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El accidente de trabajo en el mar: génesis y evolucion de su
proteccion en el ordenamiento juridico espaiiol

Francisco Javier Arrieta Idiakez

Profesor de Derecho del Trabajo
Universidad de Deusto

Resumen: En el presente trabajo se estudia la génesis y evolucién del acci-
dente de trabajo en el mar. Se parte de los antecedentes remotos de su proteccidn,
en la medida en que dichos antecedentes constituyen el fondo histérico de la regu-
lacién del accidente de trabajo en el actual Sistema de la Seguridad Social. Preci-
samente, el fondo histérico justifica las peculiaridades del accidente de trabajo en
el &mbito maritimo. En ese sentido, se analizan las ideas, interpretaciones y solu-
ciones juridicas desarrolladas en distintos periodos, en torno a la regulacién del
accidente de trabajo, con el objetivo de proteger a la gente de mar. Especialmente,
se muestra la evolucion desde la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 hasta el
Régimen Especial de los Trabajadores del Mar de nuestros dias.

Palabras clave: Accidente de trabajo, proteccion, evolucién, Seguridad
Social, Régimen Especial de los Trabajadores del Mar.

Abstract: The present study caters for the origins and development of the
occupational accident at sea. The starting point is set to the background surroun-
ding its protection, standing as the historical foundation of its current regulation
under the Social Security System, and where such historical background serves to
Jjustify the very peculiarities of the occupational accident at sea, itself. To this end,
the study inquires into the ideas, interpretations, and legal answers provided to the
legal regulation of the occupational accident, formulated during different periods
of time, in the interest of the protection of sea workers’. Under such circumstan-
ces, great care has been taken when observing the changes occurred under the
Spanish legislation, with a special emphasis being given to those happened betwe-
en the “Occupational Accidents Act” of 1900, and today’s “Sea Workers’ Special
Regime”.

Key words: Occupational accident, protection, evolution, Social Security, Sea
Workers’ Special Regime.

Sumario: Introduccién. —I. Antecedentes remotos de la proteccion
del accidente de trabajo en el mar: 1. Las Cofradias de mareantes. 2. Las
compilaciones mercantiles del 4ambito maritimo. 3. Los modernos c6digos
de Derecho Mercantil. —II. La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de
enero de 1900 y su repercusién en los trabajadores del mar: 1. La Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900. 2. Los problemas de apli-
cacién de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 a los
trabajadores del mar. 2.1. La eventual inclusion de los trabajadores del
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mar en el concepto de operario. 2.2. Las especificidades del trabajo en el
mar en relacion con la regulacion del accidente de trabajo. 3. Hacia una
regulacion especifica de los accidentes de mar. —III. La dificil disyunti-
va: accidentes de mar o accidentes de trabajo: 1. La regulacién de los acci-
dentes de mar. 2. Las aportaciones de la jurisprudencia ante la dificil
disyuntiva existente.—IV. La lenta pero progresiva equiparacién de los
accidentes de mar con los accidentes de trabajo: 1. La dictadura del Gene-
ral Primo de Rivera. 2. La II Republica. 3. El periodo franquista. —
V. Los accidentes de trabajo en el mar, en el sistema de Seguridad Social:
1. Los accidentes de trabajo respecto a los trabajadores por cuenta ajena.
2. Los accidentes de trabajo respecto a los trabajadores por cuenta propia.

Introduccion

1. En el ordenamiento juridico espaiiol, el accidente de trabajo, entendi-
do como riesgo social cuyas resultas constituyen situaciones de necesidad
protegibles por el actual Sistema de Seguridad Social, cuenta con un impor-
tante fondo histérico en el dmbito maritimo.

2. Quizas, a simple vista, este fondo histérico pueda entenderse como un
mero conjunto de datos y hechos estaticos, pertenecientes a tiempos pasados
y, por ende, sin valor alguno en la actualidad.

Nada mas lejos de la realidad, puesto que en el interior de dicho fondo
histérico fluyen con dinamismo multitud de ideas, interpretaciones y solu-
ciones juridicas que, ademds de mostrar el sentir y el quehacer existente en
distintos periodos por proteger a la gente de mar de los accidentes de traba-
jo, también informan e inspiran muchos de los elementos que en la actuali-
dad son inherentes a la figura del accidente de trabajo, conforme al articulo
115 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS)'.

3. Ciertamente, este estudio, a través del andlisis de la génesis y de la
evolucién del accidente de trabajo en el mar, pretende exteriorizar el enorme
valor que dicho fondo histdrico posee para comprender la actual regulacién
del accidente de trabajo, asi como las peculiaridades que dicha regulacién
presenta en el 4&mbito maritimo pesquero.

I. Antecedentes remotos de la proteccién del accidente de trabajo en el mar

4. Desde muy antiguo, la gente de mar se valié de diversas técnicas de
proteccidn para enfrentarse a las situaciones de infortunio o necesidad deri-

I BOE de 29 de junio de 1994, nim. 154.
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vadas del acaecimiento de diversos riesgos, entre los que se encontraban los
accidentes de trabajo.

En tal sentido, RUMEU DE ARMAS sefiald, con palabras crudas, pero sin
faltar a la verdad, que «los marineros se mostraron mucho més preocupados
que los hombres de tierra adentro. A mayor riesgo, mayor es el espiritu de
prevision, y aquellos hombres, avezados a las luchas del mar, sabian bien que
en muchas ocasiones partian pletéricos de vida, unas veces para no volver
mas, dejando desamparados a su mujer y a sus hijos; y otras, para regresar
invélidos, y sumirse en la mas negra y miserable indigencia»’. Esa preocu-
pacion de la gente de mar la plasma, también con acierto, CASARIEGO, al afir-
mar que «es muy distinta la situaciéon del marinero de una lancha a la del
obrero de una fabrica»’.

En verdad, los pescadores y comerciantes maritimos no dudaron en
hacer suyas, en amoldar a sus especificas necesidades, las técnicas de pro-
teccion surgidas en tierra.

5. De este modo, a partir de la Edad Media, la técnica de proteccion
mutualista se desarrollé en las Cofradias de mareantes y en las compilacio-
nes mercantiles del ambito maritimo.

1. Las Cofradias de mareantes

6. Las Cofradias de mareantes, que a partir de la segunda mitad del siglo
X1V se encontraban consolidadas como una institucién perfectamente organi-
zada en toda la costa cantdbrica, obedecian, basicamente, a un objeto o fina-
lidad: la ordenacién de la actividad maritimo-pesquera®.

En este sentido, las cofradias de mareantes regularon a través de sus
correspondientes ordenanzas diversas cuestiones relacionadas con los marean-
tes-cofrades, entre las que destacaba la asistencia social otorgada ante situa-
ciones de necesidad originadas por distintas causas, tales como la inactivi-
dad, la vejez, la enfermedad, el cautiverio o los accidentes®.

En lo que se refiere a los accidentes, las ordenanzas dedicaban especial
atencion a la proteccion de sus resultas, a saber, la muerte y la invalidez.

2 RUMEU DE ARMAS, A. Historia de la Prevision Social en Espaiia. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1944, p. 149.

3 CASARIEGO, J. E. Historia del Derecho y de las Instituciones Maritimas del Mundo His-
pdnico. Madrid: José Ruiz Alonso, Impresor, 1947, p. 170.

4 Respecto a la ordenacion de la actividad maritimo-pesquera llevada a cabo por las
cofradias de mareantes véase ERKOREKA GERVASIO, J. 1. Andlisis Historico-Institucional de
las Cofradias de Mareantes del Pais Vasco. Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicacio-
nes del Gobierno Vasco. Coleccion Itsaso, num. 8, 1991.

3 Parece que los auxilios al trabajador o a su familia no eran devengados sino cuando el
interesado carecia de medios para subvenir sus necesidades, y no por el solo hecho de hallar-
se en una situacion de paro, enfermedad, incapacidad, etcétera. LEizaoLA, J. M.* Obras
Completas. Donostia-San Sebastidn: Sendoa, 1981, tomo 111, p. 948.
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7. La proteccién ante la muerte de algtin cofrade solia consistir en los
auxilios destinados, por una parte, a sufragar los gastos de entierro y, por otra
parte, a paliar el infortunio de viudas y huérfanos.

En relacién con la viudedad y la orfandad, la mayoria de las ordenanzas
regulaban una serie de auxilios, si bien éstos variaban de una cofradia a otra.
Asti, en algunos lugares, el auxilio consistia en limosnas u otras prestaciones
de caracter pecuniario®. En otros lugares, se pretendia que fueran las viudas
y los huérfanos quienes fuesen capaces de obtener su sustento, para lo que se
atribufa a las viudas la tarea de instruir y cuidar a los huérfanos’, o se obli-
gaba a los maestres a completar sus tripulaciones con los huérfanos®. Con
frecuencia, los mayordomos o capitanes de las cofradias actuaban como
tutores de los huérfanos, cuidando de la alimentacién, educacién y vestimen-
ta de los mds jovenes’.

En torno al riesgo de invalidez, fueron muchas las ordenanzas que regu-
laron conjuntamente la invalidez y la vejez, al entender que ambas imposibi-
litaban definitivamente la prestacion de servicios en cualquier embarcacion.
De hecho, la vejez se especificaba como causa inevitable de invalidez. No
obstante, al margen de la vejez, se reconocia que la invalidez podia derivar
de cualquier circunstancia relacionada con el trabajo en el mar, y més con-
cretamente de los accidentes y las guerras.

Ante la situacion de invalidez, las cofradias concedian un auxilio diario,
cuya funcion era sostener al invalido y a su familia. A cambio, los invélidos
quedaban obligados a instruir en las cosas del mar y de la navegacién a los
huérfanos de las cofradias!®.

8. Junto a la proteccién de las resultas de los accidentes de trabajo, las
Ordenanzas regulaban también la proteccidn ante la posibilidad de que los
mareantes cayeran enfermos. Asi, algunas cofradias, como las sevillanas,
tenfan sus propios hospitales, en los que se auxiliaba a los cofrades'!. Pero,
en la mayoria de las cofradias, se auxiliaba a los enfermos con prestaciones
dinerarias, equivalentes o no a la parte que adquiriria de haberse incorpora-
do a la embarcacién, dependiendo siempre de la situaciéon econémica de la
cofradia, y, también, con prestaciones no dinerarias'?. Entre estas tltimas,
destacaban el suministro de las medicinas necesarias para su restablecimien-
to, la propia asistencia médica o la compaiiia y las visitas, a turnos, por par-
te de los demés cofrades!>.

% ERKOREKA GERVASIO, J. L. ob. cit., p. 325.

7 Al respecto, vid. RUMEU DE ARMAS, ob. cit., p. 382.

8 Ejemplos de todo ello en RUMEU DE ARMAS, ob. cit., pp. 152-153.

9 Al respecto, vid. RUMEU DE ARMAS, ob. cit., p. 382.

10 Respecto al auxilio de invalidez, las Ordenanzas de la Cofradia de Portugalete, de
1638, son consideraras modélicas por RUMEU DE ArRMAS, A. ob. cit., p. 381.

' RUMEU DE ARMAS, A. ob. cit., p. 149.

12 Al respecto, véase CASARIEGO, J. E. ob. cit., p. 176.

13 ERKOREKA GERVASIO, J. L. 0b. cit., 323.
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No obstante, no se indemnizaban todas las enfermedades. Parece ser que
se exceptuaban aquéllas en las que su causa se debiera a la conducta del afec-
tado. Asi ocurre, por ejemplo, con los males o enfermedades venéreas'* o
con las enfermedades provenientes de crimen!s,

9. Esta importante labor de proteccion social desarrollada por las cofra-
dias de mareantes debe completarse con las medidas contenidas en las com-
pilaciones mercantiles del &mbito maritimo.

2. Las compilaciones mercantiles del dmbito maritimo

10. La préactica del comercio maritimo resurge durante la Edad Media, y
con ello la necesidad de regular todos sus aspectos. Esta necesidad se cu-
brird con una serie de compilaciones de antiguas costumbres y usos mariti-
mos, realizadas por hombres expertos de mar, y teniendo en cuenta la impor-
tante y rica actividad de los tribunales consulares existentes en los puertos
mds importantes, derivada del intenso trafico maritimo.

En Espaiia destaca la aplicacién de los Rooles o Juicios de Olerén, en los
puertos de Poniente, y la aplicacién del Libro del Consulado del Mar, en los
puertos de Levante'°.

11. La importancia de la aplicacién de estas dos compilaciones se refle-
ja, igualmente, en los mecanismos que éstas regulan para proteger a la gen-
te de mar de determinadas situaciones de infortunio o necesidad, entre las
que se encuentran las derivadas de accidentes de trabajo.

12. Los Rooles o Juicios de Olerdn, de origen francés, segiin la opinién
sostenida por la casi unanimidad de los escritores!’, parece que se aplican en
el Reino de Castilla junto a las Siete Partidas, pues «nada mds natural que los
espaiioles de la costa cantdbrica adoptaran los usos maritimos de los puertos
de Occidente de la Francia, con los cuales tenfan relaciones frecuentes»'s.

14 RUMEU DE ARMAS, A. ob. cit., p. 149.

15 ERKOREKA GERVASIO, J. L. 0b. cit., p. 324.

16 Conforme a GARCIA SANZ, en las costas espafiolas «puede hablarse con cierta propie-
dad de dos tradiciones maritimas medievales, la mediterranea o de Levante y la atlantica o
de Poniente, que suponen también hasta cierto punto, dos concepciones distintas de la cul-
tura naval en general, desde el derecho maritimo y las costumbres nduticas hasta la arqui-
tectura naval» (GARCIA SANZ, A. «Estudios sobre los origines del Derecho Maritimo Hispa-
no-Mediterrdneo». In AHDE, 1969, tomo XXXIX, p. 215).

17 Vid. FonT Rius, J. M.* «Prélogo» al Libro del Consulado del Mar. Edicion del texto
original cataldn y traduccion castellana de Antonio Capmany. Barcelona: Cdmara Oficial
de Comercio y Navegacion de Barcelona, 1965, p. 51. En el mismo sentido, véase BLANCO,
F. Estudios Elementales de Derecho Mercantil. Madrid: Hijos De Reus Editores, 1910,
tomo 1, p. 197.

18 MaRTi DE EIXALA, R. Instituciones de Derecho Mercantil de Espafia. Barcelona:
Librerfa de Alvaro Verdaguer, 1879, 8.7 edicion, p. 84.
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Pero, ademds de cualquier hipétesis, prueba que asi sucedié un codice de la
biblioteca de El Escorial, que contenia una version castellana de dichos jui-
cios®.

En efecto, la legislacién oficial castellana resultaba paupérrima para
regular una vida ndutica tan activa como la que se hacia en el Cantébrico®.
Aunque las Partidas regularon ciertos aspectos del Derecho maritimo, resul-
taban insuficientes®!. Un claro ejemplo de esta insuficiencia es la ausencia
de reglas en torno a la proteccion de la gente de mar en situacién de infor-
tunio.

Por el contrario, los Rooles o Juicios de Olerdn, centrados exclusivamen-
te en los problemas derivados del trafico maritimo, dan solucién a los diver-
sos problemas que surgen en el &mbito maritimo-mercantil, incluso para pro-
teger a aquellos marinos que se encuentran en situacion de infortunio.

Precisamente, respecto a la proteccion social otorgada a los marinos, el
juicio séptimo se refiere a la proteccién existente cuando un marino enferma
o muere en acto de servicio. Ademads, las heridas, y, por tanto, los accidentes
sufridos, se asimilan a las enfermedades.

De este modo, en cuanto a la enfermedad, se diferencian dos situaciones.
Mientras que en los casos en que el marino enferma, pero no estd muy
grave,

«el maestre lo debe poner fuera en una casa, E le deve dar gasete
ardente o candelas e un moco de la nao quelo sirva o a logar una muger
que lo sirva [al tiempo que] el maestre lo deve proveer de tal vianda como
dara a otro en la nao. Esto es a saber que le deve dar tanto como despen-
deria en la nao sy sano fuesse en non mas»>2,

en los casos en que el marino estd muy grave, por lo que

«quiere aver vjandas mas delicadas E de mayor coste El maestre non
es tenudo de gelas dar E la nao non deve de morar por el ante deve yr e
seguir su vijae E si dicho marinero guareciere deve aver su soldada
toda»23.

Pero, conforme al juicio sexto, el maestre o patrén queda liberado cuan-
do las heridas se sufren en los supuestos en que

«ay algunos que salen fuera de la nao syn licencia del maestre o Ren-
jegan o dicen palabras malas o fazen peleas o contiendas»?*.

19 Ibidem.

20 CASARIEGO, J. E. ob. cit., p. 140.

21 En torno al contenido de las Partidas, véase MART DE EIXALA, R. ob. cit., p. 83.
22 CASARIEGO, J. E. ob. cit., p. 265.

2 Ibidem.

2 Ibidem.
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Por su parte, al fallecer algin marino segiin el dltimo inciso del juicio
séptimo, el maestre

«devela [la soldada toda] aver su muger o sus legitimos herederos»2>.

13. Estos juicios, tan valiosos para la proteccion de la gente de mar en el
ambito maritimo de Poniente, se irdn difuminando con el paso del tiempo,
hasta llegar a su completa desaparicién, debido, sobre todo, a la gran influen-
cia que ejercerd el Libro del Consulado del Mar a nivel internacional.

14. El Libro del Consulado del Mar, ademds de ser el primer codigo
escrito de los usos y costumbres con que los principales Estados maritimos
del Levante dirigieron su navegacién y comercio, desde los primeros siglos
de la Baja Edad Media, se convertird en el tinico que, por consentimiento de
todas las naciones comerciantes, lleve el sello de Derecho ndutico de las gen-
tes?®. Fue tal la importancia de esta compilacién, que estuvo en vigor hasta
principios del siglo x1x, cuando la corriente codificadora origind la aparicién
de modernos cédigos de comercio.

Corresponde a la ciudad de Barcelona el honor de haber creado esta
compilacién, pero, ya con anterioridad, durante el reinado de Jaime I, en ple-
no siglo xi, el despliegue rotundo de la actividad mercantil catalana se tra-
duce en las primeras elaboraciones del Derecho maritimo mediterraneo, apo-
yandose, principalmente, en las relaciones que los puertos de Barcelona,
Valencia, Mallorca y Tortosa mantienen con los puertos italianos y de otros
paises mediterraneos.

15. Surge asi el embrién del futuro Libro del Consulado del Mar, cuan-
do el Rey Jaime I aprueba en 1258 las Ordenanzas para la policia y gobier-
no de las embarcaciones mercantes de Barcelona, hechas por los Prohom-
bres del mar de dicha Ciudad, cominmente denominadas Ordinations
Ripariae.

Destaca en estas Ordinations Ripariae el espiritu de amplia hermandad
y mutualidad existente entre los mercaderes y gente de mar de su dmbito de
aplicacion. Este espiritu se manifiesta, asimismo, en la proteccién de los
marineros ante las situaciones de muerte y enfermedad?®’.

2 Ibidem.

26 CAPMANY Y MONPALAU, A. «Discurso del Editor» al Libro de las Costumbres Mariti-
mas de Barcelona, hasta aqui 1lamado vulgarmente Libro del Consulado. Madrid: Imprenta
de Don Antonio de Sancha, 1791, pp. 9-10. En Libro del Consulado del Mar. Edicion del
texto original cataldn y traduccion castellana de Antonio Capmany, Barcelona: Cdmara
Oficial de Comercio y Navegacion de Barcelona, 1965.

27 RUMEU DE ARMAS considera a las Ordinatios Ripariae y al Libro del Consulado del
Mar «como los primeros cuerpos legales espaifioles en los que la reparacién econémica de
los accidentes de trabajo queda garantizada de un modo organico» (RUMEU DE ARMAS, A.
ob. cit., p. 156).
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A estas dos situaciones se refiere, concretamente, el capitulo xxi1%8.
En primer lugar dispone

«que si algiin marinero muriese sirviendo una nave o lefio desde el
punto en que el buque salga de la grada, o del fondeadero, o de algin puer-
to; tendré derecho a todo su salario, conforme a lo que estuviese escrito en
el libro de asientos de la misma embarcacion».

En segundo lugar, en torno a la posible enfermedad de los marineros,
establece varios principios. Asi,

«si un marinero, enfermase o se estropeare en sus miembros desde el
punto de haberse botado al agua la nave o el lefio; el patrén abonara al
dicho marinero, su comida precisa para todo el viage, si el tal fuese en el
susodicho viage, y el marinero habra toda su soldada. Pero si dicho mari-
nero no quisiere ir al referido viage, no cobrard soldada alguna».

