulado en el ar-
ticulo 111 del Code des Obligations. Por todo ello, considera la
doctrina®® que las caracteristicas esenciales de las garantias indepen-
dientes no aparecen recogidas en ninguno de los contratos que disponen
de un nomen iuris por lo que se trata de un tipo innominado sui generis.

La doctrina italiana®', por su parte, acepta la existencia de un con-
trato de garanzia pura que se corresponde con una funcién econémica
y social digna de proteccion cuya admisibilidad se deriva del principio
de autonomia contractual, siendo la identificacion de su causa la cues-
tiébn de mayor relevancia al objeto de la definitiva admisién de la fi-
gura, aun cuando algunos autores entienden que permanece abierta la
cuestion de la validez de tal nuevo tipo de garantia personal.

Por lo que se refiere a la doctrina y jurisprudencia francesas??, no
parecen mostrar gran preocupacion por la reconduccion de la figura a
determinado tipo juridico. La utilizacién del término garantia va se-
guido del énfasis en la independencia y abstraccién de la figura. A se-

77 Lord DENNING dedujo del examen de las obligaciones del garante que «la garantia de
ejecucion tiene un régimen similar a las cartas de crédito» y también afirmé: «estas garan-
tias de ejecucion son virtualmente titulos a la orden pagaderos a la vista», Edward Owen
Engineering Ltd. vs. Barclays Bank International Ltd. en apelacién (1977), 3, WLR, 734;
Lord Denning afirmé en 1977 «A performance bond is a new creature so as far as we are
concerned».

78 Cfr. CAEMMERER, Bankgarantien..., cit. p. 305.

79 CANARIS, Banvertragsrecht, cit. p. 592.

80 Domnwm, op. cit., p. 66.

81 Vid. especialmente MAZZONI, art. cit., p. 292; BENATTI, art. cit., p. 181.

82 Cfr. CABRILLAC y MOULY, op. cit., p. 354.
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mejanza de la orientacidn seguida por el sistema juridico italiano y tra-
tdndose de un orden profundamente causalista, la apreciacién de la
existencia de una causa de la garantia y su identificaciéon parece ser
cuestién de mayor relevancia.

En el derecho espafiol, aceptando la voluntad unilateral como
fuente posible de obligaciones, es posible configurar la carta de garan-
tia como contrato unilateral o como negocio juridico unilateral®?, decla-
racioén de voluntad constitutiva de un negocio juridico atipico, innomi-
nado y no recepticio®, que contiene una promesa de pago unilateral.

B) LAS GARANTIAS INDEPENDIENTES EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS
TRIBUNALES ESPANOLES Y SU CONFIGURACION COMO PROMESA
UNILATERAL DE PAGO

El TS parece tomar como punto de partida el cardcter imperativo
que reviste la regulacion legal de los caracteres esenciales de la
fianza®, de forma que, derogados o alterados éstos por la voluntad de
las partes, habrd nacido una figura dotada de plena validez juridica,
pero no reconducible al tipo contractual de la fianza. Para el TS, una
garantia no accesoria no es una fianza. En otros términos, las normas
de la fianza relativas a su accesoriedad son tipicamente imperativas de
forma que, cuando el supuesto de hecho sea reconducible al tipo de la
fianza, tales normas resultardn inexcusablemente de aplicaci6n®.

83 GARRIGUES, Curso de derecho mercantil, 7.* edicién, Madrid, 1980, p. 11.

84 Cfr. al respecto la exposicion de ALONSO UREBA, art. cit., pp. 460 y sigs.

85 Los pronunciamientos del TS pueden ser agrupados: 1.°) tras las STS antes citadas
(cfr. supra notas 8 y 9) de 2 de octubre de 1990 y 15 de abril de 1991, en principio opuestas
a la aceptacion de la figura de las garantias independientes, cabe hacer mencién de aquellas
sentencias preparatorias de la aceptacion de las garantias independientes, cuales son la STS
de 21 de marzo de 1980 (Rep. Aranzadi, 1980, n.° 1.132) que se refiri6 a un aval en sentido
amplio que no definid, y la STS de 11 de julio de 1983 (Rep. Aranzadi, 1983, n.° 4.209) la
cual menciona como obiter dictum la necesidad de aceptar nuevas figuras de garantia perso-
nal para superar la rigidez de la fianza. 2.°) En segundo lugar, se pueden agrupar los pronun-
ciamientos en los que, de forma central, el TS ha elaborado lo substancial de su doctrina al
respecto, y que resultan ser: la STS de 14 de noviembre de 1989 (Rep. Aranzadi, 1989,
n.°7.878, 1a STS de 8 de mayo de 1991 (Rep. La Ley, 1993, n.° 11.780 y, muy en particular,
la STS de 27 de octubre de 1992 (Rep. La Ley, 1993, n.° 13.168. 3.°) Por dltimo, cabe hacer
mencion de los posteriores pronunciamientos que vienen a confirmar la doctrina sentada en
las sentencias anteriormente mencionadas: STS de 3 de mayo de 1999, en Actualidad Civil,
1999, n.° 30, St. n.° 749; STS de 10 de noviembre de 1999, en Actualidad Civil, 2000, n.° 9,
St. n.° 178; STS de 17 de febrero de 2000, en Actualidad Civil, 2000, n.° 24, St. n.° 537;
STS de 30 de marzo de 2000, en Actualidad Civil, 2000, n.® 32, St. n.° 729; STS de 5 de ju-
lio de 2000, en Actualidad Civil, 2000, n.® 44, St. n.° 1.078.

86 STS de 27 de octubre de 1992, Fundamento de Derecho segundo; cfr. supra nota 89.
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«...Ja obligacién de pago asumida por el garante se constituye como una
obligacion distinta, auténoma e independiente, de las que nacen del
contrato cuyo cumplimiento se garantiza. Es nota caracteristica de esta
forma de garantia personal, que la diferencia de la fianza regulada en el
Cédigo civil, su no accesoriedad...».

El TS ya habia puesto de manifiesto que las necesidades del tréfico
mercantil internacional no quedaban adecuadamente servidas mediante
la figura de la fianza. Asi lo habia hecho en la STS de 11 de julio de
1983% en la que, refiriéndose a un «aval en sentido amplio» que no de-
finid, habia afirmado:

«...como instrumentos complementarios de las garantias reales...se
viene planteando en el dmbito juridico la problematica de las garantias
personales...frente a una vision tradicional que pudiera reconducir las
garantias personales a las obligaciones cambiarias o a la fianza, han
aparecido nuevas figuras que tendiendo a superar la rigidez de la acce-
soriedad, es decir, la absoluta dependencia de la obligacién garantizada
para la existencia y la misma supervivencia, como lo revelan sobre
todo... las garantias denominadas de primera solicitud en el comercio
internacional...».

Por lo que a nuestro sistema juridico se refiere, la doctrina del TS
permite, por recurso al principio de libertad contractual, la creaciéon de
nuevas figuras contractuales y, de forma mas especifica, reconoce la vali-
dez de la garantia independiente y su diferenciacién del tipo de la fianza.
Apoyédndose en el principio de libertad de pacto del articulo 1.255 CC,
afirma la STS, anteriormente comentada, de 14 de noviembre de 1989:

«...es llano que no nos encontramos ante una fianza, sino ante otro tipo
de garantia exigible en las condiciones pactadas, y toda interpretacion
que trate de dar a la palabra garantia el sentido de la obligacién acceso-
ria de fianza o de aplicar la excusion que le es caracteristica desvirtia la
naturaleza de la relacién juridica compleja a la venimos haciendo mé-
rito, para lo que no existe obstaculo legal en orden a su eficacia en
nuestro ordenamiento positivo, que encuentra su fuerza vinculante en el
principio de libertad de contratacién proclamado en el articulo 1.255
CC...».

87 Con anterioridad, el TS, en su sentencia de 21 de marzo de 1980 (cfr. supra nota 89)
se habia referido a un aval en sentido amplio, aval solidario de una serie de letras cambia-
rias. El TS establecid que existe un concepto mas amplio de aval en cuanto contrato de ga-
rantfa de cumplimiento de otros negocios y por virtud del cual una o varias personas se
comprometen a cumplir una obligacién ya existente o que se crea en ese momento otorgan-
dole carécter solidario. Vid. comentario de BLANCO CAMPANA, Aval cambiario y aval como
contrato de garantia, cit. pp. 167-182.



35  LAS GARANTIAS INDEPENDIENTES EN EL DERECHO ESPANOL Y SU ACEPTACION ... 141

El TS se ha pronunciado de forma especifica en sus sentencias de
14 de noviembre de 1989%8, 8 de mayo de 19918 y 27 de octubre de
1992%.

En la primera de ellas, el tribunal acude a la figura de la promesa
de pago unilateral e irrevocable®!. Para ello basa su argumentacién: 1.°)
en el articulo 1.255 CC y 2.°) en el paralelismo de la figura del crédito
documentario respecto de un supuesto de carta de garantia emitida por
una Compaiia de seguros en virtud de la cual dicha compainia por
cuenta de su cliente se comprometia frente a un tercero a pagarle de in-
mediato contra la presentacién de una simple peticion por escrito. El
TS afirma que la garantia contemplada en el supuesto objeto de la litis
«se parece a lo que, con nombre ciertamente equivoco, se viene deno-
minando apertura de crédito documentario contemplado por las reglas
y usos uniformes fijados por la Cdmara de Comercio Internacional».

En la segunda sentencia, de 8 de mayo de 1991, se reitera esta doc-
trina jurisprudencial, al apreciar el TS que la intervencién del banco se

8 STS de 14 de noviembre de 1989, en Rep. Aranzadi, 1989, n.° 7.878. Los hechos del
caso eran los siguientes: la sociedad «Lubricantes del Sur, S.A.» (Lubrisur) habia contra-
tado con «Stein et Roubaix Espafiola, S.A.» el suministro, montaje y puesta a punto de un
generador de vapor. Por su parte, Stein suscribié con Crédito y Caucioén, S.A., una pdliza
de seguro en garantia de la ejecucidn del contrato de obra con suministro. Por ello, Crédito
y Caucion dirigi6 a Lubrisur la correspondiente carta de garantia. Posteriormente, Lubrisur
se dirigi6 a Crédito y Caucién reclamandole el pago inmediato de la cantidad garantizada,
por entender que Stein habia incumplido el contrato, negdndose la Compaiifa de Seguros
garante al pago porque de los informes que habia obtenido no resultaba un incumplimiento
del contrato por parte de Stein.

8 TS de 8 de mayo de 1991, Rep. La Ley, 1991, n.° 11.780. Los elementos de hecho
eran como sigue: se trataba de una compraventa de tecnologia entre un comprador espafiol
y la sociedad «Ampex World Operations, S.A.». El comprador habia procedido a la com-
pra para, posteriormente, revender lo comprado a Television Espaiiola de acuerdo con los
términos de un contrato administrativo existente entre ambos. Como intermediario parti-
cip6 el entonces Banco de Vizcaya, con ulterior intervenciéon como fiador, pero sin asun-
cién definitiva del débito. La mercancia llegd en debidas condiciones a RTVE, quien la
acepto, pero se demord en el pago y, por ello, el comprador intermediario no pudo realizar
su correspondiente pago al no poder entregar, tal como habia comprometido, las letras
aceptadas y avaladas por un banco.

9 STS de 27 de octubre de 1992, Rep. La Ley, 1993, n.° 13.168. La STS se referia a un
aval solidario prestado por Banca Catalana a favor de «Cementos La Robla» para garanti-
zar a ésta el cumplimiento por «Unitherm Espafiola» de las obligaciones derivadas de un
contrato de suministro de equipos, maquinaria e instalaciones, con renuncia a los benefi-
cios de excusién y divisién y calificado como aval o garantfa a primera solicitud. E1 TS
dispensa en su sentencia respaldo a la calificacién dada al aval por el Juzgado, y aprovecha
la ocasion para hacer una sintesis de la doctrina jurisprudencial mas favorable a la recep-
cién y reconocimiento de la garantfa independiente. Cfr. Coca y FLAQUER, art. cit., pp.
473-483.

91 ALONSO UREBA, art. cit., pp. 443 y ss.
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asemejaba a la posicién que un banco ocupa en el crédito documentario
en cuanto emisor del mismo para, a continuacién, volver a utilizar la
calificacién de promesa abstracta de pago:

«la “remesa documentaria”, no consistid, como dice el recurso, en dele-
gacién de deuda sino en una relacion andloga al crédito documentario...
...en cuya relacién de pago el banco denominado emisor no toma parte
directa en la relacién sustantiva civil subyacente que pretende liqui-
dar...».

Por su parte, la STS de 27 de octubre de 1992 se referia a un aval a
primer requerimiento para garantizar el cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas del contrato base. La claridad de los términos en que es-
taba redactado el contrato de garantia («garantizamos a Vds. hasta el li-
mite...»;«el presente documento tiene cardcter solidario...»;
«renunciamos expresamente a los beneficios de orden, excusién y divi-
sion...»; «el aval se hard efectivo a Vds. a su primer aviso...») y la ne-
gativa del banco a ejecutar la misma produjo la interposicién de la de-
manda. El TS apreci6 la responsabilidad de la institucién financiera y
afirmé:

«...entre las nuevas modalidades de garantias personales nacidas para
satisfacer las necesidades del trafico mercantil al resultar insuficiente o
inadecuada la regulacion legal de la fianza, se encuentra el aval a pri-
mera solicitud, o a primer requerimiento, también denominado por la
doctrina como garantia a primera demanda o a simple demanda o ga-
rantia independiente, contrato atipico, producto de la autonomia de la
voluntad sancionada por el art. 1255 CC...».

La St. reproduce la doctrina contenida en la STS de 11 de julio de
1983, asi como, de manera textual, la doctrina contenida en la antes ci-
tada STS de 14 de noviembre de 1989 en aplicacién de tal doctrina al
aval a primer requerimiento, con lo que viene a establecer el patente
paralelismo entre ambas figuras. Es de destacar la expresa caracteriza-
cién del contrato de garantia como aval a primer requerimiento o ga-
rantia a primera demanda, asi como su no accesoriedad y abstraccién®?.

Junto a las citadas Sts. del Tribunal Supremo??, por su especial cla-
ridad merece hacerse mencion de la St. de la AP de Palencia, de 5

92 Vid. comentarios de Diaz MORENO, en Las garantias a primer requerimiento en la
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo, cit. pp. 629-632; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El re-
conocimiento jurisprudencial... cit. pp. 3.057-3.075; BARRES BENLLOCH, El aval bancario
como garantia autonoma, en La Ley, 1993-3, pp. 314-319.

93 Entre los pronunciamientos de las Audiencias Provinciales, corresponde hacer men-
cion de la St. de la AP de Pontevedra, de 22 de marzo de 1995 (Actualidad Civil, Audien-
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de febrero de 1996%, cuyos dos primeros Fundamentos de derecho es-
tablecen:

«El recurrente trata de reconducir el contrato...a la fianza en garantia de
deuda futura contemplada en el articulo 1825 CC...mas olvida que se
expresa que la entidad bancaria queda autorizada a la entrega de las su-
mas que les sean requeridas hasta el importe de la garantia prestada, al
primer requerimiento que reciba para ello, sin necesidad de la previa
conformidad del afianzado y, por tanto, sin que la Caja tenga que entrar
a considerar respecto de la procedencia o no de la peticién de reintegro.
Por tanto la consideracion del pacto revela que...nos hallamos ante una
garantia a primera demanda o a primera solicitud...modalidad de garan-
tia personal que constituye un contrato atipico, nacido de la autonomia
de la voluntad consagrada en el articulo 1255 CC, precisamente para
dar respuesta a las necesidades del moderno trafico mercantil al que en
ocasiones resulta insuficiente la fianza.

Dicho atipico contrato es admitido por la jurisprudencia, que le otorga
carta de naturaleza en ya repetidas sentencias (cual la de 27 de octubre
de 1992,y la de 14 de noviembre de 1989 a que aquella se remite), ca-
racterizandola precisamente, a diferencia de la fianza, por su no acceso-
riedad, por su independencia respecto a la obligacion garantizada, de
modo que la entidad bancaria promete el cumplimiento de una obliga-
cién auténoma y propia cuya exigibilidad se desencadena por el reque-
rimiento del beneficiario, sin necesidad de prueba o justificacién alguna

cias, n.° 16/16, pp. 1.340-1.341) acerca de la «entrada en vigor» de una garantia a primera
demanda; el problema planteado estribaba en la extension de la garantia, dado que se habia
suscrito en una fecha posterior al inicio de las operaciones que debia cubrir; el tribunal es-
tablece que ello no contraria la nocién de independencia de toda garantia a primer requeri-
miento. El argumento seguido por la AP para la extensién de la garantia a las operaciones
de suministro realizadas con anterioridad a su suscripcion se basa en que, de modo similar,
las obligaciones de pago de los suministros se habian instrumentado en diversas cambiales
no creadas al tiempo de emisién de las facturas o suministros. Resulta igualmente de inte-
rés la sentencia de la AP de Madrid, de 15 de septiembre de 1997 (Rep. La Ley, 1998,
pp- 1.145), cuyo objeto es la existencia o no de un aval a primer requerimiento; el tribunal,
confirmando la sentencia de primera instancia, establece que no se trataba de un contrato
de seguro, sino del mencionado aval, todo ello deducido de ciertas expresiones del contrato
de garantia suscrito y de la no aportacion por la compaififa demandada (entidad garante) de
la poliza de seguro. La sentencia de la AP de Madrid, de 30 de enero de 1995 (BD. El De-
recho, n.° 11.016), como obiter dictum, define el aval a primera solicitud y declara sus ca-
racteristicas, con apoyo en las STS de 11 de julio de 1985 y de 14 de noviembre de 1989.
Otras Sentencias de diversas Audiencias, tales como la St. AP. de Asturias, de 15 de di-
ciembre de 1998 (BD. Aranzadi, AC 1998/2412), la St. de Alicante, de 3 de diciembre de
1999 (BD. Aranzadi AC 1999/2461), la St. AP de Guiptzcoa, de 9 de diciembre de 1999
(BD. Aranzadi AC 1999/2590), la St. AP de Alicante, de 16 de diciembre de 1999 (BD
Aranzadi AC 1999/2463) siguen las pautas analizadas y respaldadas por el TS.

9 St. AP de Palencia, de 5 de febrero de 1996, en Actualidad Civil, abril, 1996,
pp. 509-511.
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del efectivo incumplimiento del contrato o contratos garantizadas, todo
ello sin perjuicio de las acciones que luego puedan derivarse del pago
de la garantia y de su regreso frente al afianzado entre éste y el benefi-
ciario».

V. El régimen juridico de las garantias independientes:
las condiciones para su validez

El contrato de garantia independiente estd Unicamente regulado
por las disposiciones de la carta de garantia al no existir normativa
reguladora de este tipo de garantias o que pudiera aplicarse por analo-
gia®.

La carta de garantia suele tener un tenor escueto. En la prictica, las
garantias independientes pueden ser emitidas mediante un intercambio
de telex o de faxes, y cuando se requiere carta de confirmacion, ésta
suele ser una reproduccion del texto comunicado por telex o por fax. A
pesar de ello, el texto de la garantia es la tinica forma de establecer las
obligaciones asumidas por las partes. Por otra parte, la garantia inde-
pendiente es un contrato en cuanto tal sometido a las reglas generales
de validez de los contratos®®, por lo que debe reunir las condiciones
para la validez de los contratos: capacidad, consentimiento, causa y ob-
jeto, ademds de la cuestion de la forma.

1. La forma de la garantia

Los garantes profesionales persiguen la observacién de los com-
portamientos acufiados por la practica en materia de crédito documen-
tario, de acuerdo con los cuales el banco verifica dnicamente docu-
mentos y no la cantidad y calidad de las mercancias. Tal pretension de
trato exclusivo sobre documentos y la inexistencia de un deber de in-
miscuirse en la ejecucion del contrato principal son perfectamente le-
gitimas, pues los bancos no tienen ni la competencia, ni el tiempo u
oportunidad, ni la misién de erigirse en jueces o drbitros de la ejecu-
cién del contrato.

95 Afirmacion del Trib. de Casation francés, de 20 de diciembre de 1982, que confirmé
la admision de las garantias independientes en el sistema francés, comentada por VASSEUR,
en Rev. Trimestrielle de Droit Commercial, 1983, p. 446.

9 Vid. GAVALDA y STOUFFLET, La carte de garantie... cit. n.° 6; MAZzZONI, Les garan-
ties bancaires en droit italien, cit. pp. 282-284.
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En aplicacién de dicha idea, los tribunales declaran constante-
mente que la garantia se rige exclusivamente por los términos conte-
nidos en la carta de garantia, lo que no significa el nacimiento de un
nuevo formalismo, sino la expresion de dicha ausencia de verifica-
cién por el garante acerca de la inejecucidon del contrato principal.
No cabe extraer de ello otras consecuencias, pues el régimen de la
garantia independiente queda igualmente conformado por otras nor-
mas y criterios no contenidos en el texto de la garantia, particular-
mente en lo relativo a su extincién. Igualmente, la propia califica-
cién de la obligacién como fianza o como garantia independiente
descansa en la apreciacién de elementos complementarios al texto
del contrato, sobre todo los usos de la profesiéon bancaria o el con-
texto interno o internacional del contrato®’. La dnica forma de enten-
der limitado el régimen de la garantia al texto de la propia carta de
garantia consistiria en que el derecho del acreedor estuviera incorpo-
rado al titulo, como si se tratara de un titulo al portador, lo que no es
el caso puesto que, en principio, queda descartada la transferibilidad
de la garantia®®.

El principio general relativo a la forma de las garantias indepen-
dientes reza que, al ser las garantias fruto de la libertad contractual, no
estdn sometidas a especiales requisitos de indole formal, sino que, por
el contrario, el principio general al respecto es el de plena libertad for-
mal. Al ser generalmente emitidas por instituciones financieras, siem-
pre constan por escrito. La tendencia de las reglamentaciones interna-
cionales se orienta hacia la exigencia de la constancia de la carta de
garantia, aunque aceptando que dicha constancia no se produzca nece-
sariamente en forma escrita, pues puede ser suficiente un soporte infor-
mético®.

97 Cfr. CABRILAC y MOULY, Droit des suretes cit., p. 335; MATTOUT, op. cit., p. 156.

9 La transferibilidad de la garantia es cuestion discutida. Siendo intransferible a menos
que el texto de la carta de garantia contemple expresamente dicha transferibilidad, esta
fuertemente impregnada de un cardcter intuitu personae. Tal es el pronunciamiento del ar-
ticulo 4 RUGD: »El derecho del beneficiario a presentar una demanda con base en una ga-
rantfa no es transferible, a menos que esté expresamente estipulado en la garantia o en una
enmienda de la misma»; al respecto vid. MATTOUT, op. cit., p. 157.

9 Criterio basicamente introducido por la Convencién de las Naciones Unidas, articulo
7.(2): «an undertaking may be issued in any form which preserves a complete record of the
text of the undertaking an provides authentication of its source by generally accepted me-
ans or by a procedure agreed upon by the guarator/issuer and the beneficiary». Por su
parte, las RUGD imponen su constancia por escrito, y determinan el contenido minimo de
las mismas. Articulo 2d, Publicaciéon CCI n.° 458, 1992: «las expresiones “escrita” y “por
escrito” incluyen las teletransmisiones autentificadas o mensajes controlados de intercam-
bio de datos informéticos (EDI) equivalentes».
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2. La capacidad de las partes

El caricter independiente del compromiso no puede tener inciden-
cia sobre la aplicacién de las reglas relativas a la capacidad. Las reglas
reguladoras de la fianza que no fueren consecuencia de su caricter ac-
cesorio, pueden, pues, ser traspuestas.

Ha lugar a precisar que las garantias independientes emitidas por
personas juridicas deben obedecer las reglas generales en materia de
derecho societario!?’, De nuevo, la analogia con las reglas relativas a la
fianza resultan de aplicacién, puesto que es la calificacién de garantia
personal lo que las justifica, y no su cardcter accesorio o auténomo. De
esta forma, la conformidad con el objeto social debe ser respetada.
Ocurre igual con las reglas especificas de las sociedades anénimas, o
las relativas a instituciones bancarias o financieras.

3. El consentimiento

El contrato de garantia requiere un acuerdo de voluntades que
conste de forma explicita, pues no puede concebirse que, sin una for-
mulacién precisa y generalmente escrita, se pueda reconocer y aceptar
el caricter independiente de la obligacién de garantia. El consenti-
miento del beneficiario no resulta necesario si se acepta que la garantia
es un acto unilateral y no recepticio. En una concepcién bilateral de la
misma, cabrd entender que la aceptacién puede ser tcita'®! y ser el re-
sultado que se desprende de la actuacidn de las partes; asi, por ejemplo,
en cuanto a las relaciones entre el ordenante y el banco contragarante,
se puede deducir el consentimiento por la emisién de la contragarantia;
en las relaciones entre banco contragarante y el banco que proporciona
la garantia en primer grado, por la propia emisioén esta garantia; o en
cuanto a las relaciones entre el banco garante de primer grado y el be-
neficiario, el consentimiento se puede deducir de la apreciacién de un
comportamiento que implique la aceptacién (pago de anticipos, firma
del contrato...).

La nocién de vicios del consentimiento es igualmente aplicable a
las garantias independientes'??. Al ser emitidas principalmente por ins-

100 Vid. al respecto SANCHEZ CALERO, art. cit., p. 55.

101 Para GAVALDA y STOUFFLET la aceptacion resulta del silencio observado durante un
plazo razonable y apropiado a la vida de los negocios tras la recepcién de la notificacién de
la garantia, La lettre de garantie internationale, cit., n.° 13.

102" Vid. SANCHEZ CALERO, art. cit., p. 54; SIMLER, Le cautionnement... cit., p. 713.
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tituciones financieras, la cuestién tendrd pocas posibilidades de conver-
tirse en litigiosa. El error, el dolo, o la violencia, podrian viciar el consen-
timiento del garante. Al tratarse de un contrato que contiene, como tinico
compromiso, el pago de una cantidad de dinero, la posibilidad de error
s6lo se dard en circunstancias excepcionales. En cuanto al dolo, se toma
en consideraciéon cuando emana del beneficiario de la garantia (o del ga-
rante en primer grado, en el caso de la contragarantia) lo que reduce sen-
siblemente las posibilidades de anulacion de la garantia por esta causa.

La independencia de la garantia y de la contragarantia impiden al
garante obtener provecho de un vicio de consentimiento que afecte de
nulidad al contrato subyacente o a algiin otro eslabén de la cadena de
garantias.

4. La causa de la garantia independiente

La problemadtica relativa a la causa de la garantia independiente ha
sido objeto de debate doctrinal impulsado por la necesidad de funda-
mentacion de la abstraccién consubstancial a la independencia de las
garantias. Al tratarse de un contrato unilateral del que se deriva la obli-
gacién de pagar una suma de dinero, parece de ello derivarse que la
causa de tal obligacion tendrd que ser necesariamente buscada fuera del
propio contrato. No parece quepa sostener que la causa de la obligacién
del garante es la garantia otorgada a favor del beneficiario, pues ello
seria confundir causa y objeto.

A) LA CAUSA DEL CONTRATO

Nuestro sistema juridico es causalista!®, de forma que todo acto ju-
ridico debe tener una causa de la que se derive su validez juridica. Ex-
pone DE CASTRO!'®, que la funcién que nuestro derecho atribuye a la
causa radica en la valoracién de cada negocio, hecha atendiendo al re-
sultado que con €l se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan
la o las declaraciones negociales. Por su parte, DiEz Picazo'%, sefiala

103 Digz Picazo, Fundamentos... cit. pp. 157-181; GULLON BALLESTEROS, Curso de de-
recho civil, cit., pp. 55-89, en especial, la explicacion acerca de la evolucion histdrica de la
nocién de causa; CASTAN, Derecho civil espaiiol, cit. pp. 533-543; CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios a los articulos 1.274, 1.275, 1.276 y 1.277 del Codigo Civil en «Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales», dir. Albaladejo, tomo XVII, vol. 1-B, Edersa,
Madrid, 1993, pp. 519y ss.

104 De CASTRO, EI negocio juridico, Madrid, Civitas, 1985, p. 188.

105 DiEz Picazo, Fundamentos, cit., pp. 171-175.
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que causa de la obligacién y causa del contrato constituyen conceptos
diferenciados que con frecuencia aparecen entremezclados, como un
fruto de la confusién entre contractus y obligatio contracta: 1.*) La
primera (causa de la obligacién, causa debendi) se refiere a la razén
que fundamenta juridicamente la existencia de una deuda, el hecho
constitutivo de la obligacidn, la fuente de la obligacion, un supuesto de
hecho al cual el ordenamiento juridico liga la obligacién. 2.%) La se-
gunda (causa contractus, causa negotii) hace alusién a la razén que
llevé a la celebracién del negocio, aun cuando en relacién a ella se pro-
duzcan opiniones doctrinales encontradas, segin se la identifique con
la causa determinante o eficiente del negocio o con la razén de que re-
ciba, por parte del ordenamiento juridico, proteccién como tal negocio.
Un negocio juridico es protegido porque es un cauce iddneo para alcan-
zar una serie de finalidades practicas, empiricas, que son serias y mere-
cen la tutela del ordenamiento. La causa, sin embargo y en rigor, es la
causa eficiente o determinante de que un negocio se realice.

En la doctrina mercantilista puede apreciarse una linea de pensa-
miento bdsicamente desarrollada a propdsito de la letra de cambio o de
los titulos-valores'%, que viene a fundamentarse, a semejanza de la dis-
tincién realizada por la doctrina civilista entre negocios originales y
negocios de ejecucion, en la consideracién unitaria y conjunta, tanto de
la letra de cambio o titulo valor como de los actos que a los mismos
preceden y que constituyen su presupuesto juridico y econdémico al
efecto de apreciacién de la causa. Cuando los mercantilistas hablan de
la causa de la cambial, expone LANGLE!?’, no aluden a que la promesa
de pago que contiene, hecha por una parte, tenga su contraprestacion
por la otra parte, sino que se refieren al contrato fundamental u origi-
nario, que se sefiala y considera como pacto precedente a la emision de
la letra. Prosigue el citado autor afirmando que «la relacién fundamen-
tal da causa a la letra de cambio, pero no es la causa de ella; la causa
estd, por el contrario, en el hecho de crear y adoptar la cambial con el
fin de establecer (o reforzar) un débito no cambiario, o sea, la presta-
cién que es debida por la relacién fundamental (funcién instrumental
de la expedicién de la letra)».