Pero

«si el marinero hubiese recibido tal estropeamiento haciendo el servi-
cio de dicha nave o lefio, que no pueda ir al viage al juicio de dos prohom-
bres de la ribera, cobrard tan s6lo la media soldada. Y si el patrén hubiese
pagado el salario entero al sobredicho marinero, no tendra obligacién de
poner otro marinero en lugar del que quedare en tierra; mas si sélo le
hubiese pagado la mitad del salario, deberd poner otro marinero en lugar
del que se quedd, y dar la restante mitad del susodicho salario que no
pagd, al nuevo marinero: y sus mercaderes estardn obligados a rehacer a
éste, puesto en lugar del otro, la otra mitad».

16. A pesar de la perfeccién técnica con la que se redactaron la Ordina-
tions Ripariae, muy pronto, el impresionante desarrollo del trafico maritimo
provoco la superacion de dicha regulacion y la elaboracién de la compilacion
mds importante de cuantas han existido en el dmbito maritimo: el Libro del
Consulado del Mar.

La brillantez del Libro del Consulado del Mar, justificada por su exten-
sa vigencia, se aprecia también en la regulacién realizada en torno a las rela-
ciones laborales de los sujetos embarcados, dentro del titulo 111, bajo la ribri-
ca «De las obligaciones entre el patrén y los marineros de la tripulacién». En
dicho titulo se recoge, ademads, una serie de capitulos dedicados a la protec-
cion de los marineros ante dos situaciones de necesidad o infortunio en con-
creto: la muerte y el cautiverio. A los efectos de esta exposicion, resulta del
méaximo interés la regulacién de la proteccidn ante la muerte, como resulta
del accidente de trabajo.

28 CAPMANY Y MONPALAU, A. «Apéndice a las Costumbres Maritimas» del Libro del Con-
sulado. Madrid: Imprenta de Don Antonio De Sancha, 1791, pp. 555-556. En Libro del Con-
sulado del Mar. Edicion del texto original cataldn y traduccion castellana de Antonio Cap-
many, Barcelona: Cdmara Oficial de Comercio y Navegacion de Barcelona, 1965.
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La técnica utilizada para llevar a cabo la proteccién de los marineros,
frente a la actualizacion de un riesgo que les produzca la muerte, adquiere
matices propios, en comparacion con el mutualismo practicado por las cofra-
dias de mareantes.

Concretamente, cuando el marinero fallecia en los casos tipificados por
el propio Libro del Consulado del Mar, el patrén estaba obligado a abonar
una serie de auxilios, a fin de que los afectados superasen la situacion de
infortunio en la que se hallaban.

En realidad, en relacién con la muerte de alguno de los marineros, se
regulan varias situaciones de las que derivan obligaciones para los patrones.

a) Cuando un marinero cae enfermo y muere en la nave (capitulo
cxxvi)?: si un marinero cae enfermo y muere en la nave, el patrén
«debe pagarle por entero su salario. Y si se hallase algin pariente del
difunto alli, se le deben dar sus cosas. Pero, hdyalo declarado antes el
difunto o no, se han de dar a los hijos o a la mujer, si ésta hacia actual-
mente vida con el marido. Mas si la mujer no le era fiel o estaba sepa-
rada de él quando partié de su tierra, o después de partido hubiese hui-
do, el patrén con el escribano, y con aprobacién de la justicia, debe dar-
las a los parientes mds cercanos»>’.

b) Cuando el marinero alistado muere antes «de haber dado a la vela»
(capitulo cxxvii)!: «el marinero ajustado ya para viaje que, por volun-
tad de Dios, muere antes que la nave haya dado a la vela, debe haber la
quarta parte del salario, y éste se asignard y dard a sus herederos».

¢) Cuando el marinero alistado muere después «de haber dado ya la vela
y antes que la nave llegue a donde ha de tomar puerto» (capitulo
cxxvi)3Z: en este supuesto, «la mitad del salario debe ser del difunto y
darse a sus herederos. Y si hubiese recibido ya todo el salario antes de
morir, todo debe ser suyo y dado a sus herederos. Y el patrén nada pue-
de sobre esto disputar ni pedir».

d) Cuando el marino es contratado por meses y muere (capitulo CXXIx
«debe ser pagado y dado todo a sus herederos, por lo que haya servido».

e) Cuando el patrén lleva consigo un sirviente por tiempo fijo, y éste mue-
re «antes del tiempo que ajusté servir» (capitulo ccLxxm)**: el patrén
«estara obligado a pagar y a dar a los parientes de dicho sirviente a
prorrata de lo que haya servido, sin contradiccién algunax.

)33:

2 CAPMANY Y MONPALAU, 0b. cit., p. 118.

30 Como puede apreciarse, en este capitulo se establecen las prestaciones de muerte y
supervivencia, con la intencién de proteger, en la medida de lo posible, a los huérfanos, a
las viudas y a los parientes mas allegados. Al mismo tiempo, este capitulo es la norma gene-
ral en cuanto a los auxilios por muerte, pues, como se observard a continuacion, existen
otros capitulos dedicados a situaciones especificas.

31 CAPMANY Y MONPALAU, A. ob. cit., p. 119.

32 Ibidem.

3 Ibidem.

3 CAPMANY Y MONPALAU, A. ob. cit., p. 167.
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Por tanto, resulta evidente la responsabilidad de los patronos respecto a
sus marineros, con lo que el Derecho maritimo se adelanta a las distintas teo-
rias sobre la responsabilidad desarrolladas a partir del siglo XIx con el obje-
tivo de declarar a los empresarios responsables de los accidentes de trabajo,
ocurridos en sus fabricas, y sufridos por sus trabajadores.

17. Posteriormente, a todos estos capitulos contenidos en el Libro del
Consulado del Mar, se les incorporardn los capitulos del rey Pedro IV de
Aragon, sobre los actos y hechos maritimos, promulgados en Barcelona en
1340, y de aplicacidn a los patrones, tripulaciones y cargadores de naves de
comercio catalanas, valencianas, sardas y corsas, por hallarse todas ellas bajo
el dominio maritimo de la Corona de Aragdn.

Nuevamente, la preocupacién por los riesgos que amenazan la seguridad
de la gente de mar, y que de actualizarse pueden crear graves situaciones de
necesidad o infortunio, resulta patente en estos capitulos.

En la misma linea de los capitulos ya existentes en el Libro del Consu-
lado del Mar, el capitulo séptimo, de los treinta y ocho que incorpora el rey
Pedro IV de Aragon, se refiere a una situacién no prevista hasta el momen-
to, a saber, la enfermedad.

A tenor del capitulo séptimo, pueden diferenciarse dos situaciones, con
las correspondientes obligaciones del patrén. Asi, por una parte, se estable-
ce que

«si el marinero u otro alistado se lastima algiin miembro, o toma
enfermedad haciendo el servicio de la nave, devengara su sueldo mientras
esté a bordo, como si estuviese sano; y el patron debera satisfacerle los
salarios, y cumplirle qualquiera otra cosa, segtn el tenor y forma de su
alistamiento»™.

Por otra parte, se dispone que si el marinero

«estaba en viage de Ultramar, el patrén deberd en todo caso volverle
con aquella nave, hasta que le dexe en el lugar, en donde le alist6»3°.

18. Todos estos capitulos contenidos en el Libro del Consulado del Mar
se mantendran vigentes hasta el siglo X1x, cuando por influjo de la filosofia
liberal las compilaciones comiencen a ser sustituidas por los modernos c6di-
gos de Derecho mercantil.

3. Los modernos codigos de Derecho Mercantil

Con todo, la magnifica experiencia de la proteccién otorgada a la gente
de mar por el Libro del Consulado del Mar influyé de manera importante en

35 CAPMANY Y MONPALAU, A. ob. cit., p. 575.
36 Ibidem.
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los redactores del primer Cédigo de Comercio espafiol (1829)%. Inspirados
claramente por la compilacién medieval, los legisladores decimonénicos
mantendrén el espiritu de aquélla en las disposiciones contenidas en la Sec-
cion III, Titulo II, del Libro III, bajo la rdbrica «de los oficiales y equipaje
de la nave».

Por consiguiente, en lo que respecta a los accidentes de trabajo, se regu-
la la proteccién concedida en situaciones de enfermedad y muerte, en la for-
ma que a continuacién se expone:

a) Enfermedad: «no cesa de devengar salario el hombre de mar que enfer-

mare durante la navegacion, 4 menos que no haya emanado la enferme-
dad de un hecho culpable. En cualquier caso se sufragardn del fondo
comun de la nave los gastos de asistencia y curacién, quedando obliga-
do el enfermo al reintegro con sus salarios, y no siendo estos suficien-
tes, con sus bienes» (articulo 718).
Igualmente, se asimilardn a la enfermedad las dolencias que procedan
de «herida recibida en el servicio o defensa de la nave», con lo que el
concepto de enfermedad parece englobar a los accidentes de trabajo. En
estos casos, «serd el hombre de mar asistido y curado 4 espensas de
todos los que interesen en el producto de esta» (articulo 719).

b) Muerte: primero, se establece la proteccion ante la situaciéon de muerte
natural, aunque teniendo en cuenta varias circunstancias, y, después,
ante la muerte en defensa de la nave.

Asf, conforme al primer supuesto, «muriendo el hombre de mar duran-
te el viaje, se abonard a sus herederos el salario que corresponda al
tiempo que haya estado embarcado, si el ajuste estuviere hecho por
mesadas. Si hubiere sido ajustado por viaje, se considerard que ha gana-
do la mitad de su ajuste falleciendo en el viaje de ida, y la totalidad si
muriese en el regreso. Cuando el hombre de mar haya ido 4 la parte, se
abonard a sus herederos toda la que corresponda si murié despues de
comenzado el viaje; pero aquellos no tendran derecho alguno si falle-
ciera antes de comenzarse» (articulo 720).

En el segundo supuesto, «cualquiera que sea el ajuste de hombre de
mar, muerto en defensa de la nave, se le considerard vivo para devengar
los salarios y participar de las utilidades que correspondan 4 los demds
de su clase, concluido que sea el viaje» (articulo 721).

19. Mas de un siglo después de haberse aprobado el Cédigo de Comer-
cio de 1829, estas medidas protectoras de la gente de mar se introdujeron,
practicamente en iguales términos, en el Cogido de Comercio de 1885,
vigente en la actualidad.

37 Articulado y comentarios en GOMEZ DE LA SERNA, P. y REUS Y GARCIA, J. Cédigo de
Comercio, concordado y anotado. Madrid: Imprenta de la Revista de Legislacion, 1863, 4.*
edicion.

3 Gaceta de Madrid de 16 de octubre a 24 de noviembre de 1885, niims. 289 a 328.
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En ese sentido, mientras que el articulo 644 se ocupa de regular la pro-
teccion en situacion de enfermedad, a la que se siguen asimilando los acci-
dentes de trabajo, mediante la referencia a las dolencias procedentes de las
heridas recibidas en servicio o defensa del buque, el articulo 645 se refiere a
la situacién de muerte.

II. La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 y su reper-
cusion en los trabajadores del mar

20. Las postrimerias del siglo X1x, asi como los inicios del siglo XX, se
caracterizan por la incertidumbre en la proteccién de toda clase de trabaja-
dores. Es el periodo de la cuestién social. Periodo en el que comienzan a
ceder los postulados liberales, a favor del intervencionismo estatal en mate-
ria social.

En el 4mbito maritimo pesquero, la incertidumbre en la proteccion de la
gente de mar se fundamenta, basicamente, en dos aspectos.

Por un lado, las cofradias de mareantes, al igual que sucede con el resto
de los gremios, chocan de lleno con uno de los principios bésicos del libe-
ralismo, segun el cual debia eliminarse cualquier cuerpo intermedio existen-
te entre la sociedad y el Estado.

El hecho de que la supresion de las cofradias de mareantes se retrase en
el tiempo, en comparacién con el resto de los gremios, hasta la promulgacién
del Real Decreto de 10 de julio de 1864, y de que, en la practica, algunas
cofradias, de un modo u otro, bajo distintos ropajes, consigan mantener su
identidad, evidencia la importancia de esta institucion, y la dificultad exis-
tente para eliminarla. Ello no obstante, la inseguridad que esta situacién pro-
vocaba suscitaba muchas dudas en cuanto a la proteccién que debia conce-
derse a los trabajadores del mar en situacion de infortunio.

Por otro lado, la extensién al dmbito maritimo de los riesgos sociales,
fruto de la industrializacién, y de la ideologia liberal, en sus tres vertientes,
econdmica, politica y juridica, aumentaron la sensacién de desproteccion de
la gente de mar.

Ciertamente, a medida que avanza la tecnologia en las embarcaciones, y
la pesca de altura adquiere tintes capitalistas, también en el 4mbito mariti-
mo-pesquero cobra sentido el concepto de riesgos sociales, y surgen, por tan-
to, los mismos problemas que en tierra respecto a la forma de enfrentarse a
dichos riesgos.

21. Cuando, durante el dltimo cuarto del siglo xix, el Estado decide
intervenir en los aspectos sociales, lo hace, inicialmente, con una preocupa-
cion filantrépica, inspirado més en vagas razones de caridad que de estricta

3 Gaceta de Madrid de 13 de julio de 1864, nim. 1965.
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justicia; caridad a través de la cual se pretende mantener la paz social ante
las gravisimas consecuencias individuales y sociales de los accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales®.

El reflejo del intervencionismo estatal en materia social también se deja
sentir en la proteccién de la gente de mar. Por ese motivo, el legislador, en
un primer momento, se decanta por establecer ciertas medidas de cardcter
preventivo para los trabajadores del mar.

Un claro ejemplo de la plasmacién del binomio caridad-prevencién en el
4mbito maritimo lo constituye la Real Orden de 1 de mayo de 1878*!, conse-
cuencia de un siniestro ocurrido en las aguas del Cantdbrico. Preocupado por
las graves consecuencias que de las tempestades pueden derivarse para los
trabajadores del mar, el legislador reacciona en dicha norma «con la adopcién
de medidas que tienden 4 evitar desgracias parecidas, hasta donde pueda
alcanzar la prevision humana» (Exposicion). Estas medidas consisten en:

a) La transmision sin la menor demora, por parte del Observatorio Astro-
némico de Madrid, de «los partes meteoroldgicos diarios del centro de
Paris y demds de donde los reciba a los Capitanes de los puertos de
Palamés, Barcelona, Tarragona, Valencia, Alicante, Cartagena, Almeria,
Milaga, Algeciras, Cadiz, Sevilla, Huelva, Vigo, Villagarcia, Muros,
Corcubién, Coruiia, Santa Marta de Ortigueira, Rivadeo, Gijon, Santan-
der, Bilbao y San Sebastidn» (regla primera).

b) La obligacion de los Capitanes de los puertos consistente en exponer al
publico los partes meteoroldgicos y de trasmitirlos por el telégrafo a los
Ayudantes de los distritos, para que también los expongan al conoci-
miento del publico, «cuando [se] anuncien temporales en las costas 6
mares de la misma provincia maritima 6 limitrofes» (regla segunda).

c) El aviso a los pescadores y buques de cabotaje sobre la llegada de tem-
porales a las costas o mares de la misma provincia o limitrofes «por
medio de una sefial conocida de antemano, puesta en un asta en el pun-
to mds culminante y visible de la localidad» (regla tercera).

d) La obligacién de los Capitanes de los puertos de San Sebastidn, Bilbao,
Santander, Gijon, Rivadeo, Santa Marta de Ortigueira, Ferrol, Coruiia,
Corcubién, Muros, Villagarcia y Vigo e, igualmente, de los Capitanes
de los puertos de Palamés, Barcelona, Tarragona, Vinaroz, Valencia,
Alicante, Cartagena, Almerfa, Mdlaga, Algeciras, Cadiz, Sevilla y
Huelva de comunicarse diaria y reciprocamente por telégrafo, a las seis
de la tarde, el tiempo que reine en las costas respectivas, con las alturas
barométricas y la probabilidad de que contintie o amaine, tomando el
parecer de los practicos (regla quinta).

40 Respecto a la Seguridad Social en la etapa denominada filantrdpica, vid. MONTOYA
MELGAR, A. «La Seguridad Social espafiola: aproximacién histérica». En RT, 1976, nims.
54y 55, p. 10-13.

4 Gaceta de Madrid de 5 de mayo de 1878, nim. 125.
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e) La recomendacioén para que se inicie «una reforma beneficiosa en la
construcciéon de las embarcaciones de pesca y de trafico de puerto 4
puerto... procurando que ademds de ser con cubierta abierta al centro
para servicio de los remeros, pero que pueda cerrarse en caso de nece-
sidad con cuarteles de correderas, retinan una combinacién de espacios
vacios herméticamente cerrados, que sirvan de flotadores y las hagan
insumergibles, y que el lastre que usen sea de agua en barriles, que ade-
mads de la cualidad de flotar llenos pueden facilmente vaciarse y cuyo
peso nunca ofrece peligros» (regla sexta).

22. Sin embargo, el binomio caridad-prevencién resulté insatisfactorio
para proteger de los riesgos sociales a los trabajadores asalariados, entre los
que se hallaban los trabajadores del mar. En definitiva, el binomio caridad-
prevencién no solventaba la incertidumbre existente, y cada vez resultaba
mas evidente la necesidad de apostar por una técnica especifica de protec-
cion de los riesgos sociales.

1. La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900

23. Con la llegada del siglo XX, irrumpe la Ley de Accidentes de Traba-
jo de 30 de enero de 1900*2, y con ella se abren nuevos derroteros en el cam-
po de la proteccioén.

La Ley de Accidentes de Trabajo se convierte en el primer mecanismo
que el legislador espafiol establece en el intento por equilibrar los diferentes
intereses entre patronos y trabajadores, y apaciguar los efectos de la cuestion
social. Ademas, su caracter especifico supone el inicio de un nuevo periodo
que pone fin a la incertidumbre existente ante la insuficiencia de las técnicas
de proteccidn existentes hasta el momento para enfrentarse a los riesgos
sociales, y, especialmente, a los accidentes de trabajo, de los que derivaban
las peores consecuencias para los trabajadores, y de los que, al mismo tiem-
po, trafan causa las principales reivindicaciones obreras.

24. La via expeditiva abierta por la Ley de Accidentes de Trabajo de
1900 se inspira en la idea del riesgo profesional, atribuyendo al patrono la
responsabilidad

«de los accidentes ocurridos 4 sus operarios con motivo y en el ejer-
cicio de la profesién 6 trabajo que realicen, 4 menos que el accidente sea
debido a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se produzca el accidente»
(articulo 2).

Acaecidos los accidentes, se indemniza a los obreros en las situaciones
de incapacidad de trabajo absoluta o parcial, temporal o perpetua, en la for-
ma y cuantia que establece la propia Ley (articulo 4).

4 Gaceta de Madrid de 31 de enero de 1900, ndim. 31.
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En los supuestos en que el accidente

«produjese la muerte del obrero, el [patrono] queda obligado 4 sufra-
gar los gastos de sepelio, no excediendo éstos de 100 pesetas, y ademds 4
indemnizar 4 la viuda, descendientes legitimos menores de diez y seis
afios y ascendientes...» (articulo 5).

Ademads, en los establecimientos industriales comprendidos por la pro-
pia Ley (articulo 3) se faculta a los propietarios para sustituir las indemniza-
ciones por pensiones vitalicias,

«siempre que las garanticen 4 satisfaccion de la victima 6 sus derecho
habientes...» (articulo 10).

Pero si importantes eran todas estas prescripciones, la mds importante
radicé en la introduccién del seguro como elemento que posibilitaba a los
patronos transmitir las obligaciones o responsabilidades derivadas de los
riesgos sociales a una sociedad de seguros debidamente constituida (articulo
12). Con ello, se establece el cardcter voluntario del seguro de accidentes de
trabajo para los empresarios, con lo que ya no se pretende que sean los tra-
bajadores mismos los que suscriban las correspondientes pdlizas, tal y como
ocurria afios atrds, con los primeros seguros privados.

Por consiguiente, la conjuncién de la responsabilidad empresarial por el
riesgo profesional y de la técnica del seguro, aunque voluntario, sitda en la
esfera del empresario la solucion del problema de la proteccion de los traba-
jadores en situacién de infortunio.

25. Los innegables avances en proteccidn social se vieron confirmados
con la promulgacién del Real Decreto de 28 de julio de 1900*, aprobatorio
del Reglamento para la aplicacién de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30
de enero de 1900.

Por el contrario, en lo que respecta a los trabajadores del mar, tales avan-
ces suscitaban muchas dudas, puesto que la Ley de Accidentes de Trabajo no
mencionaba las actividades maritimo-pesqueras entre las industrias o traba-
jos que daban lugar a responsabilidad del patrono (articulo 3).

Desde el primer momento, el silencio de la Ley en torno a las activida-
des maritimo-pesqueras planted diversas interpretaciones por parte de los
interesados, que no tardaron en llegar a los tribunales.

2. Los problemas de aplicacion de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de
enero de 1900 a los trabajadores del mar

26. La gente de mar tuvo que enfrentarse a una serie de problemas para
conseguir la aplicacion de la Ley y del Reglamento de Accidentes de Traba-

3 Gaceta de Madrid de 30 de julio de 1900, nim. 211.
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jo en las actividades maritimo pesqueras. Los problemas se debian, a veces,
al silencio mantenido, tanto por la Ley como por el Reglamento, en cuanto a
las actividades maritimo-pesqueras y, otras veces, a las especificidades que
presenta el trabajo en el mar y que no casaban con la regulacién de los acci-
dentes de trabajo.

2.1. LA EVENTUAL INCLUSION DE LOS TRABAJADORES DEL MAR EN EL CONCEP-
TO DE OPERARIO

27. La primera de las cuestiones planteadas giraba en torno a la posibi-
lidad de que los trabajadores del mar quedaran incorporados en el concepto
de operario mantenido por la Ley y el Reglamento de Accidentes de Trabajo.

En términos de la Ley, es operario

«todo el que ejecuta habitualmente un trabajo manual fuera de su
domicilio por cuenta ajena» (articulo 1)

y, en el mismo sentido, el Reglamento considera operarios a

«todos los que ejecutan habitualmente trabajo manual fuera de su
domicilio por cuenta ajena, con remuneracion 6 sin ella, 4 salario 6 4 des-
tajo, en virtud de contrato verbal 6 escrito» (articulo 2).

La denominacién genérica de «operario» permite a los tribunales extraer
tempranamente conclusiones acerca de la aplicacién de la Ley y del Regla-
mento de Accidentes de Trabajo a la gente de mar.

Asi, conforme a la sentencia de 27 de febrero de 1903*, en primer lugar,

«aun cuando la Ley de 1.° de enero de 1900 (sic.), sobre accidentes
del trabajo, sea una Ley cuyos beneficios alcanzan mas general y princi-
palmente a los obreros y dependientes sujetos al simple jornal o salario
con que se les remunera en las empresas o industrias que se refiere el art.
3.° de la misma, comprendiendo a todos bajo la denominacién genérica de
operarios, en ninguno de sus preceptos existe base cierta para establecer
entre aquéllos distincién alguna por razén de su mayor o menor categoria,
conocimientos que les sean exigidos y sueldo o salario que disfruten, al
objeto de excluir de la Ley a ninguno, si concurren en €l las circunstancias
de desempeiiar las funciones que le estan asignadas, ejecutando habitual-
mente un trabajo manual fuera de su domicilio, por cuenta ajena, aun
cuando sea con cardcter técnico, pues ni la concurrencia en el operario de
estudios o titulo profesional constituye razén alguna para prescindir de la
indole del trabajo que ejecute, ni seria tal distincién conforme al alcance
fundamental de la Ley, cual es el de asegurar en la forma que prevé los

4 GARcia ORMAECHEA, R. Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Comisién Supe-
rior de Prevision sobre Accidentes de Trabajo, 1902-1934. Madrid: Imprenta y Encuader-
nacién de los Sobrinos de la Sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1935, pp. 175-176.
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accidentes a que estdn expuestos, por la indole de sus trabajos, los que se
hallan al servicio de empresas o industrias a que aquélla se refiere, que no
tiene el caracter de meramente benéfica para los méds menesterosos, y si el
de aseguradora de los accidentes o siniestros que puedan sobrevenir a
cuantos emplean su actividad fisica en los trabajos de las respectivas
empresas, con mayor exposicion acaso para los que en ellas intervienen
directa o inmediatamente con la responsabilidad de sus conocimientos y
técnicas».

Atendiendo a ese hecho, se afirma en la sentencia que

«la circunstancia de que el lesionado fuese primer maquinista del
vapor donde ocurri6 el siniestro que produjo su muerte, la de que tuviese
la consideracion de oficial del buque, con personal colocado a sus 6rde-
nes, la de que, como tal maquinista, hubiera tenido que acreditar la peri-
cia y adquirir titulo que las disposiciones legales vigentes exigen, y la de
que cobrase sueldo y no jornal o salario, en nada, absolutamente en nada,
desvirtdan el hecho culminante de tener que intervenir, dirigir y manejar,
materialmente y manualmente, la maquina de vapor donde se produjo la
explosion, y de que esta funcidn la desempefiaba habitualmente, fuera de
su domicilio, por cuenta ajena, porque por esto, y no por mero accidente
o casualidad, fue la primera victima de la explosion, halldndose tan
expuesto o mas que otro alguno a siniestros de semejante naturaleza; por-
que, aun cuando la Ley habla de salarios o jornales para la determinacién
de las indemnizaciones, esto no debe entenderse en sentido restrictivo, ya
que la misma Ley comprende entre sus disposiciones a personas que tie-
nen asignados, por sus funciones, verdaderos sueldos, cuales son los
dependientes de comercio, y los que no tienen ninguna clase de emolu-
mentos, y porque cuando la razén de la Ley es igual en uno y otro caso,
nada seria mas facil que burlarla ddndola otra interpretacion respecto de
este extremo».

28. Estas conclusiones a las que habfa llegado la jurisprudencia influ-
yeron rapidamente en la labor del legislador, pues la Real Orden de 12 de
mayo de 1903%, considerando las «instancias de la Junta Central de la Liga
maritima y la de las Asociaciones de Capitanes y Pilotos de la Marina Mer-
cante de Bilbao y Gijoén», dispone

a) primero, «que en el articulo 3 de la Ley de Accidentes de Trabajo se
consideren incluidos los operarios por cuenta ajena que se dediquen 4
cualquiera especie de navegacion, pesca y demds industrias maritimas
similares, ya trabajen con remuneracion, ya sin ella, 4 salario 6 4 desta-
jo, en virtud de contrato verbal 6 escrito»;

4 Gaceta de Madrid de 14 de mayo de 1903, nim. 134. En ese sentido, véase DEL PESO
Y CALvO, P. La proteccion legal del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional,
1900-1967. Madrid: Impreso en Hijos de E. Minuesa, 1971, p. 30.
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b) segundo, «que el plazo de veinticuatro horas que se consigna en el ar-
ticulo 8 del Reglamento de dicha Ley, empiece 4 contarse, cuando el
accidente haya ocurrido en el mar, desde el momento en que el buque
llegue 4 puerto espafiol 6 extranjero en que haya cénsul de la Nacién»;

c) tercero, «que se invite 4 los patronos y empresas maritimas 4 que en los
contratos que hagan con Capitanes y Pilotos consignen que para los
efectos de la indemnizacién por accidentes se les considere incluidos en
la Ley de Accidentes de Trabajo*®; que se recomiende 4 las Autoridades
de Marina que procuren persuadir 4 las partes para que se establezca
esta condicidn en los contratos en que intervengan; y por fin, que se ten-
gan presentes las razones expuestas en las instancias mencionadas para
cuando se trate de la modificacion de la ley»

29. Con posterioridad a esta Real Orden, también el Tribunal Supremo
se pronuncia a favor de la inclusién de la gente de mar, en su sentencia de 20
de febrero de 1908, al sefialar que

«por el hecho de ser el causante de la actora, cuando perdi6 su vida,
en el naufragio de una lancha, patrén de cabotaje, y exigir este cargo u ofi-
cio conocimiento de mayor pericia para dirigirla, vigilar el trabajo de otros
y corregirlos, no por ello carecia del caracter de operario, puesto que antes
y en el momento del suceso dedicaba habitualmente su actividad fisica,
fuera de su domicilio, por cuenta ajena y con salario fijo, a desempeiiar,
segun las necesidades del servicio lo exigian, operaciones manuales, unas
veces; trabajos practicos y de mayor pericia, otras, particularmente en los
momentos precursores a su muerte en que, falto de personal auxiliar, s6lo
contaba con el maquinista».

30. Finalmente, la jurisprudencia acabard extendiendo el concepto de
operario a los trabajadores del mar retribuidos a la parte. Asi, lo confirma,
por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 190943,
Los argumentos empleados por esta sentencia para considerar operarios a los
trabajadores a la parte resultan interesantes, ya que constituirdn el punto de
partida de sentencias posteriores.

Conforme a los argumentos del caso concreto tratado en la sentencia

«dandose por probado que los duefios del vapor, para las operaciones
de la industria pesquera..., industria no exceptuada por la Ley de Accidentes
de Trabajo, admitian y despedian a su voluntad a los marineros que forma-
ban la tripulacién del barco, retribuyéndoles, mientras servian, con una par-

46 El primer considerando de la Real Orden sefialaba que «siendo de indudable aplica-
cion las disposiciones de la Ley de Accidentes del Trabajo 4 los marineros y demds obreros
manuales de la navegacion, en cambio el cardcter técnico de las profesiones de Capitan y
Piloto de la Marina Mercante impide incluir 4 los que las siguen, conforme al articulo 2 del
Reglamento, que define lo que se entiende por obrero para los efectos de la Ley».

47 GARCIA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 177.

48 GARCIA ORMAECHEA, R. 0b. cit., pp. 212-213.
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te minima determinada de los productos de la pesca, asi como que los pro-
pios marineros dejaban el servicio del barco cuando lo tenfan por convenien-
te, sin contraer entre si, ni con terceras personas, ninguna clase de responsa-
bilidad civil, no cabe sostener fundadamente que esos marineros constituye-
ran, juntamente con los duefios del barco, ninguna sociedad. Esto sentado,
las relaciones de los marineros con los duefios del barco, en cuanto a la
industria pesquera a que se dedicaba, no son otras que las del obrero con el
patrono, pues no es esencial que la retribucion afecte la forma de salario».

Ahondando en la misma idea, la sentencia del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 1918 determina que los trabajadores a la parte considera-
dos operarios son, en realidad trabajadores por cuenta ajena, claramente dife-
renciados de la figura del socio. Asi, son trabajadores y no socios

«los tripulantes de un barco pesquero a quienes el duefio retribuye con
una parte del producto de la pesca, y, como minimo, con el importe de su
manutencion, porque no hay sociedad, ya que, en este contrato, las obliga-
ciones son comunes, y jamds un socio trabaja por cuenta y cargo de otro,
ni los socios estdn remunerados por sus servicios, teniendo unicamente
participacién en las ganancias, apareciendo, por el contrario, perfectamen-
te definido el contrato de arrendamiento de servicios, porque existe la obli-
gacién de una persona de prestarlo a otra por su cuenta y cargo y un pre-
cio cierto, lo que no quiere decir precio fijo, pues el legislador lo que ha
declarado es la certeza de la concurrencia de precio, no sus contingencias
y modalidades de pago».

En conclusion, los trabajadores del mar retribuidos a la parte son consi-
derados operarios, siempre y cuando no constituyan una sociedad junto a los
duefios del barco.

2.2. LAS ESPECIFICIDADES DEL TRABAJO EN EL MAR EN RELACION CON LA REGU-
LACION DEL ACCIDENTE DE TRABAJO

31. Solventada la cuestién acerca de la inclusion de los trabajadores del
mar en el concepto de «operario» fijado por la Ley y el Reglamento de Acci-
dentes de Trabajo, los problemas de interpretacién comenzaron a plantearse
en torno a las especificidades del trabajo en el mar. Efectivamente, con el
paso del tiempo, la realidad de los hechos se encargd de demostrar que el tra-
bajo en el mar presenta ciertas peculiaridades no previstas por el legislador.

32. Una de las més arduas polémicas se suscité respecto al concepto de
fuerza mayor. La Ley de Accidentes de Trabajo liberaba a los patronos de la
obligacién de pagar las correspondientes indemnizaciones a los trabajadores
accidentados con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo realizado

49 GARCIA ORMAECHEA, R. 0b. cit., p. 213.
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cuando el accidente se debia a fuerza mayor extrafia al trabajo (articulo 2).
Teniendo en cuenta que muchos de los accidentes producidos en el mar se
deben precisamente a los riesgos originados por éste, la polémica se centré
en la conveniencia de incluir en el concepto de fuerza mayor los riesgos que
el mar depara.

Una vez mds, los trabajadores del mar tuvieron que acudir a los tribuna-
les para hallar la solucién. De esta suerte, la jurisprudencia complet? la legis-
lacién de accidentes de trabajo, pronuncidndose sobre el cardcter de acciden-
te de trabajo de naufragios, abordajes o cualquier otro riesgo que el mar pro-
duce, independientemente de los que a bordo suceden.

33. En relacién con los naufragios, la sentencia del Tribunal Supremo de
28 de diciembre de 1906°° declara en el asunto tratado por ésta que

«la niebla y estado del mar fueron las causas determinantes del nau-
fragio y muerte del obrero... [y] aquéllas causas... constituyen notoriamen-
te un accidente de trabajo o profesion...».

Por tanto, no sdlo el naufragio, sino también las inclemencias del tiem-
po que lo originan son considerados accidentes de trabajo en el d&mbito mari-
timo-pesquero. Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 1908°' consider6 que

«el naufragio de una lancha, por rotura del cable que la remolcaba,
suceso en el cual perecieron sus tripulantes, no es debido a fuerza mayor
extrafa a las ocupaciones que desempefiaban en aquel momento, sino a
uno de los accidentes que frecuentemente ocurren en la vida del mar».

34. En la misma linea, pero con un andlisis més profundo, la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de abril de 19082, establece, en primer lugar,
que

«el articulo 2 de la Ley de Accidentes de Trabajo, comprende todos
aquellos que, con ocasién de éste, sobrevienen aun cuando procedan de
causas fortuitas, siempre que tengan relacion con los riesgos propios de
cada una de las profesiones o industrias que dicha Ley abarca, mientras no
sean producidos por fuerza mayor extrafia al trabajo, debiendo entenderse
que existe fuerza extrafia cuando ésta es de tal naturaleza, que ninguna
relacion ni conexién guarde con el ejercicio de la profesién de que se tra-
te y salvo también el caso de la culpa, s6lo imputable a la persona que
sufrid el accidente».

En segundo lugar, partiendo de esa definicion de fuerza mayor extrafia al
trabajo, la sentencia indica que

50 GARciaA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 202.
51 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp. 144 y 202.
52 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp. 202-203.
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«entre los accidentes que pueden ocurrir con ocasién de una navega-
cién hay que comprender, segun dicho criterio, no solamente los que ocu-
rran a bordo, independientemente de los riesgos que el mar ofrece, sino
éstos mismos, por ser propios e inherentes a la profesion del navegante,
toda vez que, dentro del sentido y finalidad de la Ley, seria contradictorio
de la misma excluir aquellos que son los que mds comtinmente se produ-
cen en las condiciones ordinarias de toda navegacion, que en este aspecto
difieren del ejercicio de aquellas industrias a que especialmente se refiere
el articulo 3 de la Ley».

Por consiguiente, se deja constancia de las particularidades que presen-
ta el trabajo en el mar.

Asti, en relacién con el choque de un barco con otro, la sentencia llega a
la conclusién de que como este supuesto

«es uno de tantos accidentes fortuitos a que se hallan expuestos los
que navegan, y éstos son, en tal caso, debidos, no a fuerza alguna extrafia
desligada de los riesgos del mar, sino a causa proveniente de estos mismos
riesgos, previstos, aunque, a veces, inevitables, es manifiesto que la
embestida del barco que produjo el siniestro no es fuerza mayor extrafia,
que excluya las responsabilidades de la Ley de Accidentes de Trabajo, y
que la diligencia y pericia del barco abordado no desvirtda la verdadera
indole del accidente ocurrido...».

Refuerzan el mismo criterio la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
junio de 19083, que declara que

«el siniestro maritimo (abordaje) no cae dentro de la excepcion de
fuerza mayor extrafia como excluyente de responsabilidad»,

asf como la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1913%*, que
recuerda que

«es doctrina establecida que s6lo debe entenderse como fuerza extra-
fia la que, por su naturaleza, no puede tener relacion ni conexién con el
ejercicio de la industria u oficio de que se trate, criterio segun el cual los
riesgos que el mar ofrece, por ser propios e inherentes a la profesion del
navegante, han de considerarse comprendidos en el concepto de acciden-
te de trabajo, a los efectos de indemnizacion establecidos en la Ley»,

y concluye sefialando cémo

«el naufragio de la barca pesquera, producido por el temporal, que
sorprendié a sus tripulantes cuando se hallaban dedicados al ejercicio de
su industria, constituye un accidente, debido no a fuerza extrafia de los
riesgos del mar, sino a causa propia y peculiar de los mismos, por su natu-
raleza, siempre prevista, aunque muchas veces inevitable».

33 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 203.
3% GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp.144 y 203.
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35. Asimismo, junto al problema de determinar si los riesgos del mar son
considerados accidentes de trabajo a los efectos de la Ley de Accidentes de
Trabajo, los tribunales tuvieron que hacerse cargo de otras cuestiones. Todo
ello se traduce a la postre en la extension del concepto de accidente de tra-
bajo.

36. Los accidentes acaecidos antes o después del trabajo supusieron una
de las primeras causas de la extensién del concepto. Las especiales circuns-
tancias que rodean al trabajo en el mar evidenciaron tempranamente este
problema.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1908 realiz6
la siguiente interpretacion:

«se entiende que es con ocasion del trabajo el accidente que ocurre a
un obrero, contratado para prestar servicio en un barco, y que perece en
abordaje del que le conducia, por cuenta de la empresa, al puerto donde
estaba aquél, pues no es posible desconocer que desde el embarque empe-
z6 el cumplimiento de la obligacién, quedando sometido a las determina-
ciones impuestas por el patrono, que no podian ser contrariadas sin rom-
per el pacto celebrado. En tales condiciones es preciso reconocer que, al
ocurrir el abordaje, productor de la muerte del obrero, lo fue por conse-
cuencia y con ocasion del trabajo concertado con la Compaiiia demanda-
da, teniendo en cuenta la conexién o necesario enlace que existe entre
aquél y los medios que le fueron impuestos para cumplir el compromiso,
ajenos de todo punto a su voluntad, no siendo admisible decomponerlos o
separarlos en distintos periodos, estableciendo diferencias de tiempo que
puedan conducir a conclusiones diversas, ya que todos ellos forman un
conjunto necesario e indispensable para realizar el fin propuesto».

La importancia de esta interpretacion consiste en que en ella se encuen-
tra el origen de lo que posteriormente se denominardn «accidentes in itine-

re»’°,

37. Otra de las especificidades del trabajo en el mar, a saber, la que deri-
va del hecho de que los mareantes alternan, en un mismo espacio fisico y
temporal, el trabajo y la vida ordinaria, requirié, igualmente, el pronuncia-
miento de los tribunales en aquellos supuestos en los que el accidente suce-
dia en los intervalos del trabajo.

Sobre este aspecto se pronuncid de la siguiente forma la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 190977, en el caso concreto del que
conocia:

55 GARCIA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 119.

% DEL PEso Y CALvO, C. «Pasado, presente y futuro del accidente in-itinere». En RISS,
1968, ndm. 2.

57 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp. 121-122.

Estudios de Deusto
32 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 11-59 22

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



El accidente de trabajo en el mar: génesis y evolucién de su proteccion... Francisco Javier Arrieta Idiakez

«ocurrido el accidente, al marinero de una barca, al separarse de las
operaciones de pesca para satisfacer una necesidad perentoria, que fue a
realizar en la proa del barco, por falta en el mismo de otro lugar mds ade-
cuado, cayéndose entonces al mar y ahogindose, es manifiesto que tal
accidente se halla intimamente relacionado con las funciones que dentro
del barco tenian que desempeiiar los marineros, y, por todo ello, compren-
dido entre las que determinan, en cada caso, la responsabilidad de los
patronos».