La doctrina mercantilista, segin expone GARRIGUES!%®, ha transpor-
tado al terreno de los titulos-valores la terminologia de «negocios cau-

106 PAZ-ARES, Naturaleza juridica de la letra de cambio, en «Derecho cambiario: Estu-
dios sobre la ley cambiaria y del cheque», Civitas, Madrid, 1986, pags. 95-250;
GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, cit. pp. 191-207.

107 Cfr. LANGLE, Curso de derecho mercantil, cit. pp.71 y ss.

108 GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, cit. p. 37.
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sales» y «negocios abstractos», pero otorgando al término causa un sig-
nificado diverso del de causa de la atribucién patrimonial. No se trata de
la causa de las obligaciones incorporadas al titulo, respecto de las cuales
subsiste el concepto civilista de causa como justificacién de la transmi-
sién patrimonial, sino de la causa del titulo mismo como negocio juri-
dico, es decir, el presupuesto juridico-econémico de la creacién y en-
trega del titulo, y tal presupuesto serd la relacién juridica que explica y
justifica esa creacién y esa entrega al acreedor. Tales precedentes con-
tratos son, en ultimo término, la razén de ser de la letra, por lo que se
dice que constituyen su causa, entendiendo ello no en el sentido civilista
de causa de la obligacién, sino en el sentido mercantilista de causa de
creacion del titulo cambiario como negocio juridico, es decir, en el sen-
tido de causa de su creacidn y entrega o causa de su transmision una vez
creado. Sobre tal concepto de causa, la doctrina mercantilista establece
la contraposicion entre titulos causales y titulos abstractos, fundamen-
tdndola no en el sentido de que haya titulos que tienen causa y otros que
carecen de ella, sino en el sentido de que los primeros, los causales, fun-
cionan ligados al negocio causante, mientras que los segundos o abs-
tractos funcionan desligados de ese otro negocio. La ley rompe respecto
de estos ultimos el nexo entre el titulo y la causa, configurando de modo
auténomo las obligaciones incorporadas al documento'®.

En similar linea de pensamiento, afirma Paz ARres!'!?, que el negocio
cambiario se apoya en el negocio causal subyacente. Mientras que en re-
lacién a la convencidn ejecutiva «...la causa (de la atribucién) no es
exactamente la relacién fundamental, —por ejemplo, un contrato de
compraventa—, sino el acuerdo de emitir y entregar una letra de cambio
para pagar dicha compraventa». Por lo tanto, para dicho autor, «la causa
del negocio cambiario ha de localizarse en lo que viene llaméandose pac-
tum de cambiando, que hoy se denomina convenio o convencién ejecu-
tiva. Este convenio (expreso o ticito, autébnomo o unido al clausulado
del contrato fundamental) puede definirse como aquel acuerdo por el
cual deudor y acreedor convienen dar y tomar una letra para ejecutar o
garantizar y en su caso modificar una determinada relacién causal».

B) LA DISTINCION ENTRE NEGOCIOS INICIALES Y NEGOCIOS EJECUTIVOS

Hay negocios que tienen su causa en otros negocios anteriores y
negocios que tienen su causa en si mismos, escribe Diez Picazo. Esta

109 Jbidem, p. 196.
110 PAz ARES, Naturaleza juridica de la letra de cambio, cit. p. 209.
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distinciéon conduce al reconocimiento de los negocios ejecutivos que
presuponen un negocio o una situacién anterior o antecedente, y que se
realizan para desarrollar, cumplir o ejecutar un negocio anterior, consi-
derados asi como contrapuestos a los negocios iniciales que dan co-
mienzo a la relacién entre las partes!!!.

Existe asi una acepcién de la abstraccion que s6lo encuentra aplica-
cién en los denominados negocios ejecutivos, que son aquellos que por
limitarse a garantizar, modificar o de cualquier otra forma concretar
una relacién juridica preexistente, precisan en todo caso de lo que suele
denominarse «negocio subyacente», entre los que se encuentran por
ejemplo la fianza, la hipoteca, la letra de cambio, la transaccioén, el re-
conocimiento y la promesa de deuda o el crédito documentario. En un
plano estrictamente econdmico no puede caber duda de que todo nego-
cio ejecutivo se halla siempre y en toda circunstancia vinculado a su
negocio principal; sin embargo, con alguna frecuencia se plantea la
conveniencia de independizar juridicamente negocio subyacente y ne-
gocio ejecutivo para lograr que las excepciones dimanantes del negocio
principal no puedan ser esgrimidas en el marco del negocio ejecutivo.
La finalidad de esta ruptura puede radicar bien en facilitar la cesién a
terceros del crédito incorporado al negocio ejecutivo, o bien en aumen-
tar la seguridad que tal negocio proporcione. Cuando se produce esta
independencia entre negocio ejecutivo y negocio subyacente, es fre-
cuente hablar del cardcter abstracto del negocio ejecutivo. De acuerdo
con esta concepcion, el término «abstracto» no se halla intrinsecamente
vinculado al concepto de causa, puesto que un negocio puede ser abs-
tracto en este sentido sin que sea preciso que su eficacia sea indepen-
diente de su causa, sino que exista una total independencia entre el pro-
pio negocio y el que le subyace. A esta concepcion de la abstraccion se
le denomina abstraccién funcional, para distinguirla de la procesal y de
la material. Parece claro, apunta DiEz Picazo'!?, que la causa de los ne-
gocios ejecutivos es esta situacion bdsica y subyacente que les sirve de
antecedente y soporte, cuya inexistencia se traduciria en la ineficacia
del negocio y enlaza con la idea de los negocios abstractos, en cuanto
negocios ejecutivos desligados del negocio antecedente, mientras que
la causa de los negocios iniciales radicard en el propdsito préctico o
empirico que a través del negocio se trata de obtener.

En consecuencia, cuando se menciona el caracter abstracto de la
garantia independiente, tal calificacion significa que el contrato que
une a garante y beneficiario es independiente tanto del contrato subya-

111 Vid. Diez Picazo, Fundamentos, cit., pp. 174-175 y ALONSO UREBA, art. cit., p. 443.
112 Cfr. Diez Picazo, Fundamentos, cit., p. 174.
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cente como del de comisién, por lo que el término abstracto se estd uti-
lizando en su acepcidn funcional, ya que con €l se quiere resaltar la
inoponibilidad frente al banco de las excepciones que podrdn derivarse
de la relacion subyacente.

C) LA CAUSA DE LA GARANTIA INDEPENDIENTE

En el intento de identificacién de la causa de la garantia indepen-
diente, MARTINEZ CALCERRADA!!? se refiere a la causa-funcién de la
atribucién patrimonial que la garantia produce en el patrimonio del be-
neficiario, puesto que la garantia independiente no puede desconectarse
de la «causa de la relacién obligatoria que se establezca» a la que alude
el articulo 1263.3 del Cédigo Civil como requisito esencial del con-
trato. Junto a aquella, la causa de la atribucién del contrato de garantia
alude a la relacién social o comercial cuyo resultado a alcanzar se le
garantiza al beneficiario. La causa de la atribucién patrimonial de la
garantia no puede contradecir su causa-funcién, consistente en atribuir
al beneficiario un aseguramiento absolutamente eficaz de un resultado
econdémico que se espera conseguir de una operacién econémica deter-
minada, con independencia de las vicisitudes que pudieran afectarle,
cumpliendo asimismo dicho aseguramiento la funcién de constituir un
medio de presién para que el obligado cumpla lo que le incumbe.

En tal orden de ideas, se pueden traer aqui a colacién las considera-
ciones de la doctrina francesa!'* acerca del reequilibrio de intereses
producido por la emisién de la garantia independiente, mecanismo de
garantia que es exigido por el comprador como condicién para la pro-
pia celebracién del contrato garantizado. En consecuencia, la causa de
la garantia independiente parece residir en la produccién por el garante
de un aseguramiento absoluto a favor de su beneficiario, que se plasma
en una alteracién del reparto de riesgos comparado con el que se pro-
ducirfa de resultas de la conclusién del contrato subyacente si no se li-
brara la garantia; nuevo reparto de riesgos pactado por las partes de la
operacion subyacente garantizada, la cual no llegaria a nacer sin el
cumplimiento del requisito del otorgamiento de la garantia impuesto
por una de las partes del contrato subyacente y aceptado por la otra, fi-
nalidad ésta de alcanzar un deseable equilibrio de intereses que lo hace
digno de proteccién por parte del ordenamiento juridico.

La explicacién de la abstraccion de la garantia puede requerir al-
guna precision adicional. En este sentido, la voluntad de las partes in-

113 Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, art. cit.,. p. 831.
114 VASSEUR, Rapport de synthése... cit. pp. 319-364.
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tervinientes en la operacion de garantia debe ser interpretada en el sen-
tido de que desean que, para asegurar el cobro de la indemnizacién por
el beneficiario, la obligacién del banco de pago no se vea interferida ni
por las vicisitudes que pudieran afectar al contrato subyacente garanti-
zado, ni por las vicisitudes de la relacién de comisién entre ordenante y
banco emisor. Ello da contenido a la calificacién como abstracta de la
promesa unilateral de pago que hace el banco emisor al beneficiario de
la garantia. La funciéon misma de garantia desempefiada por el banco
garantizando al beneficiario el cobro de la indemnizacion pactada
cuando ésta fuere solicitada, asi como el interés del banco en centrar su
actuacién profesional en la carta de garantia son la base de la conside-
racién de la relacién entre banco emisor y beneficiario como promesa
abstracta de pago.

A continuacion, se debe traer a colacion la distincion tradicional
entre causa de la obligacion y causa del negocio o contrato. La causa
de la obligacion hace referencia a la cuestion tradicional del cur debe-
tur, o justificacién de la existencia de una obligacién, mientras que la
segunda, o causa del negocio o contrato, hace referencia a la razén por
cual se contrajo o celebrd el negocio. La causa de la obligacién es el
hecho constitutivo de la obligacién o fuente de la obligacién lo que, en
el caso de una garantia independiente, estd constituido por el negocio
juridico unilateral de emisién de la carta de garantia llevado a cabo por
el garante. En cuanto a la causa del negocio o contrato de garantia in-
dependiente, y tomando en consideracién la exposicién de GARRI-
GUES'® y de Paz AREs!'® acerca del pactum de cambiando como causa
de la letra de cambio, puede apreciarse una similitud entre dicha situa-
cién y la que se produce a lo largo de las negociaciones para la conclu-
sién del contrato subyacente, cuando el duefio de la obra, el adquirente
de suministros o maquinaria, el deudor general en suma, exige la emi-
sién de una garantia independiente a su favor, de donde surge un pacto
especifico, entre los demds contenidos en dicho contrato subyacente,
que puede ser considerado como la causa del negocio o contrato de ga-
rantia independiente.

Tal parece haber sido el punto de vista del TS en las citadas senten-
cias de 14 de noviembre de 1989 y 8 de mayo de 1991. En la primera
de ellas, el TS no apreci6 la causa de la garantia en el contrato princi-
pal o subyacente celebrado entre las partes, sino en el contrato de se-
guro celebrado entre el deudor (ordenante) y la compaiiia de seguros

115 GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, cit. p. 195.
116 Paz ARES, Naturaleza juridica de la letra de cambio, cit., pp. 208-2009.
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garante. En la segunda sentencia aludida, el TS no apreci6 la causa del
crédito documentario en el contrato de compraventa, que exigia su
pago a través del citado mecanismo''?, sino que declar6 que la causa
del crédito documentario radicaba en el contrato de comision celebrado
entre el comprador y el banco.

El recurso a la distincion entre los negocios de base o iniciales, que
abren o inician una relacién entre partes, frente a los negocios de ejecu-
cién que presuponen un negocio antecedente, que juega como su causa,
permite concluir que, en el supuesto de una garantia independiente, el
negocio de emision de la carta de garantia es para el banco un negocio
de ejecucién de la previa relacién de mandato mercantil contraida con
el ordenante de la garantia. Para el ordenante, es un negocio de ejecu-
cién del contrato subyacente garantizado en el que se pactd expresa-
mente el libramiento de la garantia. Es decir, la carta de garantia se si-
tda para el banco garante en el plano de la ejecucién del contrato de
mandato y, para el ordenante, en el plano de la ejecucién del contrato
subyacente, de forma que el negocio subyacente constituye la causa del
negocio de ejecucién'®,

En consecuencia, cabe la afirmaciéon de que la carta de garantia
tiene su causa en el contrato de mandato o comisién mercantil celebrado
entre el ordenante de la garantia y el banco emisor de la misma que, a su
vez, se conecta causalmente con el contrato subyacente garantizado. De
acuerdo con ello, la emisién de una garantia a primera demanda es para
el banco un negocio de ejecucién de la relacion de mandato mercantil
asumida con quien en el negocio subyacente resulta ser el acreedor ge-
neral, mandante del banco en la relacién de mandato mercantil, y orde-
nante de la garantia. [gualmente, para quien en el contrato subyacente es
acreedor resulta ser un negocio de ejecucion de tal contrato subyacente
en el que se pactd la entrega de la garantia a favor del deudor general!!.

D) La abstraccién funcional de la garantia independiente y sus efectos

La abstraccion funcional de la garantia se manifiesta en aquello que
es su nota mds caracteristica, como es la voluntad del banco que emite

117 Cfr. ALONSO UREBA, art. cit., pp. 465 y ss.

18 Ibidem.

119 Una exposicién completamente diferente de la causa de la garantia independiente,
en un intento de transposicion integra de la concepcién de la doctrina francesa al respecto
en el sistema espafiol, y tratando de establecer causas diferentes de indole mds concreta
para cada una de las posibles modalidades de garantia en CERDA OLMEDO, op. cit., espe-
cialmente pp. 148-157.
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la garantia con renuncia al uso de las excepciones que pudieran derivarse
del negocio subyacente mediato e inmediato; voluntad del banco de que
dicho negocio unilateral (promesa de pago) se desenvuelva con plena
independencia respecto de la comisidon (antecedente inmediato) y res-
pecto del contrato subyacente (antecedente mediato). Esta voluntad de
independencia, que encuentra su apoyo en los articulos 1.255y 6 (2) CC,
se manifiesta en la renuncia a la utilizacién de las excepciones derivadas
del contrato subyacente, consecuencia de la abstraccién funcional.

De forma expresa, la STS de 25 de octubre de 1989 atribuye un ca-
récter abstracto a la obligacion del asegurador:

«Lubrisur, como beneficiaria...(de) la carta de crédito, tiene un in-
discutible derecho a exigirle el pago de la cantidad sefalada, siendo la
obligacion de la Compaiifa de Crédito y Caucién de caracter abstracto
en el sentido de ser independiente del contrato inicial entre Stein y
Lubrisur. No entenderlo asi quebranta la buena fe y lealtad mercantil y
los articulos 1.258 del CC y 57 del Cco, pues la péliza...sustituye a la
retencién para producir su mismo efecto...es luego el contratista-vende-
dor quien tiene que probar su perfecto cumplimiento para reclamar lo
que estime indebidamente retenido...».

En virtud de la consideracién indicada, la Compaiifa de Seguros no
puede oponerse al pago aludiendo a la relacién entre Stein y Lubrisur,
para negar el pago exigido por Lubrisur en virtud de la carta de garan-
tia, pues ésta tiene su causa no en el contrato de obra y suministro entre
Stein y Lubrisur, sino en el contrato de seguro entre Stein y Crédito y
Cauci6én'?,

Esta doctrina jurisprudencial se reitera en la STS de 8 de mayo
de 1991:

«...el banco...emisor no toma parte directa en la relacién sustantiva civil
subyacente...sino que actia como intermediario en una pluralidad nego-
cial, en la que...el vendedor tiene un papel de beneficiario...de una pro-
mesa abstracta de pago...».

Vuelve a dispensar la sentencia la calificacién de «promesa abs-
tracta de pago» a la declaracién dirigida por el banco emisor al vende-
dor, y se traduce la «abstraccidén» en la independencia de la relacion de
crédito documentario respecto de la relacién subyacente de compra-
venta. El crédito documentario tiene su causa en la relacién de comi-
sién entre el comprador y el banco. La independencia de la posicién del
banco frente al vendedor surge de que el banco no opera sobre mercan-

120 Cfr. ALONSO UREBA, art. cit., pp. 443 y ss.
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cias, sino sobre documentos, comprometiéndose unilateralmente frente
al vendedor a hacerle pago de una cantidad contra entrega de determi-
nados documentos.

La STS de 27 de octubre de 1992 contemplé un aval a primer reque-
rimiento y el TS reprodujo la doctrina contenida en la STS de 11 de ju-
lio de 1983, asi como la doctrina contenida en la STS de 14 de noviem-
bre de 1989 en aplicacion de tal doctrina al aval a primer requerimiento,
con lo que viene a poner de manifiesto el parelelismo entre ambas figu-
ras asi como la abstraccién funcional de la garantia independiente.

En cuanto a los efectos de la abstraccién de la garantia indepen-
diente, en primer lugar, la abstraccién implica que el contrato de garan-
tia es totalmente independiente con respecto al contrato subyacente en-
tre ordenante y beneficiario. Ni la nulidad o inexistencia, ni la eficacia,
el incumplimiento, la imposibilidad sobrevenida o la pérdida de la cosa
objeto del contrato subyacente autorizan a la entidad financiera al in-
cumplimiento de su promesa de pago frente al beneficiario. En segundo
lugar, la abstraccién se plasma en la independencia entre garantia y
contrato de comisién, lo que comporta que el banco queda vinculado
frente al beneficiario, aun cuando su relacién juridica con el ordenante
adoleciera de cualquier clase de vicio. En tercer lugar, el principio de
abstraccion también se plasma en la consecuencia, ya mencionada, de
que, en caso de divergencias entre las instrucciones recibidas por el
banco y el contenido de la garantia, el banco responde frente al benefi-
ciario en los propios términos de esta dltima. Otro efecto de la indepen-
dencia radica en que el banco no puede negar el pago al beneficiario,
basandose en el hecho de que el ordenante no le haya hecho entrega de
la provisién de fondos pactada o haya caido en insolvencia o de cual-
quier otra forma se precluya el derecho del banco a recuperar el im-
porte adelantado. El garante deberd normalmente proceder al pago de
la garantia, pues dnicamente cuando sea clara la inexistencia o resci-
sién del contrato garantizado, o plenamente evidente su cumplimiento,
podra el garante negarse a la realizacidon del pago de la garantia. En
consecuencia, el garante tinicamente puede oponer al beneficiario las
excepciones que deriven de la garantia misma (relativas al consenti-
miento, objeto, causa y forma); en los demds casos dicho garante debe
pagar la garantia cuando se le reclame'?!,

La causa de la garantfa determina su grado de autonomia respecto
de la operacion subyacente (de acuerdo con la funcién que aquélla

121 FERNANDEZ ARMESTO, Los créditos documentarios irrevocables, Madrid, 1984,
pp.- 242, y el andlisis del citado autor acerca de los efectos de la abstraccién funcional
del crédito documentario.



156 JAVIER SAN JUAN CRUCELAEGUI 50

cumple y las exigencias de su causa exterior, o de la atribucién), pu-
diendo concebirse la garantia pura o independiente como cldusula solve
et repete, no accesoria, o si se prefiere, como pactum de non petendo,
de alcance provisional'?2,

5. El objeto de la garantia independiente

El objeto de la garantia independiente es la garantia otorgada al be-
neficiario mediante el compromiso en ella contenido. El objeto de la
obligacién del garante es el pago del importe pactado por las partes. Se
trate de una u otra de las acepciones del término «objeto», se trate del
objeto del contrato o del objeto de la obligacién, no parece suscitar di-
ficultades en cuanto a su existencia o a su licitud!?3.

La regulacion contractual exige la determinacién del objeto del
contrato, por lo que serd necesario que el importe de la garantia esté
determinado o sea determinable. Igualmente, el beneficiario debe ha-
llarse determinado. Dado que las garantias utilizadas son de tipos dife-
rentes, la funcién de garantfa tendrda como consecuencia general la ne-
cesaria y precisa mencién del contrato subyacente. Ello, sin embargo,
no afecta a la independencia de la garantia, que nace en el instante en
que se asume el compromiso, aunque permite la més facil alegacién del
cardcter abusivo de la solicitud de pago o reclamacién de la garantia.

El ordenante impone al garante las caracteristicas de la garantia, y
éste ultimo se adapta a las indicaciones proporcionadas por el beneficia-
rio. La doctrina no excluye que el banco pueda incurrir en responsabilidad
por faltar a su deber de consejo, especialmente si el ordenante no esta ha-
bituado a tales compromisos. Asimismo, el garante incurrird en responsa-
bilidad si transgrediese las instrucciones recibidas emitiendo una garantia
a primera demanda cuando el ordenante se ha referido a una fianza o a
una garantia condicional o documentaria, o librando una prérroga de la
garantia sin el acuerdo del ordenante. Tal responsabilidad podria ser exi-
gida a través de las acciones ejercitables tras el pago.

Javier San Juan Crucelaegui
Julio 2002

122 MARTINEZ CALCERRADA, art. cit., p. 826.

123 Cfr. SIMLER, Le cautionnement..., p. 718; el autor sefiala que al consistir la obliga-
cién del garante en un pago, éste deberd ser conforme a la reglamentacién en materia de
control de cambios; en el mismo sentido; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, El contrato auto-
nomo de garantia.... cit., pp. 392-394; HORN y WYMEERSCH, Bank guarantees, Stand-by
letters of credit and performance bonds in International trade, cit. pp. 475y ss.



LA LEGITIMACION JUSNATURALISTA DEL
NACIONALISMO EN LA IGLESIA VASCA

Demetrio Velasco

Escribo estas paginas desde la triste conviccion de que la sociedad
vasca estd inmersa, todavia, en un proceso de degradacion ética y de
perversion de las reglas de juego democréticas, cuyos costos debere-
mos pagar durante mucho tiempo. No me refiero, solamente, a la per-
sistencia brutal del terrorismo, del que no voy a hablar ahora, sino a la
forma en que una buena parte de la sociedad se ha situado, durante de-
masiado tiempo, ante él, renunciando al ejercicio solidario de la ciu-
dadania y refugidndose en el «idiotismo moral» o en la indifereneia co-
barde, porque ha pensado que la tranquila servidumbre es preferible a
la peligrosa libertad. Mientras tanto, como alguien ha recordado plasti-
camente, «una cruz gamada se estd formando entre nosotros».

Comparto la opinién de no pocas voces autorizadas de que la forma
en que el nacionalismo vasco ha pretendido llevar adelante su proyecto
de construccién nacional ha sido determinante de este fatal proceso.
Durante demasiado tiempo, una buena parte de la ciudadania de esta
sociedad ha soportado, con grave preocupacidn, algunos comporta-
mientos y discursos realizados tanto por los representantes de la comu-
nidad politica nacionalista, como por los responsables del Gobierno
Vasco y de las instituciones por él dirigidas, que, en numerosas ocasio-
nes, han sido un mero instrumento al servicio del proyecto nacionalista.

Paradéjicamente, el nacionalismo vasco no ha dudado en deslegiti-
mar y vaciar de contenido las normas e instituciones del ordenamiento
juridico y politico vigente, gracias al cual ha sido el beneficiario neto
del ejercicio del poder y de los privilegios y prebendas cultivados a su
sombra, cuando dichas normas e instituciones le han parecido cauce in-
suficiente para posibilitar su deseo de autogobierno y de autodetermi-
nacién nacional. Algin intelectual orgdnico del nacionalismo ha lle-
gado a decir expresamente que la democracia no tiene otro sentido que
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servir al autogobierno tal como lo entiende la comunidad nacionalista,
ya que los no nacionalistas estdn incapacitados para concebirlo adecua-
damente y, sobre todo, para implantarlo coherentemente!. Aunque, de
nuevo, paraddjicamente, dicho autogobierno nacionalista se haya com-
patibilizado con una incapacidad para asegurar los principios més ele-
mentales de la convivencia democrética, como el derecho a la vida y a
la libertad de una gran parte de la poblacién no nacionalista.

Pero tampoco es mi intencién ahora el explicitar las razones que
me llevan a hacer una critica tan contundente del proceder prictico y
tedrico del nacionalismo. Creo, ademds, que ya otros muchos lo han
hecho con mds solvencia que la que yo podia mostrar al hacerlo?.
Quiero centrar mi reflexién en el comportamiento que una parte signi-
ficativade la sociedad vasca —me refiero a la Iglesia Vasca y, especial-
mente a su clero— ha mantenido a lo largo de mucho tiempo ante el
nacionalismo y su mencionado proyecto de construccién nacional.

Mi tesis, que aqui presentaré brevemente, pero que juzgo puede ser
justificada y documentada con mayor rigor analitico, es que una parte
importante de la Iglesia Vasca, especialmente del clero, ha compartido
con el nacionalismo algunos prejuicios ideoldgicos, que no sélo le han
llevado a tener una excesiva connivencia con él, sino que le ha impe-
dido ejercer tanto una necesaria critica del proyecto de construccién
nacional, como una imprescindible autocritica de su propio proceder al
respecto. La razén profunda de esta situacién creo que se encuentra en
la formacién de una mentalidad, que ha pervivido desde hace mucho
tiempo, y que yo denomino «jusnaturalismo premoderno sacralizado».

El jusnaturalismo premoderno se caracteriza, en este caso, por de-
fender una concepcion de la nacidn vasca de cardcter esencialista y pre-
politico, cuya naturaleza, derechos y exigencias son «naturales» y, por
tanto, prioritarios respecto a los derechos y exigencias que se derivan
de las instituciones democrdticas, a las que se considera «artificiales».
Una dosis mds o menos explicita de sacralizacion de dicha naturaleza,
cuyo origen y finalidad estaria en la misma voluntad de la Providencia
divina, vendria a legitimar la asuncion y defensa incondicionales de la

I Véase J. Caro. «Alternancia y autogobierno». El Correo, 15/11/2002.

2 Para un conocimiento pormenorizado de las posiciones nacionalistas, véase el rigu-
roso andlisis que el profesor I. Beobide ha ido haciendo de las campafias electorales de los
partidos nacionalistas vascos, en las sucesivas elecciones, generales y autonémicas, desde
1977 a nuestros dias. Estd publicado en los respectivos nimeros de la revista Estudios de
Deusto. Ver v.g. «Comunidad Auténoma Vasca: elecciones autonémicas del 13 de mayo
de 2001. La coalicion electoral nacionalista», I.M. BEOBIDE, revista Estudios de Deusto,
vol. 49/1, enero-junio 2001, pp. 75-136.
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misma. La tradicional jerarquia de los derechos (providencial, natural,
divino y positivo) servird, en este contexto, para priorizar el derecho
natural, legitimado religiosamente, sobre el derecho positivo, que se
considerard arbitrario e injusto cuando no refleje adecuadamente al pri-
mero.

El papel que la religion cristiana ha jugado, para esta mentalidad,
en la configuracién de la nacién vasca ha sido tan decisivo que pensar
la una, sin referencia a la otra, es aberrante e incluso, metafisicamente
imposible.

Trataré de describir brevemente algunos de los rasgos fundamenta-
les de un largo proceso histérico y social que, en mi opinidén, es im-
prescindible conocer, si queremos comprender la actual situacién de la
Iglesia Vasca y de su relacion con el nacionalismo. Comenzaré por pre-
sentar un sucinto marco tedrico, en primer lugar, de las relaciones entre
religién y nacién y, en segundo lugar, entre cristianismo y naciona-
lismo etnocultural, para pasar, a continuacién, a ver cOmo se concreta
esta problematica en el caso de la Iglesia y de 1a sociedad vasca.

Religioén y nacionalismo

La religién y el nacionalismo, tal como se han afirmado en la histo-
ria (clave etnocultural y premoderna), tienen rasgos de parentesco que
los hacen reforzarse mutuamente:

En primer lugar, ambos son hechos sociales universales o con pre-
tensiones de universalidad, en los que los seres humanos se ven ins-
critos desde su nacimiento. Ambos reivindican el derecho a impregnar
toda la existencia individual y colectiva de los individuos y de la so-
ciedad.

En segundo lugar, los dos tienen vocacidn «totalizante»: en no po-
cos casos, ni la religion ni la nacién aceptan ser compartidas y exigen
de sus miembros una fidelidad exclusiva y para toda la vida. Ambos te-
jen estrechas relaciones en el corazén humano que no necesariamente
son de concurrencia o de rivalidad, aunque puedan serlo (como es el
caso del Estado-nacién moderno y su proyecto de «soberania», en el que
la nacién retine a todos los que estdn separados por sus convicciones
religiosas (Bodino), disputando a la religién la fidelidad total de sus
fieles).

En tercer lugar, y como consecuencia necesaria de lo dicho, la in-
terdependencia de lo religioso y de lo nacional ha sido una constante
histérica que, a pesar de la secularizacidn, sigue vigente. De la edad de
«la simbiosis» a nuestro momento de «la religién publica en las socie-
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dades modernas», hay un camino que evidencia lo dicho’. Es obvio
que es en la sociedad tradicional, en la que la indivisién y simbiosis es
mayor (por lo que como sugiere Rémond, no se deberia hablar de
«Alianza de Trono y Altar», como si alguna vez antes hubiera existido
una separacién entre ambos)*. Sélo en el contexto de la Restauracidn
tendria sentido esta expresion. No se concibe en ella el ateismo: «une
loi, une foi, un roi» es expresion de la adecuacién maxima entre fideli-
dad religiosa y patriotismo.