38. Por dltimo, dentro de la tendencia de extender la proteccién por acci-
dentes de trabajo, la jurisprudencia comenzé a incluir en el concepto «por
consecuencia del trabajo» ciertas enfermedades, dando lugar a una fecunda
casuistica, en la que se diferencian las enfermedades profesionales de las que
no lo son, con una amplia repercusion de cara a la futura distincién entre
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Entre la abundante jurisprudencia, pueden citarse, como botén de mues-
tra, tanto en un sentido como en otro, la sentencia del Tribunal Supremo de
29 de noviembre de 19133, segtin la cual

«declarado que la bronconeumonia productora de la muerte del obre-
ro fue ocasionada con motivo y a consecuencia del trabajo que efectuaba
en la cdmara frigorifica de un vapor dedicado a la pesca, y en la que pres-
taba sus servicios, es manifiesto que debe calificarse de accidente com-
prendido en la Ley, porque dicha enfermedad fue inherente al trabajo rea-
lizado por cuenta y en interés del patrono, relaciondndose de manera abso-
luta e inmediata con el ejercicio de la ocupacién de la victima»,

y la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1907%°, que ante
un diagndstico de apoplejia cerebral, no concede ninguna indemnizacién

«porque se declar6 que la enfermedad fue independiente del trabajo».

3. Hacia una regulacion especifica de los accidentes de mar

39. La jurisprudencia puso de manifiesto los problemas que suscitaban
en el dmbito maritimo-pesquero los conceptos de «operario» y «fuerza
mayor» establecidos en la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, al igual
que otras circunstancias, como la posible extensién de la proteccién por acci-
dente de trabajo.

Debido a ello, la Real Orden de 20 de septiembre de 1919%° quiso hacer-
se eco de que

38 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 71.
3 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp. 94-95.
% Gaceta de Madrid de 24 de noviembre de 1919, nim. 267.
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«el riesgo de mar y, por consiguiente, los accidentes de €l derivados
son de especial naturaleza y comprende a todas las clases competentes de
las dotaciones de los buques, y procede, por tanto, que se colme de una
manera expeditiva y practica esta deficiencia de nuestra legislacién en lo
que al personal de nuestra Marina Mercante concierne, por cuyo bienestar
moral estd en la obligacién de velar» (Exposicion).

Para ello, encomendé al Comité Oficial de Seguros

«la redaccion urgente de un sistema de indemnizaciones por acciden-
tes de mar a bordo de los buques que abarcase los casos no comprendidos
en la Ley de Accidentes de Trabajo con aplicacién a todas las clases com-
ponentes de las dotaciones de los buques» (articulo 1).

Con ello, se abrian las puertas a un nuevo horizonte en el que las parti-
cularidades del mar podrian ser contempladas desde el punto de vista de una
regulacién especifica.

I11. La dificil disyuntiva: accidentes de mar o accidentes de trabajo

1. La regulacion de los accidentes de mar

40. Toda la evolucién jurisprudencial en torno a la posible aplicacién de
la Ley de Accidentes de Trabajo en el &mbito maritimo-pesquero y, sobre
todo, el encargo realizado por la Real Orden de 20 de septiembre de 1919 al
Comité Oficial de Seguros, justificaron una regulacion especifica de los acci-
dentes de mar.

Esta regulacion se llevd a cabo mediante el Real Decreto de 15 de octu-
bre de 19199, La importancia de esta norma no resulta solamente por la pro-
teccion especifica de los accidentes de mar, sino que se debe, fundamental-
mente, a que establece en Espafia el primer seguro obligatorio, al declarar
que

«las Compaiifas de navegacion y toda entidad individual o colectiva,
propietaria de buques, estdn obligadas a asegurar a las dotaciones de éstos
contra los accidentes de mar» (articulo 1).

Curiosamente, la particularidad y la espectacularidad de los riesgos del
mar, riesgos como los naufragios, los temporales, las colisiones o abordajes,
inexistentes en otros sectores, facilitaron, de alguna manera, adelantarse en
el tiempo a otros sectores, tan apegados a la idea del riesgo social, en lo que
respecta a la instauracidn de los seguros sociales obligatorios.

! Gaceta de Madrid de 15 de octubre de 1919, ndm. 294.
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La técnica del seguro desarrollada en tierra como forma de proteccién de
las personas habia adquirido su punto dlgido en la Alemania del Canciller Bis-
marck, en la forma de seguros sociales obligatorios. El éxito de esta técnica de
proteccidn especifica supuso su rdpida importacion por parte de otros Estados.
En Espafia se manifestd por primera vez en el &mbito maritimo-pesquero.

41. La regulacion de los accidentes de mar, por el Real Decreto de 15 de
octubre de 1919, ademas de la instauracién del primer seguro social obliga-
torio en Espafia, supuso superar el concepto de «operario» fijado por la Ley
y el Reglamento de Accidentes de Trabajo y, por ende, extender el &mbito de
proteccién a los trabajadores por cuenta ajena, en general, sin atender al
cardcter manual del trabajo realizado.

Asi se desprendia de la obligacién de asegurar a las «dotaciones» de los
buques, ya que a efectos del Real Decreto

«se entiende por dotacién de un barco la que sefiala el articulo 648 del
Cddigo de Comercio y la que de un modo especial determina la péliza»
(articulo 2).

De forma que esta remisién significa considerar dotacién al

«conjunto de todos los individuos embarcados, de Capitdn a paje,
necesarios para su direccién, maniobras y servicio y, por tanto, estarin
comprendidos en la dotacién la tripulacién, los Pilotos, Maquinistas,
Fogoneros y demds cargos de a bordo no especificados...» (articulo 648
del Cédigo de Comercio).

No obstante, el seguro obligatorio de los accidentes de mar cuenta con
una excepcion de importancia, ya que de forma contraria a lo que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo habia venido considerando acerca de los traba-
jadores del mar contratados a la parte, incluyéndolos en el concepto de ope-
rarios, a efectos de cobrar las indemnizaciones previstas por la Ley de Acci-
dentes de 1900, ahora, se dispone que

«quedan exentos de la obligacion del seguro los propietarios de bar-
cos que tengan convenido con sus tripulantes un sistema de remuneracion
en el cual vayan a la parte en los rendimientos que aquéllos obtengan,
siempre que dicho extremo se haga constar en documento otorgado ante la
Autoridad de Marina correspondiente o ante Notario publico, y suscrito
por todos los interesados, en el cual ademds, la tripulacion renunciara al
seguro» (articulo 10).

42. En cuanto al concepto de accidente de mar, el Real Decreto entiende
por tal

«todo el que sobrevenga con ocasién del manejo y navegacién del
buque en puerto y en la mar, de sus maquinas principales y auxiliares y
ejecucion de servicios a flote y en dique o varadero... con la sola exclusion
de los casos que caen bajo la accion directa de la Ley de Accidentes de
Trabajo» (articulo 3).
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El propio legislador diferenciaba, en consecuencia, dos tipos de acciden-
tes: los especificos de mar y los genéricos de la Ley de Accidentes de Traba-
jo. Por ello, a partir de ese momento, la proteccion de los mareantes ante los
accidentes se subordinard a esta diferenciacién. Esta dicotomia en ocasiones
planteé dudas sobre la conexién de ambas regulaciones, e incluso sobre la
legislacién aplicable, y, por ello, los tribunales tuvieron que pronunciarse
sobre este extremo. Bien merece traer a colacion la jurisprudencia de la épo-
ca, pues marca el limite existente entre los accidentes de mar y los que no lo
son.

2. Las aportaciones de la jurisprudencia ante la dificil disyuntiva existente

43. Una correcta definicién de la relacién entre ambos tipos de acciden-
tes se establece por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de
192292, para lo que se lleva a cabo la siguiente argumentacion:

«para la recta aplicacion de las disposiciones del Real Decreto de 15
de octubre de 1919 precisa tener en cuenta que en su articulo 3, después
de consignar lo que entiende por accidente de mar, a los efectos de las
indemnizaciones que mds adelante establece y de estatuir que el abono de
las mismas comprende a todo el personal que forma la dotacién del buque,
excluye expresamente de su disfrute los casos que caen bajo la accién
directa de la Ley de Accidentes de Trabajo, con lo cual qued determina-
da la existencia de dos disposiciones origenes de derecho a la indemniza-
cién que, lejos de contrariarse, se armonizan y completan».

Partiendo de dicha armonizacién y complementariedad, en primer lugar
se determina que

«la Ley de 30 de enero de 1900 [de Accidentes de Trabajo], en sus
articulos 1 y 2, en relacion con el 2 del Reglamento de 28 de julio del mis-
mo afio, y con la Real Orden de 12 de mayo de 1903, reconoce el derecho
a ser indemnizados por los accidentes que sufran con motivo y en el ejer-
cicio de la profesion o trabajo que ejecuten, por cuenta ajena, los opera-
rios que se dediquen a cualquiera especie de navegacion, pesca y demds
industrias similares, declarando dicha Real Orden que el caracter técnico
de las profesiones de Capitdn y Piloto de la Marina Mercante impedian
incluir a los que las siguen en la Ley de Accidentes de Trabajo, conforme
al articulo 2 del Reglamento, que define lo que se entiende por obrero, a
los efectos de la Ley».

En segundo lugar, se recuerda como

«con el fin de obviar la dificultad que antes se indica, y habida cuen-
ta de que el riesgo de mar y, por consecuencia, los accidentes de €l deri-
vados, son de especial naturaleza y distintos éstos de los que dimanan

2 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp. 203-204.
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directamente del oficio que se practica o de los ttiles que se emplean, se
dict6 el Real Decreto ya relacionado».

A modo de conclusién, y aplicando todas estas argumentaciones al caso
concreto, se sefiala que

«ocurrido el accidente cuando el obrero prestaba servicio de vigilan-
cia en un buque fondeado en un puerto, se halla comprendido el caso en
la excepcion que establece el dltimo inciso del parrafo 3 de la citada dis-
posicién, por no haber influido en la realizacién del suceso causa alguna
proveniente de riesgo o accidente de mar, y debe ser aplicada la Ley de
Accidentes».

A iguales conclusiones lleg6 la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 1923%, sobre un accidente sufrido como consecuencia de un
incendio a bordo, «halldndose el buque atracado y no ejecutdndose en él ser-
vicio alguno».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1925%
indica que

«el Real Decreto de 15 de octubre de 1919 constituye tan s6lo una
disposicién supletoria de la Ley de 30 de enero de 1900, encaminada a que
no quedaran sin indemnizacién por la redaccion del articulo 2 de la Ley
los accidentes debidos a fuerza mayor extrafa al trabajo que constituyen
los mayores y mds corrientes riesgos de los obreros dedicados al servicio
de la navegacion».

44. Por el contrario, declararon el cardcter de accidente de mar respecto
a los naufragios las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1924%
—«siniestro en que perecié un marinero, a bordo de un balandro, victima de
naufragio»—, de 18 de abril de 1924% —«la muerte por naufragio del bar-
co»—, y de 8 de agosto de 192497 —«naufragio de un vapor»—.

45. Mayores dudas suscitaron, sin embargo, los accidentes producidos a
bordo, como consecuencia de la aplicacién de los vapores y de los motores
de explosion a las embarcaciones, motivo por el que incrementaron los acci-
dentes y las correspondientes alegaciones.

En estos supuestos, segin se deduce de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, para que los accidentes producidos como consecuencia de la apli-
cacién de los vapores y de los motores de explosion fuesen considerados
accidentes de mar, se requeria que éstos fuesen causa de un siniestro califi-
cado como accidente de mar, como lo eran los naufragios o los abordajes.

3 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 204.
% GARciA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 208.
5 GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 205.
% GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., p. 206.
o7 Ibidem.
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Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero de 1926% conside-
ra que existe un accidente de mar en el supuesto de un

«maquinista de barco que fallece a consecuencia de asfixia por sumer-
sion, por haber naufragado el vapor en que prestaba sus servicios a causa
de la explosién de una caldera».

No obstante, cuando los accidentes producidos como consecuencia de la
aplicacion de los vapores y de los motores de explosiéon no mantienen rela-
cién alguna con siniestros considerados accidentes de mar, la jurisprudencia
se decanta por aplicar la Ley y el Reglamento de Accidentes de Trabajo.

En ese sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de noviembre
de 1931% declara la inexistencia de accidente de mar en un caso relativo a la
muerte de «un maquinista de vapor... por explosién de grisd del carbén alma-
cenado».

IV. La lenta pero progresiva equiparacion de los accidentes de mar con
los accidentes de trabajo

46. El acierto de la regulacién del seguro obligatorio en materia de acci-
dentes de mar permitié su rdpida extension mas alla de la dotacién de los
buques, como lo demuestra el Real Decreto de 18 de mayo de 19217°, que

«hace extensivo y obligatorio para el personal de Practicos de puertos
de Espafia en el ejercicio de sus funciones, en cuanto no se oponga a las
bases que [en la propia normal]... se sefialan, el seguro sobre accidentes de
mar...» (articulo 1).

No obstante, el paso del tiempo demostrard la necesidad de tender hacia
la equiparacién de los accidentes de mar con los accidentes de trabajo. Esta
necesidad se prolongard a lo largo de los diversos regimenes existentes en
Espaiia, si bien en el horizonte permanecera siempre la idea de avanzar hacia
la equiparacion.

1. La dictadura del General Primo de Rivera

47. Durante la dictadura del General Primo de Rivera, se adoptd la
importante decisién de promulgar un Cédigo del Trabajo que pusiera fin a la
enorme dispersion que sufrian las normas laborales y que abogase por la uni-
ficacidn, garantia siempre de la seguridad juridica.

8 [bidem.
% GARCiA ORMAECHEA, R. ob. cit., pp. 206-207.
0 Gaceta de Madrid de 25 de mayo de 1921, nim. 145.
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A este fin, la Real Orden de 23 de agosto de 19267! autorizé al Ministe-
rio de Trabajo, Comercio e Industria para publicar una edicién del Codigo
del Trabajo, lo que dio lugar al primer intento real de codificacién del Dere-
cho del Trabajo en Espafia’.

El Cédigo del Trabajo se estructurd en cuatro libros y, en concreto, el ter-
cero se refiri6 a los accidentes de trabajo. En lo que respecta a los trabajado-
res del mar, se mantiene la linea seguida desde la aprobacién del Real Decre-
to de 15 de octubre de 1919, es decir, la diferenciacion entre los accidentes
de mar, objeto de aseguramiento obligatorio, y los accidentes de trabajo,
objeto de aseguramiento voluntario.

De este modo, en el Titulo II, relativo a las «disposiciones reglamenta-
rias generales en materia de accidentes de trabajo», el Capitulo IX, bajo la
rubrica «del seguro de accidentes de mar», recoge en su integridad el conte-
nido del Real Decreto de 15 de octubre de 19197,

Por tanto, una de las carencias en materia de proteccioén de los acciden-
tes de mar se mantiene de cara a los trabajadores remunerados a la parte,
pues

«quedan exentos de la obligacion del seguro los propietarios de bar-
cos que tengan convenido con sus tripulantes un sistema de remuneracion
en el cual vayan a la parte en los rendimientos que aquéllos obtengan,
siempre que dicho extremo se haga constar en documento otorgado ante la
Autoridad de Marina correspondiente o ante Notario publico, y suscrito
por todos los interesados, en el cual, ademds, la tripulacién renunciar al
seguro» (articulo 301).

La gravedad que suponia esa exclusion se plasmé adecuadamente en la
Exposicion del Real Decreto de 5 de abril de 192974, En ella se recalca como

«cuando ocurre un siniestro en que los tripulantes perecen o sufren
lesiones de importancia, aun en el caso mds favorable de no perderse la
embarcacién, el armador modesto no dispone de medios suficientes para
pagar las indemnizaciones, aun vendiendo aquélla y queddndose en la
miseria».

"' Gaceta de Madrid de 30 de agosto de 1926, ndm. 242.

2 DEL PEso Y CALvo, C. «De la proteccion gremial al vigente Sistema de Seguridad
Social». En RFDUM, 1966, vol. X, num. 25, p. 22.

73 Como sefiala DEL PESO Y CALVO, «obedeciendo al mismo criterio de unidad, se inser-
tan aqui, formando el debido apartado, los preceptos concernientes a los seguros de acciden-
tes de mar, favoreciendo asi, no solo su estudio, sino, y especialmente, su aplicacién» (DEL
Peso Y CaLvo, C. La proteccion legal del accidente de trabajo y de la enfermedad profesio-
nal, 1900-1967. Madrid: Impreso en Hijos de E. Minuesa, 1971, p. 78).

" Gaceta de Madrid de 9 de abril de 1929, nim. 99.
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Teniendo en cuenta esa situacion, el articulado de este Real Decreto dis-
puso una serie de medidas para poner fin a la exclusién. Asi, a partir de ese
momento,

«las obligaciones y derechos establecidos en el Libro III del Cédigo
del Trabajo en caso de accidentes de trabajo y en prevision de los acciden-
tes de mar alcanzan a los duefios o armadores de embarcaciones pesque-
ras, cualquiera que sea su tonelaje y el personal empleado en éstas, aun
mediante el contrato a la parte en los rendimientos» (articulo 1).

2. La Il Repiiblica

48. Durante la II Republica, se produjo un gran avance en materia de
accidentes de trabajo, pues aunque no se consiguié la unificacién en la regu-
lacién de los accidentes de trabajo, manteniéndose normas diferentes para la
agricultura, la industria y el mar, en el &mbito de los accidentes de trabajo en
la industria se declar6 la obligatoriedad del aseguramiento para los casos de
incapacidades permanentes y de muerte; por su parte, el aseguramiento
seguia siendo voluntario para los casos de incapacidad temporal y asistencia
médica.

49. La ratificacién por parte de Espaiia del Convenio nim. 17 de la OIT,
sobre la indemnizacién por accidente de mar, de 10 de junio de 19257, y del
Convenio nim. 19 de la OIT, sobre la igualdad de trato (accidentes de traba-
jo), de 5 de junio de 192576, hizo que durante la IT Reptiblica se procediese
a modificar el sistema de reparacién de los accidentes de trabajo.

Asi, el 4 de julio de 1932, se aprobd la Ley de Bases con arreglo a las
cuales debia estructurarse una nueva Ley reparadora de los accidentes de tra-
bajo en la industria’’. En virtud de ésta, se dictaron, posteriormente, prime-
ro, la Orden de 8 de octubre de 1932, mediante la cual se decretaba el Texto
Refundido de la legislacién de Accidentes de Trabajo en la Industria’, vy,
después, el Decreto de 31 de enero de 1933, por el que se aprobaba el Regla-
mento de la Ley de Accidentes de Trabajo en la Industria™.

50. Por lo que respecta a la gente de mar, a pesar de que el Convenio
nim. 17 de la OIT, sobre la indemnizacién por accidentes de trabajo, no se
aplicase «a la gente de mar ni a los pescadores» (articulo 3.1), tanto el Tex-
to Refundido de la legislacion de Accidentes de Trabajo de la Industria,
como el Reglamento de la Ley de Accidentes de Trabajo en la Industria se
refirieron al &mbito maritimo-pesquero.

5 Gaceta de Madrid de 26 de mayo de 1928, ndm. 147.
76 Gaceta de Madrid de 26 de mayo de 1928, ndim. 147.
" Gaceta de Madrid de 7 de julio de 1932, nim. 189.

8 Gaceta de Madrid de 12 de octubre de 1932, nim. 286.
7 Gaceta de Madrid de 2 de febrero de 1933, nim. 33.
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Efectivamente, el Texto Refundido incluye entre las industrias o trabajos
que dan lugar a responsabilidad del patrono

«el acarreo y transporte de personas y mercancias por via terrestre,
maritima y de navegacion interior y la pesca. En el transporte maritimo se
entenderdn comprendidas las personas que formen parte de la dotacién de
los buques. Para los tripulantes de las embarcaciones pesqueras se aplica-
rd el Real Decreto-ley [sic.] de 5 de abril de 1929 y sus disposiciones com-
plementarias» (articulo 7.6).

Por su parte, el Reglamento confirma la distincién entre accidentes de
trabajo y accidentes de mar, al afirmar que

«la proteccién de las victimas, de los accidentes de mar y el seguro
obligatorio contra este riesgo que han de hacer las Compaiifas de navega-
cién y demads entidades propietarias de buques seguirdn rigiéndose por las
disposiciones contenidas en los articulos 292 a 311 del Cédigo del Traba-
jo y sus complementarias» (Disposicion Transitoria cuarta).

Como concluyé LLEDO MARTI, una de las consecuencias de la nueva
regulacion en materia de accidentes de trabajo consistié en la siguiente di-
ferenciaciéon: mientras que los accidentes de mar se indemnizaban «median-
te entregas de capital», los accidentes de trabajo «mediante la constitucién
de renta»®, en los supuestos en que produjesen la muerte o la incapacidad
permanente del trabajador®!.