La diferente comprensiéon de la relacién entre religién y sociedad
(reaccionaria, revolucionaria, neotomista), que se ha ido dando a lo
largo de la historia no ha hecho variar lo dicho anteriormente. A pesar
de toda la politica antieclesidstica e incluso descristianizadora de la Re-
volucion Francesa (que dardn paso a una importante secularizacién de
la sociedad: instauracion de un estado civil, medidas contra las 6rdenes
religiosas, Ley del Divorcio, etc.), no hay que pensar que los revolucio-
narios se convirtieron a la distincién de naturaleza entre lo politico y lo
religioso. Seguian convencidos de que el Estado necesitaba una reli-
gién (Robespierre con su politica religiosa revolucionaria y el referente
ideolégico de Rousseau con su exigencia de la religion civil son ejem-
plo de lo dicho). En el contexto moderno, el jusnaturalismo religioso
(completado con referencias biblicas), ha seguido cumpliendo dicho
papel de legitimador del nacionalismo. De hecho, se ha dado una trans-
ferencia de «trascendencia» y de sacralidad, de la religién al naciona-
lismo, que algunos autores han querido subrayar explicitamente’. En
algunos casos como el que vamos a analizar aqui la sacralizacién de la
nacion ha sido tal, que ha acabado desplazando y negando las verdade-
ras realidades «sagradas», como la genuinamente cristina o la del ser
humano concreto. El transfert de religiosidad a la nacién se ha nanifes-
tado en la forma en que se han absolutizado sus rasgos doctrinales,
simbdlicos y comunitarios: textos y lugares sagrados, simbolos y fies-
tas inicidticas, presencia carismdtica de lideres mesidnicos, etc., han
acabado creando un sujeto absoluto y transcendente que no necesita ya
de ninguna legitimacién humana. El «dios mortal» de Hobbes olvida,
en los nacionalismos de que hablamos, su cardcter de criatura racional
y de artificio humano, para convertirse en un Saturno inhumano.

3 Véase J.A. CASANOVA. Las religiones puiblicas en el mundo moderno (1997). PPC
Madrid.

4 Véase J. REMOND. Religion et societé en Europe (1998). Ed. Seuil. Parfs.

5> Obras como las de Th. LUCKMANN. La religion invisible. Salamanca. Agora. 1973 o la
mas reciente de LLOBERA, El dios de la Modernidad. El desarrollo del nacionalismo en
Europa occidental. Barcelona. Anagrama. 1996, muestran lo dicho.
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Haré falta asumir coherentemente el pluralismo y la seculariza-
cién® de las sociedades modernas para poder superar este maridaje en-
tre nacionalismo y religién, que amenaza la construccién de socieda-
des democraticas. Mi tesis es que, en algunas posiciones religiosas y
nacionalistas que se dan entre nosotros, no se ha conseguido superar
estadios propios de las sociedades premodernas. Tanto el objetivismo
providencialista del jusnaturalismo presente durante una larga etapa
de produccién de Doctrina social de la iglesia, como el esencialismo
dogmadtico y ahistérico de ciertos nacionalismos, confluyen en la legi-
timacion de provectos de construccién nacional que ponen en peligro
la convivencia democrética en nuestras sociedades plurales y comple-
jas. Es, precisamente, el caracter «religioso» de la nacién el que va a
dificultar a quienes se sienten «nacionalistas», pensar la nacién y la
misma sociedad humana como realidades que los seres humanos con-
cretos construyen y deconstruyen desde concepciones y proyectos dis-
tintos, sin que haya ninguno que se pueda imponer al de los demds por
su cardcter sagrado.

Es el caricter religioso de la nacion, el que va a inspirar y legitimar
un comportamiento de sumisioén y obediencia acriticas a la autoridad
constituida, que, a su vez, se sentird ungida para llevar adelante un pro-
yecto nacional que la trasciende. En nombre de la legitimidad religiosa y
tradicional de dicho proyecto y de dicha autoridad, quedardn automaéti-
camente deslegitimadas todas aquellas instituciones y autoridades que
no se ajusten a sus expectativas. La obediencia acritica a la autoridad
heredada se convierte asi, a su vez, en fuente de desobediencia a todo
lo que se entienda que es innovacion artificialista, como ocurrird con el
Estado y con las demds instituciones politicas, democrdticamente cons-
tituidas. Rebelarse contra éstas comportard, incluso, un cierto halo ro-
madntico y trascendente, sin importar las razones reaccionarias y premo-
dernas a las que se sirve. La incapacidad para analizar la historia y el
cambio social explican, en buena medida, la actitud de muchos na-
cionalistas, que viven su militancia politica como los «tres mosquete-
ros», en guerra permanente con la guardia del Cardenal’.

6 Obviamente, nos referimos a la sana secularizacion, la referida a la diferenciacion
funcional de los ambitos de lo real y no a la secularizacion de cardcter secularista y eras-
tiano.

7 C. Magris advierte cémo se maquilla el cardcter premoderno de estos héroes de peli-
cula que se opusieron a la construccién del Estado Moderno francés, representado por Ri-
chelieu, que, mds alld de otras valoraciones posibles, representa el «triunfo del derecho so-
bre la barbarie tribal». C. MAGRIS. Utopia y desencanto. Historias, esperanzas e ilusiones
de la modernidad (2001). Anagrama. Barcelona, pp. 289 y ss.
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E1 pluralismo, entendido como la apertura y la constante competi-
cién entre los diferentes individuos y grupos a la hora de concebir la
realidad y de intentar configurarla conforme a los propios proyectos e
intereses, y la imposibilidad de encontrar una referencia absolutamente
solida en las sociedades modernas han generado una situacién de cam-
bio y de incertidumbre que, en nuestros dias, se asocia al riesgo y a la
inseguridad. La inquietud permanente reflejada en el eterno interro-
gante hobbesiano: «;Y si mafiana no florecen los almendros?», va ins-
crita en el proyecto de toda sociedad abierta. S6lo pueden sofocar dicha
inquietud las sociedades cerradas. El nacionalismo, que comparte una
visién esencialista y dogmadtica de la realidad, es una de estas respues-
tas. Como dice J. Keane: En ciertas zonas de la Europa actual, el na-
cionalismo parece el mds viril y atractivo de esos sistemas de vida ce-
rrados que yo prefiero llamar ideologias. Como otras expresiones
ideologicas, el nacionalismo consiste en un lenguaje manipulador y
potencialmente violento que busca el poder estableciendo conceptos
falsamente universales. Se supone parte del orden natural de las cosas
y afirma que la identidad nacional —la comunidad de una lengua o un
dialecto, el apogo a un ecosistema, a unas costumbres comunes o a
una memoria historica— es un hecho biolégico; oculta siempre su ver-
dadera naturaleza enmascarando sus condiciones de produccion y tra-
tando de suprimir la pluralidad de los lenguajes no nacionales o sub-
nacionales dentro de la sociedad civil establecida y del Estado en el
que prospera.

Si los protagonistas de la sociedad civil estdn comprometidos en
una lucha sin cuartel contra las simplificaciones del mundo, el na-
cionalismo combate con no menos entusiasmo la complejidad, dis-
puesto a no saber ciertas cosas, a elegir una ignorancia no exacta-
mente inocente. Asi pues, estd destinado a chocar con el mundo, a
destruir, para defender o reclamar un territorio, todo lo que se inter-
pone en su camino, a confundir tierra con poder, y a creer que los ha-
bitantes de un pais tienen que estar fundidos en «un solo pufio» (Ayaz
Mutalibov). El nacionalismo carece de la humildad que puede caracte-
rizar a la identidad nacional; jamds siente vergiienza ni por el pasado
ni por el presente, porque la culpa es siempre de los extranjeros y de
los «enemigos de la nacion». Se deleita en las glorias del machismo y
llena la memoria nacional de historias de nobles ancestros, de actos de
valentia o heroicidad. Se siente invencible, agita las banderas, y nunca
duda en mancharse las manos con la sangre de sus enemigos®.

8 F. KEANE. Reflexiones sobre la violencia. Alianza Editorial. Madrid. 2000, pp 105-107.
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La génesis «cristiana» del nacionalismo etnocultural

Lo que he venido diciendo de la religién, en general, cobra un vi-
gencia especial en relacion al cristianismo. Aunque, en teoria, el cris-
tianismo ha tenido, desde sus origenes, una vocacién explicitamente
desacralizadora y universalista, no ha ocurrido asi en la préactica. Creo
razonable suscribir, como lo hacen algunos autores, la tesis de que el
cristianismo, mds que otras religiones, ha ejercido una influencia deter-
minante, tanto en el origen de la nacién como en la configuracién del
nacionalismo, especialmente del nacionalismo etnocultural®.

Adrian Hastings, partiendo de la afirmacion de que, cuanto mas in-
fluyente sea la religién en la construccién de las naciones, es mas pro-
bable, también, que influya en cada expresioén del nacionalismo, pasa a
estudiar en primer lugar las formas, inevitablemente superpuestas en
parte, en que el cristianismo ha modelado la construccién nacional.
Propone hacerlo bajo siete apartados:

— Configuracion y canonizacion de los origenes. Analiza los casos
de Francia, Inglaterra, Irlanda, Servia, Holanda, Espafa y Portu-
gal. El catolicismo nacionalista y militante ha sido una constante
en la Peninsula Ibérica, por el pasado de cruzadas (Portugal) o
de reconquista (Espafia), que ha hecho de la frontera en conflicto

° Véase, por ejemplo, ADRIAN HASTINGS. La construccion de las nacionalidades Etni-
cidad, religion y nacionalismo (2000). Cambridge University Press. Madrid. Este autor,
después de haber cuestionado, en la primera parte del libro, las tesis «modernistas» de nu-
merosos autores como Kedourie, Hobsbawn, Gellner, Breully, Anderson, para quienes el
nacionalismo es un fendmeno tipico de la modernidad (aunque €l no se alinee con las tesis
de los «primordialistas», para quienes todas las naciones existentes hoy en dia, y sélo esas
naciones, existan en forma embrionaria hace mil o mil quinientos afios (pp. 11 y ss.) y,
ademas, asociado el origen del nacionalismo a la importancia de la lengua escrita (traduc-
ciones de la Biblia y su uso generalizado en la liturgia), cuyo uso creciente genera la pro-
gresiva conciencia de la comunidad horizontal, posibilitando asi el transito de la etnia a la
nacion, concluye subrayando la excepcionalidad del efecto politico que presenta el cristia-
nismo, a diferencia de obras religiones como el Islam. «La nacién y el nacionalismo son,
deseo afirmar, caracteristicamente cristianos y, siempre que han aparecido en otras partes,
lo han hecho dentro de un proceso de occidentalizacién y de imitacién del mundo cris-
tiano, incluso si ha sido imitado en su calidad de occidental y no de cristiano» (p. 230). La
unica excepcion a esta regla es el judaismo, la protonacion cuyo modelo esté en el Antiguo
Testamento. La enorme paradoja es que haya pervivido durante casi dos mil afios sin Es-
tado-nacion, aunque haya mantenido el nicleo de su identidad como nacién (no como et-
nia) a través del ejercicio de la memoria colectiva y de los usos de la religiéon basados en
unos textos especificos (la Biblia). Asimismo, subraya la relevancia del cristianismo en la
construccion nacional el mencionado R. REMOND. Religion et societé en Europe. Ed. Seuil.
Paris. 1998.
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el contexto para dar forma religiosa al nacionalismo. La edad de
la simbiosis, la de las naciones santas, es la edad de los origenes:
los pueblos acceden simultdneamente a la conciencia nacional y
religiosa. En Europa, el nacimiento de la nacién coincide con la
conversion al cristianismo, que suponia también acceder a una
civilizacién superior (paises del norte y centro de Europa). Se da
la conviccién de que la nacién es un ser vivo, una realidad espi-
ritual que existe con un alma y que tiene una vocacién: Espafia y
la Reconquista, la Santa Rusia, Polonia parapeto de Occidente,
Gesta Dei per Francos!?. También la lucha de los protestantes
holandeses contra la Espaiia catdlica es origen de su conciencia
nacional y de su nacionalismo.

— La mitologizacion y conmemoracion de grandes amenazas con-
tra la identidad nacional. En la historia siempre hay un traidor
que agudiza el sentimiento de «nosotros» y «ellos», que amena-
zan nuestra «religion, libertad y leyes», de los que nos separa un
abismo moral, ya que Dios estd absolutamente de nuestra parte.

— El papel social del clero. Cuestionando la interpretacién de Hobs-
bawm (para quien las masas no participarian de la mentalidad de
las élites, ya que la identidad de clase precederia a la identidad co-
munal) que no tiene en cuenta al clero, afirma Hastings que fue el
bajo clero que, desde el siglo xii, se forma en las Universidades y
a partir del siglo XvI en los seminarios, el que promovié un senti-
miento de identidad local, provincial o nacional compartida. Los
requisitos del trabajo y de la Iglesia forzaron al clero a pensar en
admbitos locales, verndculos y, cada vez mds, nacionales. La difu-
sién generalizada de los textos en lengua verndcula es un dato mds
significativo que cualquier otro aspecto especificamente politico,
que estabilizé las principales identidades nacionales, como socie-
dades separadas por sus textos. En el siglo XiX, este papel del clero
lo ocuparon cada vez mas los maestros y profesores universitarios.

— La produccion de textos escritos en lengua verndcula. Reinci-
diendo en el papel de la lengua verndcula y afirmando que una
extensa produccién de textos en el idioma propio de un pueblo
particular tendrd un efecto intrinseco de estabilizaciéon de un
sentimiento consciente de identidad nacional, subraya, oponién-
dose a las tesis de B. Anderson, el hecho de que el cristianismo
es una religiéon de traduccién que nunca tuvo un idioma sagrado.

10 Véase el capitulo VII de la obra de REMOND, que lleva por titulo Religion y Nacion,
dos realidades uinversales, pp. 145y ss.
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Es obvia, en el cristianismo primitivo, la voluntad de traducir cons-
tantemente la escritura al sirio, armenio, copto, etiope, latin, es-
lavo, etc. El intento de convertir el latin en una especie de idioma
sagrado por parte de los sacerdotes catdlicos no fue mds que una
desviacion de la norma cristiana. El texto de Hechos, 2, 11, sobre
Pentecostés es candnico en este sentido. Dentro de la unidad de
fe cristiana, la plena diversidad de naciones, costumbres y len-
guas simplemente se da por sentada.

— La provision de un modelo biblico para la nacion. La Biblia
como espejo a través del cual imaginar y construir una nacién
cristiana, especialmente el Antigno Testamento, permite hablar a
los nacionalistas de una «economia politica del Antiguo Testa-
mento» en la que la predileccion de Dios por un pueblo en parti-
cular se traduce en la reivindicacién de la eleccidn divina para la
propia nacién. La vocacién providencial de las naciones queda
reflejada en temas como Gott mit uns, Francia la Hija mayor de
la Iglesia, la catolica Espana, etc., Moisés y el Exodo liberador
seguirdn teniendo un lugar privilegiado en muchos de los discur-
sos nacionalistas, hasta hoy.

— La Iglesia nacional autocéfala. La completa autonomia eclesids-
tica de una Iglesia nacional (Iglesias estatales autocéfalas, sobre
todo, las orientales y protestantes), es uno de los factores mas
firmes y duraderos para el fomento del nacionalismo, porque es-
timula enormemente el impulso de reunir contempordneamente
con la Iglesia y el pueblo lo mds fuerte de la predileccién de
Dios por una nacién en el Antiguo Testamento, y la predileccion
del Nuevo Testamento por una Iglesia.

— EI descubrimiento de un destino nacional tinico. La sacralidad y
el destino especial de una nacidn es la consecuencia de todo lo an-
terior. «Una vez establecida una historia cristiana para una nacion,
a partir del bautismo del primer rey en adelante y a través de gran-
des liberaciones, una historia sobre la fe de un pueblo y sobre la
Divina Providencia, una vez que se medita sobre la Biblia en el
propio idioma, con toda la inmediatez que esto puede aportar; una
vez que la Iglesia es plenamente independiente de cualquier otra y
que se identifica en gran parte con la de la nacién, parece mucho
mads fAcil dar el dltimo paso y afirmar ser un pueblo elegido, una
nacion sagrada, con una misién divina especial que cumplir. El
Antiguo Testamento proporciond el paradigma. Las naciones lo
aplicaron una tras otra a si mismas, reforzando su identidad en el
proceso» (p. 242). Cada pueblo ve su «destino manifiesto» de ma-
nera bastante clara. Es muy fécil indigenizar la Biblia.
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Por supuesto, afade Hastings, para los primeros cristianos y para
la vision teoldgica permanente de la Iglesia universal, el concepto
de «pueblo sagrado» estd realizado en una comunidad de fe uni-
versal y no en una sola nacién, aunque para los cristianos comunes,
seglares y clérigos, eso pueda resultar demasiado remoto, demasia-
do apolitico. Por eso, se dard en el cristianismo un modelo imperial
mundial.

En contra de la opinién «amable» de A. Smith (quien niega que el
nacionalsocialismo alemdn pueda ser considerado como naciona-
lismo, ya que es incompatible con la visién nacionalista de una plura-
lidad de naciones libres), Hastings cree que todo nacionalismo (el na-
zismo estd bastante cerca del nacionalismo normativo, una norma
biblica) tiene su raiz en una suposicién cristiana ampliamente estable-
cida de que sélo puede haber una nacién plenamente elegido, la pro-
pia, la verdadera sucesora del antiguo Israel. A pesar de su universa-
lismo, el cristianismo hegemodnico ha vivido poderosamente esta
experiencia. Cuanto con mds fuerza identifique uno la propia nacién
con la elegida, mds podrd desear eliminar a la primera nacién elegida,
los judios. Los nacionalismos europeos mds intensos han derivado de
una serie de identificaciones de este tipo. Su forma laica, adoptada en
la época contempordnea, no nos debe hacer pensar que representan su
comienzo!!.

Sin tener que suscribir las tesis de Hastings, al menos en lo que tie-
nen de desautorizacién de la meritoria obra de otros grandes analistas
del nacionalismo, creo que su aportacién es especialmente util para el
tema que aqui nos ocupa. Pasamos a verlo.

Religion y nacionalismo en el Pais Vasco

Todo lo dicho hasta ahora parece confirmarse, casi de forma para-
digmaética, en la historia del Pais Vasco, dado que, en ella, se refleja el
enorme peso del pensamiento reaccionario y la fuerte sacralizacién de
la vida social y politica, que se reflejard en un modelo de naciona-
lismo vasco tradicional de caricter etnocultural, integrista y exclu-
yente. Basta con ojear cualquier historia del Pais Vasco, en general, y

1 Vease José VARELA ORTEGA. «De Nacional-socialismo alemdn y del vasco», en
Claves de Razon Prdctica, n.° 110. Marzo 2001. pp 8-21; M. AZURMENDI. «De la totalidad
al totalitarismo. ;Hay razones para calificar hoy de fascista al nacionalismo vasco?», en
Fundamentos de Antropologia, n.° 111, Granada. 2001. pp. 38-57.
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del nacionalismo vasco, en particular, que estén escritas con el minimo
rigor histdrico, para comprobar lo que decimos!?.

En efecto, la dimensidn étnico-racial y religiosa ha sido bdsica en
la autocomprensiéon que el nacionalismo vasco ha tenido de la nacién
vasca y de su proyecto de construccién nacional. El nacionalismo vasco
es deudor de una mentalidad animista tradicional que ve, en la tierra,
la presencia de los antepasados (lo que vincula a los vivos con los di-
funtos) y, en la sangre, la metdfora nuclear de una identidad construida
en y desde el sacrificio heroico frente a los enemigos, cuya sangre hay
que derramar para purificar el suelo y la sangre de la nacién (Aitaren
Etxea)!3.

«Segtin la concepcién tradicional ... el vasco se halla ligado a un
etxe: “casa”. E1l etxe es tierra y albergue, templo y cementerio, soporte
material, simbolo y centro comtn de los miembros vivos y difuntos de
una familia.. En estrecha relacién con el etxe, se desarrollaron durante
siglos los principales modos de vida ... y todo el sistema mitoldgico y
religioso que establece y asegura la comunién de vivos y difuntos... es,
desde luego, un logar sagrado protegido por el fuego del hogar —sim-
bolo de un genio llamado Andra Mari—... E1 cardcter sagrado de la casa
aparece confirmado por el “yarleku” o lugar sagrado que en la iglesia
parroquial posee cada casa ... como parcela integrante e inseparable de
la misma... en las inscripciones sepulcrales ... se indicaba su pertenen-
cia a la casa... La estrecha relacién de la casa con la iglesia y el cemen-
terio parroquial, en un mismo sentido mistico, es confirmada por el ca-
racter sagrado del camino que les une»!4.

Un camino que, segun la historiografia tradicionalista, se inicia en
los tiempos miticos relatados por la Biblia. Como dice I. Sdez de la
Fuente, seguin dicha doctrina, tras la confusion babélica de las lenguas,

12 La bibliografia sobre el tema es enorme. La Gltima aportacion que he leido es la te-
sis de I. SAEZ DE LA FUENTE. El Movimiento de Liberacion Nacional Vasco (MLNV): Una
religion de sustitucion, Bilbao 2001, que ha sido defendida recientemente en la UPV y que
recoge lo mds significativo de la produccion al respecto. Ha sido editada, con el mismo ti-
tulo, por el Instituto Diocesano de Teologia y Patoral de Bilbao y por Desclée de Brouwer.
Bilbao, 2002. De ella tomaré buena parte de lo que diré en este apartado, asi como algu-
nos textos de autores por ella citados (alguno de los citados en la tesis no estd recogido en
el libro).

13 La equivalencia que el nacionalismo vasco ha creado entre la madre (ama), la pa-
tria (aberri) y la tierra (lurra) ayuda a entender el carécter teldrico de la ideologia naciona-
lista y el peso de la «falacia naturalista» al querer dar espesor ontoldgico a la construccion
nacional.

14 BARANDIARAN, M. Mitologia Vasca. San Sebastidn. Txertoa, 1994: 55-56, 58-59,
61y 63-64. Citado por I. SAEZ DE LA FUENTE. Op. cit., (2002). p. 76.
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los vascos llegan a la peninsula guiados por Tibal, hijo de Jafet y
nieto de Noé, cuyo noble linaje se asocia a la mision de salvacion uni-
versal de la que, en un principio, habia sido portador Israel. La renun-
cia del pueblo judio a semejante tarea escatolégica, al no reconocer a
Jesiis como Mesias e incurrir en el mds grave de los pecados —el dei-
cidio—, coloca a los descendientes de Tiibal bajo la condicion de pue-
blo elegido. Su temprana recepcion del Evangelio, mediante Santiago y
otros apdstoles, determina la incontaminacion contra cualquier tipo de
paganismo y de heterodoxia, la limpieza de sangre en su sentido racial
y la condicion de cristianos viejos —niicleo fundante de la hidalguia
universal— segiin la cual, todos los vascos, por su apellido, pertenecen
a una casa o solar conocido y, en ultima instancia, a un mismo linaje,
el de la comunidad tradicional vasca. Esta escenificacion no es ais-
lada, pues se relaciona intimamente con el mito originario del tradi-
cionalismo espaiiol, la Reconquista y la lucha contra el infiel por su
condicion de hereje.

Dentro de este complejo mitico-simbdlico se incluye la conceptua-
lizacion del euskera como la primera lengua universal hablada en Es-
pafia, idioma del Paraiso y de los dngeles, cuyas cualidades, antigiie-
dad, armonia, naturalidad, pureza y nobleza resultan aplicables a la
sociedad que la conserva durante el siglo xviil, el vascuence se ve im-
pregnado de una fuerte carga numinosa en las obras de los Padres La-
rramendi, Astarloa y Moguel, quienes establecen una identificacion
entre lengua y religion, imputando el cardcter vivo del euskera a la
energia creadora de Dios".

Con el mismo objetivo de justificar la singularidad providencial de
la sociedad vasca y de defender su sistema foral, su forma especifica de
organizacion, especialmente frente a la modernizacién racionalizadora
y centralizadora del Despotismo Ilustrado, primero, y del liberalismo
revolucionario, mas tarde, el nacionalismo vasco va a reafirmar dicho
complejo mitico-simbdlico en una clave cada vez mds integrista. Pro-
gresivamente, Espafia se va configurando como el enemigo que invade
y corrompe la esencias sagradas de la nacidn, la raza, la lengua, la reli-
gién y la forma tradicionalista de vivirlas, que es una herencia sagrada

15 1. SAEZ DE LA FUENTE. Op. cit. (2002), p. 78-79. En el texto transcrito, cita a Larra-
mendi: «El bascuenze siempre fue lengua adulta y perfecta, como sugerida en fin del
mismo Dios en la division de las lenguas, y una de las setenta y dos primitivas y matrices.
Otras lenguas son formadas por el ingenio de los hombres y por eso susceptibles de ages,
yerros e inconsecuencias, efectos de achacoso origen. El bascuenze fue lengua formada
por solo el ingenio de Dios ...» (Larramendi en TOVAR, Mitologia e ideologia sobre la len-
gua vasca. Madrid. Alianza. 1980: 72). Véase nota 12 en la tesis.
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por la que merece la pena morir y hacerlo matando a los enemigos. El
carlismo fandtico y violento serd expresion de esta actitud.

Incluso, la misma jerarquia eclesidstica vasca, por venir impuesta
por la jerarquia espafiola, serd vista por algunos como una amenaza
para la construccién de una Iglesia nacional, autéctona y querencial-
mente autocéfala, que es la Unica que puede defender la sagrada he-
rencia de que hemos hablado!'®. Es sabido que la jerarquia eclesidstica,
alineada con los intereses de la Monarquia y del papado, reaccionara
contra el liberalismo del sexenio revolucionario, adoptando una pos-
tura contrarrevolucionaria, caracterizada por el teocratismo y el espi-
ritu de Cruzada religiosa. Ademds, alarmada, como dice I. Sdez de la
Fuente, «de pecado, de pérdida de fe y de negacién de la verdad reve-
lada»'7.

En estos momentos, es cuando la Iglesia consolida su rol de inte-
lectual orgénico, en términos gramscianos, que se traduce en un doble

16 La creacion de la didcesis de Vitoria (1862) va a ser vista por algunos, como el
abad electo de Santo Domingo de la Calzada, como una amenaza. «Cuanta sea la fuerza de
la dependencia eclesidstica para mantener a estas provincias en la debida sumisién ... se
dej6 ver bien claramente en la dltima Guerra Civil. Teniendo los vascongados obispos de
su habla, cabildos y parrocos de su habla, pastorales, sermones, libros en su habla, se afe-
rrardn mds y mds a ella, tratardn de extenderla por los limites de las tres provincias, ga-
nando el terreno perdido y haciendo de ella una lengua nacional; y si a esto se agrega la
mayor aficién que cobrardn a sus costumbres, tradiciones y fueros ... se habra contribuido a
formar en Espafia una nacionalidad distinta y una base de separacién politica para los que
mds adelante quisieren invocar el principio de las nacionalidades.» (VILLOTA, Iglesia y so-
ciedad. Espaiia-Pais Vasco. Bilbao (2000). IDTP-Desclée de Brouwer. Bilbao, p. 69)

17 ..[1a] condecoracién ... [de D. Mariano Alguacil] con la gran cruz de Isabel la Ca-
télica le habia hecho simbolo, sin ser una excepcidn, de la alianza entre el trono y el altar
durante la fase final del reinado de Isabel II, como también su nombramiento de senador
carlista por Alava en 1871 le arrojaba en brazos de la Contrarrevolucién... El prelado ala-
vés no era una excepcion a la obsesion y angina del protestantismo. Su clero se agarraba a
un catolicismo ultramontano para hacerlo inmortal ... quemando mucha pdlvora carlista...
El perfil del catolicismo vascongado ... tenfa que inventarse un temido fantasma en el pro-
testantismo, como una arma contra la médula de la Constitucion del 69... Desde el 20 de
noviembre de 1868 el Seminario Catdlico Vasco-Navarro venia colocando ... «<Ad majo-
rem Dei gloriam», «Viva la Unidad Religiosa de Espafia» y ... «jA mayor gloria de Dios!»,
«jAbajo el proyecto de libertad de cultos!» habia que recordar que la nacionalidad espa-
flola estaba como vaciada sobre el molde del catolicismo, y por consiguiente su margi-
nacién supondria la desaparicién de Espaiia por el vertedero definitivo de las ideas en
moda...» (RODRIGUEZ DEL CORO, El obispado de Vitoria durante el sexenio revolucionario.
Caja Vital. 1976: 40 y 116-117). Ya entonces el Semanario, aunque concibe la unidad
vasca (Vizcaya, Guiptizcoa, Alava y Navarra) dentro de Espaiia, afirma que «si Espafia
traiciona su destino, el Pafs Vasco podria verse legalmente libre para separarse» (ARAN-
zADI, J. JUARISTIL, J y UNZUETA, P. Autodeterminacion, raza, nacion y violencia en el Pais
Vasco. El Pais-Aguilar. Madrid. 1994, p. 91).
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proceso: incorporacién del catolicismo a la etnia vasca e incorporacién
de la mitologia etnicista al catolicismo vasco (la noticia de que ciertos
agentes de la sociedad biblica protestante se ocupan de traducir al eus-
kera libros y folletos hace que el clero catélico multiplique sus catecis-
mos en euskera. Poco a poco, el vascuence se convierte en una barrera
frente al liberalismo, de modo que abandonar la lengua vasca resulta si-
nénimo de apostasia).

A medida que el liberalismo y la industrializacién vayan cerce-
nando el universo tradicionalista, la reaccién de este intelectual orga-
nico, que es el clero, serd reafirmar e inventar un discurso primordia-
lista, sumamente sacralizado, de la tradicién vasca, de su lengua y de
su etnia'®. El liberalismo serd algo extrafio y heterodoxo, que serd an-
tivasco por anticatélico!®. Este discurso eclesidstico tendrd, como el
discurso fuerista, un cardcter cada vez mds integrista y mas tefiido de
agustinismo politico. La obra de Sabino Arana, que radicaliza, adn
mds, la herencia antiliberal con el racialismo, integrismo y organi-
cismo, que la caracterizan, serd un referente fundamental en esta cons-
truccién del universo simbdlico del nacionalismo primordialista. «En
sintesis, el discurso sabiniano opera una asimilacién entre buen vasco,
patriota y buen catélico; desde una divisién dicotémica de la realidad,
sitia como oponente o adversario al espafol de origen y al espaifiolista
o traidor y formaliza un discurso totalizante que persigue despertar a
la sociedad vasca de su letargo y provocar un renacimiento nacional a
partir de la recuperacién de la independencia politica. En su formula-
cién, no existe transferencia alguna de sacralidad, sino impregnacién
por parte del ideario politico de los presupuestos religiosos

18 La pureza racial y, especificamente, el euskera, como expresién sagrada del alma
vasca, se convertirdn en simbolos de la identidad amenazada y de la resistencia. «Mientras
aquél subsista con pureza y esplendor ... Donde el euskera ha desaparecido, el caricter de-
cae visiblemente, las costumbres apacibles se tornan fieras, el respeto a la autoridad se
pierde, el noble amor a su tradicional libertad, a esa libertad cristiana y practica... mientras
los ecos de nuestras verdes selvas repitan el tradicional y tipico irrintz que escucharon los
romanos, los drabes, los francos y las legiones de Napole6n 1 ... ni el sentimiento de patria
habra muerto, ni degenerard nuestro virtuoso pueblo.» (Iturralde, J., en SOLOZABAL, El pri-
mer nacionalismo vasco. Industrialismo y conciencia nacional. San Sebastian. Ardmburu.
1979, pp. 321-322).