51. Ahora bien, los cambios mds significantes se producen con la
entrada en vigor del Decreto de 26 de julio de 1935%2, mediante el cual se
deroga la Disposicion Transitoria cuarta del Reglamento de la Ley de Acci-
dentes de Trabajo en la Industria de 1933 o, lo que es lo mismo, se produ-
ce la inaplicacién del Capitulo IX del Titulo II del Libro III del Cédigo del
Trabajo.

80 LLEDO MARTI, J. La Pesca Nacional. Madrid: Ediciones Pegaso, 1943, p. 222.

81 Esta diferenciacion, en cuanto a las indemnizaciones existentes entre los accidentes de
mar y los accidentes de trabajo se debe a que la Ley de Bases de 4 de julio de 1932 (Base
primera) modifica el articulo 168 del Cédigo del Trabajo, ddndole la siguiente redaccion:

«las indemnizaciones debidas en caso de accidente [de trabajo] seguido de
muerte o de incapacidad permanente de la victima, seran abonadas a ésta o a sus
derechohabientes en forma de renta. Por excepcion de esta regla, las indemniza-
ciones podrén ser abonadas en totalidad o en parte en forma de capital cuando,
a juicio de la autoridad competente, se ofrezca la garantia de empleo juicioso de
dicha suma».

Esta regulacién se mantiene por el Texto Refundido de la legislacion de Accidentes de
Trabajo en la Industria (articulo 21) y por el Reglamento de Accidentes de Trabajo en la
Industria (articulo 26).

82 Gaceta de Madrid de 27 de julio de 1935, nim. 208.
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Ademas, conforme a la Orden de 2 de mayo de 1936%3, aclaratoria del
Decreto de 26 de julio de 1935, el Capitulo IX del Titulo II del Libro III del
Cédigo del Trabajo solamente seria aplicable

«a los tripulantes de embarcaciones pesqueras contratados con remu-
neracion a la parte, sin que por razén de analogia o similitud [pudieran]...
aplicarse tales disposiciones al personal empleado en cualquiera otra cla-
se de embarcaciones, para el que [regirian] en toda su integridad los bene-
ficios del Reglamento de 31 de enero de 1933».

En consecuencia, a partir de ese momento debian distinguirse los acci-
dentes de mar

«segln que afectase al personal contratado a la parte o con retribucién
fija: los primeros se seguirian indemnizando mediante entregas de capital,
pero los segundos se equiparaban a los de trabajo»3*.

Con otras palabras, en adelante, los accidentes de mar sufridos por los
trabajadores contratados a la parte seguirian protegiéndose como accidentes
de mar, pero los sufridos por los trabajadores contratados con retribucion fija
se equipararian a los accidentes de trabajo en la industria.

Logicamente, esta distincién suponia una evidente desigualdad en cuan-
to a las indemnizaciones concedidas para hacer frente a las situaciones de
infortunio derivadas de uno u otro supuesto.

Asi, los accidentes de trabajo resultaban indemnizados en la siguiente
forma y cuantia: a) incapacidad temporal, 75 por 100 del salario; b) incapa-
cidad permanente parcial, renta del 25 por 100 del salario; c¢) incapacidad
permanente total, 37,5 por 100 del salario; d) incapacidad permanente abso-
luta, renta del 50 por 100 del salario; €) muerte, renta del 20 al 50 por 100
del salario (articulos 27 y 29 del Reglamento de la Ley de Accidentes de Tra-
bajo en la Industria).

Por el contrario, los accidentes de mar se indemnizaban en la siguiente
forma y cuantia: a) incapacidad temporal, 50 por 100 del salario; b) incapa-
cidad permanente absoluta, salario de dos afios; c) incapacidad permanente
parcial, salario de un afio; d) muerte, salario de dos afios (articulo 4 del Real
Decreto de 15 de octubre de 1919).

52. Realmente, el legislador republicano no consiguié unificar la regula-
cion de los accidentes de trabajo y de los accidentes de mar, pues la regula-
cién de estos tltimos seguia siendo de aplicacién a los trabajadores contra-
tados a la parte®. Por lo demds, hubiera sido deseable acabar con esa des-

83 BOE de 6 de mayo de 1936, nim. 127.

8 LLEDO MARTI, J. ob. cit., p. 222.

85 Debe reconocerse que no fue fécil la equiparacion en la proteccién de los accidentes
de mar a los accidentes de trabajo, pues
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igualdad residual que generaba una discriminacién injusta entre la gente de
mar, pero para ello habrd que esperar al fin de la II Republica.

3. El periodo franquista

53. Una vez finalizada la Guerra Civil, con la caida de la II Reptblica y
la instauracién de un nuevo régimen politico, en los prolegémenos de la
Segunda Guerra Mundial, el Decreto de 23 de febrero de 194086 se ocup6 de
una situacion especialmente delicada.

Ciertamente, el alcance y desarrollo de la Segunda Guerra Mundial
repercuti6 en alto grado en el transporte maritimo, poniendo en grave riesgo
la vida de los tripulantes espaiioles, en condiciones tanto mas graves cuanto
que esos riesgos no se encontraban cubiertos por el seguro de accidentes de
trabajo ordinario (Exposicién del Decreto de 23 de febrero de 1940).

En consecuencia, el conflicto bélico se convirtié en fuente de un nuevo
riesgo especifico, que requeria una previa tipificacién para poder ser incor-
porada a la legislacién vigente sobre proteccion de accidentes de trabajo. De
lo contrario, los accidentes derivados del riesgo de guerra quedarian subsu-
midos en el concepto de fuerza mayor extrafia al trabajo establecido por los
articulos 6 del Texto Refundido de Accidentes de Trabajo en la Industria, de
8 de octubre de 1932, y del Reglamento de la Ley de Accidentes de Trabajo
en la Industria, de 31 de enero de 1933, y, por ende, excluidos de la protec-
cién concedida por el seguro social de accidentes de trabajo.

54. Se establecid, asi, que los siniestros ocurridos en el trafico maritimo
que afectasen a la tripulacidon de buques espafioles, como consecuencia de
riesgo de guerra, no comprendidos en la Ley de Accidentes de Trabajo en la
Industria, debian asegurarse mediante el concierto de pdlizas especiales por
cada viaje (articulo 1 del Decreto de 23 de febrero de 1940).

Ademads, los armadores de buques mercantes o pesqueros espafioles que-
daron obligados a contratar el seguro de vida e incapacidad permanente de

«contra esta equiparacion se levant$ la voz del elemento patronal, alegando
la distinta naturaleza del siniestro, ya que juridicamente, caracteriza al acciden-
te de trabajo la relacién directa entre la labor que se realiza, el siniestro que se
produce y la victima del mismo, y, en cambio, el accidente de mar deriva de la
navegacion y de la fuerza mayor inevitable e imprevisible. Mientras los acciden-
tes de trabajo derivan del riesgo profesional, que cada vez aumenta el progreso
técnico, los accidentes de mar no se deben al riesgo profesional, y es la natura-
leza la tnica que influye en su produccion» (LLEDO MARTI, J. ob. cit., p. 222).

8 BOE de 3 de marzo de 1940, nim. 63. Con el objeto de complementar este Decreto,
ejecutandolo y haciéndolo eficaz, se aprobaron una serie de drdenes: Orden de 16 de abril
de 1940 (BOE de 22 de abril de 1940, niim. 113), Orden de 17 de mayo de 1940 (BOE de
22 de mayo de 1940, nim. 143), Orden de 29 de noviembre de 1940 (BOE de 11 de diciem-
bre de 1940, nim. 63).
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todos sus tripulantes contra los riesgos derivados directa o indirectamente de
la guerra, cuando el trafico hubiera de efectuarse por zonas posiblemente
afectadas por ella (articulo 1 del Decreto de 23 de febrero de 1940).

En dltimo término, una vez reguladas las especificidades del riesgo de
guerra, se procedid a equipararlo al accidente de trabajo. Asi se deducia, tan-
to de la posibilidad de concertar el seguro maritimo obligatorio de guerra en
cualquiera de las compaiiias autorizadas para contratar los riesgos de acci-
dentes del trabajo en general (articulo 5 del Decreto de 23 de febrero de
1940), como del mismo hecho de que las indemnizaciones en caso de sinies-
tro debian ajustarse a las normas y cuantia establecidas para los accidentes
del trabajo en la industria en el Reglamento de 31 de enero de 1933 (articu-
lo 6 del Decreto de 23 de febrero de 1940).

55. No obstante, el caricter temporal del seguro maritimo de guerra que-
dé patente una vez finalizada la Gran Guerra. El Decreto de 22 de febrero de
1946%7 se refiri6 a este extremo, sefialando que «el periodo transcurrido des-
de la terminacién de la pasada contienda aconseja[ba] la desaparicion de
dicho seguro» (Exposicion). Acto seguido, derogd «en todas sus partes el
Decreto de 23 de febrero de 1940» (articulo 1).

Abhora bien, para proteger a los trabajadores del mar de los siniestros que
todavia podian producirse como consecuencia de la explosién de minas u
otros artefactos de guerra, se faculté al Ministro de Trabajo para dictar las
normas que estimase oportunas (articulo 2).

56. De este modo, la Orden de 4 de marzo de 1946% dispuso que los
siniestros que se produjesen en las embarcaciones espafolas, tanto pesque-
ras como de transporte, a consecuencia de la explosion de minas u otros arte-
factos de guerra, debian considerarse como accidentes de trabajo e indemni-
zarse en armonia con los preceptos del Reglamento de 31 de enero de 1933
(articulo 1).

57. Finalmente, la Orden de 26 de junio de 1946% declar6 la no obliga-
toriedad del seguro por riesgos de minas u otros artefactos de guerra. No obs-
tante, se permitié seguir considerando como accidentes de trabajo indemni-
zables, en las condiciones que la legislacién del ramo establecia, los que
podia sufrir el personal de las embarcaciones de todo orden, a consecuencia
de las explosiones de minas u otros artefactos de guerra. Ademads, a los arma-
dores o a sus representantes, que asi lo desearan, se les concedi6 la posibili-
dad de cubrir este riesgo en la entidad aseguradora de accidentes que consi-
derasen oportuno o mediante concierto especial.

87 BOE de 4 de marzo de 1940, nim. 63.
88 BOE de 11 de marzo de 1946, nim. 70.
8 BOE de 12 de noviembre de 1946, ndim. 316.

Estudios de Deusto
44 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 11-59 34

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



El accidente de trabajo en el mar: génesis y evolucién de su proteccion... Francisco Javier Arrieta Idiakez

58. En verdad, con la experiencia de la regulacion del seguro maritimo
de guerra, se avanzé de cara a la supresion de la diferencia existente entre la
regulacion de los accidentes de trabajo y de los accidentes de mar. Asi, fru-
to de esa experiencia, el Decreto de 4 de junio de 1940% regul6 los acciden-
tes de trabajo en el mar, equiparando, definitivamente, los accidentes de mar
y los accidentes de trabajo en la industria, y poniendo fin a la discriminacién
que venian sufriendo los trabajadores contratados a la parte.

De este modo, el Decreto, en primer lugar, defini6 los accidentes de tra-
bajo en el mar como los que producian una lesién corporal o la muerte del
siniestrado, cualquiera que fuese la causa de origen, estando a bordo o en tie-
rra con ocasioén de las labores complementarias de la navegacién o pesca,
realizadas por cuenta ajena (articulo 1).

Definidos los accidentes de trabajo en el mar, se hizo hincapié en la equi-
paracién de éstos y los accidentes de trabajo en la industria, al indicar que
los accidentes del trabajo que sufriesen las tripulaciones de los barcos espa-
fioles dedicados a la pesca, transporte o cualquier otra actividad serian
indemnizados en la forma y cuantia establecida por el Reglamento de 31 de
enero de 1933, para los Accidentes del Trabajo en la Industria (articulo 2).

Por fin, la equiparacion resultaba total, pues era obligatorio el seguro de
incapacidad permanente y muerte para todas las personas que formasen par-
te, de un modo fijo o eventual, de la tripulacién (articulo 3, parrafo primero).
Se subrayd, en ese sentido, que en las embarcaciones dedicadas a la pesca
era obligatorio el seguro, cualquiera que fuese su tonelaje y el personal
empleado en ellas, aun mediando contrato a la parte en los rendimientos
(articulo 3, parrafo segundo).

59. Igualmente, la tendencia expansiva de la regulacién de accidentes de
trabajo supuso el desarrollo de esta legislacion en el &mbito de los trabajado-
res ocupados en las operaciones de carga y descarga en los puertos®!.

% BOE de 20 de junio de 1940, niim. 172. Este Decreto fue cumplimentado por la Orden
de 4 de abril de 1941 (BOE de 8 de abril de 1941, nim. 98), mediante la cual se fijaron las
normas adecuadas para la determinacidn del salario base, a efectos de seguro de accidentes
de trabajo de los pescadores con remuneracion a la parte.

1 En ese sentido, por medio del Decreto-ley de 9 de julio de 1954 (BOE de 25 de julio
de 1954, nim. 206), se encomend6 a las Secciones de Trabajos Portuarios, que habian sido
creadas para que los estibadores portuarios disfrutasen de los beneficios laborales y de pre-
vision, la garantia de la asistencia sanitaria y el pago de las indemnizaciones que debian
satisfacerse a los trabajadores portuarios en caso de incapacidad temporal por accidente de
trabajo. Entre las medidas adoptadas, destacaba la extension de la proteccién a los acciden-
tes in itinere, es decir, a los producidos cuando el trabajador se dirige al lugar de su contra-
tacién laboral, o al regreso a su domicilio. Por su parte, la Orden de 28 de octubre de 1954
(BOE de 11 de noviembre de 1954, nim. 315) dicté las disposiciones complementarias
«indispensables para la efectividad de lo dispuesto en el citado Decreto-ley y en orden al
mds exacto cumplimiento del mismo» (Exposicion).
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60. En definitiva, el afan de hacer efectiva la extension de la aplicacion
de la legislacién sobre accidentes de trabajo en la industria, desembocé en el
Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprobd el nuevo Texto Refun-
dido regulador de la Ley y el Reglamento de Accidentes de Trabajo®2.

La unificacién conseguida con el nuevo Texto Refundido en materia de
accidentes de trabajo consolidé de cara al futuro los conceptos bdsicos a
tener en cuenta para la aplicacién del seguro obligatorio de accidentes de tra-
bajo.

V. Los accidentes de trabajo en el mar en el Sistema de Seguridad Social

61. El proceso de cambio iniciado por la Ley 193/1963, de 28 de diciem-
bre, de Bases de la Seguridad Social®®, que suponia el paso de los seguros
sociales, dispersos y heterogéneos, hacia un verdadero Sistema de Seguridad
Social, trajo consigo la diferenciacién, por una parte, de un Régimen Gene-
ral, y, por otra parte, de una serie de Regimenes Especiales, entre los que se
encontraba el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar.

El desarrollo de la Ley de Bases, materializado por el Decreto de 21 de
abril de 1966, que aprobé el Texto Articulado primero de la Ley de Bases de
la Seguridad Social®, confirmé la apuesta inicial por encuadrar a los traba-
jadores del mar en un Régimen Especial. Ademds, dicho régimen debia regu-
larse por ley.

62. El resultado fue la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, por la que se
regulaba el Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar®. Constituida mediante esta ley la columna vertebral de la proteccion
de la gente de mar en el Sistema de Seguridad Social, el Decreto 1867/1970,
de 9 de julio, aprobd el Reglamento General del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (RGRETM)®.

63. La evolucién normativa del Sistema de Seguridad Social supuso la
aprobacién de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacién y Perfeccio-
namiento de la Seguridad Social®”. Entre las novedades que introdujo esta ley
destaco el principio de cotizacidn sobre salarios reales en lugar de los tarifa-
dos, de gran trascendencia a efectos de sanear financieramente el Sistema y
de elevar sus prestaciones. Pero, ademas, de cara al futuro, en su Disposicién
Final tercera se autorizé al Gobierno para aprobar el Texto o Textos Refun-

92 BOE de 15 de julio de 1956, nim. 197.

93 BOE de 30 de diciembre de 1963, nim. 312.
9 BOE de 22 de abril de 1966, nim. 96.

95 BOE de 31 de diciembre de 1969, nim. 313.
% BOE de 11 de julio de 1970, nim. 165.

97 BOE de 22 de junio de 1972, nim. 149.
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didos de la Ley de Seguridad Social, de 21 de abril de 1966, de la propia Ley
24/1972 y de las que regulaban los Regimenes Agrario y de Trabajadores del
Mar, asi como de los preceptos que en materia de Seguridad Social figura-
ban en otras disposiciones de igual rango, debiendo establecerse en la refun-
dicién la concordancia debida y la sistematizacién y depuracién técnica ade-
cuadas para lograr regularizar, aclarar y armonizar las leyes citadas median-
te los preceptos del nuevo o nuevos textos.

64. Pese a todo, razones de urgencia y prioridad aconsejaron que se apro-
base en primer lugar el Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social, de
21 de abril de 1966, y de la Ley de 24/1972, de 21 de junio, de Financiacién
y Perfeccionamiento de la Seguridad Social, al que se incorporaron precep-
tos, en materia de Seguridad Social, contenidos en otras disposiciones de
igual rango. Asi, el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo®®, aprobd el citado
Texto Refundido, bajo la denominacién de Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social.

Por su parte, el Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, aprobd el Texto
Refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, reguladora del Régi-
men Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, y 24/1972,
de 21 de junio, de Financiacién y Perfeccionamiento de la Seguridad Social
(TRRETM)%.

65. Por tanto, en materia de accidentes de trabajo en el mar debe partir-
se de lo establecido en la normativa relativa al Régimen Especial de los Tra-
bajadores del Mar, a saber, de lo preceptuado en el TRRETM y en el
RGRETM.

Lo que sucede es que dicha normativa remite en ocasiones al Régimen
General, regulado en la actualidad por el Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (TRLGSS).

Por todo ello, el estudio de los accidentes de trabajo en el mar, en el Sis-
tema de Seguridad Social, debe obedecer, necesariamente, a la conjuncién de
las normas mencionadas.

66. Ello no obstante, teniendo en cuenta que una de las particularidades
que presenta el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar consiste en la
inclusién de trabajadores por cuenta ajena y de trabajadores por cuenta pro-
pia o auténomos, conviene diferenciar el estudio de los accidentes de traba-
jo en el mar segun afecten a unos u otros.

% BOE de 20 y 22 de julio, nims. 173 y 174.
% BOE de 10 de octubre de 1974, nim. 243.
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1. Los accidentes de trabajo respecto a los trabajadores por cuenta ajena

67. Si bien es cierto que los accidentes de trabajo sufridos por los traba-
jadores por cuenta ajena del Régimen Especial del Mar presentan algunas
peculiaridades derivadas de las circunstancias en las que deben prestarse los
servicios laborales, desde el punto de vista conceptual del que debe partirse,
existe una coincidencia absoluta respecto al Régimen General de la Seguri-
dad Social.

68. Por ende, respecto a los trabajadores por cuenta ajena del Régimen
Especial del Mar, al igual que en el Régimen General, «se entiende por acci-
dente de trabajo toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o
por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena» (articulo 115.1
del TRLGSS).

Igualmente, tienen la consideracion de accidentes de trabajo (articulo
115.2 del TRLGSS):

a) los que sufra el trabajador al ir o volver del lugar de trabajo (acci-
dentes denominados in itinere); b) los que sufra el trabajador con ocasién
o como consecuencia del desempefio de cargos electivos de cardcter sin-
dical, asi como los ocurridos al ir o volver del lugar en que se ejerciten
las funciones propias de dichos cargos; ¢) los ocurridos con ocasién o por
consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su categoria
profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las 6rdenes del
empresario o espontineamente en interés del buen funcionamiento de la
empresa; d) los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturale-
za andloga, cuando unos y otros tengan conexion con el trabajo; e) las
enfermedades no consideradas profesionales, que contraiga el trabajador
con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo; f) las
enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador,
que se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del acciden-
te; g) las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su
naturaleza, duracién, gravedad o terminacion, por enfermedades inter-
currentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patolé-
gico determinado por el accidente mismo o tengan su origen en afeccio-
nes adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado al paciente para
su curacion.