19 «Dios, es decir, catolicismo; que las instituciones euskaras se nutran todas de raiz
catdlica ... El catolicismo es la tradicién mds antigua, vigorosa y soberana de cuantas tradi-
ciones constituyen hoy la civilizacién moral de la gente euskalduna. Movimiento politico
que no se encarne en las afirmaciones catdlicas, se halla de antemano condenado a ser esté-
ril y a sucumbir prontamente... Dios es el personaje mds importante de Euskal-Erria.»
(Campioén en ELORZA, Idealogias del nacionalismo vasco (1867-1937). De los euskaros a
Jagi-Jagi. San Sebastian. Aramburu, 1978: 100)
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que lo inspiran, una relacién con el objeto politico, la nacién, en tér-
minos sacrales. La adhesion al nacionalismo se concibe en cuanto me-
diacién sagrada, al estilo de una iglesia que, al luchar por la libertad
nacional, acerca Euzkadi a la deidad. En su interior, el militante se
convierte en un creyente cuya obediencia politica equivale a fidelidad
ética y religiosa efectudndose una sinonimia entre comunidad naciona-
lista y comunidad vasca. Arana es, asimismo, el creador de una pro-
fusa simbologia impregnada de carga numiosa, parte de la cual serd
asumida por el pueblo vasco en su conjunto: desde la propia lengua, la
ikurrifia o bandera vasca, las fiestas y el folklore, hasta el himno de su
partido»2°.

Y, a medida en que el nacionalismo vaya sustituyendo al carlismo
como ideologia hegemonica, una buena parte del clero vasco, que se
distanciard de una Iglesia oficial fiel a la identidad espafiola, manten-
dré este discurso legitimador del nacionalismo, de cardcter primordia-
lista?!. «El clero actia como correa de transmisién en tres direcciones
principales: a) divulgacién hacia las masas por medio de la predica-
cién desde el pulpito, a veces en euskera, y de la confesién, b) la
investigacién etnolégica e histérica del Pais Vasco y el estudio y pro-
mocién de su lengua, aspecto en el que ha de tenerse en cuenta la ac-

20 1. SAEZ DE LA FUENTE. Op. cit., (2002) p. 93.

2! Dice I. SAEZ DE LA FUENTE en op. cit., (2002), pp 95-96: «Todavia en vida de Arana,
un capuchino navarro, E. de Ibero, declara su actitud vasquista en un sermén en honor de
San Miguel Excelsis —Arcangel de Aralar quien mds tarde serd adoptado como patrén del
PNV—. Las lineas maestras de dicho sermdn aparecen reflejadas en el Ami Vasco (1906)
que, por su fidelidad a la concepcién sabiniana original, se constituye en una especie de ca-
tecismo nacional. A juicio de J.M. de Leizaola, con esta suma del nacionalismo, Iber, ade-
mas de infundir principios, busca criterios practicos de conducta; con sus reflexiones, el PNV
recibe el aval de un «maestro de las ciencias eclesidsticas» (Leizaola, 1985: 17). A la pre-
gunta: ;Media alguna relacion entre el nacionalismo y el catolicismo?, E. de Ibero res-
ponde: «Si, sefior, y tan intima y estrecha que en las naciones catdlicas no se percibe na-
cionalismo sin catolicismo; porque el catolicismo es parte integrante de su nacionalidad, se
halla inoculado en sus leyes, costumbres, en sus tradiciones, en sus fiestas, en lo mas hondo
de su ser; y mal se podran conservar o restaurar estos elementos si se les despoja del princi-
pal que los informa y los da vida: la Religion de Jesucristo» (De Ibero, 1906: 11-12). Fija
una relacion de consustancialidad entre religion y nacion, desde la subordinacién de la se-
gunda a la primera, que al concretarse en el caso vasco evidencia que «el PNV quiere para
Euzkadi la unidad catdlica con todas sus consecuencias; quiere, ante todo y sobre todo, a
Jaungoikua, a Dios y a Euzkadi para Dios» (De Ibero, 1906: 43). En su opinion, el fin dl-
timo del movimiento nacionalista es la salvacién de Euzkadi, para lo cual resulta mds im-
portante el amor a la independencia que la independencia en si. El deber del patriota con-
siste en garantizar la restauracion de la pureza racial y del resto de elementos de la
nacionalidad que de ella se derivan, lengua, fervor religioso, leyes, costumbres, caricter y
tradiciones.
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tividad del Seminario de Vitoria?? y c) el trabajo de los sacerdotes
propagandistas en el mundo obrero segin la doctrina social de la
Iglesia®.

22 F. Garcfa de Cortdzar argumenta sobre las consecuencias que para el clero vasco
tiene la mitificacién catolizante de la patria. ; Como no iban a oir con agrado los sacerdotes
vascos los dogmas de subordinacion de lo civil a lo religioso? El nacionalismo vasco —con
su espiritualizacion del concepto de pueblo— ofrece a los clérigos la posibilidad de reforzar
su ministerio pastoral mediante la dedicacién sacerdotal a la salvacién humana de este pue-
blo, a quien se presentaba en peligro de extincién ... La salvacion religiosa debia comenzar
por la defensa de la identidad del pueblo vasco en cuanto comunidad diferenciada ... (Garcia
de Cortdzar, 1980: 43 y 1982: 223-224). Pero es J. Perea quien mejor precisa el significado y
alcance de una lectura religiosa del nacionalismo por parte del clero. «Contemplaban un
mundo en crisis ... Crefan con toda ingenuidad que la respuesta al desastre general se hallaba
en el reconocimiento del hecho nacional ... No hay duda de que ellos consideraron siempre la
existencia de un ingrediente de cardcter religioso en el nacionalismo. Muchas expresiones asi
lo indican, al igual que un cierto mesianismo reflejado en sus reflexiones que manifiestan un
anhelo de verificacion del reino de Dios en la tierra. La realizacion plena del ideal naciona-
lista significard la salida de la postraciéon material en que se encuentra el pueblo... La na-
cionalidad vasca, sus peculiaridades ... son voluntad de Dios ... se da una especie de tras-
lacion de la historia biblica a la del pueblo vasco ... la historia del Pais Vasco findamenta
segun ellos, la identificacion catolicismo-vasquismo, que se traduce en otra mds concreta:
catolicismo-nacionalismo. Las pretensiones de los enemigos son simultdneamente destruir la
fe catélica y la realidad mds original y valiosa del pueblo vasco.... Desde la comprension reli-
giosa del movimiento nacionalista..., se entiende en parte la participacién de los sacerdotes
en él; es una forma de vincularse al proceso de salvacion del pueblo vasco... (PEREA, El mo-
delo de Iglesia subyacente en la pastoral del clero vasco (1918-1938). (1991) IDTP-Desclée
de Brouwer. 4 vol., vol. IV: 2233-223. 1. SAEZ DE LA FUENTE. Op. cit., (2002), nota 10, p. 99.
Conviene destacar la importancia de las investigaciones antropoldgicas y culturales de la es-
cuela creada en el Seminario por los sacerdotes J.M. Barandiardn y M. Lecuona. Interpre-
tando los argumentos y enfoques de la escuela Barandiardn, J. Perea sostiene que su concepto
de pueblo alude al conjunto de familias mas o menos emparentadas que, habiendo convivido
por algin tiempo sometidas a idénticos factores e influencias, llegan a elaborar una cultura
propia ... la multiplicidad abigarrada de pueblos, grupos naturales o naciones, con sus hechos
y tendencias diferenciales, es algo previsto y querido por la providencia.., para Barandiaran
... conocer los elementos tradicionales de un pueblo ... es algo esencial a la hora de plantear y
emprender la evangelizacion... El idioma matemo es la expresion del espiritu de un pueblo...
«Obligacién de derecho natural, basada en la naturaleza y... impuesta por Dios»... la familia
es el eje de la vida social ... «<se compone de miembros vivos y antepasados difuntos». Bajo
estas claves, subyace la pretension de legitimar, desde el catolicismo, la existencia del pueblo
vasco y el imperativo de respetar su ser lingiifstico, cultural y nacional (Véase J. PEREA, ibid.,
vol. 111: 1.215-1.216, 1.244, 1.251 y 1.264).. Cortdzar y Fusi subrayan que «... el entusiasmo
de los seminaristas de aquellos afios por la lengua y cultura vascas no se puede identificar,
simplistamente, con un compromiso nacionalista pero tampoco debe dejarse de ponderar la
posible interrelacion entre ambos». En esta época, proliferan las multas gubemamentales a
curas acusados de «meterse en politica» —en ocasiones, simplemente por predicar en eus-
kera— asi como los traslados forzosos de parroquia. (CORTAZAR y Fusl, Politica, nacionali-
dad e iglesia en el Pais Vasco. (1998) San Sebastian Txertoa. pp 78-79).

2 1. SAEZ op. cit., (2002), p. 104.
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El papel del clero y de la religion catdlica en la sociedad que se teje
desde el imaginario nacionalista es tipico de una iglesia nacional-cat6-
lica, que busca perpetuar el tiempo mitificado de la simbiosis entre reli-
gi6én y nacién. Detrds de las explicaciones pretendidamente cientificas
(etnografia, prehistoria, etc.), aparece como en un palimpsesto el jusnatu-
ralismo premoderno sacralizado, segin el cual la nacién vasca, su etnia,
su lengua y su cultura son «hechos naturales» impuestos por el mismo
Dios, que el creyente-patriota debe asumir y defender con la ofrenda de
su propia vida. El Estado y las instituciones politicas s6lo tendrdn un ca-
rdcter instrumental y un valor funcional, al servicio de la religién y de la
nacién. Asi se explicita, cuando se habla de la educacién?*, del mundo
laboral®, del mundo de la politica. Un ejemplo pldstico de este ultimo
ambito lo representa J.A. Aguirre, quien, tras una misa celebrada en Be-
gofla, ante una de las hostias consagradas jura su cargo de Lehendakari
con esta formula: «Juro ante la Hostia Santa fidelidad a la fe catdlica que
profeso siguiendo y cumpliendo las ensefianzas de la Santa Iglesia Cat6-
lica, apostdlica, romana; juro fidelidad a mi patria Euzkadi y en su servi-
cio queda ofrecida mi vida, de la que dispondrdn en la medida, en el mo-
mento o en las circunstancias que sefialen las tnicas autoridades
legitimas del PNV o Euskadi Buru Batzar. Asi lo juro desde el fondo de
mi alma ante mi Dios en la Hostia Consagrada». También, en el jura-
mento en la Casa de Juntas de Guernica y al pie del 4rbol sagrado, dir4:

2 «Y la ensefianza que en nuestras escuelas se imparte a los nifios es integramente vasca
e integramente cristiana ... atendiendo preponderantemente a la labor educativa de formacién
espiritual ... [el objetivo es] la reconstruccidn nacional, la revasquizacién de nuestro pueblo, el
desarrollo y perfeccionamiento de nuestra personalidad». (Memoria de Euzko Gaztedija en
CaMINO y DE GUEZALA, 1991, Juventud y nacionalismo vasco. Bilbao (1901-1937) . Bilbao.
Fundacién Sabino Arana.:120-121).

25 El objetivo de SOV consiste en: «... conseguir el mayor bienestar social de los obre-
ros vascos mediante una instruccién practicamente eficaz, que cultive sus inteligencias y
eduque sus voluntades, inclindndose al mds fiel y celoso cumplimiento de sus deberes
como obreros y como vascos ... moldeando todos los actos en los principios de la moral
catdlica». (Reglamenio de SOV, 1911). Se dice textualmente que «Las agrupaciones de
Obreros Vascos no pertenecen a ningun partido politico; son organismos independientes y
pueden integrarla todos los obreros que tengan algun apellido vasco hasta el cuarto y pro-
fesen la Religién Catodlica, ... no son socialistas, ni revolucionarios, ni andrquicos; son la
unién profesional de los trabajadores vascos, no al servicio del patrono, sino a las 6rdenes
del interés racional de clase ... no defienden la lucha de clases por el odio de clases, sino la
armonia de sus intereses respectivos ... en la mayoria de los casos nuestras sociedades se-
rdn un dique a las intemperancias politico-sociales y escudo contra la frecuente rapacidad
del patrono» (Euzkadi, 29/1211918). I. Sdez de la Fuente recuerda que en 1908 se exigfa al
afiliado el tener al menos un apellido vasco entre los cuatro primeros y profesar la fe cato-
lica.(ibid. p. 106).
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«Ante Dios humillado

En pie sobre la tierra vasca

Con el recuerdo de los antepasados
Bajo el Arbol de Gernika

Juro

Cumplir fielmente mi mandato.»2°

Es conocido el drama que supone para los catdlicos vascos el tener
que mantener este ideal nacional-catélico, alinedndose con un bando
republicano declarado enemigo de la religién catdlica por la jerarquia
oficial de la Iglesia espafiola, que defiende un nacional-catolicismo es-
pafiol?’. Es verdad que no todos los nacionalistas comulgan con esta le-
gitimacion religiosa del nacionalismo y que algunos incluso explicitan
su secularidad y aconfesionalidad, pero no serdn éstos quienes marquen
la impronta més decisiva del nacionalismo. También hay que sefialar
que, a pesar de que este nacionalismo hegemoénico actia como una
Iglesia politica y persigue una Iglesia nacional euskaldin, fiel al lema
sabiniano: «Nosotros para Euzkadi y Euzkadi para Dios» y que, du-
rante alglin tiempo, se denominard Comunién Nacionalista, postula la
separacion entre Iglesia-Estado, prohibe la afiliacién politica del clero
y el reconocimiento de la libertad religiosa?®.

26 Véase UGALDE, Biografia de tres figuras nacionales vascas: Arana-Goiri, Agirre y
Leizaola. San Sebastidn. Sendoa. 1984: 69, en I. SAEZ DE LA FUENTE, op. cit., (2002), p. 108.

27 «La religién se hizo beligerante de uno y de otro lado, provocando muertes “por
Dios y por Espafa” pero también caidos por “Jaungoikoa y Euzkadi”. Tradicionalmente, la
religién ha servido para dar respuesta al interrogante de la muerte; de ahi que tanto para
morir como para matar se precisara una legitimacion religiosa. Un pueblo como el vasco,
donde el influjo de la cosmovision catdlica era tan acusado ... no podia dar la espalda a esta
legitimacién y mucho menos ante el absurdo de una guerra. A lo largo de la contienda, el
lenguaje nacionalista fue acentuando su dimension religiosa, pero siempre desmarcandose
del que empleaba, por esos mismos dias, la derecha espafiola, mucho mas triunfalista, mis-
tica y beligerante ... mientras los franquistas paseaban sus Virgenes o entronizan al Cora-
z6n de Jesus en liturgias patridticas de reparacion, los nacionalistas vascos tienen que
contentarse con no ver cerrados los templos y con asegurarse de que el culto no sufra
grave detrimento en la Euzkadi auténoma ... Los consejeros nacionalistas del gobiemo de
Euzkadi con su Lehendakari al frente dieron publicidad a su fe catdlica en distintas litur-
gias —entierro de un capelldn de gudaris, Semana Santa en Bilbao— ... De cualquier
forma y a pesar de los cuidados de los nacionalistas, el clero y los inmuebles eclesidsticos
fueron también objeto en el Pafs Vasco de algunas violencias.» (GARCIA DE CORTAZAR y
Fust, op. cit., pp 82-83)

28 El mismo De Agirre (22/12/36) concreta el contenido de los acuerdos de Gobierno
enfatizando el compromiso entre las garantias de libertad religiosa y la sujeccion del clero
a las leyes: «... respetard y garantizard los derechos individuales y sociales de todos los ciu-
dadanos vascos y ... la libre prdctica de las confesiones y de las asociaciones religiosas, la
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El contexto de posguerra

En la configuracion del nacionalismo vasco, hay un elemento que
es especialmente relevante, al que me he venido refiriendo y en el que
quiero fijar mi atencidén. Me refiero a la forma como una parte impor-
tante del clero vasco ha desempefiado el rol del que habla Hastings.

En mi opinién, una parte importante del clero vasco no sélo ha te-
nido un papel determinante en la creacién de la nacién y del naciona-
lismo vasco, sino que, dada su formacién y autocomprension de las re-
laciones entre religién, sociedad y politica, ha sido incapaz de plantear
una critica coherente y consistente al cardcter etnocultural y excluyente
del nacionalismo vasco y ha visto como incuestionable una conniven-
cia de la Iglesia vasca con dicho nacionalismo.

No creo caer en un tépico injustificado, al afirmar que, para una
parte del clero vasco, «el tiempo de la simbiosis», al que nos hemos re-
ferido, especialmente bajo la férmula del jusnaturalismo sacralizado, ha
seguido proyectando su sombra hasta nuestros dias. A confimar esta
opinién me ha llevado mi conocimiento de un clero diocesano que, por
ejemplo, ha compartido la creencia de que el derecho de autodetermina-
cion del pueblo vasco es un derecho natural que ninguna legalidad posi-
tiva, que se pretenda legitima, debe dejar de reconocer, especialmente,
si asi lo exige el mismo «pueblo vasco». Este derecho natural se inscri-
biria en un universo tradicional, histérico y religioso, adquiriendo asi el
plus de legitimidad propio de una jerarquia tradicional de las leyes. Un
ejemplo singular de lo que digo es el siguiente. Un exvicario territorial
de la diécesis de Bilbao presentd hace un par de afios una enmienda al
Plan de Evangelizacién diocesano que decia asi: Desarrollar una presen-
cia piiblica mds activa de la Iglesia y de sus miembros en la pacificacion
de Euskal Herria que urja, mediante el didlogo, una paz basada en la
justicia que ampare todos los derechos de las personas y de los derechos
historicos del pueblo vasco, incluyendo el derecho de autodetermina-
cion, y en la profundizacion de la democracia, fomentando la reconci-
liacion social y la tolerancia hacia todas las opciones politicas®. Feliz-
mente, la enmienda no prosperd, pero por un solo voto de diferencia.

seguridad de sus componentes y de sus bienes ... el caricter religioso no podia eximir de
las responsabilidades de actuaciones politicas contrarias a la ley... en este marco ha ence-
rrado el Gobierno vasco toda su actuacién, respetando al sacerdote que ... ha estado y se ha
mantenido al lado del pueblo...» (De Agirre en ALTABELLA, El catolicismo de los naciona-
tistas vascos. 1939. Vitoria. Editora Nacional pp. 18-19), en I. SAEZ DE LA FUENTE, op. cit.,
nota 13, p. 108.

2 Enmienda presentada por el exvicario territorial A. Linaza, el 31/1/1998.
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Mi hipétesis, al interpretar hechos como éste, parte, como ya he in-
dicado antes, de que en la socializacién de una parte importante del
clero vasco (especialmente a lo largo de su proceso formativo) y en sus
diferentes generaciones, ha habido una forma religiosa y/o jusnatura-
lista tradicional de justificar la cosmovisién nacionalista’®. Analizando
tres momentos decisivos de la historia reciente: la posguerra, los afios
sesenta y las dos ultimas décadas, se puede apreciar que tanto el «sin-
drome antitotalitario» que justific6 un uso del jusnaturalismo tradicio-
nal para fundamentar los derechos y las libertades frente al fascismo,
como el «radicalismo democritico» asociado a un «sindrome tercer-
mundista», que justificé una experiencia liberadora del pueblo imi-
tando el modelo biblico del Exodo, como, finalmente, un afan de incul-
turaciéon que generd el «sindrome de la opcién pueblo», que justifico,
como una exigencia evangélica, la asuncién ideologizada de las sefas
de identidad (lengua y hébitos) subrayadas por la concepcion naciona-
lista del pueblo, fueron expresiones de que una gran parte del clero
vasco ha sido socializado en una connivencia excesiva con el naciona-
lismo y de que su credo nacionalista le sigue impidiendo una actitud
critica ante el mismo. Se trata de analizar cada uno de estos contextos,
que no so6lo se han circunscrito a un momento cronolégico de la histo-
ria vasca reciente, sino que han pervivido e incluso se han fecundado
mutuamente, en no Ppocos casos.

1. El objetivismo providencialista y jusnaturalista promoderno
de una concepcion catdlica hegemonica

El objetivismo providencialista premoderno mantiene una concep-
cion esencialista y dogmatica de lo que es derecho natural, como lo se-
ria el derecho de la nacién y de sus rasgos constitutivos, con la consi-
guiente instrumentalizacién y vaciamiento de contenido ético de lo que
es «construccidn artificial», como en el caso del Estado, de la democra-
cia y de sus instituciones... El nacionalismo comparte esta misma cos-
movision jusnaturalista, esencialista y dogmadtica, que le incapacita
para asumir el pluralismo y la secularidad de nuestras sociedades mo-
dernas?'.

30 No me refiero aqui a la cosmovisién del nacionalcatolicismo espafiol, que también
ha tenido su vigencia en una parte minoritaria del clero y en la jerarquia de la Iglesia Vasca
hasta épocas recientes, y que conviene no olvidar a la hora de explicar algunas reacciones
del Nacionalismo Vasco.

31 Véase D. VELASCO. «Derechos humanos y Doctrina social de la Iglesia». Cuade-
mos de Teologia. Universidad de Deusto. 2000.
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Una recepcion de la Doctrina Social de la Iglesia, con su concep-
cioén premoderna de la Nacidn «natural», asociada a la religién (que la
constituye en su dimension més primordial), ha participado y fortale-
cido esta concepcidén objetivista y providencialista, devaluando asi
cualquier construccién asociativa, como es el Estado, por considerarla
artificial, sobre todo, cuando es fruto del contractualismo y de la «vo-
luntad» libre de los individuos32.

Como ya he dicho, creo que ha sido la formacién clerical en un jus-
naturalismo como el mencionado la que explica comportamientos como
el del exvicario territorial vizcaino, cuya enmienda al Plan de Evange-
lizacién hemos transcrito. En mi opinién, magisterios como el desem-
pefiado por G. de Yurre, sumados a una cosmovision nacionalista tradi-
cional, explicarian la socializacidn del clero vasco en dicha mentalidad.

La transcripcién de algunos conceptos y definiciones, como los que
hace Yurre en su obra Filosofia Social®?, nos permiten ver c6mo la na-
cién y el nacionalismo nos remiten a un mundo de realidades «natura-
les» y «espirituales» que todo bien nacido debe saber respetar y vene-
rar. La concepcidn de la nacién desde el paradigma «primordialista»,
etnocultural, rezuma una ausencia de sentido histérico y sociolégico
que evita el tener que explicar el origen de la nacién y del naciona-
lismo como un «proceso de construccion social de la realidad» y como
«un producto sociopolitico» resultante de procesos complejos de «na-
tion-building» .

G. de Yurre, tras definir la nacién como una comunidad de hombres
solidarizados por la unidad de origen, territorio, cultura, lengua,
conciencia nacional y de destino histérico®*, dice que el Nacionalismo
es la virtud moral que nos inclina a amar a nuestra nacion 'y a cumplir
todos los deberes, que la piedad nos impone hacia todos aquellos que
forman parte de la misma... La razon en la cual se apoya la virtud del
nacionalismo es la siguiente: El hombre nace en completa indigencia
material y espiritual. La inteligencia es una facultad capaz de recibir

32 Me parece de gran interés parta el tema que nos ocupa de la lectura de dos libros de
reciente publicacion. El primero, del obispo dimisionario R. MASNOU BOIXEDA, Carta so-
bre el nacionalismo, Barcelona, Peninsula, 1996. Véase comentario al mismo en D. VE-
LAsCO. «Etica, paz y autodetemminacién en Euzkadi: perspectivas ético-cristianas», en Ra-
zonas contra la violencia. 1. Bakeaz. Bilbao, 1998, pp 132-158, JoaN Costa Bou, Nacion
y nacionalismos. Unién Editorial-AEDOS. Madrid, 2000.

33 GREGORIO DE YURRE. Lecciones de Filosofia Social. Editorial Eset. Vitoria. Semi-
nario Diocesano. 1959. pp. 91 y ss. Este libro fue libro de texto de los seminaristas fil6so-
fos de Derio hasta finales de los sesenta. El profesor de Filosofia Social se limitaba a repe-
tirlo en clase.

34 Ibid., p. 80.
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toda clase de ideas, de hdbitos de pensar. La voluntad y sensibilidad
son aptas para asimilarse las mds diversas formas y costumbres. El
hombre es un ser dotado de gran cantidad de potencias, pero nace en
estado bruto, desprovisto de toda formacion... Esta completa indigen-
cia humana estd reclamando un medio favorable, que le suministre los
hdbitos y formas que han de revestir y desarrollar su personalidad. La
persona educada y formada podrd actuar en el mundo... Ahora bien,
este medio esencialmente formador, es la nacion. La nacion es un
clima cultural que posee una lengua y un conjunto de ideas, creencias,
costumbres e instituciones que van penetrando en todos sus miembros y
revistiéndolos del cardcter nacional. En realidad, dice SEIPEL, es la
nacion el verdadero organo de transmision de la concepcion del uni-
verso. Las diferentes concepciones del universo raramente se propagan
de persona a persona. Conclusion: la virtud del patriotismo y naciona-
lismo se fundan en el hecho de que la nacion es un medio generador.
La nacion nos ha formado a su imagen y semejanza. Y esto implica una
dependencia del individuo en relacion con su nacion. De esta rela-
cion de dependencia se derivan todos los deberes del inividuo para con
su nacion’.

Se refiere a continuacién a los deberes que los individuos tienen
para con su nacién y habla del deber del culto, que es andlogo al de-
bido a nuestros padres. El culto a la nacion se funda en el hecho de la
generacion espiritual. La nacion no nos crea, pero es un clima espiri-
tual que nos forma. El término de esta relacion es un ser contingente y
finito. Por tanto, a la nacion debemos homenaje y respeto, pero no le
podemos tributar el culto estricto de adoracion.

El deber del amor a la nacién ha de ser afectivo y de preferen-
cia, ya que toda relacion de paternidad estd reclamando el amor. La
criatura no puede cumplir sus deberes para con Dios, ni el hijo para
con sus padres, ni el ciudadano para con su patria, sin la prdctica del
amor. El fundamento del amor a la propia nacién es doble: a) Se apoya
en la relacion de dependencia ,genética, explicada anteriormente. El
ser engendrado naturalmente se dirige a sus progenitores, para devol-
verles con el amor el beneficio de la generacién. b) Existe también un
fundamento psicoldgico: el hombre tiende a amar a todos aquellos, con
los cuales estd unido por una comunidad de naturaleza y educacién y por
un mismo destino... La dependencia del ciudadano para con su nacion
no es soluble, porque es de cardcter genético. Es una generacion espiri-
tual. El hijo se reconoce siempre dependiente de sus padres y ligado a

35 Ibid., pp. 91-93.
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ellos por el deber de respeto y amor. Asi el ciudadano se reconoce
siempre hijo de su nacién y ligado a ella por los deberes de amor. No
existe alteridad. La nacién se distingue del simple ciudadano como el
todo de la parte. Existe una cierta alteridad. Pero hay que tener en
cuenta el modo como se dirige el ciudadano a su patria. El padre es
un ser distinto del hijo; pero el hijo se dirige a él como al principio de su
ser. Y, por eso, los deberes del hijo para con su padre son de piedad vy,
sélo en ciertos casos, de justicia. Asf el ciudadano se dirige a su patria
como al principio de su ser y no como a un extrafio, no como a otro.
Finalmente la deuda no puede ser satisfecha. Porque la relacion de de-
pendencia no es soluble. Esto ocurre en primer lugar a la criatura con
relacién al Creador. La creacidén es donacion total del ser; la criatura
se ve imposibilitada de solventar esa deuda. En un sentido andlogo
ocurre lo mismo al hijo para con su padre y al ciudadano para con su
nacion»3.

Y como no podia ser de otra forma, la nacién también es sujeto de
derechos. Sigue diciendo Yurre: «La nacién no puede cumplir con su
misién si sus derechos no son respetados, sobre todo por el Estado. No
s6lo el individuo sino también el Estado tiene deberes para con ella. La
nacion tiene derecho al reconocimiento de su personalidad... Esta per-
sonalidad es natural, es fruto de las fuerzas congénitas a la naturaleza,
desarrolladas en el decurso de la historia. La nacién tiene derecho al re-
conocimiento de su personalidad, la cual puede ser salvaguardada por
uno de estos dos caminos: A) mediante el revestimiento de la nacién
por la forma politica de Estado; B) mediante el refugio de la nacién en
un Estado plurinacional, dispuesto a reconocer su existencia y los dere-
chos inherentes a su personalidad. En ambos casos el deber del Estado
es servir de ayuda y complemento a la nacién o naciones existentes en
su seno. Derecho natural de la nacion a ejercer su papel natural de for-
macién y generacién de sus individuos. La nacién es un alma, una co-
munidad cultural muy préxima e intima a la familia e individuo. Nadie
tiene derecho a interferir y cortar la comunicacién natural existente en-
tre nacion e individuo. La nacién tiene derecho a comunicar su cultura
a sus individuos y éstos a laborar libremente por el acervo cultural y
espiritual de su nacién. E1 derecho de la nacién es una salvaguardia del
derecho y libertad de los individuos. Porque el Estado no puede respe-
tar los derechos y libertades de la persona humana sin acatar los dere-
chos de la nacidn, a la que tales individuos pertenecen»3’.

% Ibid., pp. 93-98.
37 Ibid., pp. 98-99.
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Al contrario que la nacién, el Estado tiene un cardcter funcional e
instrumental, ya que no es una comunidad natural sino una asociacion.
«El elemento caracteristico de la nacion es la conciencia y el cardcter
nacional. Por eso, la union entre los miembros de una nacién es de na-
turaleza comunitaria; se produce como consecuencia de un vinculo in-
terior: la comunidad de vida, de ideales, que produce la unidad de
conciencia nacional... En cambio, el elemento caracteristico del Es-
tado es la soberania y el vinculo unitivo es de caricter exterior: la
Ley, el vinculo juridico, que emana del soberano y obliga a todos los
miembros a colaborar al bien comun... De ahi que el Estado aparece
como una realidad fragil, mientras la nacién parece adornada de una
cierta perennidad. El Estado muere desde el momento en que desapa-
rece su soberanfa. Las funciones peculiares del Estado radican en el
desempeiio de la triple funcidn, legislativa, judicial, ejecutiva. Pero to-
das estas prerrogativas pueden desaparecer por una fuerza mayor,
como es una invasion... En cambio, la nacién resiste las mas duras
pruebas. Puede existir soberania. Incluso en caso de invasion, continda
desempefiando sus funciones. La nacién es un alma. Y mientras existe
ese alma subsiste la nacién. Para destruirla se requiere destruir la
conciencia y el caricter nacional, que se derivan de un complejo de
factores: comunidad de costumbres, tradiciones, lengua, religion, des-
tino... Pero la fuerza, lejos de conseguir ese efecto, suele producir el
efecto contrario: excitar el sentimiento nacional... Por razon del fin, la
nacién cumple una misién mds intima e interior al mismo individuo:
es una misién generativa y educativa. En cambio, el fin del Estado es
mds exterior. El Estado atiende a la creacién de un orden juridico que
haga posible la vida social y a dar aquel complemento que precisa la
vida del individuo, de la sociedad y de la nacién. La misién del Estado
no es suprimir o suplantar las actividades de los entes sociales, sino
constituir un clima y complemento para su desarrollo. Todo esto nos
explica otra diferencia notable. El Estado no evoca en el corazén hu-
mano ese sentimiento profundo que despierta la nacién y la patria. Es
la consecuencia necesaria de su exterioridad. El Estado puede pedir la
obediencia a la ley, la nacién reclama siempre el amor. El Estado po-
drd llegar a conquistar el amor de sus ciudadanos cuando respeta la
nacién y la sociedad, en las que los individuos estdn encasillados, y
las sirve fielmente»33.

Creo que los textos transcritos son los suficientemente claros y ex-
plicitos como para comprender que de esta «filosofia social», escrita

3 Ibid., pp. 123-124.
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bajo el sindrome del antitotalitarismo y que seguramente tuvo la virtua-
lidad de argumentar en la defensa de los seres humanos y de sus comu-
nidades sociopoliticas frente al proyecto totalitario del fascismo y del
nazismo, dificilmente se podia esperar una comprension de los retos y
exigencias politicas derivadas de una sociedad moderna, pluralista y de-
mocrdatica. El cardcter organicista y esencialista de las «comunidades
naturales» que, segin G. de Yurre, constituyen genéticamente al indivi-
duo, y el cardcter artificialista e instrumental del Estado, son, como ya
deciamos el caldo de cultivo apto para generar un nacionalismo inca-
paz de verse como algo distinto a un ejercicio virtuoso de amor a la pa-
tria de los mayores.

Si, a todo lo dicho, afladimos la herencia de una cosmovision na-
cionalista como la descrita en el apartado anterior, tan teflida de
etno-racialismo y de tradicionalismo religioso, que se ha compartido
con el josnaturalismo descrito y que Yurre no hace sino repetir, no es
dificil comprender que la autocritica del nacionalismo haya estado
practicamente ausente de la teoria y de la préctica pastorales de buena
parte del clero vasco.

Podria parecer, sin embargo, que esta herencia habria quedado ob-
soleta con el advenimiento de la democracia y la aceptacién de que son
los individuos y sus derechos, coherentemente jerarquizados, quienes
se convierten en el referente fundamental para explicar el origen de
toda realidad social, incluida la nacién. De hecho, profesores como Ra-
fael Belda proporcionaron un bagaje acorde con los planteamientos de-
mocréticos. Pero creo que ni su obra, ni su figura, adquirieron la rele-
vancia y el eco debidos, precisamente por su distanciamiento critico
respecto al nacionalismo, por un lado, y respecto a una versién dogmé-
tica del marxismo, por otro. Lo mismo creo que ocurrird con la recep-
cién que la Iglesia Vasca hard de las «catequesis sociales» elaboradas
por los Secretariados Sociales Diocesanos.

2. El contexto de los sesenta y el tercermundismo aplicado al Pais
Vasco en clave de Exodo liberador (Herria Eliza, CSEH, etc.).
La permanencia del radicalismo democrdtico, como traduccion
inmediatista del jusnaturalismo antes mencionado (recepcion
condicionada de la Constitucion, por su cardcter artificialista)

Junto al nacionalismo tradicional, del que hemos hablado, y junto a
las legitimaciones jusnaturalista y religiosa del mismo, que seguird
manteniendo una buena parte del clero vasco, hasta nuestros dias, surge
un nacionalismo de corte muy diferente, que, para muchos de sus fie-
les, deberd definirse como revolucionario, socialista y ateo. En el con-
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texto del radicalismo democrdtico y del tercermundismo en auge en la
década de los sesenta, se hace plausible un nacionalismo revoluciona-
rio e independentista que todavia hoy persiste?*. Es un nacionalismo
que radicaliza su dimensién etnocultural, lingiiistica y «primordialista»
de lo vasco y que realiza un transfert de sacralidad radical a la nueva
comunidad nacional politica sonada. El fanatismo con el que se va a
asumir la nueva construccidén nacionalista se mostrard en la necesidad
de usar la violencia redentora, legitimada por ser respuesta a una vio-
lencia opresora anterior, como es la espafiola. Redimir a la nacién
vasca exige una lucha a vida o muerte. Como dice I. Sdez de la Fuente:
A mediados de la década de los afios 70, ETA suministra al entorno
que se estd gestando a su alrededor referencias doctrinales, simboli-
cas, miticas y rituales que satisfacen funcionalidades de cardcter reli-
gioso. Facilita un objeto de culto, el Pueblo Vasco, oferta una cosmovi-
sion que explica los diferentes aspectos de la realidad y proporciona su
teodicea: qué es Euskadi, por qué se encuentra en una situacion de
ocupacion, quiénes son los enemigos de la causa vasca a combatir,
como conseguir su liberacion, quiénes son los héroes-mdrtires y como 'y
cudndo éstos se pueden transformar en traidores. Aporta una oferta de
salvacion inmanente o terrena y colectiva. Finalmente, presenta unas
pautas de conducta, un corpus valorativo y normativo —de acuerdo a

39 El libro de F. KRUTWIG Vasconia (1963) servira, como comenta A. Elorza, para sin-
gularizar a Vasconia en la Espafia sometida a la dictadura franquista. «Casi una cuadratura
del circulo, lograda a partir de 1963 gracias a la obra de un lingiiista de origen alemdn, Fe-
derico Krutwig: Vasconia. El libro estaba plagado de disparates, tales como la definicién
de un territorio vasco que se extendia desde Burdeos, convertida en “Burdigala”, hasta Za-
ragoza, o la pedestre interpretacién de los datos econémicos que le llevaba a hablar de
Vasconia como dependencia colonial de Espafia y de Francia. Pero los dislates de Krutwig
resultaban funcionales ante la exigencia de modernizar el independentismo sabiniano. Al
estar toda Espafia sometida a la dictadura franquista, era imposible desde ese punto de
vista singularizar a Vasconia, la opresién colonial si que era algo diferencial, que tenia
ademads la virtud de unir a los dos fragmentos de la nacién vasca, a uno y otro lado de la
frontera, y de legitimar el recurso a un procedimiento de excepcién: la lucha armada. Un
territorio europeo pasaba asi a solicitar su reconocimiento en el elenco de luchas de libera-
cion nacional propias del Tercer Mundo, con la consiguiente vitola de progresismo que ha
de perdurar hasta la etiqueta de Movimiento de Liberacion Nacional Vasco (MLNV) que
todavia hoy designa a la constelacién de orgarizaciones que sigue a ETA. La dimension
antiimperialista constitufa al mismo tiempo una coartada para eludir toda atencién a la rea-
lidad vasca e instalarse en el imaginario de una transformacion revolucionaria que llevase
conjuntamente a la independencia y al socialismo, como resultado de una lucha armada
que no admitirfa compromiso alguno hasta alcanzar sus objetivos. Nunca el mensaje de Sa-
bino resulté tan embellecido, ni tuvo consecuencias mas tragicas.» A. ELORzA, Un pueblo
escogido. Génesis, definicion y desarrollo del nacionalismo vasco. Critica. Barcelona.
2001. p. 406.
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criterios fijados por el endogrupo— que discrimina entre lo sagrado y
lo profano, lo bueno y lo malo y lo justo y lo injusto*.

La dimensién etnolingiiistica del pueblo vasco va a convertirse en
la bandera que se esgrimird como simbolo de la resistencia revolucio-
naria. La lengua dejard de ser mero instrumento de comunicacién para
convertirse en el sagrado social de un Volkgeist anterior y superior a la
voluntad de los individuos*!.

Aunque durante bastante tiempo persistan dentro de dicho naciona-
lismo, e incluso dentro de ETA, corrientes que se inspirardn en un cris-
tianismo revolucionario y liberador, en el que se va a valorar no sélo el
potencial revolucionario del mesianismo cristiano y, dentro de él, el pa-
pel desarrollado por bastantes clérigos patriotas durante el franquismo,
la tendencia dominante serd el progresivo distanciamiento de toda legi-
timacioén religiosa, hasta explicitar posiciones ateas. En efecto, el
nuevo nacionalismo revolucionario no sélo se declarard aconfesional,
sino que verd en la Iglesia Vasca oficial un aliado mds de los opresores
del pueblo vasco, que colabora en la anestesia del potencial revolucio-
nario del mismo. El mismo cristianismo serd visto por algunos de sus
tedricos mds importantes como algo extrafio y perversor del verdadero
espiritu del pueblo vasco, cuya caracteristica es el paganismo, la herejia
y los akelarres*?. Esta separacion beligerante de la Iglesia institucional

40 1. SAEZ DE LA FUENTE, op. cit. (2002), pp 149-150.

41 «[el euskara]... es parte de la contradiccion fundamental en la que se encuentra in-
merso nuestro pueblo. El nacimiento de ETA supone un aldabonazo en la conciencia de la
juventud vasca, lo que hace que desde amplios sectores se impulsen iniciativas ciudadanas
de un claro contenido de resistencia cultural..., la izquierda nacionalista introduce la recu-
peracion lingiiistica como parte sustancial de un proyecto liberador integral... El Euskara
es apartidista lo que no significa que sea apolitico, porque la recuperacion y subsistencia
de la lengua ... siempre estd intimamente relacionada con un proyecto nacional constitu-
yéndose, ademds, en factor basico y fundamental del mismo... defender el euskara como
derecho individual y no como patrimonio colectivo del pueblo vasco al cual asiste el dere-
cho irrenunciable a recuperarlo, significa el anuncio de una muerte lenta de nuestro
idioma... En este planteamiento subyace la intencionalidad de romper el cordon umbilical
de nuestra lengua con la comunidad humana o Pueblo Vasco al que la une, un intento de
desgajar a nuestro idioma de la historia y del proyecto de recuperacion nacional en la que
se inserta y una manera de vaciarlo de contenido.» (ERKIZIA en Simposium sobre la iz-
quierda en ebullicion, 1994: 5-7, citada par 1. DE LA FUENTE en op. cit., (2002), p. 153.

42 Siguiendo a autores ya cldsicos como Chaho, es el citado Krutwig quien de forma
paradigmdtica reformulard el nuevo nacionalismo ateo. «La Iglesia catélica se representa
en Euskal Herria como una fuerza al servicio de la desnacionalizacién del pueblo vasco y
se deberd contar a dicha institucion entre los enemigos... entre las fuerzas que asesinan el
alma nacional vasca... Cuando en la escuela no emplea la lengua nacional mas que para la
ensefianza de la religion, dicha escuela estd al servicio de la desnacionalizacién... si bien la
Iglesia predica el clero indigena para Africa, Asia, etc., lo olvida cuando se trata del Pais
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la explicitardn los textos de JARRAI y de KAS, para quienes la juventud
vasca se libera de la represion cristiana en su doble version espanol-cato-
licista y euskadin-fededun*3.

Pero su «ateismo militante» no es Obice, sino todo lo contrario,
para que se logre el mayor grado de sacralizacién del sujeto nacional
construido por el MLNV. El pueblo vasco, dibujado conforme al mani-
queismo mads simple, con sus rasgos hierofdnicos profanados por las
fuerzas del mal, aparece ante el creyente nacionalista como el «lugar de
la densidad ontoldgica suprema», en el que sélo cabe la actitud reli-
giosa del misionero y del méartir. Morir y matar por €l es el rasgo marti-
rial de generosidad suprema que se puede concebir y que la liturgia na-
cionalista celebra como forma de afirmar un «nosotros» que teje la
cadena que une a los vivos y a los muertos con la sangre y la tierra, con
el ayer y con el mafiana. Este imperativo de pertenencia que sélo la co-
bardia o el egoismo pueden cuestionar, encuentra su confirmacién en el
ejemplo del lider carismatico, que se encarna en la «Organizacién» y
que, con su vocacién mesidnica, intenta colonizar todos los dmbitos de
la sociedad, para convertirlos en la «patria de la identidad». Quien no
quiera ser huérfano deberd compartir fanaticamente los lazos de identi-
dad y pertenencia que, de forma endogdmica y maniquea, impone el ser
patriota y nacionalista.

En este contexto de nacionalismo radical, una parte del clero y de la
iglesia vasca* va a intentar legitimar el discurso revolucionario desde
una pretendida «teologia de la liberacién» vasca, que se apropiard mi-
méticamente de la situacién de los pueblos oprimidos y de las culturas
minorizadas de la tierra, para poder afirmar que Euskadi es un pais na-
cional y socialmente oprimido y el MLNV es su Moisés particular. El
pueblo vasco, victima de la explotacién, es el nuevo pobre de una
«economia de la salvacién» que, para conseguir emanciparse, debe pa-
sar necesariamente por una lucha de liberacién nacional. En esta lucha,

Vasco a donde envia un clero enemigo del pueblo» KruTwiG, 1963, Vasconia. Estudio
dialéctico de una nacionalidad. México, Ediciones Vascas pp. 66-67 y 77; «Aunque hoy
dia sea general la adhesion a la Iglesia romana, cualquier observador serio ve que el vasco
tiene el paganismo a flor de piel. Los cétaros y la Reforma lo prueban en parte, pero hay
otras muchas herejias que han surgido en el Pais Vasco y en las que se propugnaba siempre
un retorno al culto primitivo.., el drbol de Gemika reproduce en su forma exactamente a la
«rosacruz esencial», simbolo de las doctrinas de la fraternidad masénica», F. KRUTWIG,
Ibid., pp. 81y 85.

43 Los datos estadisticos acerca de los miembros del MLNV nacidos en democracia
reflejan un 50% de ateos y de casi la misma proporcion de indiferentes y agndsticos. Véase
1. SAEZ DE LA FUENTE. Op. cit., pp. 165y ss.

4 Sus grupos més conocidos son las Comunidades Cristianas Populares (CCP), la
Coordinadora de Sacerdotes de Euskal Herria (CSEH) y la revista Herria Eliza 2000.
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es legitimo usar la violencia, ya que es simplemente la respuesta a una
red de violencias socioculturales, lingiiisticas, politicas, etc. Incluso,
ante la violencia mortifera de ETA, el clero que proclama esta econo-
mia de la salvacion no es capaz de plantearse una «economia de la vio-
lencia»®.

Una muestra de este quehacer teoldgico, que sigue legitimando al
MLNYV, es la tesis doctoral en teologia de Félix Placer*®. Transcribo al-
guna de las impresiones que me produjo su «obligada» lectura. Una
primera impresion a este respecto es la vision reduccionista que los co-
lectivos estudiados tienen del contexto vasco. En efecto, desde las pri-
meras paginas, el contexto que les sirve de horizonte hermenéutico es
el de un pueblo explotado y oprimido por unos Estados dominadores
(espafiol y francés), que estd en proceso de luchar por su doble libera-
cién socioecondémica y nacional. Los rasgos con los que se define el
contexto espafiol y el vasco son casi exclusivamente los que extreman
el conflicto, la represion, la agonia del pueblo, la lucha por el euzkera...
Apenas se hace mencién de la complejidad de una sociedad industrial,
moderna, pluralista, que ha hecho una transicién democratica... Por
otra parte, la denuncia y la condena de esta situacién de opresidn socio-
econdmica y nacional se hacen desde una «nueva sociedad», supera-
dora de la actual, a la que se invoca, pero que no aparece «represen-
tada» de forma plausible. Tanto el andlisis de estos colectivos, como el
del autor (que en las valoraciones criticas que hace se limita practica-
mente a repetir el de aquellos), adolece de una perspectiva socioldgica
que tome en cuenta el complejo proceso de «construccion social de la

4 La Coordinadora de Sacerdotes de Euskal Herria resalta que «... la muerte no
agota el espectro de la violencia: hay otras violencias. Ademads, el hombre no mata por-
que si: hay que buscar las causas, los motivos de tanta muerte. Violento y opresor es el
sistema que establece la permanencia de las clases sociales como base de su propio de-
sarrollo ... Mortalmente violento es el intento de borrar del mapa a pueblos bajo el lema
del universalismo, la modemidad, la democracia ... Violencia es el uso indiscriminado de
los medios de comunicacién social, como recurso permanente de la tergiversacion inte-
resada ... Violencia es que los obispos reduzcan el problema de este Pueblo a un enfren-
tamiento entre buenos y malos ... Violencia es considerar victimas del terrorismo a una
parte s6lo de los muertos en conflicto, cuando unos y otros son victimas del sistema ...
La violencia institucional es hoy mds evidente que nunca, la negativa al reconocimiento
del derecho de autodeterminacidn ... es un exponente de la farsa que se estd represen-
tando en un sistema que se hace llamar democrético. No queremos justificar la violencia
armada con otro tipo de violencia. No, queremos constatarla.» (CSEH en H 2000E,
1992, n.° 119-120, p. 34).

46 La tesis ha sido publicada como libro en Herria Eliza 2000. Creer en Euskalherria.
«La experiencia creyente de las Comunidades Cristianas populares y de la Coordinadora
de Sacerdotes de Euskalherria 1975-1996». Bilbao. 1998. En las citas a las que me refiero,
mantengo la paginacién de la tesis.
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realidad», que analice los procesos de estratificacién y cambio social y
que reflexione sobre los modelos de democracia.

Hay afirmaciones que sorprenden por su falta de rigor y por la
trascendencia que tienen a la hora de interpretar el contexto. Se dice,
por ejemplo, en varias ocasiones (pp. 173, 502) que «en Euskal Herria
fue mayoritariamente rechazada (o no aceptada) la Constitucién». Cu-
riosamente, en nota a pie de pagina, se pormenorizan los resultados,
que, para quien no confunde las abstenciones con los votos negativos,
evidencien la falsedad de la afinacién sefialada. Obviamente, la
CSEH, que dice estar en contra del Referéndum constitucional, por
no existir condiciones objetivas para su realizacién, no sélo no acepta
los resultados del mismo, sino que ve, en la misma Constitucién, un
elemento mds de violencia estructural opresora, que explicaria (;legi-
timaria?) la violencia defensiva y derivada de las «capas populares
mdés oprimidas y marginadas» (ver pp. 511 ss., 553 ss.). El evidente
alineamiento de los colectivos estudiados con el MLNV que el autor
califica de «receptividad» (p. 551) estd determinando su andlisis de la
realidad.

Otro ejemplo pldstico de como su andlisis de la realidad es «reduc-
cionista» es la forma en que sitdan al MLNV como uno de los objetivos
de la estrategia internacional de organismos como la OTAN. Curiosa,
también, la adjudicacién al protagonismo del MLNV del triunfo, en la
CAPY, de la negativa en el referéndum sobre el ingreso en la OTAN.

No voy a entrar aqui a analizar pormenorizadamente el tratamiento
que se hace de realidades que son nucleares en el horizonte hermenéu-
tico de los colectivos estudiados, y del mismo autor de la tesis, como el
ya mencionado concepto de «pueblo», el de cultura vasca, la vincula-
cioén de la lucha de clases y la liberacion nacional, el derecho de auto-
determinacién de los pueblos, la violencia, etc. Junto a una evidente su-
perficialidad en la forma en que se trata cada uno de estos temas, hay
una no menos evidente carencia de andlisis de significativos referentes
bibliogréficos, que han venido tratando todos estos temas, desde diver-
sas perspectivas. La hiperideologizacién que guia el andlisis impide
una verdadera autocritica, ayudada por un verdadero didlogo con in-
terpretaciones diferentes de la realidad. Estas se citan, sin mds, casi
siempre en notas a pie de pagina, unas veces para justificar desde ellas
las propias posiciones (es curioso cdmo se utiliza el discurso de los Se-
cretariados Sociales de las didcesis Vascas (SSD) que conozco un poco
mejor) y, otras, para rechazarlas por «reformistas» y hechas «desde el
poder» (pp. 354-355).

El hecho de que tanto las CCP como la CSEH sean colectivos mi-
noritarios no les impide atribuirse un protagonismo en nombre del pue-
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blo (que el mismo autor traduce como «tendencia redaccional a asumir
la parte por el todo haciendo sujeto de estas aspiraciones, reivindica-
ciones, luchas y opciones a todo el pueblo» (p. 539) ni cuestionar el al-
cance de su «simbolismo liberador-utépico», que legitima su «radicali-
dad» hasta «no negar el camino violento como un mal menor integrable
en el proceso cristiano de liberacién». Esta declaracion programaética
del colectivo CSEH merecerd una curiosa explicacién semdéntica por
parte del autor (p. 555).

Su invocacién al pluralismo de interpretaciones y de opciones para
legitimar las propias posiciones, apenas si tiene virtualidad en el sen-
tido «critico-dialéctico», que tantas voces aparece mencionado como
su metodologia de andlisis. Aunque el autor reconoce que puede darse
el riesgo, en su metodologia, de crear interpretaciones dogmadticas y
excluyentes y de justificar la violencia vanguardista, concluye afir-
mando, como lo hace en otros casos, que «no parece que su intencio-
nalidad acepte dichos monopolios y vanguardismos». Con el mismo
argumento se exculpa a los colectivos estudiados cuando son acusados
por sus criticos de hacer una interpretacion tercermundista, de caer en
el fundamentalismo religioso-politico o de alineamiento con el MLNYV,
porque, segun el autor, dichos colectivos se mueven desde una radica-
lidad motivada por la utopia y por el criterio de «honradez con lo
real», expresidon que dice tomar de Jon Sobrino y que repite con fre-
cuencia.

El radicalismo democratico y el tercermundismo son percibidos de
forma diferente a la que acabo de describir por una mayoria del clero y
de la comunidad eclesial vasca. La recepcién del Concilio y su men-
saje de transformacidén de la realidad eclesial y secular en clave mo-
derna obliga a pensar en la democracia, en los derechos humanos, en la
construccién de la realidad social desde el legitimo pluralismo, etc. Si
el mensaje conciliar subrayaba la importancia de la subjetividad, la in-
cuestionable dignidad del ser humano concreto para poder ser un sujeto
adulto, libre y responsable y, por consiguiente, la necesidad de cons-
truir todos juntos un mundo desde la tolerancia y el respeto mutuos, pa-
receria que estaban dadas las bases para la construccién democritica en
el sentido moderno del término.

Sin embargo, como ha ocurrido con la recepcién conciliar de otras
cuestiones, el cambio de mentalidad fue mucho menor del que cabia es-
perar. En la cuestién que nos ocupa, se han seguido manteniendo posi-
ciones como las ya descritas en el momento anterior. El radicalismo de-
mocritico que, entre nosotros, coincidié con la lucha contra el
franquismo y con la transicién democratica, no educé en el aprendizaje
verdaderamente democrético. Una vez mads, el quehacer «constructi-
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vista», propio de las sociedades democrdticas plurales y seculares, se
verd desplazado por planteamientos de cardcter «primordialista», en los
que el jusnaturalismo seguird reforzando un concepto sacralizado y
ahistérico de la nacién vasca.

La mayoria del clero vasco y una buena parte de la comunidad
eclesial seguird manteniendo una profunda sintonia con el naciona-
lismo hegemonico, liderado por el PNV y EA, al que se seguird viendo
como algo mds que un mero proyecto politico. El imaginario jusnatu-
ralista y, por tanto, religioso, facilitard asumir el nacionalismo como la
forma natural de afirmar los derechos nacionales de la comunidad na-
cional vasca. Quienes no comulguen con el imaginario nacionalista y
quienes defiendan proyectos politicos diferentes serdn tolerados y res-
petados en sus opciones, pero seguirdn careciendo del plus de legiti-
macién que supone defender los derechos naturales del pueblo vasco,
entre ellos, el «derecho de autodeterminacién». En el «conflicto» que
se suscita ante la no aceptacién de dichos derechos por el ordena-
miento juridico vigente (Constitucién y Estatuto), seguird pesando la
presunciéon de que los «derechos naturales del pueblo vasco» son
prioritarios... El ejemplo aducido del exvicario territorial introdu-
ciendo una enmienda en el Plan de Evangelizacién diocesano a favor
del derecho de autodeterminacién es uno, entre otros muchos, de lo
que comentamos®’.

3. La «Opcion Pueblo» y la euskaldunizacion de la sociedad vasca.
La formacion de los seminaristas y de los agentes de pastoral

Finalmente, en las ultimas décadas, una nueva forma de manifes-
tarse la connivencia con el nacionalismo de buena parte del clero y de
la comunidad eclesial ha sido la que se ha afirmado bajo la férmula
de la «opcion pueblo» u «opcidn pais», que ya se plantea en los afios se-
senta y setenta. La legitima exigencia de inculturacién del Evangelio y
la necesaria presencia de la Iglesia en la evangelizacién de la sociedad

47 Véanse, por ejemplo, los Materiales para la Cuaresma de 1999, que, en mi opinién,
asumfian el modelo propuesto por Elkarri. Se publican por los servicios centrales de la Cu-
ria de la diécesis de Vizcaya con el titulo «Desarmar la Palabra». Véase D. VELASCO
«;Cuaresma al servicio del nacionalismo?». El Correo, 17/11/1999. También seria de inte-
rés analizar los materiales de trabajo de la Comision diocesana Paz y Reconciliacion de la
que formé parte en sus inicios. La defensa del derecho de autodeterminacién se daba por
supuesta. Aunque no creo oportuno traer a colacion, ahora, mi experiencia personal (como
responsable de estudios en el Seminario Diocesano —bienio filoséfico— y como director
del Secretariado Social Diocesano bajo la responsabilidad de Mons. Setién), creo que hay
numerosos hechos que confirman lo dicho.
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vasca se han traducido, en no pocas ocasiones, desde un ilegitimo in-
mediatismo que ha confundido inculturacién con el proyecto nacionali-
zador que el nacionalismo ha venido aplicando en la sociedad vasca.
La euskaldunizacién de la sociedad se ha visto, en no pocos casos,
como una prioridad a la que se han hipotecado otros intereses eclesia-
les y sociales de gran relevancia.

No creo exagerar si afirmo que la «opcién pueblo», asi entendida,
ha absorbido buena parte de las energias de la Iglesia, especialmente
en el dmbito de la educacién. Yo mismo he sido testigo, durante algu-
nos afios, de lo que tal opcién ha supuesto en la formacién de los se-
minaristas diocesanos. Lo «politicamente correcto» hacia incémodo el
manifestar sensibilidades o juicios criticos con la forma concreta de
aplicar la «opcidn pueblo». La pregunta molesta de un seminarista, re-
celoso del proceso de «formacidn en el espiritu nacional»: ;jes que no
se puede ser socialista y estar en el seminario?, que yo mismo pude
oir en la mesa del comedor, creaba una situacién embarazosa para al-
gunos formadores que seguian viendo, en la «opcién pueblo», la forma
indiscutible de preparar a los candidatos al sacerdocio en un pais
como el vasco.

Una instrumentalizacién de los ambientes e instituciones eclesidsti-
cas, desde los medios de comunicacién a la liturgia, ha sido, con fre-
cuencia, fruto de una confusién entre nacionalizacion e inculturacién
del Evangelio cristiano. Priorizar, por ejemplo, el uso del euskera por
encima de la razonable participacién de los fieles en la liturgia no ha
sido algo ni casual ni puntual. El celebrante que, al final de una eucaris-
tia celebrada exclusivamente en euskera, da «los avisos» en castellano,
para que la gente los entienda, es la expresidon mds esperpéntica, aunque
afortunadamente no la comin, de lo que para algunos significa incultu-
rar el Evangelio. Creo que la mentalidad mayoritaria en este sentido
vendria reflejada en un texto de otro vicario de pastoral que, en la pre-
sentacién del libro de K. EGGER, Iglesia y minorias étnicas, dice asi:
«Cuando todas las fuerzas sociales y politicas han logrado un notable
consenso en lo tocante a la recuperacion y normalizacion del euskera
—la ley correspondiente es la uinica que ha sido aprobada hasta la fe-
cha por total unanimidad de los parlamentarios presentes, aunque su
aplicacion resulte a veces problemdtica—, la comunidad cristiana ha de
actuar de modo consecuente y descubrir su tarea netamente evangélica
de buscar y dignificar lo minorizado. Da la impresion de que la Iglesia,
que a través de la liturgia, la predicacion y la catequesis ha sabido ra-
yor a gran altura en este campo, se ha dormido tiltimamente en los lau-
reles. Las comunidades en las que algunos no saben euskera, otros se
expresan casi exclusivamente en dicha lengua y a veces todos requieren
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servicios monolingiies, constituyen una llamada al didlogo, al consenso
y también a la bisqueda de reconciliacion, dado que no son pocos los
que han sufrido y sufren discriminacion en uno u otro sentido*. Esta
Iglesia que «se ha dormido en los laureles» es la misma que viene
siendo sefialada con el dedo por su connivencia con el proceso de incul-
turacién antes sefialado, que ha tenido, en la aplicacion de la politica
lingiifstica nacionalista, uno de sus ejes mds importantes... Ni el libro
que este vicario presenta ni el mensaje que, en él, se quiere trasmitir re-
cogen, en mi opinién, la forma de ver las cosas de quienes no son na-
cionalistas... No creo que es ninguna casualidad que los textos que
cierran el capitulo en el que se describe la situacién del Pais Vasco sean,
en primer lugar, un texto de Mons. Setién, de 1988, en el que se dice
que la normalizacién del Pais Vasco pasa por el reconocimiento del de-
recho de autodeterminacién, como forma de responder al «conflicto
vasco» y, en segundo lugar, el «Escrito de los 339 sacerdotes vascos de
1968»%, escrito, obviamente, en tiempos de la dictadura.