Por dltimo, también respecto a los trabajadores incluidos en el campo de
aplicacién del Régimen Especial de los Trabajadores del Mar «se presumird,
salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las
lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo»
(articulo 115.3 del TRLGSS).

69. A pesar de la amplitud del concepto de accidente de trabajo, debe
tenerse en cuenta que algunos supuestos se excluyen de éste. Asi, por una
parte, se excluyen los accidentes
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«debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo, entendiéndose por ésta la
que sea de tal naturaleza que ninguna relacién guarde con el trabajo que
se ejecutaba al ocurrir el accidente. [Ahora bien,] en ningin caso se con-
siderara fuerza mayor extrafia al trabajo la insolacidn, el rayo y otros fen6-
menos andlogos de la naturaleza» (articulo 115.4.a del TRLGSS).

Por otra parte, se excluyen los accidentes

«debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador accidenta-
do» (articulo 115.4.b del TRLGSS)'%.

No obstante, la calificacién de un accidente como de trabajo no depende
de «la imprudencia profesional que es consecuencia del ejercicio habitual de
un trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira» (articulo 115.5.a del
TRLGSS), ni de «la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empre-
sario, de un compaiiero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que
no guarde relacién alguna con el trabajo» (articulo 115.5.b del TRLGSS).

70. Una vez sefialadas las caracteristicas que, en plena sintonia con el
Régimen General de la Seguridad Social, presenta el concepto de accidente
de trabajo respecto a los trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial
del Mar, resulta oportuno centrarse en las peculiaridades que presentan los
accidentes de trabajo sufridos por los trabajadores por cuenta ajena del Régi-
men Especial del Mar.

En concreto, estas peculiaridades se refieren a los trabajadores embarca-
dos, ya que el trabajo a bordo presenta de por si caracteristicas especiales que
condicionan también la regulacién del accidente de trabajo: las embarcacio-
nes, mientras permanecen faenando o navegando, son, al mismo tiempo, el
centro de trabajo y la residencia de los trabajadores, de forma y manera que
se confunden los tiempos de trabajo y de descanso; ademads, los servicios
laborales deben prestarse en circunstancias de gran dureza y peligrosidad, no
s6lo por las condiciones del mar y debido a que las embarcaciones son cen-

100 Bn este sentido, ante un caso en el que al realizar en cubierta, en la zona de popa, la ope-
racion de virar el arte de pesca, para lo cual se realiza una maniobra de giro o cambio de direc-
cién del barco de forma un tanto enérgica con el propésito de lograr el desplazamiento de las
pastecas que cuando alcanzan la posicion correcta son fijadas con pasadores para limitar sus
movimientos, un marinero intenté colocar el pasador sin esperar a que el barco recuperara
razonablemente el equilibrio tras la maniobra de cambio de direccién, motivo por el cual la
pasteca que no se habia atin detenido, golped en su movimiento al trabajador que cay6 al mar;
su rescate no fue posible, la STSJ de Andalucia (Sevilla), de 19 de septiembre de 2003 (AS
2003\1036), considera en su 5.° Fundamento de Derecho que «la actuacién del trabajador con
la realizacion precipitada de la maniobra respecto a la forma normal de llevarla a cabo, distor-
siona la causalidad entre el dafio y el juicio de reprochabilidad a la empresa, tanto en el 4mbi-
to contractual, al no estar acreditado el incumplimiento trascendente de una obligacién a la que
viniese vinculada, ni en el extracontractual al no evidenciarse la existencia de un acto culpa-
ble grave y esencial que motivase el desgraciado accidente...».
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tros de trabajo moviles, expuestos a posibles abordajes, sino también porque
los trabajadores permanecen alejados del entorno familiar durante largos
periodos de tiempo.

Asi, las principales peculiaridades se producen en los accidentes deno-
minados in itinere, es decir, en los que «sufra el trabajador al ir o al volver
del lugar de trabajo» y en la presuncién conforme a la cual «son constituti-
vas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el
tiempo y en el lugar del trabajo».

71. Comenzando por las peculiaridades que presentan los accidentes in
itinere, en el &mbito maritimo-pesquero, respecto a los trabajadores embar-
cados, conviene recordar que los primeros pasos para configurar este tipo de
accidentes de trabajo se produjeron, curiosamente, en el dmbito maritimo-
pesquero, a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de
1908 [supra, 11, 36].

Tal y como indicase DEL PESO Y CALvO, «el Tribunal Supremo partié de
la idea de una prolongacién de jornada»'°!, movido, en términos de una sen-
tencia del propio Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 1960, por «razones
de equidad y justicia», que permitiesen conceder al trabajador una protec-
cién de la que sin esa extension carecfa'®.,

72. No obstante, también hay que reconocer que ha sido en el dmbito
maritimo-pesquero donde mayores problemas ha suscitado el accidente de
trabajo in itinere, debido, una vez mads, a las especiales circunstancias que
concurren en él. Mas alla del supuesto clasico del accidente de trabajo in iti-
nere'%, la casuistica resulta riquisima en este campo y, por ello, la interpre-
tacién de cada caso debe realizarse cuidadosamente, sin que puedan estable-
cerse de antemano pardmetros fijos y definitivos. Por lo demds, la jurispru-
dencia asi lo evidencia, partiendo siempre de la condicién de que el
accidente tenga alguna clase de relacidn, directa o indirecta, con el trabajo
maritimo-pesquero realizado!%4.

191 DEL PESO Y CALVO, C. «Pasado, presente y futuro del accidente in-itinere». En RISS,
1968, nim. 2, p. 247.

102 Ibidem.

103 Por todas, la STS de 14 de diciembre de 1973 (Ar. 4758) y la STSJ de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, de 17 de enero de 1991 (AS 1991\261).

104 Por ejemplo, ante un supuesto en el que un buque atracé en el puerto de Las Palmas
de Gran Canaria, para el inicio de la parada bioldgica, quedando la tripulacién libre de ser-
vicio, y en el que uno de los marineros, al regresar al buque a dormir, ya que al dia siguien-
te debia regresar a su domicilio, fallecié6 como consecuencia de su caida al agua desde la
rampa de acceso al buque, la STSJ de Galicia, de 10 de diciembre de 1996 (AS 1996/4571)
estimo la falta de relacion de causalidad entre el accidente y el trabajo realizado, resultando
determinante para ello los resultados de la autopsia, pues ésta confirmé que el fallecido pre-
sentaba una tasa de alcoholemia de 1,29 g por litro de sangre.
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73. Antes de realizar un breve resumen de la jurisprudencia existente
sobre la materia, debe advertirse, ademds, que, en determinadas ocasiones,
incluso puede confundirse el tipo del accidente de trabajo in itinere con
algtn otro tipo de accidente de trabajo.

De este modo, debe quedar claro que los accidentes en misién no son
propiamente accidentes de trabajo in itinere, sino accidentes de trabajo puros
y simples. Se consideran accidentes en mision «los que ocurren en el trayec-
to que el trabajador tiene que recorrer por consecuencia de su trabajo, bien
habitualmente en el desempefio mismo de sus funciones..., bien en cumpli-
miento de érdenes o indicaciones ocasionales del empresario (por ejemplo,
incorporacién a su destino de capitdn de buque)...»!%.

74. Ya desde el punto de vista jurisprudencial, y partiendo siempre de la
existencia de algun tipo de vinculo entre el accidente y el trabajo maritimo-
pesquero realizado, una de las cuestiones mas debatidas ha girado en torno a
la consideracién de accidente de trabajo in itinere de los «accidentes acaeci-
dos cuando el trabajador en uso de permiso se traslada a tierra»'%.

En el 3. Fundamento de Derecho se recogen, con ocasion del supuesto descrito, las
principales causas que pueden dar lugar a la ruptura del nexo de causalidad entre el acciden-
te y el trabajo. De este modo, se afirma como

«la previsién normativa contenida en el... [articulo 115.2.a del TRLGS], que
recoge la reiterada doctrina del Tribunal Supremo configuradora del accidente in
itinere, como aquel que sufre el trabajador durante el camino que ha de seguir
desde su domicilio al trabajo o viceversa, exige para su actuacion que no se rompa
el nexo causal por algin acto personal del trabajador, bien por un acto temerario
o imprudente o ya por un acto que interrumpa el ir o venir del domicilio al tra-
bajo; y si bien la jurisprudencia ha seguido un criterio amplio y flexible en cuan-
to a la interrupcién del nexo causal, sin embargo, la extension interpretativa que
ha hecho no es extensible al supuesto litigioso, habida cuenta de las circunstan-
cias concurrentes y configuradoras del mismo; asi el hecho de que el buque, de
cuya tripulacién formaba parte el trabajador fallecido, habia atracado para el ini-
cio de una parada bioldgica y la tripulacién quedé libre de servicio, por lo que el
regreso del accidentado al barco no era para prestar servicio y al dia siguiente
regresaba a su domicilio; por otro lado, el estado de intoxicacion etilica en que
se encontraba cuando pretendia subir al buque por la rampa de acceso, muy pro-
bablemente ha sido la causa de su caida al agua, lo que constituye, al menos, una
actuacién imprudente en su comportamiento, al haber actuado con total olvido
de las mas elementales normas de diligencia y colocarse en una situacion de gra-
ve riesgo, fatalmente acaecido y de graves consecuencias; y estas circunstancias
concurrentes habrdn de conducir a estimar destruida la presuncién legalmente
establecida de que el trayecto es considerado lugar de trabajo y el tiempo de
recorrido empleado en el iter lo es de trabajo y, en definitiva, apreciar la rotura
del obligado nexo causal para la conceptuacion de accidente de trabajo...».

105" ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L. Instituciones de Seguridad Social.
Madrid: Editorial Civitas, 2000, 17.* edicidn, p. 75.
106 DEL PESo Y CALvo, C. ob. cit., p. 262.
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Ante este problema, tras unos primeros momentos dubitativos'?’, la
jurisprudencia ha sabido conectar las peculiaridades que presenta el trabajo
maritimo-pesquero con la razén de ser del tipo de accidente de trabajo in iti-
nere, puesto que como se extrae de la STS de 16 de abril de 1961 (4.° Con-
siderando)'®, los accidentes de trabajo, acaecidos cuando el trabajador
embarcado se traslada a tierra en uso de permiso, no guardan relacién algu-
na con el supuesto basico de accidente in itinere, entendido como el sobre-
venido cuando el obrero se encamina al lugar de trabajo, desde su domicilio,
o al regresar a éste, cumplido su cometido laboral. La diferencia estriba en
que, en los supuestos de los trabajadores maritimo-pesqueros, el trabajo deri-
vado del contrato de embarque es de tracto sucesivo, debido a que el lugar
del trabajo y el domicilio coinciden en la embarcacién.

Por tanto, partiendo de la idea de que la embarcacién es, al mismo tiem-
po, lugar de trabajo y residencia de los trabajadores que prestan servicios a
bordo, parece 16gico calificar de accidente de trabajo in itinere al acaecido
en el recorrido del trabajador que, estando su embarcacién en puerto, des-
ciende a tierra en uso de permiso para, transcurrido éste, reincorporarse de
nuevo a sus labores a bordo!%.

A esta conclusion se llega, igualmente, en la STCT de 12 de diciembre
de 1978 (Considerando tinico)''°, que tras afirmar que «la distincién e inde-
pendencia de los conceptos domicilio y centro de trabajo no se da cuando por
la profesién y larga temporada de la campafia se confunden ambos concep-
tos», refuerza esta argumentacion al sefialar como «ha de entenderse con un
sentido 16gico, humano y real» el hecho de que el trabajador que debido al
trabajo estd prolongadamente ausente y desligado de su familia, aproveche,
dentro de la vigencia del contrato y atendidas las obligaciones de la profe-
sion, el breve fondeado del buque en puerto, para trasladarse a la provincia a
la que corresponde el puerto, pues ello «responde a una exigencia personal,
familiar y social, en el que el ir y volver del trabajo queda reemplazado por
volver e ir al trabajo, es decir, el ir al trabajo y volver a la familia se sustitu-
ye por el ir a la familia y volver al trabajo».

107 Tal es asf, que incluso algunas sentencias no consideraron a estos supuestos acciden-

tes de trabajo in itinere. En este sentido, la STS de 25 de mayo de 1951 (Ar. 1554), en su
1. Considerando, entendia «que ocurrido el siniestro fuera de las horas de trabajo, libre el
marinero de obligacién alguna y cuando marchaba por su voluntad exclusiva hasta el barco
donde servia,... [faltaba] nexo suficiente para ligar la desgracia a la faena». Por su parte, la
STS de 23 de octubre de 1953 (Ar. 2649), en su 1. Considerando, negaba la existencia del
accidente in itinere, basdndose en una interpretacion inflexible, segiin la cual «el siniestro
no se produjo a bordo del... vapor ni con ocasién de labores complementarias de la navega-
cién realizadas en tierra... sino cuando el... tripulante regresaba, al parecer, a bordo...».

108 Ar. 2096.

109 Asi 1o confirman, por ejemplo, las SSTS de 22 de marzo de 1962 (1.* Considerando)
y 11 de junio de 1966 (Considerando unico), Ar. 1377 y 2801.

10 Ar. 7022.
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75. En cuanto se refiere a la presuncién conforme a la cual «son consti-
tutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el
tiempo y en el lugar del trabajo», las peculiaridades respecto a los trabaja-
dores embarcados se relacionan, una vez mas, con el hecho de que la embar-
cacion es, para estos trabajadores, mientras prestan sus servicios laborales,
al mismo tiempo, centro de trabajo y residencia.

76. El supuesto tipico de esta presuncién se extrae, por ejemplo, del 2.°
Considerando de la STS de 3 de febrero de 1959'!'!, ante un supuesto en el
que un marinero, estando el buque en el que trabajaba de arribada, cayé al
mar por la borda y perecié ahogado, pues se reputa «riesgo que por aquella
circunstancia, lugar y forma en que se desarrollé debe estimarse accidente de
trabajo, mientras no se justifique que obedecia a acto voluntario o a impru-
dencia extraprofesional».

En torno al supuesto tipico en que juega la presuncidn, con ocasién de
un caso de muerte repentina de marinero a bordo, la STS de 28 de febrero de
1966''2, en su 2.° Considerando, establece la filosofia en la que debe inspi-
rarse el juzgador, al indicar

«que si bien la presuncién de la existencia de relacién de causalidad
entre el trabajo y siniestro implica de ordinario la concurrencia de un trau-
ma, normalmente ostensible, puede suceder la indisposicién seguida de
muerte o la muerte fulminante de un trabajador en el lugar y durante la jor-
nada laboral, sin causa aparente que lo explique, y en tal supuesto, debe
conceptuarse accidente indemnizable si no consta que murié por fuerza
mayor extrafia, dolo, culpa o imprudencia extraprofesional y en general
por causa que ninguna relacién guarde con el trabajo, ya que la obligacién
de indemnizar a la victima, o su aseguradora, es consecuencia del riesgo
que en si misma lleva la empresa de proteger al trabajador; prueba que en
tal caso corresponde al patrono...»!!3.

Las directrices fijadas por esta sentencia son confirmadas, igualmente, en
la STS de 6 de octubre de 1983''4. Asi, en su 2.° Considerando, tras justificar la
aplicacién de la presuncion iuris tantum, basdndose en la inexistencia de prue-
ba en contrario, se remite a la STS de 26 de mayo de 1976''5 para afirmar que

«la circunstancia de que el accidente sobreviniera durante las horas en
que los obreros pernoctaban, por la tarde en que cesaron en sus trabajos,
en el lugar en que los efectuaban, no desposee al siniestro de su condicién
de laboral ni rompe el nexo causal entre el trabajo y el evento dafioso, pues

1L Ar. 228.

112 Ar. 1354.

113 Se citan, al respecto, las SSTS de 17 de octubre de 1962 (Ar. 3515) y de 27 de junio
de 1963 (Ar. 2666).

114 Ar. 5053.

115 Ar. 3377.
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la amplia definicion del accidente de trabajo que se contiene en el... [arti-
culo 115.1 del TRLGSS] es tan extensa que comprende no sélo a las que
sean consecuencia de la actividad laboral sino también a todos aquellos a
los que el trabajo haya dado ocasién».

77. A pesar de todo, la viabilidad de la presuncion sobre la existencia de
accidente de trabajo puede complicarse debido a la interferencia de enferme-
dades comunes. En efecto, cuando se producen tales interferencias resulta
decisivo, para que la presuncion se confirme, probar que la enfermedad
comtun no rompe la conexion trabajo-lesion.

Por lo demads, asi lo ha confirmado la jurisprudencia. En este sentido, la
STS de 22 de enero de 1955''%, en un caso en el que el fogonero de un bar-
co de pesca se sintié stibitamente enfermo y al de pocos minutos fallecid,
considera que la muerte fue debida a accidente de trabajo, a pesar de que
dicho fogonero padecia asma bronquial. Efectivamente, pese a las suposicio-
nes de que la muerte podia haber sido provocada por el asma bronquial que
padecia o por una inhibicién cardiaca, el Tribunal se decanta por la presun-
cién favorable a la existencia de un accidente de trabajo, basdndose en que
en ninglin momento se declararon las causas de la defuncién, ni que éstas
fueran extrafas, totalmente ajenas al trabajo que el fogonero realizaba,
«como hubiera sido necesario para negar al accidente su caracter laboral...»
(2.° Considerando).

Se recoge esta misma doctrina, de manera clarividente, en la STS de 22
de septiembre de 1986'"7, al afirmarse, en el 1. Fundamento de Derecho,

«que ha de calificarse como accidente laboral aquél en el que de alguna
manera concurra una conexion con la ejecucion de un trabajo, bastando con
que el nexo causal, indispensable siempre en algin grado, se dé sin necesi-
dad de precisar su significacién, mayor o menor, préxima o remota, concau-
sal o coadyuvante, debiendo otorgarse dicha calificacién cuando no aparez-
ca acreditada la ruptura de la relacién de causalidad entre actividad profesio-
nal y fallecimiento, excepto cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que
sea evidente a todas luces la absoluta carencia de aquella relacién»!!8,

Se recuerda, del mismo modo, como

«a través de [esta] uniforme y reiterada doctrina con criterio amplio y
flexible, no restrictivo... [se] ha permitido configurar como accidentes de
trabajo un gran nimero de enfermedades...».

Partiendo de esa misma doctrina o planteamiento, la STSJ de Galicia, de
16 de septiembre de 1991''°, en su 2.° Fundamento de Derecho, realiza una
serie de matizaciones importantes.

116 Ar, 58.

17 Ar. 5025.

118 En esta misma linea, se cita la STS de 25 de marzo de 1986, Ar. 1514.
119 AS 1991\5054.
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La primera de las matizaciones se centra en que

«el indicado planteamiento no solamente alcanza a los accidentes en
sentido estricto, puesto que con arreglo al Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua lesion no sélo es el dafio o detrimento corporal causado
por herida o golpe, sino también el que proviene de enfermedades'?’; si
bien tratdndose de éstas se requiere que por su propia naturaleza no sean
susceptibles de una etiologia laboral o que dicha etiologia pueda ser

excluida mediante prueba en contrario'?'».

La segunda de las matizaciones viene a concretar la primera, al sefialar
que

«tal posibilidad ha sido reiteradamente admitida por la jurisprudencia
en los supuestos de infarto de miocardio acaecidos en el lugar de trabajo
y durante la jornada laboral, asi como también en los asimilados que se
producen in itinere, considerando que a todos ellos les resulta plenamente
aplicable la presuncién del... [articulo 115.3 del TRLGSS]'?... y teniendo
en cuenta que tales patologias cardiocirculatorias son de etiologia y origen
inciertos'?..., y que la conexién trabajo-lesién no surge necesariamente de
la realizacién de un esfuerzo fisico excesivo, sino que puede derivar de
otras circunstancias del medio laboral, como el estrés o las tensiones emo-
cionales surgidas con ocasién del trabajo'?*..., por lo que incluso las mani-
festaciones anteriores de la enfermedad no son elemento decisivo para
excluir el accidente de trabajo, al poder ser éste un factor agravante o
desencadenante de la crisis!?..., primando en todo caso la laboralidad del
evento cuando no es deducible con plena certeza que el 6bito ocurrido en
el lugar de trabajo y durante la jornada de trabajo (con la jurisprudencial
extension al ocurrido in itinere) no tiene conexién alguna con la actividad
laboral'?..., en el bien entendido de que tal prueba corresponde a la Enti-
dad aseguradora'?’... y de que la presuncién establecida por el articulo...
[115.3 del TRLGSS] no es destruible por meras conjeturas e hipdte-

3
sis'28.. ».