Como un ejemplo significativo de lo que ha supuesto la «opcién
pueblo» en la configuracién de la mentalidad nacionalista de una
buena parte del clero®® y de una gran parte de la juventud educada en
ambitos eclesiales vascos, quiero resaltar el del escultismo cristiano
vasco (MSC)>'.

Cuando, al cumplir el cuarto de siglo de tarea educativa, la revista
del movimiento Euskalerriko-Eskautak, dedicaba uno de sus informes
al «escultismo y construccién de Euskalerria»?, y preguntaba a algu-
nos de sus responsables «;qué es lo mds importante que, seglin su opi-
nioén, ha aportado el escultismo durante el tiempo que ha sido delegado
o consiliario?», recogia opiniones que juzgo de gran interés para el
tema que nos ocupa.

En primer lugar, es patente la preocupacién de sus primeros diri-
gentes por crear «un movimiento realmente autéctono. Organizado en
un comienzo en la Supradiocesana Vasca, desembocé en lo que hoy

4 A.M. Unzueta. Presentacion de la version castellana de la obra de Kur EGGER, Igle-
sia y minorias étnicas. IDTP/Desclée de Brouwer. Bilbao. 1998, p. 8.

49 Ibid. p. 156.

50 Como dice uno de sus consiliarios vicainos, refiriéndose a los afios finales de los se-
senta: «También comenz6 a introducirse mas a fondo el escultismo en el Seminario. Tuvi-
mos un C.E.I. en Sarrid para seminaristas te6logos de Bizkaia y Araba. En él conocieron el
escultismo unos cuantos que después serfan sus consiliarios» Aurelio CASTRO (1965-1970).
Euskalerriko Eskautak, n.° 19. 1979.

31 Por el escultismo pasan buena parte de los seminaristas y de los futuros cuadros
laicos de las didcesis vascas.

32 Ibid., n.° 19.1979.
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es Euskalerriko Eskautak, que funciona federado con las organizacio-
nes Scout Diocesanas del resto del Estado espafiol, sin dependencia
de una direccién de Madrid»... con «un fuerte sentido del Pais: en la
nomenclatura, las costumbres, el estilo, el uso del euskera, el descu-
brimiento del pafs, etc.»3. La creacién de un imaginario geopolitico,
en el que Euskalherria, tal como la concibe el imaginario naciona-
lista, es el sujeto con el que ha de identificarse quien quiera ser un
miembro de Euskalerriko Eskautak, aparece en los escritos y en las
reuniones en los que se pretende educar a los jovenes vascos. No creo
que sea casualidad el que lugares como Estella (se habla de Lizarra)
sean escogidos como sede de asambleas celebradas en momentos es-
pecialmente importantes para la cuestién que nos ocupa. Tampoco
creo que se haya escogido al albur la presencia de Félix Placer en la
asamblea general de Navarra (Estella-1977), con una ponencia que
resume discretamente sus conocidas tesis sobre la construccién na-
cional de Euskalherria®.

Obviamente, se trata de una Euskalherria que hay que «construir»
0 «reconstruir», ya que «la mejor realidad de cara a la construccién
de Euskalerria estd en esa presencia permanente y continuada de los
responsables que, durante la dictadura, supieron hacer realidad un
movimiento educador y liberador y que, ahora, contindan con una op-
cién clara de su compromiso civico, mds urgente y necesario que
nunca y mads liberador que el de cualquier partido politico»3. Una
presencia que, para el delegado de Guiplzcoa se resumia asi: «En mi
tiempo de delegado esta inmensa energia e insatisfaccién la converti-
mos en sentimiento abertzale. Esto fue lo mds importante que aporta-
mos». Aunque, el mismo delegado, al preguntarse si tuvo alguna im-
portancia la Asamblea extraordinaria que celebraron en Tolosa, dos
aflos antes (mayo-1977), y en la que «se acordd participar activa-
mente en las comisiones pro-bilingiiismo, obligar a todos los grupos a
implantar la lengua y la cultura vascas y se abri6 la posibilidad de
existencia de grupos de scouts abertzales»..., se lamentaba diciendo:
«La hubiera tenido si, ahora, dos afios después, la situacién hubiera
cambiado de una forma sustancial, si de alguna manera hubiéramos
hecho una revolucién nacionalista, si todo aquello hubiera llevado a
opcidnes concretas»°,

33 Txomin Bereciartia Aramburu. (Consiliario de Bizkaia entre 1958 y octubre de
1975-76). Ibid.

54 Ibid., diciembre 1977.

5 Joseba Atxa (Consiliario de Bizkaia: 1976-1977) ibid.

5 Carlos Lizaro Partiera (1976-1977). Ibid.
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El euskera, su aprendizaje y su introduccién en las actividades del
movimiento es uno de los objetivos mds relevantes de la opcién pais.
Cuando se retinen en Lizarrra, en el Eskherria 79, los representantes de
«Nafarroa, Araba, y Bizkaia» para reflexionar sobre la cuestién central,
«la Opcién Pais», el representante navarro se excusa por no poder diri-
girse a la asamblea en euskera, del que ha utilizado unas meras pala-
bras de saludo, y dice asi: «»Quiero que vedis en estas palabras —tal y
como las he dicho; no sé si habrd sonado muy bien— un simbolo, un
significado de lo que tiene que ser un compromiso entre todos los gru-
pos, que podamos potenciar algo, tan vital para nuestro pueblo, como
es la lengua»’’. El representante por Bizkaia plantea como «quehacer
fundamental de la opcién pais, el aprendizaje del euskera en sus dife-
rentes concreciones»>8. En un documento en torno a la opcién pais, que
suscriben cinco firmas>®, después de revalorizar el euskera como ele-
mento de comunicacién con un pueblo que se autodenomina «euskal-
dunak» y de optar por «introducir en un grupo educativo lo que este
planteamiento de la conciencia como vascos y, en concreto, la lengua,
porque son la tinica forma de hacer una opcién clara, consciente y a
corto plazo», se concluye afirmando que: «el futuro del euskera no po-
demos hacerlo descansar en planteamientos escolares, ya que la pri-
mera condicién y la mds fundamental para que los chavales acepten el
euskera es que el ambiente en que viven sea euskaldin».

Un ejemplo pléstico del alcance que se quiere dar a la opcién pais
lo plantea el representante de Pamplona, Enrique, quien resume la
cuestion en el problema Navarra-Euskadi. Después de lamentarse de
que el clima social navarro no es favorable a la forma en que se estd
planteando la opcién pais, da un dato sorprendente: dos afios antes, una
encuesta decia que el 90% de los responsables scouts eran partidarios
de la incorporacién de Navarra a Euskadi... Como conclusién, se plan-
tea la pregunta: «;por qué estamos en Euskalerriko Eskautak»?... Fun-
damentalmente es porque hay gente que asume la linea de opcién edu-
cacién, opcién fe... y un sector de grupos importantes, porque esta
intentando vivir esta opcién pais»©0,

El caso del representante de la Ribera, Muerza, es mds dramatico.
Tras hacer una declaracién rotunda: «Vemos que la proyeccién de futuro

57 Fernando Armenddriz. Ibid., n.° 20. 1979.

38 Thaki Mugika. Ibid.

% Javier Ofiate, Roberto Flores, Julio Viana, Juan Sdnchez y Bego Rodriguez. Ibid.,
n.*20-21. 1979.

0 Ibid., n.° 20.
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va en esta linea de que el Pais Vasco son las cuatro provincias y no las
tres provincias vascongadas, y queremos estar juntos», hace una des-
cripcién del ambiente que le rodea, calificindolo de «desolador», de
«muy negro», incluso «antivasco»®!.

La forma en que se abordan las cuestiones bdsicas del proyecto po-
litico nacionalista, como son la mencionada cuestion de vincular Nava-
rra a Euskadi, los derechos historicos del pueblo vasco, el derecho de
autodeterminacion, la lengua y la cultura, etc., es netamente naciona-
lista. El documento, suscrito por cinco representantes, deja clara la
cuestion, especialmente, porque «prescinde» de describirla, ya que se
da por conocida. Se refiere obviamente a los vascos «autoctonos», de
quienes el documento dice que «poseen, por lo general, una conciencia
personal y colectiva de ser vascos» y que se diferencian de los «emi-
grantes» («se «prescinde», segin se dice, por ignorancia, de lo que la
opcidn de pais pueda suponer para un emigrado»).

El derecho de autodeterminacién ha sido uno de los temas que se
ha dado por supuesto cuando se ha hablado de opcién pais. Su legiti-
macién y su defensa se han hecho desde el paradigma de jusnatura-
lismo premoderno, al que nos hemos venido refiriendo y que, como he
intentado mostrar, es incompatible con la defensa de la democracia
moderna. No nos debe extrafar, pues, que siga siendo un objetivo
prioritario e irrenunciable para quienes se han socializado en dicho pa-
radigma y no lo han sometido todavia a una razonable autocritica y
que, por tanto, siga siendo un serio obstdculo para la socializacién de
las generaciones jovenes en una mentalidad pluralista y democratica..
Espero que un estudio més detenido de la historia de movimientos
eclesiales, como el del escultismo, sirva para avanzar en esta asigua-
tura pendiente.

Si lo aqui descrito se ajusta a la realidad y la presencia del jusnatu-
ralismo mencionado ha sido tan grande, es imprescindible que la Igle-
sia vasca haga, en lo que a la cuestién se refiere, un proceso de autocri-
tica que le permita descubrir, en primer lugar, el alcance de lo que
significa la «construccién social de la realidad» y, en segundo lugar,
que se atreva a sacar las consecuencias que se derivan del pluralismo y
de la secularidad de la sociedad para su presencia publica en la misma.
Sélo asi, podré ser fiel a su misién de coadjuvar en la creacién de una
sociedad més justa y pacifica.

Pero, si este necesario cambio de residencia mental es urgente, creo
que es imprescindible, para hacerlo viable, cuestionar la configuracién

o1 Ibid.
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institucional que, a lo largo de mucho tiempo, ha ido tomando la Igle-
sia Vasca, especialmente, a través de sus instituciones de cardcter mds
especificamente cultural. Recientemente, Bilbao ha sido testigo de un
acontecimiento religioso-cultural de primera magnitud. Un Cardenal
prefecto del Vaticano, para las cuestiones de Fe y Cultura, Mons. Pou-
pard, ha sido el invitado estrella para la celebracién del XXV aniversa-
rio del Instituto Labayru, que la televisién situé en el escenario «mun-
dial» del Palacio de Euskalduna. En ningin momento he visto que
nadie se haya sorprendido del boato eclesidstico-politico que acompaiié
a dicha efemérides. Supongo que, para el objetivo arriba planteado, se-
ria interesante analizar el papel que instituciones como dicho Instituto
Labayru, como Pax Romana o Unescoetxea (en conexidén con sus ho-
mologos catalanes), en manos del mismo circulo de influencia que con-
trola otras muchas instituciones diocesanas, han venido desempefiando
en el proceso de nacionalizacién de la sociedad vasca. Estoy persua-
dido de que, para una sensibilidad no nacionalista, muchos de los es-
fuerzos realizados en dichas instituciones, estdn lejos de las prioridades
que una adecuada inculturacién del Evangelio de Jesus exige.

Mientras nuestra sociedad siga amenazada por la deriva totalitaria de
un nacionalismo etnicista y excluyente, que se traduce en la imposibili-
dad para quienes no son nacionalistas de ejercer en libertad e igualdad
sus derechos politicos o, lo que es mucho peor, de ver garantizados sus
derechos més elementales, como el derecho a la vida, no existe prioridad
mads urgente e importante para la Iglesia que la denuncia profética de di-
cho nacionalismo. Mientras nuestra sociedad siga amenazada por una
cosmovision sacralizada que deslegitima la construccién de la sociedad
democrdtica, porque no se ajusta al proyecto de «comunidad nacional
imaginada» por el nacionalismo, la prioridad de la Iglesia estd en cues-
tionar la legitimidad de aquellas ideas, proyectos y actitudes que obsta-
culizan el ejercicio de la ciudadania en condiciones de igualdad y de li-
bertad y que deslegitiman a la democracia y a sus instituciones. Mientras
el paradigma del jusnaturalismo premoderno siga impidiendo la cons-
truccién de una mentalidad secular y pluralista, imprescindible para la
convivencia democrética en las sociedades pluralistas, la prioridad para
la Iglesia pasa por renunciar, primero ella misma, a dicho paradigma y
por educarse y educar en el respeto a las instituciones democrdticas y a
su necesaria legitimacién, comenzando por no deslegitimar las medidas
juridicas y politicas democraticamente legitimas.

Demetrio Velasco
Julio 2002
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Los jueces, en su practica de aplicacion del derecho otorgan, sobre
todo, prioridad al valor de la seguridad juridica; lo sitian muchas veces
por encima de las posiciones morales y politicas. En las sociedades
cuyo orden social estd guiado por ese valor de la seguridad juridica,
donde se supone que cada miembro de la sociedad conoce sus derechos
y obligaciones y donde hay mecanismos para eliminar la indetermina-
cién o la ambigiiedad de las leyes, podemos apreciar la manifestacién
de valores, los cuales son identificables, para muchos juristas, con el
entendimiento generalizado de la justicia, es decir, la previsibilidad, la
imparcialidad, la igualdad ante la ley, la ausencia de las actuaciones ar-
bitrarias por parte de los jueces y de los érganos administrativos.

Es evidente que para asegurar la realizacion del valor de la legali-
dad, tiene determinada importancia la formulacién de los textos le-
gales. Porque garantizamos en mayor medida la seguridad juridica
cuando un juez tiene que, de modo casi automadtico, aplicar la regla ge-
neral al caso particular. Si la formulacién legal es precisa sin expresio-
nes abiertas, vagas, valorativas, la funcién del juez se limita a transmi-
tir la solucién legal, segin las caracteristicas del caso particular, desde
la regla general establecida por el legislador a la situacién que exige la
decisidn judicial. En el caso extremo para garantizar la seguridad juri-
dica de modo perfecto, debieramos eliminar al juez y sustituirlo por un
ordenador que cumpliera la funcién de administracion de la justicia.

Pero como es bien obvio, las leyes se formulan en lenguaje natural
que se caracteriza, entre otras cosas, por su estructura abierta, las ex-
presiones vagas, ambiguas, valorativas y poco precisas. Y por esta ra-
z6n, para eliminar muchos conceptos indeterminados, vagos, por ejem-
plo, de carédcter cualitativo, el legislador procura introducir en los
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textos legislativos las palabras mds precisas, como pueden ser las for-
mulaciones cuantitativas. Es decir, utiliza las expresiones objetivas que
pueden eliminar la posibilidad de la estimacidn subjetiva por parte de
un juez. Asi estdn redactadas distintas reglas en la materia civil, penal,
fiscal, etc. Pero no siempre esa técnica legislativa conduce a buenos re-
sultados.

Podemos aqui citar el conocido caso en el que el Parlamento In-
glés preocupado por el desorden de la revolucion francesa de 1789, es-
tableci6 reglas muy estrictas de derecho penal imponiendo la obliga-
cién de condenar a la pena capital a todas las personas responsables de
robo (grand larceny).Se calificaba como tal cualquier robo que sobre-
pasaba 39 shilings. Con el transcurso del tiempo, en el siglo XIX, los
jurados renunciaban a condenar a la muerte bajo esta regulacion legal
y por eso estimaban, en todos los casos, el valor de las cosas robadas a
39 shilings. La ficcién era tan evidente que, en 1808, el robo de 10 li-
bras esterlinas fue valorado a 39 shilings'. Poco después, la ley fue
cambiada.

En la situacidn indicada, frente a una ficcion establecida en un sis-
tema juridico, nos encontramos con la revuelta de los jueces (jurados)
contra una regla estimada como inadecuada al caso actual. En la regu-
lacién de cardcter cuantitativo, sin posibilidad de estimacién adaptativa
a las caracteristicas de la situacion particular, los jurados directamente
utilizaron una ficcién, una falsa calificacién de los hechos, para no te-
ner que aplicar las consecuencias legales por ellos reconocidas como
inaceptables o injustas. Los jueces en el sistema continental, en casos
similares, pueden dar la solucién adecuada discutiendo, por ejemplo, el
problema de la laguna legal o de la antinomia, alegando que el legisla-
dor no previé el caso de ese tipo o que se produce una colisién con otra
regla legal. Todas estas técnicas legales de la aplicaciéon del derecho,
tienen por objetivo superar la seguridad juridica relacionada con la es-
tricta aplicacién de una regla legal que no admite ninguna libertad de
decision alegando otros valores legales como la justicia, la equidad, el
interés general etc.

El legislador, teniendo en cuenta la variedad indefinida de las cir-
cunstancias que no es capaz de prever ni de regular y a la vez sabiendo
que las reglas demasiado rigidas no pueden adaptarse a la realidad
cambiante, introduce, con toda claridad, en los textos legales los con-
ceptos de contenido variable, indeterminado como, por ejemplo, la
equidad, la buena fe, el orden ptblico, las buenas costumbres, los prin-

I G. GOTTLIEB, The Logic of Choice. London 1968, p. 44.
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cipios de coexistencia social®. El objetivo es dejar al juez evaluar cada
caso segln las circunstancias correspondientes y adaptar las conse-
cuencias legales a las caracteristicas del caso concreto. En efecto,
cuando un sistema legal contiene mayor nimero de expresiones vagas
o indeterminadas aumenta la discrecionalidad decisional de los jueces
en el proceso de la aplicacién del derecho. Por ejemplo, se indica que
el Tratado de la Comunidad Europea, contiene una enorme acumula-
cién de este tipo de expresiones y por eso aporta un poder casi desorbi-
tado a la Corte de Justicia de la Comunidad Europea?.

Para el andlisis de los conceptos de contenido variable utilizo las
herramientas conceptuales y metodoldgicas elaboradas por la Filosofia
Analitica del Derecho. En particular hago referencia a las aportaciones
de la escuela polaca de corte analitco* inspirada en sus fundamentos
por la filosofia analitica anglosajona’.Esa corriente filoséfica inves-
tigd los distintos aspectos del derecho en referencia a su dimension
lingiiistica. La escuela polaca, en esta linea, intenté aportar mayor pre-
cisién a diversos conceptos juridicos analizando los contextos: lin-
giliistico, sistémico y funcional de su creacidn, utilizacién y funciona-
miento.

IT

En varios textos encontramos distintas expresiones que, de ma-
nera general, llamamos los conceptos de contenido variable. Se les
denomina: los conceptos confusos, flojos, equivocos, ambiguos, inde-
finidos o incluso indefinibles, imprecisos, indeterminados, los stan-
dards, los que necesitan la referencia a los valores o los que dejan a la

2 El principio de «coexistencia social» fue introducido en el derecho comunista por la
Constitucion de la antigua URSS en 1936. Funcioné como la cladsula general en los siste-
mas legales de distintos paises del bloque comunista, sobre todo en el sistema legal polaco.
Acerca de este tema: K. WOICIK, Las claiisulas generales: concepcion y funciones. Revista
Vasca de Administracion Publica, n.° 27, 1990.

3 H. BAUER-BERNET, Notions indéterminé s et droit communautaire, en Ch. PERELMAN:
R. VANDER ELST, Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles, 1984. pp. 269-295;
también: Les standards dans le divers systémes juridique. Revue de la Recherche Juridi-
que Droit Prospectif, n.° 3, 1988.

4 Sobre la escuela analitica polaca del derecho: J. WOLENSKI, Filozoficzna szkola
Iwowsko-warszawska. (La escuela filoséfica de Lvov y Varsovia), Warszawa, 1985.

5 Por ejemplo J.R. PARAMO ARGUELLES, H.L.A. Hart y la teoria analitica del Derecho.
Madrid 1994; M. CaLvO GARCIA, Los fundamentos del método juridico: una revision critica.
Madrid 1994, pp. 144-167; M.D.A. FREEMAN, Jurisprudence, London 1994, pp. 339-390.
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apreciacion de un administrador o un juez los criterios de la solucién
de un caso®. Esos conceptos aparecen en varios campos de la regula-
cion juridica, tanto en el derecho civil, penal, administrativo, como de-
recho internacional privado y publico, derecho canénico etc.

Entre las expresiones de cardcter variable se indica, sobre todo, el
concepto tradicional de cladsula general como la equidad, la buena fe,
las buenas costumbres, el orden publico. A su lado podemos encontrar
aquellos cuyos contenidos tienen cardcter cambiante en la préaxis juri-
dica, por ejemplo, la divisién de poderes, due process of law, las exi-
gencias de la defensa nacional, también el general concepto de raison-
nable o la proporcionalidad etc. La presentacién solamente ejemplar de
estos términos nos permite ver que los distintos autores entienden esos
conceptos de modos muy diferentes’.

Para poder hablar de conceptos tan dispares, hay que introducir al-
gunos principios de orden. La ordenacion de estos conceptos exige la
distincién entre la expresion lingiiistica (locucién) y su significado re-
lativizado al lenguaje determinado. Por lo general,en los analisis, ha-
cemos referencia al lenguaje juridico y al lenguaje jurisprudencial (de
praxis juridica). Todos los autores que discuten los problemas de los
conceptos de contenido variable, asumen, aunque implicitamente, que
el significado de estas expresiones depende del contexto de su utiliza-
cidn, es decir, de proceso de la interpretacion juridica. Esos contextos
son, evidentemente, lingiiistico, sistémico, funcional- relacionado so-
bre todo con los cambios del sentido en el transcurso del tiempo; vy, lo
mds importante, la relacidon de estos contextos con el problema de los
valores.

La influencia de distintos contextos sobre los significados provoca que
es dificil definir con claridad los conceptos de contenido variable y que in-
cluso se reconoce la general imposibilidad de definirlos®. La variabilidad
de los conceptos se relaciona con la variabilidad de los significados; el he-
cho bien evidente en los andlisis de distintas decisiones juridicas®, y

6 La presentacion mas completa sobre este tema: Ch. PERELMAN y R. VANDER ELST,
Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles, 1984; sobre la denominacién de estos
conceptos: Ch. PERELMAN, Les notions a contenu variable en droit. Essai de synthése. En
op. cit.: Les notions a contenu variable... p. 365.

7 Los ejemplos de conceptos de contenido variable los encontramos en distintos articu-
los reunidos en la citada publicacion: Les Notions a contenu variable...

8 J.J.A. SALMON, Les notions a contenu variable en droit international public. En op.
cit.: Les notions a contenu variable... p. 265.

° Por ejemplo T. GIZBERT-STUDNICKI, Wieloznacznosc leksykalna w interpretacji praw-
niczej (Polisemia lexical en la interpretacion juridica), Krakow, 1978, y también: V. ITU-
RRALDE, Lenguaje legal y sistema juridico. Madrid 1989.
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también indicado en distintos escritos sobre el lenguaje juridico y el razo-
namiento juridico'°.

Como el andlisis semdntico no nos aporta claros criterios para defi-
nir los conceptos de contenido variable, tenemos que reconsiderar sus
funciones. La teoria juridica y también, aunque parcialmente, la regula-
cién juridica (por ejemplo, el derecho suizo'!) pone de manifiesto la di-
ferenciacion entre dos funciones bdsicas: por un lado, el legislador
transmite al juez la competencia para fijar la decisién juridica y, por
otro, aparece la necesidad practica para completar el contenido de la re-
gulacién juridica. La doctrina describe bien y distingue estas dos fun-
ciones, aunque en la practica juridica de un juez, en el caso de la utili-
zacién de las expresiones de contenido variable, esa diferenciacién no
siempre queda bien clara.

Desde el punto de vista del legislador racional, aquel que de modo
intencional y consciente toma la decisién de regular determinadas rela-
ciones sociales, las nociones de contenido variable pueden describirse
como «la situacién intencional de la discrecionalidad»'2.

El legislador sabe que es imposible regular estrictamente ciertas re-
laciones sociales que cambian constantemente y, por tanto, decide utili-
zar estos términos como un instrumento normativo especifico que en el
proceso interpretativo dard paso a la adecuacién de las normas interpre-
tadas a su contexto funcional. En la prictica esto supone amplia intro-
duccidn, sobre todo, de las expresiones valorativas en los textos juridi-
cos. Estas expresiones exigen en el proceso interpretativo la
reconsideracion de distintos tipos de reglas y valores que forman parte
del contexto funcional de «vida» . Por consiguiente el significado de
una disposicion juridica concreta puede variar segtin dicho contexto y
ajustarse a las particularidades del caso.

El legislador al introducir determinadas expresiones en el texto le-
gal actia, inter alia, segin los rasgos caracteristicos de las esferas de
relaciones sociales que intente regular. Algunos modos de coexistencia
social requieren una regulacién eldstica que sélo especifique un marco

10 Por ejemplo R. ALEXY, Teorie der juristischer Argumentation. Frankfurt am Main,
1978, parte C; también : A. AARNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, The Foundation of Legal Re-
asoning., Rechtstheorie, n.° 12, 1981.

1 J. Fr. PERRIN, Comment le juge suisse détermine -t-il les notions juridiques a contenu
variable. . En op. cit.: Les notions a contenu variable...

12 J. WROBLEWSKI, Teoria racjonalnego tworzenia prawa (Teoria de la legislacion ra-
cional), Warszawa, 1985, pp. 211-220; y de este autor: A Model of Rational Law-Making,
Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, n.° LXV 1979, pp. 187 y ss.; K. WoiICIK, Pro-
blems of Introducting Evaluations in the Law-Making Process, Archiv fiir Rechts und So-
zialphilosophie, n.° 52, 1993, pp. 47-54.
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general para la intervencién del Estado, como por ejemplo, en las rela-
ciones econémicas o familiares. También en este sentido tienen su im-
portancia las caracteristicas técnicas del derecho vigente, entendidas
como «las formas o los modos» de la formulacién juridica. Hay que te-
ner en cuenta si determinada realidad social estd regulada de modo
abierto, general o estricto y detallado es decir, de modo casuistico. Por
eso, en la regulacién del derecho penal que, no solamente, prohibe la
analogia sino que también es en este sentido casuistico, las expresiones
indeterminadas son menos utilizadas'3.

Es evidente que el legislador introduce las nociones del contenido
variable en la regulacién juridica con el objetivo de crear explicita-
mente un dmbito de discrecién o margen de maniobra en la tarea del
organo de aplicacion del derecho y que por esta via hace el proceso ju-
dicial mds «eldstico», permitiendo su individualizacién. Este modo de
formulacidn de los textos legales significa la «apertura» del sistema ju-
ridico a los criterios extra-legales, sobre todo, a las normas y valores
sociales. Esta técnica legislativa puede provocar, hasta cierto punto, la
renuncia a la superioridad de los valores intra-sistémicos. Pero la intro-
duccién de los términos abiertos a la valoracion extra-sistémica nunca
puede conducir a una ruptura con el «marco formal» —los rasgos for-
males de los sistemas juridicos (continentales)—, ni con el «marco
axiolégico» —el trasfondo axioldgico de todo sistema juridico—.

La especificidad de los conceptos del contenido variable se pone de
evidencia especialmente en el proceso de la aplicacién del derecho
(proceso decisional). La particularidad de su funcionamiento en este
campo hace referencia a dos aspectos: el caricter referencial de estos
términos y la creacién de discrecion decisoria.

El carécter referencial se manifiesta como la necesidad de que para
formular una norma (una pauta del comportamiento debido) es necesa-
rio referirse a ciertos criterios extra-sistémicos, a ciertas reglas o valo-
res que no se encuentran en el sistema legal, como por ejemplo, valores
o reglas morales. En base a esa definicién aceptamos la concepcidn del
sistema juridico en sentido restringido, es decir, compuesto solamente
por las reglas promulgadas (enacted rules) y sus consecuencias acepta-
das'.

13 Por ejemplo: W. NAUCKE, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung in Straf-
frecht. Tubingen, 1975; J. VERHAGEN, Notions floues en droit penal. En op. cit.: Les no-
tions a contenu variable... pp. 21-28.

14 J. WROBLEWSKI, Decyzja sadowa a koncepcja systemu prawa (Decisién judicial y
concepcidn del sistema juridico). Acta Universitatis Lodziensis, Folia Iuridica, n.° 28,
1978, pp. 7-10.
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Dicha referencia puede adoptar dos formas: «referencia directa»,
cuando una disposicién juridica contiene una referencia explicita a las
reglas extra-sistémicas particulares y «referencia indirecta», cuando el
significado de una expresion lingiiistica depende del significado de un
criterio extra-sistémico particular'>. Esa distincién, aunque tedrica-
mente clara, en la practica puede provocar muchas dificultades.

Los criterios a los que se refieren los conceptos del contenido va-
riable son de distinto tipo. Pueden ser politicos, econémicos y, sobre
todo, morales —el grupo més dmplio—. Las propiedades de los evoca-
dos criterios extra-sistémicos permiten especificar la caracteristica de
una referencia creada por un determinado concepto variable. Para ilus-
trar las dificultades relacionadas con el funcionamiento de las comen-
tadas referencias podemos presentar la relacién a los valores y reglas
morales.

Los andlisis de la ética contemporédnea resaltan que la reconstruc-
cién del sistema moral social, entendido como un conjunto de reglas
comunes para una sociedad o cultura dadas, es imposible en la macro-
sociedad, debido a su pluralismo moral. La estructuracién de un sis-
tema ético general para una sociedad moderna es muy dificil por la di-
ferenciacion de las reglas morales de variados grupos sociales que la
constituyen. Aparece aqui un abanico de posibilidades, desde sistemas
estrictamente institucionalizados, por ejemplo, de reducidos grupos so-
ciales, hasta la moralidad auténoma y personal. Incluso las reglas co-
munes de distintos sistemas morales pueden ser interpretadas de modo
distinto. Por esa razdn, en el caso de la referencia a la moralidad gene-
ral, podemos solamente hablar sobre la «construccién» de ciertos frag-
mentos de los sistemas morales que realicen determinados ideales éti-
cos, sociales y/o politicos's. Asi, en las referencias a los criterios
morales hay que distinguir entre aquellos que se relacionan con los sis-
temas de grupos sociales concretos (mds faciles para la reconstruccion)
y aquellos que hacen referencia al sistema moral general de la sociedad
determinada.

Los juristas, en el proceso interpretativo, asumen el cardcter sisté-
mico de los valores del propio sistema juridico y también el caricter

15 J. WROBLEWSKI, Uzasadnienie systemow etycznych a etyka niezalezna (Justificacion
de los sistemas éticos y ética auténoma). Studia Filozoficzne, n.° 5, 1974, p. 89.; también
en general: R.B. BRANDT, Teoria ética, Madrid 1982; W.D. HupSsoN-La filosofia moral
contemporanea.Madrid 1970.

16 Este tema fue tratado en la literatura polaca. Por ejemplo M. ZIRK-SADOWSKI-, Pos-
tulad etyki bezkodeksowej a stosunek prawa do moralnosci (El postulado de la ética nor-
mativa y la relacion entre el derecho y la moral). Acta Universitatis Lodziensis Folia Turi-
dica, n.° 25, 1979.



202 CRISTINA WOJCIK RADKOWSKA 8

sistémico de los valores referenciales extra-legales. En este segundo
caso, eso significa «reconstruir» una parte, un fragmento de un sis-
tema valorativo (moral u otro) necesario para decidir un caso deter-
minado; sobre todo, solucionar los posibles conflictos entre los valo-
res extra-legales recurridos para la formulacién de la decisién final.
Esta sistematizacién de tipo parcial no contradice a la aceptacién del
cardcter variable, en el tiempo y en el espacio, de estos valores o cri-
terios.

Los conceptos de contenido variable influyen de modo especial en
el proceso de aplicacién del derecho, creando esferas particulares de
discreci6n para un juez(lee-ways)!’.

La existencia de una discrecién, sobre todo referida a la interpreta-
cidn juridica, depende de modo importante de la caracteristica del len-
guaje juridico. El derecho, tratado en su dimensidn lingiiistica, estd ine-
vitablemente sometido a la interpretacion. La discrecionalidad
interpretativa, en general y sobre todo, se relaciona con el significado
de los términos de una proposicién juridica. En el caso de aparicién de
una nocién de contenido variable, esa discrecionalidad, de alguna ma-
nera se acentiia especialmente si es un caso de criterios valorativos que
implican elecciones axioldgicas.

La discrecidn, en el caso de estas nociones o conceptos, aparece
gracias a la decision «consciente» e intencional del legislador racional,
que asume la falibilidad relativa de su conocimiento de la realidad que
estd regulando y la relativa indeterminacién de sus fines y/u objetivos
que quiere obtener gracias a esta legislacién'8. Por la indicada razén, el
legislador no regula de modo estrictamente determinado una situacién
factica futura, dejando en manos de los jueces la estimacién exacta de
esta situacién e indicacién de las consecuencias juridicas correspon-
dientes; es decir, crea una «zona» de discrecion a los érganos que apli-
can el derecho.

La discrecionalidad relacionada con las formulaciones abiertas, va-
riables introducidas en los textos legales, podemos caracterizarla del
modo siguiente:

17" J. WROBLEWSKI, The Judicial Application of Law. Dordrecht, 1992, pp. 420-427;
también: J. IGARTUA, Discrecionalidad técnica,motivacion y control de la decision judi-
cial. Madrid, 1998; J.J. MORESO, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la
Constitucion. Madrid 1997.

18 H.L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, 1961, pp. 121-123; sobre el legislador ra-
cional : L. NowAK, De la rationalité du légilateur comme élément de U'interpretation juri-
dique, en: Contribution polonaises a la théorie du droit et de I’interprétation juridique. Bru-
xelles, 1969; Z. ZIEMBINSKI, La notion de rationalité du législateur. Archives de
Philosophie du Droit. 1978, pp. 175-187.
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—normalmente es una discrecionalidad explicita; es decir, la for-
mulacién legal indica al juez la necesidad de recurrir determina-
dos criterios extra-legales en el proceso decisional;

—en la inmensa mayoria de los casos, la discrecionalidad est4 rela-
cionada con la existencia de los criterios valorativos necesarios
para el establecimiento del sentido de una regla juridica interpre-
tada;

—es una discrecionalidad enfocada hacia los criterios extra-sisté-
micos;

—esa discrecionalidad no es totalmente «libre», estd «guiada»,
aunque de modo general, por la formulacién de los «tipos» de
criterios que tienen que ser considerados en el proceso interpre-
tativo;

—esa discrecionalidad no estd legalmente protegida; puede ser re-
currida en la revisidn de la decision.

Las expresiones analizadas, no solamente crean determinadas esfe-
ras de discrecion interpretativa, sino que también pueden influenciar
los margenes de discrecidon de otros aspectos de las fases de aplicacion
del derecho, o sea, la discrecion en las decisiones de validez, de evi-
dencia, de interpretacion y de eleccién de consecuencias'®.

La creacién por parte de los conceptos de contenido variable de in-
dicadas esferas de discrecionalidad se relaciona, de modo muy evi-
dente, con el funcionamiento de otros «mecanismos» que pueden in-
fluenciar o corregir estas libertades decisivas. Podemos mencionar, en
ese contexto, determinadas formulaciones legislativas introducidas por
el legislador con el objetivo de poner un «rigor» para el proceso de
aplicacion del derecho, calificadas, por ejemplo, como vinculantes (le-
gales), directivas interpretativas y de aplicacién del derecho?, los prin-
cipios del derecho (sobre todo constitucionales que marcan el sentido
axioldgico de todo sistema juridico)?! y también la jurisprudencia vin-
culante, especialmente del tribunal constitucional.

19 J. WROBLEWSKI, Kontrola decyzji sadowej. Wybrane zagadnienia (Control de la de-
cision judicial. Problemas tedricos), Panstwo i Prawo, n.*s 8-9, 1976, pp. 19-21.

20 Como ejemplo, podemos indicar: el articulo 4 del Cédigo Civil polaco o el articulo
3.1 del Cédigo Civil espaifiol; y también: J. WROBLEWSKI, «Constitucion y teoria general de
la interpretacién». Cuadernos Civitas, Madrid, 1985.

21 Sobre el concepto de los principios juridicos : N. BOBBIO la voz «Principii generali
di diritto». Novissimo Digesto italiano, tomo XIII, Turin, 1966; J. RAz, Legal Principles
and the Limits of Law. Yale Law Journal n.° 81, 1972.; J. WROBLEWSK], Le rdle des princi-
pes du droit dans la théorie et 'idéologie de l'interprétation juridique. Archivum luridi-
cum Cracoviense, n.° 17, 1984, pp. 5-27.
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Como hemos anteriormente indicado, la caracteristica de los crite-
rios extra-sistémicos recurridos por los jueces en el proceso decisional
es muy relevante para el dmbito de la discrecionalidad creada por las
expresiones abiertas. En el caso de sistemas bien definidos y estructu-
rados en los mencionados criterios extra-legales (por ejemplo, los siste-
mas morales de grupos formalizados), se podria hablar incluso sobre la
posible eliminacién, casi por completo, de las esferas de discrecionali-
dad. El juez, aplicando el derecho, formularia solamente valoraciones
relativizadas a los indicados sistemas de criterios??.

Last but not least, la ideologia de la decisidn judicial, legal y racio-
nal indica los valores y los fines y objetivos que tiene que realizar la
regulacién juridica y, sobre todo, el juez en el proceso de aplicacién del
derecho?. El juez, en el proceso decisional, actia dentro del marco dis-
crecional establecido de modo explicito por el legislador. Para asegurar
la legalidad de las decisiones judiciales se exige que éstas siempre se
ajusten a los criterios preestablecidos, es decir ya aqui mencionados, el
«marco formal» —Ilos rasgos formales de los sistemas juridicos conti-
nentales— y, lo que es mds importante, el «marco axiolégico» —el
trasfondo axiolégico de un sistema juridico determinado—.

11

Para la recapitulacién, podemos indicar que el legislador, indepen-
dientemente de sus intenciones, tiene que tomar en consideracién las
caracteristicas del lenguaje juridico y prever las posibles interpretacio-
nes de la regulacién establecida®*. La interpretacion operativa del juez
ocurre cuando existen dudas sobre el significado de una regla juridica y
por supuesto, en estos casos, la opinidn si lex clara est depende nor-
malmente de las valoraciones del érgano que aplica la ley?.

Segtn la axiologia juridica, las expresiones valorativas en la inter-
pretacion juridica, pueden ser reconocidas como claras o no, pero tam-
bién lo mismo podemos opinar sobre los términos de cardcter descrip-
tivo, por ejemplo, «el secreto profesional»?®. Por esa razén, parece

22 J. WROBLEWSKI, Stosunki miedzy systemami norma (Relaciones entre sistemas de
normas), Studia Prawno-Ekonomiczne, n.° VI, 1971, pp. 12-16.

23 J. WROBLEWSKI, The Judicial Application of Law..., cap. XIV; también: L. PRIETO
SANCHIS, Ideologia e interpretacion juridica. Madrid 1987.

24 J. WROBLEWSKI, Teoria racionalnego tworzenia prawa..., cap. XIL.

25 J. WROBLEWSKI, The Judicial Application of Law..., p. 118.

26 R. LEGROS, Notions a contenu variable en droit pénal. En op. cit.: Les notions & con-
tenu variable. ..
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demasiada simplificacion el reconocimiento de que la «delegacién del
poder decisivo» por parte del legislador al juez es tinicamente el as-
pecto de mera técnica legislativa . Independientemente de esa solucién
técnica, son los 6rganos que aplican el derecho los que deciden sobre la
necesidad y, en cierto modo, sobre el resultado de la decisién interpre-
tativa.

En relacién a estas consideraciones tedricas, podemos distinguir
cuatro tipos de situaciones del funcionamiento de los conceptos del
contenido variable en la aplicacioén juridica:

a) El legislador envia (renvoi) de modo expreso a las reglas extra-
sistémicas(por ejemplo, en el derecho de familia francés?’” o en
el derecho suizo?®).

b) El legislador crea una discrecionalidad (lee-ways) al 6rgano de
aplicacion del derecho.

¢) La discrecionalidad interpretativa existe gracias a las propieda-
des del lenguaje juridico.

d) La discrecionalidad interpretativa aparece en el nivel pragmi-
tico porque se reconoce como poco clara o dudosa la regla juri-
dica en el contexto de su aplicacion.

Podemos considerar que los casos a) y b) son ejemplos de la téc-
nica legislativa, mientras que el caso c) estd determinado por la seman-
tica o la sintaxis del lenguaje juridico, y el tipo d)depende de la funcién
pragmatica del lenguaje juridico y/o de las caracteristicas de la inter-
pretacion juridica.

La estimacién general de los conceptos de contenido variable no es
facil. La opinién comin los ve como los elementos que permiten evitar
«el bloqueo» del funcionamiento del sistema legal. Es un modo necesa-
rio para el legislador quién no quiere y/o no puede, de manera estricta,
regular determinadas dimensiones de la realidad social y por esa razén
es imprescindible que el juez o administrador posea una esfera de la
«libertad» para su decisién. Esa técnica legislativa es bien conocida
desde los tiempos pasados cuando la regulacién juridica demasiado ca-
suistica provoco la famosa «Die Flucht in die Generalklauseln»?.

Independientemente de estas reconsideraciones, hay que reconocer
la necesidad de las formulaciones suficientemente precisas y determi-

27 J. CARBONNIER, Les notions a contenu variable dans le droit frangais de la famille
En, op. cit.: Les notions a contenu variable...

28 J. Fr. PERRIN, Comment le juge suisse determine-t-il les notions a contenu variable.
En op. cit.: Les notions a contenu variable...

2 J. W. HEDEMANN, Die Flucht in die Generalklauseln. Tiibingen, 1933.
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nadas en el lenguaje juridico, a la vez teniendo en cuenta que esto no
va a eliminar la interpretacion juridica, porque ésta depende de las pro-
piedades del lenguaje juridico como un registro del lenguaje natural.

En el nivel axiolégico, podemos indicar que el funcionamiento de
las nociones del contenido variable estd relacionado con la implicacién
de los valores en la aplicacién del derecho’? Estas expresiones, en mu-
chos casos, envian al juez a los valores, sobre todo extra-legales, y en
estos casos tiene menor importancia el valor basico de todo sistema ju-
ridico —la seguridad juridica—. La influencia de esos conceptos en de-
terminadas situaciones decisionales provoca que en el proceso de apli-
cacién del derecho se realicen otros valores por encima del valor de la
seguridad y certeza juridica, aunque, a veces, estas actuaciones pueden
poner en peligro la coherencia y uniformidad de todo sistema juridico.

Este punto de vista axioldgico permite, de alguna manera, definir el
significado del término «la nocién de contenido variable» como la si-
tuacién en la que no es posible establecer la uniformidad, la previsibili-
dad de la decisién juridica y la igualdad ante la ley. Este punto de vista
pragmatico permite diferenciar los términos del contenido variable en
los textos legales, pero no soluciona el problema de su identificacion
definitoria. La definicién, en dltima instancia, va a depender de la préic-
tica legislativa y de la préctica de aplicacién del derecho porque en es-
tas actuaciones se manifiestan los modos de la utilizacién del lenguaje
juridico.

Cristina Wojcik Radkowska
Julio 2002

30 Sobre los valores de la seguridad y de la certeza juridica: Ch. PERELMAN, Justice,
Law and Argument. Dordrecht-Boston-London, 1980, cap. X ; y también: J. WROBLEWSKI,
Wartosci a decyzja sadowa (Valores y decision judicial) Ossolineum, 1973, cap. IV.
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1. Interacciones del Derecho y de la Medicina

Las interacciones de lo justo y de lo saludable —respecto al bie-
nestar individual y la prosperidad comin— muestran uno de los puntos
de la convergencia de los empefios del jurista con las adquisiciones de
la Medicina. Lo justo fue, en principio, algo confusa y costosamente
adivinado por un entendimiento que, cautivo del discurso idealista del
orden natural, descuidaba la realidad sensible de las personas y las co-
sas que poblaban su entorno. El conocimiento de lo justo se hacia posi-
ble y se facilitaba gracias a una sintesis de intelecciéon y de emocién.
Lo saludable designaba un concepto que —aplicado de antiguo al des-
tino sobrenatural de la persona— desatendia, por juzgarlas intrascen-
dentes y perecederas, las contingencias de su aventura en este mundo.

Cuando el humanismo renacentista y, mds tarde, la filosofia de las
luces exaltaron el ansia de vivir y adiestraron en el arte de hacerlo dig-
namente, lo justo se sometid a los correspondientes cambios. Tomd
cuenta y razén de los intereses y clamores con que, ante lo pluridimen-
sional de los proyectos vitales, los juristas y los reformadores sociales
volvian la mirada —para depositar en ellos su fe y sus esperanzas—a
los avances y respuestas de la ciencia de la Medicina.

Los desvelos de la Medicina restituyen la energia y el impetu que la
naturaleza animal o racional de la persona ha perdido o estd en peligro

Texto de la conferencia de clausura del 1.¢" Curso de Patologia Forense, que, organi-
zado por la Facultad de Medicina de la Universidad del Pais Vasco y el Instituto Vasco de
Medicina Legal, tuvo lugar, en Donostia-San Sebastidn, de 25 a 27 de octubre de 2001.
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de perder. Esta naturaleza tiende a liberarse de sus trabas depresivas o
empobrecedoras y se rehabilita —rescatando los elementos de su iden-
tidad e integridad— tan pronto como el éxito de la Medicina elimina
los males que le aquejan. Las peripecias de la Medicina ponderan y de-
penden de las reacciones de la naturaleza, que, unas veces, cooperan
afortunadamente con la ciencia, sin resignarse a la derrota y, otras,
mantiene enhiestas las barreras que entorpecen la restauracion. El reco-
bro de lo natural —que la Medicina persigue indefectiblemente y sélo
alcanza en ocasiones— conduce a la vida en dignidad de la persona, ya
que, si el Derecho no cuenta con los minimos de animacién y de sobre-
vivencia que le son inherentes, tiene que renunciar a ordenar justa-
mente la evolucidn de la vida individual y social.

El bien comiin —rotulacion aristotélicotomista del que hoy se de-
nomina interés general— resume las exigencias de la coexistencia
personal, la colaboracion solidaria y la participacion gratificante. Los
avances de la Medicina recaen sin tregua ni descanso, en los dos ulti-
mos aspectos, que respectivamente atafien a la conciencia de la solida-
ridad y al uso adecuado de los bienes sociales. Un nimero creciente de
sus problemas y expresiones requiere el auxilio de los cultivadores de
esta ciencia.

Los saberes de la Medicina —prometedores de un vivir saludable
que, ante el futuro que se acerca, genera compromisos muy arduos—
tienen, ante todo, a la vista el requisito de la coexistencia. Coexistir es
ejercer la sabiduria de poblar —armonizando las posturas pacificadoras
y la distensién de los conflictos sociales— los espacios habitables de
una sociedad en la que sélo se vive saludablemente, si se produce un
equitativo reparto del bien —escaso y ansiado por todos— que la liber-
tad significa.

La demanda de salud y el goce de sus excelencias —reveladores de
las dosis 6ptimas de clarividencia y optimismo— espiritualizan una co-
existencia que, al dejar de ser una acumulacion insolidaria e inerte de
seres humanos, se reconcilia con los proyectos que la magnifican y en-
riquecen. La accion salvifica de 1a Medicina —individual y social, pre-
ventiva o terapéutica— propone a cuantos, aun cuando incomprendidos
y obstaculizados, prefieren coexistir socialmente, un estilo de vida sa-
ludable, sin el que los arrestos para defender las causas de los intereses
generales se debilitan o evaporan.

Sobran argumentos para demostrar el valor que adquieren las apor-
taciones de la salud individual y colectiva —respaldada por la solici-
tud de la Medicina— a la coexistencia esperada y exigible en los inte-
riores de la familia humana. Sélo la coexistencia saludable engendra
la disposicion estimulante de las actitudes de colaboracion y desenca-
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dena los efectos de participacién que promueven y acrecientan el bie-
nestar social.

Se cuenta, asi las cosas, con la convivencia pacifica de quienes no
renuncian a frecuentar las formas saludables de vida, con la contribu-
cién de todos ellos a perfeccionar objetivos comunes de costosa indivi-
dualizacion y con el derecho a beneficiarse de los efectos ttiles de ese
compromiso. El Derecho diagnostica tales situaciones —cuya posibili-
dad es consecuencia del medio saludable en que surgen y se robuste-
cen— y construye las soluciones aptas para satisfacer las nuevas nece-
sidades que se multiplican.

El Derecho no puede reconstituir directamente —acudiendo a sus
exclusivos recursos— los estados de naturaleza caida cuyas medidas de
renovacion son de cuenta de la Medicina. El Derecho presupone que,
gracias a esa faena de rescate, la adquisicién y el goce de la salud indi-
vidual y colectiva aceleran el ritmo de las que, mereciendo el nombre
de conductas normales, rehacen los procesos formativos de la opinién
publica, y determinan la cantidad y calidad de sus criterios. Una opi-
nién publica informada, activa y eficiente no se perfecciona sin la con-
tribucién del bienestar indispensable para su ejercicio y sin las garan-
tias de la plenitud sicofisica de quienes deben transmitir sus pareceres.
El Derecho selecciona los criterios de la opinién asi constituida, porque
necesita de su fiabilidad y su asistencia para conquistar el prestigio de
un Derecho Natural que, al apropiarse este adjetivo, trasluce la volun-
tad de acomodarse, en su acepcion mds terminante, a las exigencias de
la naturaleza. No en el ingenuo sentido idealista de un Derecho sobre-
natural y cuasirrevelado. Menos aun, en el crudo sentido realista del
Derecho que sirve a quién sabe qué demandas sociales, emanadas
—muchas de ellas— de circulos cuya estima del modo de vivir saluda-
ble apenas consta o brilla por su ausencia. Si, del Derecho ajustado a
los sentimientos y juicios de una mayoria cuya razonabilidad aconseja
vivir saludablemente, y no de cualesquiera pobladores discrepantes o
grupos exaltados que ofician en una de tantas ceremonias de la confu-
sion.

La conservacion de la naturaleza humana —fruto del esmero cienti-
fico y técnico de la Medicina— no dicta al Derecho sus imperativos
por la sola evidencia de encontrarse ahi, como si aquélla fuese un mo-
delo mecadnicamente imitable por los legisladores, por el ordenamiento
juridico que van extendiendo y por los jueces que cuidan de aplicarlo.
Esa naturaleza pertenece a una realidad social y su andlisis requiere
precisiones a la hora de publicar sus preferencias y anunciar los pro-
yectos anejos a su descubrimiento. La condicién humana —mejorada
por el progreso de la Medicina que le obsequia con la excelencia de un
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modo de vivir saludable— abunda en defectos y pasiones que la Medi-
cina vigila cuando el deber de corregir aquéllos y de mitigar éstas com-
promete sus dedicaciones.

Es entonces cuando el Derecho pondera esos hdbitos —de cuya
existencia y dimensiones la Medicina le ha informado— y reacciona en
consonancia con las actitudes que debe adoptar. Lo que de orden y recta
intencidn hay en el comportamiento natural de la persona, engrandece
su vida en dignidad y edifica una voluntad social que, acompafiada de
los habitos individuales, estabiliza el modo de vivir saludable. El Dere-
cho atiende a sus demandas, porque asi lo exigen la densidad moral de
dichos hébitos y las adhesiones que su practica alcanza en el resto de la
sociedad. La Medicina aprecia, en cambio, lo que —atentando contra el
modo de vivir saludable— hay de avidez incontrolada o falsa demanda
social en muchas peripecias o aventuras de la condicién humana. Como,
las mas de las veces, no es de su incumbencia el remediar esos males, la
Medicina traslada su conocimiento al Derecho que, enmienda, en lo po-
sible, las flaquezas de la naturaleza caida a causa de sus extravios. Las
ciencias de la naturaleza —entre las que la Medicina se comprende—
no se encaminan a reprimir lo censurable de las pasiones humanas, aun-
que toman cuenta y razén de que hacen acto de presencia, mientras que
las disciplinas del espiritu —de las que el Derecho forma parte— se
apresuran celosamente a combatirlas, para dejar a salvo la salud indivi-
dual y colectiva.

Entre otras consideraciones a que las anteriores reflexiones dan lu-
gar, merecen atencion las relativas a la diligencia exigible en la activi-
dad profesional de restauracién de la salud, a los problemas de la in-
vestigacion efectuada para mejorarla y a la descripcion del contenido
esencial o nicleo invulnerable del derecho fundamental a su protec-
cidén, que, a veces, no se reconoce con el vigor constitucional inherente
a su modernidad y magnitud.

2. Diligencia en la actividad profesional

El Derecho seria infiel a si mismo si, renunciando al exhaustivo
examen de los comportamientos personales, se redujese a los aspectos
colectivos que dictan esas exigencias. Su enlace con la ciencia de la
Medicina incluye, como tema primario de curiosidad, la ponderacién
de la diligencia o dosis de atencién y aptitud inseparables de las actua-
ciones profesionales que propenden a estabilizar el modo de vivir salu-
dable, bien devolviendo la salud perdida, bien conservando la que estd
disminuida o en peligro.
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La diligencia profesional retine los elementos de previsién, conoci-
miento y voluntad que convergen en la ejecucién de los actos técnicos
Ilamados a concretar lo que por propdsito saludable ha de entenderse.
El Derecho Penal y el Derecho de la responsabilidad civil han apelado
a la concepcion normativa de la culpabilidad para objetivar —con
éxito didactico— el tratamiento de las obligaciones de medios o de
simple actividad en que consisten las prestaciones profesionales de la
ciencia de la Medicina.

Las obligaciones de fines o de resultado se caracterizan por el dato
de que la puesta en préctica del acto o actos en que reside su realiza-
cidén, no tropieza con dificultades cuya envergadura destruya el interés
del acreedor o convierta su satisfacciéon en una tarea impracticable o
demasiado gravosa. La serie de operaciones que entonces deben reali-
zarse, no encierra, por definicidén, impedimentos que obsten al fin per-
seguido, siempre y cuando la persona obligada use de la diligencia que,
esperada de ella, puede y debe poner a contribucién. Si el interés del
acreedor resulta defraudado, es porque, fuera de toda duda plausible, el
deudor no se ha conducido con la solicitud que, sin recabar un esfuerzo
superior a sus capacidades, bastaba para facilitar la utilidad que el
acreedor aguardaba de una conducta esmerada y atenta. El fracaso del
acreedor de una obligaciéon de resultado —que no se beneficia de la
prestacion a que, por parte del deudor, tiene derecho— lleva a concluir
que, salvo en los casos de la injerencia causal negativa de terceras per-
sonas o de fuerzas mayores que bloquean el proceso incoado, el deudor
ha incumplido la obligacién frustrada por lo insuficiente de su compor-
tamiento.

Otros son los rasgos que definen la cualidad de las obligaciones de
medios o de simple actividad, en cuyo molde encajan los actos del ejer-
cicio profesional de la Medicina y de la consecucién del modo de vivir
saludable. El sendero que dice llevar a su buen fin, lejos de estar franco
y exento de tropiezos, registra obstaculos interpuestos entre la diligen-
cia profesional mds esmerada y la resistencia opuesta por la naturaleza
que aminora o frena su eficacia. La pericia profesional —que ha de po-
nerse en juego— arrostra aventuras de rostro proteico. Tiene que pre-
decir los impedimentos peculiares de cada naturaleza personal, fijar su
magnitud en el contorno saludable del paciente, graduar la dosis de
agresividad variable que les caracteriza, y hallar la férmula que convin-
centemente enuncie la posibilidad estadistica de vencerlos. Adn con-
tando con estos vaticinios, la prediccion final no estd exenta de relativi-
dad e imprecisién, porque le aquejan defectos de conocimiento y/o
percepcién que, unas veces, enrarecen sus dificultades, y, otras, redu-
cen sus probabilidades de certeza.
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El Derecho ocupa un espacio experimental del que forman parte las
nociones técnicojuridicas de diligencia profesional y excusabilidad del
error. Las obligaciones profesionales de medios o de simple actividad
se entienden cumplidas —aun cuando no se den los efectos curativos ni
las consecuencias saludables en que los cientificos y enfermos han
puesto su esperanza— si la actuacién profesional o elemento material
de la prestacién incorpora el tanto de diligencia y pericia que, con-
viendo a las condiciones personales de exigibilidad, constituyen su ele-
mento espiritual. Quiere decirse, en suma que, por mucho esmero con
que la ciencia de la Medicina aplique su saber a estas intervenciones
salvificas, la respuesta de la naturaleza —que, a veces, reacciona con
especial encono— opone dificultades de signo insuperable.

Hay que separar la apreciacion de la diligencia profesional, que ex-
cluye las responsabilidades civiles, de aquella otra que descarta la cul-
pabilidad de orden penal.

La primera se determina contrastando la accién profesional —ob-
jeto de valoracién— con una regla de comportamiento que se reconsti-
tuye y formula en cada caso. Esta norma condensa las particularidades
de las conductas observadas —en circunstancias afines a la que es ob-
jeto de valoracién— por los profesionales adscritos a un circulo sufi-
cientemente relevante y en el que desenvuelven actividades semejantes
o coincidentes con las del sujeto cuyo cumplimiento se cuestiona. Tra-
tase de una regla de abstraccion reducida, que, ademas de atender a la
naturaleza de la obligacién profesional, repara en las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar. Una pauta que, segun la teoria
normativa de la culpabilidad, no se disefia echando mano de la sana
critica o la experiencia vulgar, sino acudiendo al auxilio especializado
de la Medicina que acumula y elige los datos necesarios para enunciar
satisfactoriamente la proposiciéon definidora. Dicha regla se fija, por
via de abstraccién, una vez que el proceso inductivo —que discurre de
las partes al todo, de lo particular a lo universal— permite establecer el
juicio significativo y difundirlo mediante proposiciones comprensibles
y técnicamente practicables. La norma deontoldgica que asi se consi-
gue, equivale a una directriz imprescindible para que —al margen del
resultado de las operaciones dirigidas a la recuperacién de la salud—
sus acciones se adecuen a ella y se juzguen impecablemente realizadas.
La induccién examina un acervo de conductas cuya pluralidad, diversi-
dad y susceptibilidad valorativa, reflejan cuanto les es comun e indivi-
sible respecto a las dosis de cuidado y atencidn que revelan. Si el com-
portamiento valorado disiente de la regla que asi se ha abstraido, es
porque —al no reunir el minimo de condiciones que esa norma re-
quiere— merece un reproche de culpabilidad. Reprobacién expresiva
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de que no se han dado el cuidado y atencidén requeridos para advenir a
una consecuencia saludable que, en el caso de haberse observado la di-
reccién inductivamente sefialada, habria contado con todas las probabi-
lidades razonables de haberse producido.