120 Se cita, igualmente, la STS de 27 de enero de 1986, Ar. 285.

121 Incidiendo en este planteamiento, véanse las SSTS de 30 de septiembre de 1986, 10
de octubre de 1987 y 22 de noviembre de 1988, Ar. 5219, 7842 y 8860.

122 Se citan en el mismo sentido las SSTS de 17 de noviembre de 1973, 8 de abril de
1974, 26 de enero de 1976, 17 de marzo de 1976 y 10 de diciembre de 1984, Ar. 4522, 2379,
376, 1490 y 6358.

123 Vid. 1as SSTS de 6 de octubre de 1986 y de 27 de diciembre de 1987, Ar. 5400 y 9046.

124 Se cita, al respecto, la STS de 10 de octubre de 1987, Ar. 7842.

125 Asi lo establecen las SSTS de 30 de septiembre de 1986, 16 de noviembre de 1986 y
7 de marzo de 1987, Ar. 5219, 6465 y 1350.

126 Vid. STS de 25 de marzo de 1986, Ar. 1414.

127.Con apoyo en la STS de 8 de abril de 1987, Ar. 2379.

128 En el mismo sentido se pronuncia la STS de 28 de septiembre de 1987, Ar. 6410.
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Por su parte, la STSJ de Galicia, de 29 de abril de 2000'?, va mas lejos,
y considera accidente de trabajo el infarto de miocardio sufrido por un mari-
nero que se encontraba descansando, a bordo de un buque, que faecnaba en
alta mar. Para ello, esta sentencia tiene en cuenta

«las especiales condiciones de trabajo a que se encuentran sometidos
los marineros cuando se hayan a bordo de un buque de pesca que esta fae-
nando en alta mar que hace que, incluso cuando se encuentren en sus res-
pectivos camarotes descansando, estén en situaciéon de guardia permanen-
te y en disposicion de ser requeridos y llamados por la direccién del bar-
co, como ocurre por ejemplo en el caso de producirse capturas de pescado
o de cualquiera otra incidencia, de las multiples que pueden surgir en un
buque que se encuentra faenando en alta mar, que exija la presencia de los
trabajadores en la cubierta del barco para realizar faenas de diversa indo-
le o en otras dependencias. Y esta permanente disponibilidad que hace que
no tengan un horario preestablecido dependiendo siempre de las contin-
gencias, a veces imprevisibles, que puedan surgir en un barco en alta mar
y que obliga a los trabajadores que se hayan a bordo a acudir a la llamada
de su patrén de pesca para la realizacién de la tareas propias de su come-
tido, incluso cuando aquéllos se encuentren en sus camarotes descansan-
do, permite extender la consideracion de tiempo de trabajo a todo el tiem-
po de permanencia en el barco cuando éste se encuentra faenando, desde
la salida de puerto hasta su regreso» (2.° Fundamento de Derecho).

Asi lo entiende, igualmente, la STSJ de Galicia, de 19 de noviembre de
20013, en un caso en el que el patrén de un barco pesquero fallecid, segin
la autopsia, como consecuencia de una rotura de aneurisma abdominal, que
le provocé un shock hemorragico después de cenar y mientras tomaba una
manzanilla, porque se encontraba indispuesto debido a un dolor que habia
padecido sobre las 16 horas del dia anterior. La calificacién de accidente de
trabajo se basa en esta sentencia en que

«aunque la rotura de aneurisma abdominal... no se produce en el
momento de la realizacién de una actividad concreta (tiempo de trabajo),
si ocurre en el lugar de trabajo (barco) y si [ademds] tenemos en cuenta...
que el proceso se inicia sobre las 16 horas del dia anterior la relacién de
causalidad entre trabajo y lesion parece indiscutible, por lo que debe apli-
carse la presuncion (iuris tantum), que la ley prevé» (2.° Fundamento de
Derecho).

129 AS 2000\1095.
130 AS 2002\10985.
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2. Los accidentes de trabajo respecto a los trabajadores por cuenta propia

78. La principal particularidad que presentan los accidentes de trabajo
en el Régimen Especial del Mar respecto a los trabajadores por cuenta pro-
pia o auténomos, de la que derivan el resto de las particularidades existen-
tes en este dmbito, consiste en el concepto de accidente de trabajo aplicable
a éstos.

De este modo, se entiende por accidente de trabajo de los trabajadores
auténomos o por cuenta propia «el ocurrido como consecuencia directa e
inmediata del trabajo que realizan por su propia cuenta y que determina su
inclusion en... [el] Régimen Especial [del Mar]» (articulo 100 del RGRETM,
en relacién con el articulo 41.2 del TRRETM). Ademas, hay que tener en
cuenta que este concepto comprende también a los armadores asimilados a
trabajadores por cuenta ajena (articulo 98 del RGRETM, en relacion con el
articulo 40.6 del TRRETM), es decir, a aquellos «armadores que prestan ser-
vicio a bordo de la correspondiente embarcacion y perciban, como retribu-
cién por su trabajo, una participacién en el montén menor, o un salario,
como tripulantes» (articulo 4, parrafo primero del TRRETM), siempre y
cuando la embarcacidn en la que prestan sus servicios «exceda de diez TRB»
y el ndmero de técnicos y tripulantes enrolados, incluido el propio armador,
«exceda de cinco» (articulos 7 y 3.1, nimero 1 y 3, del RGRETM).

79. Este concepto, en comparacion con el concepto de accidente de tra-
bajo de los trabajadores por cuenta ajena, es sustancialmente mds estricto,
puesto que respecto a los trabajadores por cuenta propia y a los armadores
asimilados a trabajadores por cuenta ajena, la lesién corporal debe hallar su
causa inmediata en el trabajo ejecutado, el cual, ademas, debe ser el que dé
lugar a la inclusion en el campo de aplicacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social del Mar'3!,

80. Como consecuencia del cardcter estricto del concepto de accidente
de trabajo, se reduce no sdlo el juego de la causalidad, que debe necesaria-
mente anudar el hecho dafioso a la lesion corporal, sino también su dmbito
material'*2. Dicho con otras palabras, el cardcter estricto del concepto de
accidente supone una excepcién a algunas de las ampliaciones que del con-
cepto de accidente de trabajo realiza el articulo 115 del TRLGSS, en sus
apartados 2 y 3, de forma y manera que se «impide la interpretacion exten-
siva o amplia» '3,

131 VICENTE PALACIO, M.? A. «Acci6n protectora en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores del Mar». En T, 1995, nim. 49, p. 98.

132 Ibidem.

133 El Sistema Espaiiol de Seguridad Social (y el de la Comunidad Econémica Europea).
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. Editoriales de Derecho Reunidas, 1993, 5.2
edicién, p. 518.
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81. En efecto, no cabe duda de que, ateniéndose al concepto de acciden-
te de trabajo de los trabajadores por cuenta propia, no pueden considerarse
accidentes de trabajo los sufridos «con ocasién o como consecuencia del
desempefio de cargos electivos de cardcter sindical, asi como los ocurridos
al ir o volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos
cargos» (articulo 115.2.b del TRLGSS), ni «los ocurridos con ocasién o por
consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su categoria pro-
fesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las 6rdenes del empresa-
rio o espontdneamente en interés del buen funcionamiento de la empresa»
(articulo 115.2.c del TRLGSS).

82. Por el contrario, en determinados supuestos, deben realizarse mati-
zaciones acerca de la aplicacion del concepto de accidente de trabajo de los
trabajadores por cuenta propia.

Asi, los accidentes «acaecidos en actos de salvamento y en otros de natu-
raleza andloga» (articulo 115.2.d del TRLGSS) s6lo pueden incluirse en el
concepto de accidente de trabajo de trabajadores por cuenta propia cuando
esos actos son precisos tras un accidente producido como consecuencia del
desempeio de una actividad que da lugar a la inclusién en el campo de apli-
cacion del Régimen Especial del Mar!34,

Por su parte, la presuncién de que «son constitutivas de accidentes de
trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del
trabajo (articulo 115.3 del TRLGSS), en principio, no debe incluirse en el
concepto de accidente de trabajo de los trabajadores por cuenta propia. El
hecho de que el accidente ocurra «durante el tiempo y en lugar del trabajo»
no es suficiente para la inclusién de la presuncion en el concepto de acciden-
te de trabajo de los trabajadores por cuenta propia, puesto que se requiere,
igualmente, que el accidente se haya producido en el desempefio de alguna
de las actividades que dan lugar a la aplicacién del Régimen Especial del
Mar, y como consecuencia de éste. En definitiva, para que, en estos casos, el
accidente se considere como de trabajo, el trabajador por cuenta propia acci-
dentado debera probar todas esas circunstancias'®.

Del mismo modo, la exigencia de que el accidente de trabajo sea «con-
secuencia directa o inmediata del trabajo que realizan» los trabajadores por
cuenta propia, excluye, en principio, la posibilidad de incorporar al concep-
to de accidente de trabajo de estos trabajadores los accidentes denominados
in itinere, a saber, los sufridos «al ir o volver del lugar de trabajo» (articulo
115.2.a del TRLGSS). Sin embargo, tal y como ha sefialado la doctrina, el
accidente que ocurra fuera del buque o del lugar de actividad normal, si no
fuera un buque, puede considerarse accidente de trabajo normal, no in itine-

134 En este sentido, vid. VICENTE PALACIO, M.? A. ob. cit., p. 98.
135 Ibidem.
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re, si ocurre «como consecuencia directa e inmediata del trabajo», ya que
este trabajo puede y necesita a veces ser realizado fuera del buque o lugar de
prestacion del servicio ordinario maritimo-pesquero, como acarreo de ttiles,
de la pesca obtenida, etcétera. Asi pues, respecto a los trabajadores del mar
por cuenta propia o auténomos cabe la posibilidad del accidente de trabajo
extra navem'°.

83. En cambio, el cardcter estricto, que presenta el concepto de acciden-
te de trabajo de los trabajadores por cuenta propia, no afecta a:

a) las enfermedades, no consideradas profesionales, «que contraiga el tra-
bajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se prue-
be que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo»
(articulo 115.2.e del TRLGSS); b) «las enfermedades o defectos, pade-
cidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como conse-
cuencia de la lesién constitutiva del accidente» (articulo 115.2.f del
TRLGSS), siempre y cuando ese accidente se produzca «como conse-
cuencia directa e inmediata del trabajo» realizado; c) «las consecuen-
cias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duracién,
gravedad o terminacién, por enfermedades intercurrentes, que constitu-
yan complicaciones derivadas del proceso patoldgico determinado por
el accidente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el
nuevo medio en que se haya situado el paciente para su curacidn» (arti-
culo 115.2.g del TRLGSS), siempre y cuando, también en este tltimo
caso, el accidente se haya producido «como consecuencia directa e
inmediata del trabajo».

136 ORDEIG Fos, J. M2, ob. cit., pp. 518-519.
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Resumen: El cambio de escenario social del Derecho internacional, el corre-
lativo y espectacular desarrollo del Derecho internacional privado (que ha pasado
a ser, gracias fundamentalmente al impulso del Derecho comunitario, uno de los
sectores con mayor dinamismo del Ordenamiento Juridico espafiol) y el nuevo tra-
tamiento procesal del Derecho extranjero que la LEC 1/2000 dispone hacen de la
aplicacioén del Derecho extranjero por los tribunales espafioles un debate de la
maxima actualidad e importancia. El presente estudio abordard los «problemas
generales» de la aplicacién de un Derecho extranjero (y su tratamiento procesal)
por los tribunales espafioles desde la perspectiva de la prueba del Derecho fordneo
ante dichos érganos judiciales.

Palabras clave: Derecho Internacional Privado, Derecho extranjero, prueba,
LEC 1/2000.

Abstract: The change of the International Law social scene, the correlative
and spectacular development of the Private International Law (which has became
one of the most dynamic areas of the Spanish Legal Order, because of the EU Law
boost) and the new procedural treatment of the Foreign Law given by the LEC
172000 have made the implementation of the Foreign Law by Spanish Courts a
major actuality debate. The present article deals with the general problems of the
implementation of a Foreign Law (and its procedural treatment) by Spanish Courts
from the point of view of the proof of the Foreign Law before those Courts.

Key words: Private International Law, Foreign Law, proof, evidence, LEC
1/2000.

Sumario: 1. Introduccién.—II. Modelos tedricos de prueba del
Derecho extranjero. 1. Los dos grandes modelos bdsicos. 2. La irresisti-
ble tendencia hacia un modelo de «prueba de oficio» del Derecho
extranjero. —III. Antecedentes histéricos. La Sala Civil del Tribunal
Supremo y la prueba del Derecho extranjero.—IV. La LEC 1/2000 y la
prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles. 1. La prue-
ba del Derecho extranjero: un sistema de «textura abierta». 2. Alegacién
del Derecho extranjero 3. Necesaria prueba del Derecho extranjero.
4. Momento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero.
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5. Medios técnicos apropiados para probar el Derecho extranjero.
A) Prueba del Derecho extranjero por las partes. B) Prueba del Derecho
extranjero por el tribunal. 6. Objeto de la prueba del Derecho extranje-
ro. 7. Carga de la prueba del Derecho extranjero. 8. Consecuencias juri-
dicas en el caso de falta de alegacion y/o prueba del Derecho extranje-
ro: las diferentes tesis. A) Tesis de la inadmision de la demanda.
B) Tesis de la «retroaccién de actuaciones» procesales. C) Tesis de la
aplicacion de oficio del Derecho extranjero. D) Tesis de la aplicacion
sustitutiva del Derecho material espafiol. E) Tesis de la desestimacion de
la demanda. a) Exposicién y fundamentos de la tesis. b) La tesis de
desestimacion de la demanda y la tutela judicial efectiva. c) La tesis de
la desestimacion de la demanda y el art. 218.1.1I LEC. F) La Constitu-
cién y la falta de alegacion y prueba del Derecho extranjero. 9. Prueba
imposible del Derecho extranjero.

I. Introduccion

1. En presencia de una situacién privada internacional, las «normas de
conflicto» espafiolas indican al tribunal espafiol qué concreto Derecho esta-
tal es aplicable para resolver el fondo del litigio. Como es 16gico, son nume-
rosas las ocasiones en las que tales normas de conflicto conducen a la apli-
cacién de un Derecho extranjero. El tribunal espafiol debe aplicar Derecho
extranjero para resolver el litigio surgido entre las partes. Pues bien, en tales
supuestos, surge la cuestion del «tratamiento procesal de tal Derecho extran-
jero» en el contexto del proceso que se sigue en Espafia: ;debe alegarse el
Derecho extranjero?; ;debe probarse?; ;quién debe o puede probar el Dere-
cho extranjero?; ;qué ocurre si el Derecho extranjero no se prueba en el pro-
ceso que se sigue en Espafia? ; Qué medios de prueba pueden emplearse para
probar el Derecho extranjero? ;Debe probarse siempre el Derecho extranje-
ro? Todas estas cuestiones han preocupado a la doctrina espafola y extranje-
ra especializada en el Derecho internacional privado (= DIPr.) desde hace
muchos afos. Pero lo cierto es que dichas cuestiones estdn hoy en dia de
rabiosa y plena actualidad debido a varios factores. Primero: el cambio de
escenario social del Derecho internacional privado (las «situaciones privadas
internacionales» son mas numerosas y variadas que nunca antes). Segundo:
el correlativo y espectacular desarrollo del Derecho internacional privado
(que ha pasado a ser, gracias fundamentalmente al impulso del Derecho
Comunitario, uno de los sectores con mayor dinamismo del Ordenamiento
Juridico espaiiol). Tercero: Espafia cuenta con una nueva Ley de enjuicia-
miento civil (= LEC 1/2000) que se ha ocupado de los problemas de «trata-
miento procesal del Derecho extranjero», antes contemplados en el Cédigo
Civil (art. 12.6) tras la reforma de su Titulo Preliminar en 1974. No es de
extrafiar, pues, que la doctrina espafiola mds reciente haya dedicado esfuer-
zos de envergadura a aclarar cudl es el régimen juridico de la prueba del
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Derecho extranjero ante los tribunales espafioles que rige desde el 7 enero
2001%.

2. El presente estudio abordard los «problemas generales» de la aplica-
cién, por tribunales espafioles, de un Derecho extranjero. Por consiguiente,
quedan al margen de este ensayo las cuestiones relativas a la aplicacién
extrajudicial del Derecho extranjero, esto es, la aplicaciéon del Derecho
extranjero por parte de Encargados del Registro civil, Notarios, Agentes
Diplomiticos y Consulares de Espafia en el extranjero y Registradores de la
Propiedad. Igualmente, ciertos problemas concretos relacionados con la apli-
cacion del Derecho extranjero por tribunales espafioles quedaran también
excluidos del presente andlisis, problemas tales como la llamada «aplicacién
integral» del Derecho extranjero, el reenvio (aplicacién de las normas de
DIPr. extranjero que conducen a la aplicacién de normas materiales de otro
Derecho estatal), la aplicacién de las normas de Derecho Publico pertene-

I'A. L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol.
1, 7.2 ed., Ed. Comares, Granada, 2006, pp. 241-280; ID., «Aplicacién del Derecho extranje-
ro en Espafia y la nueva LEC», Tribunales de Justicia, nov. 2000, n. 11, pp. 1155-1170; Ib.,
«Normas de conflicto, aplicacién del Derecho extranjero en Espafia y nueva LEC», AEDIP,
num. 1, 2001, pp. 215-237; Ip., «El Derecho extranjero y el TS: la Sala de lo Social contraa-
taca», AEDIP, 2002, pp. 103-114; Ip., «La prueba del derecho extranjero en la nueva Ley
espailola de Enjuiciamiento Civil 1/2000», Diario La Ley, 2005, nim. 6178 de 28 enero
2005, pp. 1-7; Ip., «The Proof of Foreign Law in the New Spanish Civil Procedure Code
1/2000», IPRax, 2005-2, pp. 170-174; ID., «El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supre-
mo ante la falta de alegacién y prueba del Derecho extranjero (en torno a la STS, Social, de
4 noviembre de 2004)», Diario La Ley, nim. 6238 de 25 abril 2005, pp. 1-11; P. ABARCA JUN-
co / M. GOMEZ JENE, «Alegacion y prueba del Dcho. Extranjero en el procedimiento labo-
ral», Rev. Esp. Der. Trabajo, sept.-oct. 2003 nim. 119, pp. 713-737; Ib., «De nuevo sobre la
alegacion y prueba del Derecho extranjero en el procedimento laboral: A propésito de la STS
(Social) de 4 noviembre 2004)», Rev. Esp. Der. Trabajo, abril-junio 2005, n. 126, pp. 119-
130; S. ALVAREZ GONZALEZ, «La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la lupa cons-
titucional», REDI, 2002-1, pp. 205-223; F. CALvO BABIO, «Problemas para probar Derecho
extranjero en procedimientos judiciales espafioles», luris, n. 93, 2005, pp. 85-61; L. CARBA-
LLO PIREIRO, «El cardcter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho extran-
jero: Una relectura en clave procesal y constitucional», AEDIP, nim. 1, 2001, pp. 483-503;
L. CArRrILLO P0z0, «Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el ambito laboral y tute-
la judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-473; Ip.,
«Una doctrina constitucional sobre alegacion y prueba de la Ley extranjera», Ar. Social,
2003, ntims.7-8, pp. 53-84; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su
aplicacion procesal (cinco cuestiones cldsicas), Madrid, Tecnos, 1994; ID., «Nota a STS 17
diciembre 1991», REDI, 1992, vol. XLIV, pp. 239-243; F. GARAU SOBRINO, «La prueba del
Derecho extranjero en la nueva LEC», RGD, n. 678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366;
A. MARIN LOPEZ, «La prueba de la Ley extranjera en la nueva LEC», AEDIP, nim.1, 2001,
pp- 305-423; V. CUARTERO RUBIO, «Prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva»,
Derecho Privado y Constitucion, n. 14, 2000, pp. 21-71; J. MASEDA RODRIGUEZ, «La aplica-
cién judicial del Derecho extranjero: el nuevo régimen de la LEC y la reciente jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional», Actualidad Civil, n. 12, 2002, pp. 413-446.
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cientes al Derecho extranjero, la «segunda calificacidon», el «conflicto inter-
nacional transitorio» (ausldndisches intertemporales Sachrecht), 1a cuestion
de la aplicacién en Espafia de normas de Derecho extranjero contrarias a la
Constitucion extranjera del pais cuyo Derecho se trata de aplicar, la interpre-
tacion del Derecho extranjero, los conocidos como «problemas de adapta-
cién» (Angleichung), la aplicacion de Leyes de Estados no reconocidos por
Espaiia, el recurso de casacidn por infraccion del Derecho extranjero, y la
excepcidn del «orden publico internacional» (ordre public / Public Policy /
Voberhaltsklausel).