Cuando se quiere aquilatar la cantidad y calidad de la diligencia
que exime de responsabilidad penal, también ha de acudirse a la con-
cepcion normativa de la culpabilidad para dar con el juicio de compa-
racién correspondiente. La conducta profesional —que, al tiempo de
promover el modo de vivir saludable, observa la persona especiali-
zada— se contrasta con una norma de comportamiento forjada con cri-
terios distintos de los que se manejan a propdsito de la responsabilidad
civil. Esa norma —de factura novedosa y compleja— no proviene de
un proceso inductivo que ha seleccionado y puesto en orden las cons-
tantes de atencién y cuidado registradas en un dmbito relevante de pro-
fesionales. Su construccién arranca de aquellas conductas que la misma
persona observa, sucesivamente, en cuantas ocasiones —afines a la que
se contempla— ha tenido que aplicar los conocimientos privativos de
su especialidad. Los elementos que, como es tipico de las operaciones
inductivas, se reconocen repetidamente en su modo de obrar, fortalecen
y animan la norma que se propone declarar correcto o desatinado el
comportamiento profesional que se juzga. Hace aparicion una regla de
concrecion absoluta que —como es pacifico en la técnica de valora-
cién de la culpa penal— permite concluir si aquél fue correcto o digno
de censura. La regla asi lograda se debe a una induccion lineal que, a
diferencia de la induccion circular, reduce su campo de metodologia a
las circunstancias de la persona y del caso en que se dilucida su respon-
sabilidad penal. Se aparta del proceso inductivo que, tras haber selec-
cionado experiencias de origen diverso, localiza unas coincidencias
cuya reiteracién no es casual y si demostrativa del cuidado y atencién
que la practica de las acciones enjuiciadas exige usualmente. No en
vano, la operacién tiene en cuenta unos modos de actuar cuyos aspec-
tos heterogéneos se desprecian y cuyos ingredientes homogéneos se
agrupan y analizan para destilar la norma de conducta en cuestién. La
sancién penal obedece a objetivos distintos de los fines de reparacién
patrimonial que caracterizan a las normas del Derecho de la responsa-
bilidad civil. La concepcién normativa de la culpabilidad interviene de
nuevo, porque el reproche de una diligencia escasa o disipada —que
puede atribuir responsabilidades penales— es dable cuantas veces la
conducta profesional vulnera la regla de accién que se individualiza.
Ambas especies de pautas de comportamiento tienen de comun el gene-
rarse a través de procesos inductivos. Uno de ellos repara en la plurali-
dad de las conductas compartidas por la misma comunidad profesio-
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nal, mientras que el otro reflexiona sobre la continuidad de las conduc-
tas observadas por el profesional cuya responsabilidad penal estd en
tela de juicio.

Las llamadas, no sin cierta superficialidad definidora, apreciacion
en abstracto de la culpa civil profesional y apreciacion en concreto de
la culpa penal de igual naturaleza, derivan de sendas metodologias. Re-
conocen, como género proximo, el tributo a la concepcion normativa
de la culpabilidad y refieren sus diferencias especificas a lo singular de
los procesos de induccidén que, con ese motivo, se consuman. El pri-
mero formula la regla de conducta abstrayendo contempordneamente
los elementos comunes de origen plural, y el segundo acude a la con-
crecion que resulta de regresar al pasado profesional para cribar y con-
trastar —relaciondndolas conceptual e histéricamente— las acciones
consecutivas del sujeto.

3. Diligencia experimental

Si el Derecho concede importancia a los criterios de valoracién de
la pericia o diligencia especializada, es porque las relaciones entabla-
das entre los profesionales de la Medicina y los titulares del derecho
subjetivo a un modo de vivir saludable, s6lo adquieren significacién
satisfactoria al cumplirse las obligaciones que materializan ese resul-
tado. Hay una concurrencia de intereses legitimos protegidos por las
acciones judiciales que favorecen el cumplimiento —frustrado si el
efecto curativo fracasa— de las obligaciones en forma especifica o que
facilitan el resarcimiento del dafio que esa imposibilidad ha causado.

Otra es la perspectiva que sugieren los ensayos cientificos de expe-
rimentacion e investigacion.

Todos ellos comparten —debido a lo arriesgado e inédito de las
actividades que desencadenan y abarcan— las caracteristicas de la re-
serva 'y discrecion de sus operaciones. Cabe, a lo sumo, identificar es-
casos incentivos de corte humanitario, unas veces, y, las mds de ellas,
descarada o inconfesablemente técnicos. Unos y otros alientan las ilu-
siones cientificas y la esperanza puesta en los resultados progresivos
que, al ritmo de los avances y descubrimientos de la ciencia, parecen
estar al alcance de la mano. La imposibilidad o, al menos, la dificultad
de controles juridicos preventivos de la experimentacién, asi como la
aceptacion de los riesgos conexos con los intereses generales de la sa-
lud y la curiosidad cientifica, provocan tensiones de todos conocidas.
Invitan y excitan —porque, si falta audacia para afrontar los riesgos,
se anulan las expectativas de resultados creadores— a desbordar, adn
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transgrediéndolas, las normas de prudencia y diligencia acomodadas a
las relaciones de prestacién profesional. El Derecho se resigna a im-
plantar —con denuedo no libre de algin escepticismo— criterios cau-
telares cuya efectividad deontolégica no estd, pese a todo, en condi-
ciones de ofrecer a las comunidades integradas en una sociedad
pluralista. Ante lo impermeable del acceso a las experiencias investi-
gadoras, el Derecho —de cuyas imposibilidades dramdticas esas limi-
taciones forman parte— sélo aprecia, deplorando los obstdculos que
encuentra para responder al desafio, la supervivencia de fenomenos
que, para bien de todos, preferiria conocer minuciosamente y regular
con eficacia, en vez de atisbarlos, entre luces y sombras, con gran in-
certidumbre. Harto penoso es que se le oculten su existencia y pro-
greso, y que se le impida adoptar decisiones politicolegislativas que,
cuando dimanan de una reflexién sensata y delicada, no hacen peligrar
los adelantos de la curiosidad cientifica, ni entorpecen el buen fin de
las investigaciones iniciadas.

El Derecho de Familia se distinguié de antiguo por la intensa im-
pregnacion ética de unas normas que, a cambio de su sobrevalor, no
han sido de fécil exigencia en los circulos a que se destinan sus pro-
bibiciones y/o mandatos. El Derecho de las experimentaciones e inves-
tigaciones en que abunda la ciencia de la Medicina, acusa dificultades
parecidas e inconvenientes de no menor enjundia. La tentacién investi-
gadora —sobre todo, si se penetra en el umbral de la verdad cientifica
y se estd cerca de los descubrimientos cuyas nieblas e incertidumbres
se van disipando— se recrudece sumamente. Lo hace hasta el punto de
que, invocando quién sabe qué causa de impunidad, no vacila en acla-
mar la necesidad —consecuente con los fines salvificos a que se ende-
reza— de que sus consecuencias escapen a las censuras con que el De-
recho puede controlarlas y, si es del caso, proscribirlas. La tentacion de
la genialidad inmune —resonancia del... seréis como dioses... de la
mads antigua y ensoberbecida de las rebeliones— se transmitié también
a la politica que, tras el autosuficiente amanecer del humanismo, se de-
clar6 extramuros de los mundos moral y juridico. No sorprende que —con
ejemplos, distintos, distantes y, a ciencia cierta, nada edificantes— se
ensalce la idea de que la proteccién de la familia humana prohibe re-
prochar o condenar los riesgos que —aun contrariando lo que el Dere-
cho manda— se asumen para aumentar el bienestar de sus individuos y
comunidades, aunque disimulen la persecucién de inconfesables objeti-
vos. Revive asi el debate —insito en lo natural, irreprimible y creativo
del conflicto social— que engendran las tensiones entre el derecho a la
indemnidad de los bienes particulares —que la experimentacién y la
averiguacion cientifica minusvaloran o ponen en peligro— y los intere-
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ses generales que, con el inconveniente de su cualidad de concepto ju-
ridico indeterminado, se traen a capitulo para demostrar lo valioso de
las adquisiciones habidas a ese precio.

La dignidad de la persona humana prima sobre las valoraciones de
este signo y prohibe que la invocacién —sistemadtica y laxa— de los in-
tereses generales se manipule para contrariar las reglas de respeto al
contenido esencial o nicleo invulnerable del derecho fundamental a la
vida individual y la integridad fisica. El Derecho, muy moderado en
este punto, se resigna a un ejercicio persuasivo de sus admoniciones.
Quiérase o no, deviene menos Derecho frente al empuje irrefrenable de
una investigacién cuya existencia, evolucion y particularidades no esta
en condiciones de conocer y, menos aun, de criticar. La eficacia coac-
tiva de que el Derecho queda privado entonces, se suple —de modo in-
completo e insistente— con las compulsiones ejercidas sobre la sensi-
bilidad y las conciencias de quienes moran en ese universo inaccesible.

Sabedoras de estas insuficiencias y alarmadas ante la imposibilidad
de corregirlas, las confesiones religiosas de mayor prestigio y los celado-
res de la moralidad secular multiplican sus llamamientos y advertencias
frente a las temibles demasias de la investigacion y los impredecibles re-
sultados de su abuso. Intentan compensar la dificultad juridica de prote-
ger aquellos aspectos de la vida de relaciéon que al Derecho —compro-
metido en su aprehensién y captura— se le estdn yendo de las manos.

La dimensién individual de este problema da idea de la etiologia y
envergadura de los intereses en conflicto. Sentado que el paciente de la
experimentacién no ha dejado de ser titular de un derecho constitucio-
nal a la supervivencia, parece claro que —auin deplorando la carga
consistente en la cosificacién de su ser personal— le asiste, con inde-
pendencia de la operacién en que pasivamente participa, un derecho a
mejorar. Derecho ejercitable y respetable en el curso de un experi-
mento gobernado por las obligaciones de medios o de simple actividad
que son propias del mismo. Entra también en juego la defensa del pro-
greso cientifico que presenta a la traza de un derecho fundamental.
Ahora bien, si ese derecho genera un beneficio colectivamente com-
pensado con el sacrificio del interés individual del paciente, no exime
de los deberes de agotar, con la maxima solicitud, los esfuerzos enca-
minados a paliar los riesgos del experimento.

4. Derecho objetivo de proteccion de la salud

Toda vision aseada del Derecho protector de la salud ha de conju-
gar el respeto a la dignidad individual —privilegiada y concebida, en
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general, como el troquel de los derechos fundamentales, y, en especial,
como el derecho subjetivo de cada uno a la estima y progreso creciente
de su individualidad— con un proyecto de participacion. Perspectiva
que, una vez apoyada por los grupos sociales significativos, tiene voca-
cién de reordenar los problemas juridicos que atafien a su funciona-
miento eficiente y que, so pena de absoluto fracaso, ha de afrontar en
actitud consciente y responsable.

La fisonomia del Derecho protector de la salud mental se describe a
través de sus conexiones con la nocion de salud bdsica, con el aumento
de las existencias de la reserva de salud y con la figura de la autorrea-
lizacion. Esta se beneficia de un criterio de fomento que encarece la
atencién requerida por el tratamiento, rehabilitacién e integraciéon de
las personas disminuidas, y pretende asegurar su acceso al disfrute del
mds amplio abanico de derechos. Puesto que la salud equivale a la au-
sencia de enfermedad, su integridad no es pensable sin el minimo de
salud mental que despierta la conciencia de esa condicién y de las vici-
situdes que soporta. Si el nivel superior de su concepto coincide con el
equilibrio del ser personal, hay que ocuparse de las afecciones de la
salud mental que atentan contra la intangibilidad del concepto o deter-
minan su depreciacion.

El tratamiento axiolégico del Derecho protector de la salud obliga a
concretar las circunstancias —de atraso o de progreso— influyentes en
las soluciones adoptadas por el Derecho constituido. Ello es asi, porque
su perfeccién depende de un criterio de insuficiencia de recursos que se
someten a criterios de prioridad y justificacién. No menos, hay que
predecir, si cabe, los cambios que demandan su revisién y puesta al dia.
El examen del ritmo temporal —acelerador, inmovilizador o reversor—
de la politica legislativa, permite conocer si, con independencia de la
antigiiedad o la modernidad de sus normas, la ordenacién vigente sigue
siendo aceptable o goza de escasa credibilidad en un mundo que, afron-
tando el desafio de los riesgos, aspira a la multiplicacién y fertilidad de
los descubrimientos. Hay que precisar si se trata de un cimulo o agre-
gacién de soluciones obsoletas, insensibles a las demandas sociales vy,
lo que es muy grave, lastradas por prejuicios discriminatorios que los
paises civilizados no quieren o no pueden dejar fuera de juego.

Hay que estimar también —como referente que la ciencia de la
Medicina pone al servicio de la Politica Legislativa— la proporcion de
enfermos que, al iniciarse las operaciones de reforma del Derecho pro-
tector de la salud, se hallan sometidos a tratamientos voluntarios. Dato
éste que, amén de otros alcances, repercute en las operaciones de and-
lisis economico del Derecho que los ordenamientos juridicos no pue-
den descuidar a la hora de distribuir razonablemente la tutela que se
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les encomienda. La distancia interpuesta entre la actual eficacia de las
acciones sanitarias y el nivel de adelanto que reclaman los cambios
deseables, constituye un aspecto de la realidad social —expuesto al
celoso tratamiento de la Politica Legislativa— y un punto de partida
para lograr una interpretacion flexible de las normas rectoras de las
transformaciones anunciadas.

Hay que verificar —con sinceridad y sentido critico— si los conte-
nidos del Derecho protector de la salud abundan en innovaciones mere-
cedoras de este nombre o se contraen a reforzar las bases de los movi-
mientos de reforma. En el primer caso, deben acreditar, con audacia y
verosimilitud, los adelantos constitutivos del esfuerzo de transforma-
cion que pretenden llevar a buen fin. En el segundo, preservan una es-
tructura que, amparada en criterios minimalistas, se limita a evitar inje-
rencias que minen la solidez del sistema y acaso desestabilicen su
equilibrio.

Los residuos histéricos de los tratamientos fragmentados o anti-
funcionales de las enfermedades mentales, han caducado ante la
irrupcion de los ensayos colectivos y sistemdticos que emprenden las
instituciones especializadas. El proceso de reinsercién social de es-
tos enfermos exige adoptar medidas complementarias que disminu-
yan el nimero de afectados crénicos y aceleren el retorno de los re-
cuperados a los grupos sociales de que se segregaron tiempo atras.
Desaparecen las situaciones de desigualdad perpetuada, que, ademas
de demorar la eficacia curativa, trivializaban el remedio definitivo
de las enfermedades mentales. El Derecho protector de la salud fo-
menta estos efectos con férmulas de rdpido diagndstico y nuevas te-
rapias, cuya originalidad acelera la reintegracién social de los pa-
cientes.

La técnica legislativa —que se adhiere a esos valores culturales y
revisa sus normas de organizacién— parte de postulados varios. Los
servicios dedicados al tratamiento de enfermos mentales han de inte-
grar, a su vez, los servicios médicos generales, so pena de frustrar el
enfoque racionalizado de la enfermedad y reafirmar los estados de
discriminacién que lo impiden. La conversién en Derecho objetivo vy,
si es posible, la codificaciéon de los derechos individuales del en-
Jermo —como tal y como ciudadano— emanan del dictado de ese
Derecho de los pueblos y de los principios constitucionales en que se
reproducen y resuenan. Hay que plantear un régimen educativo y
unas garantias —reconocidas al enfermo y a su entorno familiar—
que ofrezcan informacién veraz e inteligible sobre los instrumentos
juridicos de que disponen unos y otros. A la satisfaccién de estas de-
mandas se afiaden cuantas medidas contribuyen a redefinir un trata-
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miento sanitario completo —apto, pues, para desvanecer los males
que aquejan al enfermo— e imprescindible para rescatar las expre-
siones de su dignidad personal.

Los estilos represivos de antafio defendian la marginacién de los
enfermos, cuya antisocialidad se presumia sin prueba en contrario, ni
atisbos de solidaridad y templanza. La correccion de estos desmanes
es obra, en buena parte, de las propuestas del Derecho Penal humani-
tario y de las soluciones reconstructivas de la personalidad del en-
fermo. A la perspectiva de una atencién irregular y discontinua, su-
cede la de un régimen comunitario permanente, racional y acreditado
por el éxito de sus experiencias. La degradaciéon de los enfermos
mentales —sujetos, hasta entonces, de un género diverso— cede ante
la exigencia de que, a causa del respeto que su dignidad personal re-
quiere siempre, ocupen un espacio habitable en el seno de la familia
humana. Se descartan los tratamientos juridicos devaluados por el re-
curso —fatigoso y precario— a férmulas normativas residuales y se
incorporan las organizaciones resueltas a asegurar el éxito social de la
moderna nocién de salud piiblica. Se asientan objetivos que, adereza-
dos con las pautas de la ciencia de la Medicina, marcan unos proposi-
tos tan ambiciosos como indispensables para el bienestar de la socie-
dad pluralista.

El legislador —presto a seguir las orientaciones que la Medicina
seflala— no pierde de vista que la razén de ser de su autoria consiste
en adoptar las medidas necesarias para la prosperidad de una politica
sanitaria que se caracteriza por ser, a la vez, social y econémica. Lo
primero, porque beneficia a todas las personas y comunidades inte-
gradas en una sociedad cuyo pluralismo y crecimiento constan a to-
das luces. Lo segundo, porque su ejecucion urge, de modo inaplaza-
ble, a los poderes publicos que financian y realizan sus
encarecimientos. Ello prohibe que —pese a la insuficiencia o distri-
bucién racional de los recursos aplicables— las adquisiciones pri-
mordiales del Derecho protector de la salud se difieran mds alld de lo
que —llegado el momento de redefinir los contenidos esenciales de
un haz de derechos tan innovador como exigente— reclaman la sen-
satez de las demandas sociales y el parecer de una opinién publica
verazmente informada.

5. Contenido esencial del derecho a la proteccion de la salud

La enfermedad y la salud se relacionan mediante un protagonismo
antagonico, evocador de las confrontaciones con que los principios
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maniqueos del bien y del mal asediaban la libertad de la persona y se
disputaban su cautividad. El reconocimiento del derecho a la protec-
cioén de la salud, como un simple principio rector de la politica social y
econdmica, encierra contradicciones que han de superarse. La protec-
cién de la salud no puede estar al margen de las finalidades que, anima-
das por los compromisos colectivos de transformacion del Estado so-
cial y democritico de Derecho, condensan ese acervo de principios.
Procede que, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, alli donde s6lo
parece lucir una consigna programadtica, se descubra la enérgica presen-
cia de un derecho constitucional.

La delimitacién del contenido esencial o nicleo invulnerable del
derecho a la proteccién de la salud presupone que —dejando a salvo
las inercias autodestructivas que nacen de elecciones infaustas del arte
de vivir— la persona tiende a mejorar por mor de su instinto bonda-
doso de conservacién y de progreso. Las reacciones —no siempre pre-
visibles ni evitables— del mundo circundante, introducen modalidades
de agresion que debilitan y/o sofocan los esfuerzos positivos de la ra-
z6n vital. El 6ptimo de estado saludable pretende reflejar el imperio
que la razén conquista, merced al equilibrio individual y el proceso si-
guiente de autorrealizacién. Se trata de objetivos que atraen las aten-
ciones de la ciencia de la Medicina en las relaciones individuales, be-
neficiadas por su auxilio, y en las relaciones colectivas que
—mantenidas con las comunidades y los grupos sociales— aportan los
resultados de sus hallazgos e investigaciones.

El contenido esencial del derecho a la proteccién de la salud im-
plica que —no obstante la vigorizacién de los lazos que entreteje la
sociedad pluralista con los individuos que forman sus grupos— la
persona y la sociedad se contradicen con mds frecuencia de la conve-
niente para la prosperidad de sus contactos. Los factores colectivos
—variables de una ecuacién que, como eco de la estructura social, fa-
cilita el conocimiento y la conviccién de sus cambios— prueban la
intervencién de fuerzas que arriesgan e inclusive arruinan las expec-
tativas de cada proyecto existencial. Los grupos sociales —Ilamados
a contribuir a los ciclos de perfeccién individual y a paralizar los ata-
ques que su espontaneidad experimenta— se exponen a deformacio-
nes que invalidan su condicién de coadyuvantes a la causa de la dig-
nidad personal y hacen de ellos sus mds encarnizados adversarios.
Todo proyecto integrador —en cuanto sanamente antropocéntrico y
accesible al resto de la comunidad— lo es también de un modo salu-
dable de vivir, aunque adolezca de las claudicaciones causadas por
los episodios de miseria moral que le abruman y, a veces, secuestran
de por vida.
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El que fue, en principio, un proceso armonizador del papel de los
grupos sociales y de los individuos, se muda en un haz de realidades de
origenes varios, que, quiérase o no, exhuman y exhiben el estado de
conflicto que enfrenta a la persona con las expresiones negativas de esa
perversion.

El dilema salud-enfermedad pertenece a la evidencia de un con-
flicto que asumen, de mejor o peor grado, cuantas personas o grupos
cultivan la alternativa de sobrevivir o perecer. Las agresiones del
medio social —que, para mal, no siempre constituye, al modo de ex-
celencia, la circunstancia complementaria del yo del sujeto— au-
mentan las flaquezas del ser desfalleciente que se advierte en la con-
dicién de la persona caida en este mundo. La situacién se salda con
el prevalecimiento de la sociedad agresiva —cuyos atentados privan
de consistencia a la persona y la sumen en el abismo de la enferme-
dad— o con la victoria de quienes, persuadidos de la posesién de los
recursos de su salud bdsica y consumiendo los elementos de su re-
serva de salud, contindan el camino emprendido en pos de su auto-
rrealizacion. Hay que sobrepasar los minimalismos del concepto
normativo de salud y edificar un concepto polivalente y positivo que
informe de lo que la salud bdsica, la reserva de salud y la autorrea-
lizacion son y significan.

La salud bdsica —que consiste en la ausencia de mal o menos-
cabo andlogo— equivale a un valor de cuya posesidn se es consciente
y de cuya privacion no cabe duda ante el ataque de la enfermedad que
la deteriora o destruye. Es poco menos que axiomdtica la idea de que,
conceptualmente hablando, esta nocién no admite grados intermedios.
De la salud bésica se dispone, sin detrimento alguno, o, en otro caso,
no se cuenta —ni en todo ni en parte— con el goce del bien que cons-
tituye.

La reserva de salud equivale al conjunto de bienes sicofisicos que,
ademds de ayudar a resistir el asedio de la enfermedad, capacitan para
combatir los desmerecimientos derivados de la erosion de la voluntad,
la fatiga y el progreso de la desilusién. Es claro que toda persona
cuenta con la correspondiente dosis —abundante o escasa— de su re-
serva de salud.

La autorrealizacion designa la plenitud del equilibrio personal, al
subrayar lo vigoroso de una existencia auténoma que, a diferencia de la
reserva de salud, puede lograrse plenamente, lo que parece harto dificil
o imposible, o sdlo en parte, lo que se considera mds probable. La auto-
rrealizacion comprende la consciencia del bienestar fisico que tiende a
conservarse, el disfrute razonable y ttil de los bienes materiales, la mo-
rigeracion de la avidez desordenada, la bisqueda de la serenidad interior
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y la estabilidad del humor, la frecuencia de las actividades predilectas, y
la gratificacion de los contactos con el entorno personal y social. La au-
torrealizacion trasluce, a las claras, la saturacién de la —tan discreta
como ambiciosa— libertad mundana del sujeto. Equilibrio que surge
cuando no existen tensiones anormales que aten la libertad de decision
con que el entendimiento y la voluntad —uno y otra, potencias del
alma— se aplican al justo reparto de sus energias. Quizds reside ahi la
clave definidora del concepto —tan familiar como indeterminado— que
se ha dado en llamar durea mediocritas.

La autorrealizacién es un dato empiricamente normativo e inde-
pendiente de las circunstancias del tiempo y del lugar en que se loca-
liza y estimula. Se atiene a la maxima de que la persona dispone de
una naturaleza esencialmente bioldgica que, en parte, le pertenece
como propia y, en parte, corresponde al acervo comun de la familia
humana. Sus dimensiones conceptuales prueban una bondad intrinseca
que la eleva a principio rector de la vida. Si, consumida por los demo-
nios interiores o por las agresiones venidas de fuera, la naturaleza de-
cae y se empobrece, la persona —cuya capacidad de resistencia no
acierta a encajar la contrariedad de esa derrota— se ve oprimida por la
enfermedad que la sojuzga. Lo paradéjico de la naturaleza —optimis-
tamente rescatada frente al pesimismo de la convivencia antisocial y
destructiva— es que, aunque afectada por los desalientos que le aque-
jan, se regenera, reacciona contra los ataques de que ha sido victima, y
no desiste del propdsito de resituarse en su espacio habitable y propa-
gar su influjo a cuanto le rodea.

La realidad —de cuyo conocimiento y relativo control depende ese
equilibrio— se presiente, entiende e interpreta mediante el ejercicio de
las aptitudes superiores del sujeto. La persona no ignora que su existen-
cia —condicién de la lucidez y efectividad de las actividades electi-
vas— estd cercada por numerosos riesgos de flaqueza que hay que con-
jurar. Su autoconciencia se refuerza a medida que, mas alld del pienso
luego existo, administra con tino las prevenciones y avisos que sus ex-
periencias le deparan. Toma cuenta y razén de que la suma de incenti-
vos —que, al poblar su interior, constituyen la razén de ser de su exis-
tencia ilusionada y ambiciosa— se ha de complementar con las
acciones exteriores que aventajen sus capacidades. El cultivo de la es-
pontaneidad —moderado por la virtud de la prudencia— proviene de
una necesidad fisica cuya satisfaccion, si es recta y tempestiva, no se
parece en nada a los excesos del desorden siquico o lo exagerado de
ciertas apetencias.

La aceptacién que hace la persona de si misma y del medio en que
se desenvuelve, confirma el principio que —al descubrir el verdadero
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rostro de la teoria y denunciar sus falsificaciones— exige que el sujeto
individual se apegue a la realidad y se obligue a explicarla en lo miilti-
ple de sus manifestaciones. Esta dependencia relativa de lo ajeno in-
vita, por compensacién, a defender la libertad personal y preservar, ain
con mds energia, los reductos de la intimidad. La persona —que, aun-
que dotada de salud, soporta estas tensiones— comparte la necesidad
de actuar en el campo de su autonomia, de ejercitar su entendimiento y
de satisfacer cuantas opciones le sugieren las potencias del alma. De
reaccionar, en suma, frente a la tentativa invasora que —contrariando
sus aspiraciones a razonar y decidir por cuenta propia— pretende im-
ponerle una cosmovision autoritaria y sofocante.

La adquisicién de los niveles de madurez que aproximan a la pleni-
tud saludable, despierta actitudes de asombro ante los fendmenos que
ponen a prueba el siquismo personal, especialmente si sus estimulos
emocionales demandan respuestas de mejora y progreso. Ademads de
esta totalizacion optimista, la autorrealizacion transmite a la existencia
personal una continuidad o cimulo de experiencias cuya autoseleccion
instintiva determina la eleccién de las vivencias superiores que preva-
lecen sobre las de signo inferior.

La persona tiene cumplida noticia de que, gracias a esta evolucién
perfectiva, su condicion existencial —regenerada en ella misma y reco-
nocida en la actuacidn de los demds— vigoriza sus afanes de curiosi-
dad, le invita a analizar la magnitud de las cuestiones afrontadas y, le-
jos de disuadirla o abrumarla, le identifica mds intensamente con los
problemas de la familia humana. La salud es disponibilidad y prosecu-
cién del proyecto de ocupar y mantenerse en los espacios de la comuni-
dad donde —para regenerar sus expectativas y revitalizar sus ilusio-
nes— la persona trata de encontrar un refugio lo menos perecedero
posible.

Si el individuo autorrealizado asume riesgos que, no obstante la en-
tereza de su vigor vital, debilitan su conexién con otras existencias per-
sonales, la voluntad de consolidar sus adquisiciones —cuales la inde-
pendencia, la proteccién de la intimidad, y la aversién al dogmatismo—
testimonia la receptividad de un cardcter que, salvo insuperables obs-
tdculos, se engrandece con la incorporacidn de esos valores.

Los elementos definidores del contenido esencial o nicleo invul-
nerable del derecho subjetivo a la proteccién de la salud, ofrecen un
insustituible valor para el Derecho objetivo, cuando se sirve de ellos
al amparo de la Medicina que constata su presencia o ausencia. Des-
cansan en la idea de que la igualdad —fundamento de las libertades
accesibles y nunca freno de su tendencia expansiva— es inherente al
mensaje puesto en circulaciéon para divulgar el concepto moderni-
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zante de salud. He ahi el lugar en que confluyen la ciencia de la Me-
dicina —que casi obliga a realizar actos de fe en la existencia de los
mismos— y el Derecho obligado a aceptarlos, para ordenar su régi-
men juridico y sefialar sus consecuencias. La dignidad de la persona
humana desmerece si, al fracasar ese proceso ideal de perfeccién, con
él se esfuman las aspiraciones que imprimen cardcter a la posesion de
estado saludable.

No huelgan algunas consideraciones sobre la relacién que, desde
perspectivas distintas, guardan los elementos del derecho a la protec-
cién de la salud.

A la hora de pormenorizar su contenido, la salud bdsica solo es, ya
que consiste en la ausencia de enfermedad y carece de elementos tangi-
bles. La reserva de salud, en cambio, se posee, mientras que la auto-
rrealizacion se persigue y alcanza en magnitud variable.

Si se parte de la vinculacion al individuo, la salud bdsica es un
hecho explicable por el dilema del todo o de la nada, mientras que la
reserva de salud incluye riesgos cuya entidad variable les expone a
una toma directa de conciencia. La autorrealizacion proviene de una
norma de conducta personal cuya prosperidad explica lo directo de
esa concienciacion. La salud bdsica presupone la dosis de salud nece-
saria para llevar al mejor de los fines las opciones de la autorrealiza-
cién.

A la vista de sus relaciones con la enfermedad, la salud bdsica
sufre siempre los efectos de su destruccion, mientras que la reserva
de salud actia y multiplica la capacidad de resistencia neutraliza-
dora de las agresiones que le aquejan, y la autorrealizacién elimina
las expresiones patologicas en que el activismo de las enfermedades
consiste.

Desde una perspectiva orgdnica, la salud constituye un estado cor-
poral, no absoluto, que consta de la ausencia de enfermedad y de la ap-
titud refleja para rechazar sus ofensivas. La salud pasa a ser el modo de
relacion preferible entre la persona —realizada a través de su pleno
equilibrio— y los medios en que, de presente, se aprecia su existencia
y, de futuro, se ordenan sus esperanzas y proyectos.

El contenido esencial o nicleo invulnerable del derecho a la pro-
teccion de la salud se transmite a las cldusulas legislativas de recono-
cimiento reveladoras, de una institucion o figura que, hoy por hoy, se
precia de su condicién innata, de su adhesion al crédito moral en que
la dignidad de la persona estd presente, y del clamor creciente —como
parte, que es, del orden natural— por su insercién en los textos cons-
titucionales. El Derecho Positivo de los paises civilizados debe aplicar
a esta incorporacidn las soluciones de técnica juridica que, con energia
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normativa y dnimo de transformacién, ponderen las ventajas de las
consideraciones expuestas y no duden en remover cuantos obstdculos
desaceleren su expansién o impidan alcanzar la plenitud de su prospe-
ridad.

Manuel Maria Zorrilla Ruiz
Julio 2002
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