II. Modelos teodricos de prueba del Derecho extranjero

1. Los dos grandes modelos bdsicos

3. Dos «modelos tedricos» basicos se han propuesto como respuestas
globales para regular satisfactoriamente la cuestién de la aplicacién y prue-
ba del Derecho extranjero. Con variantes y matices importantes, los distintos
Estados siguen las lineas basicas de uno u otro «modelo»?. Se trata de los
siguientes.

4. a) Modelo de aplicacion del Derecho extranjero a instancia de parte.
El Derecho extranjero lo deben probar las partes. Este modelo descansa en
varios argumentos: 1) El Derecho extranjero es un mero «hecho procesal» y
no es «Derecho». Como explica H. MUIR-WATT, el Derecho extranjero no se
puede considerar como «Derecho», ya que si asi fuera, se estarian aplican-
do, en un pais, los «mandatos soberanos» dictados por otro pafs, lo que com-
portaria una lesién intolerable de la Soberania estatal del pais cuyos tribuna-
les conocen del asunto®. Como el Derecho extranjero es un «hecho proce-

2 A. L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol.
I, 7.% ed., Ed. Comares, Granada, 2006, pp. 241-280; B. ANCEL, «La connaissance de la loi
étrangere applicable», Droit international et droit communautaire, Paris, Centre culturel por-
tugais, 1991, pp. 87-95; D. BUREAU, «L'accord procédural a 1'epreuve», RCDIP, 1996, pp.
587-620; S. M. CARBONE, «ll diritto straniero ed il giudice italiano: presente e prospettive di
sviluppo», RDI, 1991, vol. LXXIV, pp. 838-849; M. JANTERA-JAREBORG, «Foreign law in
national courts: a comparative perspective», RCADI, vol. 304, 2003, pp. 181-385; W. Krau-
SE, Auslandisches Rechts und deutscher Zivilprozess, Constanza, 1990; U. KUSTER, Die
Ermittlung auslindischen Rechts im deutschen Zivilprozess und ihre Kostenfragen. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung, Hannover, Diss. 1995; Y. LEQUETTE, «L'abandon de la
jurisprudence Bisbal (a propos des arrets de la Premiere Chambre Civile des 11 et 18 octo-
bre 1988)», RCDIP, 1989, pp. 277-339; H. LEWALD, «Le contrdle des cours suprémes sur l'ap-
plication des lois étrangeres», RCADI, 1936, vol. 57, pp. 201-324; P. MAYER, «Le juge et la
loi étrangere», RSDIDE, 1991, pp. 481-501; M. RUBINO-SAMMARTANO, «Il giudice nazionale
di fronte alla legge straniera», RDIPP, 1991, pp. 315-344; 1. ZaytAY, «The Application of
Foreign Law», IECL, vol. 2, Chapter 14, Tiibingen, Den Haag, Paris, New York, 1972.

3 H. MUIR-WATT, «Loi étrangere», Dalloz Droit international, 2.* ed. , 1998, p. 2.
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sal», lo deben probar las partes interesadas: los tribunales permanecen al
margen de la prueba de los «hechos». Este primer argumento es, hoy en dia,
totalmente insostenible. En efecto, aplicar un Derecho extranjero en otro pais
en calidad de «Derecho», no lesiona en absoluto la Soberania de ese otro
pais, pues el Derecho extranjero no es Derecho «vigente» en otro pais, sino
que s6lo «se aplica» en otro pais. Y de ello deriva que las legislaciones mas
modernas abandonen de modo radical la ecuacién «Derecho extranjero
= hecho procesal». Dicha ecuacion es falsa, por dos motivos. Primero, por-
que al comprobarse que la aplicaciéon de un Derecho extranjero no dafia la
Soberania del Estado cuyos tribunales conocen del asunto, no existe ningu-
na necesidad de concebir el Derecho extranjero como un mero y simple
«hecho procesal». Segundo, porque el Derecho extranjero no desarrolla las
funciones que despliegan los hechos procesales. El Derecho extranjero
resuelve el litigio (al igual que hace el Derecho nacional cuando es aplicable
al fondo del asunto). Desarrolla, por tanto, una funcion estrictamente juridi-
ca. Los hechos procesales no resuelven el fondo del litigio, no resuelven la
controversia. 2) El Derecho «extranjero» es «extranjero». Por ello no se pue-
de tratar «igual» que el Derecho del pais cuyos tribunales conocen del asun-
to. Consecuencia: el principio jura novit curia sélo debe alcanzar al Derecho
nacional y nunca al Derecho extranjero. 3) La aplicacién del Derecho extran-
jero, en la mayor parte de los supuestos, beneficia exclusivamente «intereses
particulares» y no «intereses generales», razén por la que deben ser las par-
tes interesadas las que prueben el Derecho extranjero. Son paises que siguen
este primer modelo, si bien con matices importantes, entre otros, Francia,
Espaiia, Reino Unido, EE.UU., Argentina, Brasil, Quebec, etc.

5. b) Modelo de aplicacion del Derecho extranjero de oficio por el tribu-
nal. El Derecho extranjero lo debe probar el tribunal que conoce del asunto.
Este modelo se construye sobre un argumento clave: el Derecho extranjero es
«Derecho» (no por aplicarse en otro pais, el Derecho extranjero deja de ser
«Derecho»), y desarrolla una «funcién estrictamente juridica» (el Derecho
extranjero «resuelve el caso», zanja la controversia). Por ello, el Derecho
extranjero debe ser tratado igual que el Derecho del pais cuyos tribunales
conocen del asunto. Es decir: el tribunal debe probar o acreditar el contenido
del Derecho extranjero (jura novit curia). Son paises que siguen este segundo
modelo la inmensa mayoria de los que disponen de Leyes especiales de DIPr.
promulgadas recientemente (Austria, Turquia, Suiza, Italia, Venezuela, Bélgi-
ca, etc.), asi como Alemania, Japén, y muchos Estados de América del Sur.

6. El enfrentamiento entre ambos modelos es dificil de resolver. La razén
es que el Derecho extranjero es «Derecho», pero también es «extranjero». Si
se considera que el caricter «extranjero» del Derecho extranjero es determi-
nante, entonces el primer modelo es preferible; si por el contrario se entien-
de que lo determinante es que el Derecho extranjero es «Derecho», el segun-
do modelo debe imponerse. Pero tras esta «batalla juridica», late otra batalla
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social y econdmica, a menudo injustamente olvidada y postergada. Probar el
Derecho extranjero es caro, lleva tiempo y es complicado. Pues bien, los
Estados que prefieren un modelo de prueba del Derecho extranjero «a ins-
tancia de parte» estiman que, como los casos regidos por el Derecho extran-
jero son escasos en la practica judicial, el coste de su prueba lo deben sopor-
tar, por regla general, las partes afectadas, ya que la sociedad no tiene por
qué pagar con tiempo y dinero lo que afecta a un «sector reducido de suje-
tos». Por el contrario, los Estados que optan por la aplicacion de oficio del
Derecho extranjero estiman que los casos internacionales son numerosos y
por tanto es justo distribuir el coste de la prueba del Derecho extranjero entre
toda la sociedad, ya que toda la sociedad estd implicada, de modo que es
oportuno crear «estructuras publicas de prueba del Derecho extranjero» y
ordenar a los tribunales que prueben, de oficio, el Derecho extranjero.

2. La irresistible tendencia hacia un modelo de «prueba de oficio» del Dere-
cho extranjero

7. En la actualidad existen datos poderosos que inducen a pensar que la
tendencia hacia una sistema de «prueba de oficio» de la Ley extranjera es
inevitable e irreversible. Todo arranca de un postulado elemental: la crecien-
te internacionalizacion de la sociedad en los paises occidentales provoca un
aumento espectacular de las situaciones juridicas reguladas por un Derecho
extranjero. Este «nuevo escenario» comporta varias consecuencias.

Primera. En los primeros afos de este siglo XxI, la aplicacion del Dere-
cho extranjero es una cuestién que afecta ya a toda la sociedad y no una cues-
tién que implica a unos pocos sujetos. El porcentaje de litigios en los que se
aplica un Derecho extranjero en Europa y también en Espafia crece a ritmo
exponencial. Llegard un momento en el que la mayor parte de los sujetos que
habitan en Espaiia tendrdn que litigar, alguna vez, con arreglo a un Derecho
extranjero. Por ello, resulta conveniente establecer una «estructura publica
de prueba del Derecho extranjero», en la que los tribunales prueban de ofi-
cio el Derecho extranjero a un coste mucho menor que el que implica probar
el Derecho extranjero mediante «estructuras privadas» por los particulares
implicados en situaciones privadas internacionales. Ello explica por qué las
nuevas Leyes especiales de DIPr. en los diferentes Estados (Italia, Suiza,
Rumania, etc.), han apostado decididamente por un modelo de «prueba de
oficio» del Derecho extranjero.

Segundo. El DIPr. espaifiol se estd llenando de normas de conflicto
«comunitarizadas», elaboradas por las instituciones comunitarias sobre la
base de los arts. 61 y 65 TCE*. Pues bien, estas nuevas normas de DIPr.

4 'S. BARIATTI, «Prime considerazioni sugli effetti dei principi generali e delle norme
materiali del trattato CE sul diritto internazionale privato comunitario», RDIPP, 2003, pp.
671-706; J. BASEDOW, «The communitarisation of the conflict of laws under the treaty of
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«comunitarizadas» s6lo son efectivas si se garantiza al maximo nivel la prue-
ba del Derecho extranjero, pues en caso contrario, la «armonia internacional
de soluciones» buscada con dichas normas, se desvanece (sin una garantia
elevada de que el Derecho extranjero designado por estas normas de conflic-
to comunitarizadas se va a aplicar, renace el Forum Shopping y las solucio-
nes distintas de Estado miembro a Estado miembro). Por ello, como recuer-
da M. JANTERA-JAREBORG, el art. 65.c) TCE permite que la UE elabore nor-
mas uniformes que impongan la prueba de oficio del Derecho extranjero en
todos los Estados miembros, algo que sucederd con toda probabilidad en un
futuro no lejano’.

Las consecuencias del nuevo escenario de los litigios internacionales
entre particulares conduce inevitablemente a una conclusién: la tendencia
hacia un sistema de prueba de oficio del Derecho extranjero parece irrever-
sible.

Amsterdam», CMLR, 2000, p. 687-ss. ; ID. , «European Conflict of Laws Under the Treaty
of Amsterdam», en P. J. BORCHERS / J. ZEKOLL (EDS. ), Essays F. K. Juenger, Nueva York,
2001, pp. 175-192; K. BOELE-WOELKI, «Unification and Harmonisation of Private Interna-
tional Law in Europe», Liber Amicorum K. Siehr, TMC Asser Press, The Hague, 2000, pp.
61-77; TH. M. DE BOER, «Prospects for European Conflicts Law in the Twenty-First Cen-
tury», Essays F. K. Juenger, Nueva York, 2001, pp. 193-214; S. BRUINIER, Der Einflusss der
Grundfreiheiten auf das internationale Privatrecht, Frankfurt am Main, Lang, 2003; A. L.
CALVO CARAVACA, «El DIPr. de la Comunidad Europea», International Law. Revista colom-
biana de Derecho internacional, nim. 2, diciembre 2003, pp. 277-300; H. GAUDEMET-
TALLON, «De 1'utilité¢ d'une unification du droit international privé de la famille dans I'Union
Européenne», Estudos Magalhdes Collago, vol. 1, Almedina, Portugal, 2002, pp. 159-185;
H. U. JESSURUN D'OLIVEIRA, «The EU and a metamorphosis of Private International Law»,
Essays P. North, Oxford UP, 2002, pp. 111-136; CH. KOHLER, «Interrogations sur les sour-
ces du droit international privé européen apres le traité d'Amsterdam», RCDIP, 1999, pp. 1-
30; P. LAGARDE, «Développements futurs du droit international privé dans une Europe en
voie d'unification: quelques conjetures», RabelsZ, 2004, pp. 225-243; S. LEIBLE / A. STAU-
DINGER, «El art. 65 TCE: ;carta blanca de la Comunidad Europea para la unificacién del
DIPr. y procesal?», AEDIP, vol. 1, 2001, pp. 89-115; PH. -E. PARTSCH, Le droit international
privé européen de Rome a Nice, Bruxelles, Lacier, 2003; P. PICONE (a cura di), Diritto inter-
nazionale privato e Diritto comunitario, Cedam, Padova, 2004; F. POCAR, «La comunitariz-
zazione del DIPrivato: una european conflict of laws revolution», RDIPP, 2000, pp. 873-
884; F. VIANGALLL, La théorie des conflits de lois et le droit communautaire, Aix-en Proven-
ce, 2004; R. WAGNER, «<EG-Kompetenz fiir das Internationale Privatrecht in Ehesachen?»,
RabelsZ, 2004, pp. 119-153; K. WANNEMACHER, Die Aussenkompetenzen der EG im Bereich
des Internationalen Zivilverfahrensrechts: des rdumliche Andwendungsbereich des Art. 65
EGV am Beispel der EuGVO und der EheVO, Frankfurt am Main, Lang, 2003; M. WILDERS-
PIN / A. -M. ROUCHAUD-JOET, «La compétence externe de la Communauté européenne en
droit international privé», RCDIP, 2004, pp. 1-48.

> M. JANTERA-JAREBORG, «Foreign law in national courts: a comparative perspective»,
RCADI, vol. 304, 2003, pp. 181-385.
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III. Antecedentes historicos. La Sala Civil del Tribunal Supremo y la
prueba del Derecho extranjero

8. El tratamiento procesal del Derecho extranjero en Espafia qued¢ suje-
to a una serie de reglas elaboradas por la Sala Primera del TS en el siglo XIx
antes de la promulgacién del Cédigo Civil en 1889. Ello fue asi porque el
citado Cédigo Civil de 1889, en su redaccién originaria, guard6 un total
silencio sobre el «tratamiento procesal del Derecho extranjero». Las reglas
creadas por el TS pueden resumirse en tres grandes proposiciones.

1) Proposicion uno: el Derecho extranjero no se trata procesalmente
como Derecho, pues ello supondria un atentado contra la Soberania espafo-
la, ya que supondria aceptar en Espafia «mandatos de Soberanos extranje-
ros». Por ello, para el TS, el Derecho extranjero se comporta como un
«hecho procesal». Como tal, el Derecho extranjero debe alegarse y probarse
«a instancia de parte» (STS 21 junio 1864, STS 20 marzo 1877, STS 13 ene-
ro 1885, STS 26 mayo 1887, STS 28 enero 1896, STS 7 noviembre 1896,
STS 19 noviembre 1904, STS 1 febrero 1934, STS 9 enero 1936, STS 17
julio 1937, STS 29 septiembre 1956, STS 16 diciembre 1960, STS 30 junio
1962, STS 6 junio 1969, STS 5 noviembre 1971).

2) Proposicion dos: el juzgador tiene la facultad, pero no la obligacion,
de «intervenir» en la prueba del Derecho extranjero. Pero mucho cuidado:
nunca jamds el TS indicé cudndo el juez «podia intervenir» en la prueba del
Derecho extranjero, por lo que ello resultaba discrecional (se hablaba de
«discrecionalidad técnica»), pero lo cierto es que, mds que discrecional, la
intervencidn del tribunal al efecto resultaba verdaderamente arbitraria (STS
26 mayo 1887, STS 13 enero 1885, STS 30 enero 1930, STS 21 febrero
1935, STS 16 junio 1935, STS 16 octubre 1940, STS 14 diciembre 1940,
etc.).

3) Proposicion tres: si el Derecho extranjero no se prueba por la parte
interesada, el tribunal espafiol debia fallar con arreglo al Derecho material
espariol (Back To Lex Fori Rule).

9. Las reglas elaboradas por la Sala Primera del TS en el siglo XIx siguie-
ron observandose por los tribunales espafioles de un modo practicamente
undnime durante todo el siglo xx. Los cambios legislativos no tuvieron la
mads minima incidencia en ello. Primero, porque el Cédigo Civil de 1889
carecia de regulacién sobre la cuestion. Segundo, porque aunque a partir de
1974, el art. 12.6.11 Cc. se ocup6 de la cuestion, su texto era confuso, ambi-
guo, impreciso y nebuloso. Algunas sentencias trataron de realizar una «lec-
tura peculiar» del art. 12.6.1I Cc. orientada a admitir una «obligacién del
juez» de probar el Derecho extranjero en defecto de prueba por las partes
(SAT Valencia 3 abril 1982, SAP Oviedo, Sec. 4.2, 13 marzo 1990; SAP Gra-
nada, Sec. 3.%, 12 febrero 1992). Pero es cierto que, en la prictica, la inmen-
sa mayoria de los tribunales espafioles con la Sala Civil del TS a la cabeza,
siguid aferrada con cadenas irrompibles a las «tres proposiciones» que la
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Sala Primera del TS habia elaborado en el siglo xix (STS 12 enero 1989,
STS 11 mayo 1989, STS 7 septiembre 1990, STS 10 diciembre 1990, STS
16 julio 1991, STS, 17 diciembre 1991, STS 23 octubre 1992, STS 31
diciembre 1994, STS 15 noviembre 1996, STS 25 enero 1999, STS 9 febre-
ro 1999, STS 5 junio 2000, STS 13 diciembre 2000, STS 17 julio 2001; tam-
bién SAP Castellén 25 abril 2000, SAP Madrid 23 noviembre 2000). En
resumen: para el TS, el art. 12.6.11 Cc. y la Constitucion espafiola de 1978
no tuvieron la mds minima incidencia en la cuestién del tratamiento proce-
sal del Derecho extranjero. Todo cambia para que todo siga igual, parecia
pensar y decir la Sala Primera del Tribunal Supremo.

IV. La LEC 1/2000 y la prueba del Derecho extranjero ante los tribuna-
les espaiioles

1. La prueba del Derecho extranjero: un sistema de «textura abierta»

10. La regulacién actual de la aplicacion y prueba del Derecho extranje-
ro se encuentra en el art. 281.2 LEC. El precepto indica: «También serdn
objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. (...) El derecho
extranjero deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia,
pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime nece-
sarios para su aplicacion».

11. La regulacién de la prueba del Derecho extranjero en la LEC es sélo
«parcial» (no exhaustiva). Esta afirmacion debe ser entendida en dos senti-
dos.

12. En primer lugar, lo que la LEC regula en relacién con la alegacién y
prueba del Derecho extranjero es una regulacién «de lineas generales». En
palabras mas elegantes, puede afirmarse que el art. 281.2 LEC contiene un
sistema de «textura abierta» en relacion con la prueba del Derecho extranje-
ro (F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ®). Ello significa que el legislador espafiol ha
renunciado a elaborar en la LEC una regulacién exhaustiva y minuciosa de
la prueba del Derecho extranjero. Pudo hacerlo y no lo hizo. Pudo haber con-
cretado cudles son los medios de prueba del Derecho extranjero, el momen-
to procesal oportuno al efecto, pudo fijar rigidamente la obligacién del tribu-
nal y/o de las partes de probar el Derecho extranjero en todos o en algunos
procesos... Y no lo hizo. El legislador eligié otro camino: proporcionar las
«lineas maestras» del régimen juridico de la prueba del Derecho extranjero,
y dejo intencionadamente a los tribunales la tarea de elaborar respuestas con-

®F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Nota a STS 17 diciembre 1991», REDI, 1992, vol. XLIV,
pp- 239-243.

Estudios de Deusto
9 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pigs. 61-109 69

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espafioles Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzélez

cretas a las cuestiones no reguladas en la LEC. Por ello, la regulacién espa-
fiola sobre la prueba del Derecho extranjero es una combinacién de «regula-
cién legal bdsica» y de «regulacion jurisprudencial de desarrollo». Esta
opcidén en favor de un «sistema flexible» debe ser valorada de modo muy
positivo. En efecto, ello permite que la tradicional rigidez de las normas de
Derecho internacional privado deje paso a un régimen juridico «inteligente»,
capaz de adaptarse a las situaciones privadas internacionales en el contexto
cambiante de la globalizacién propio del siglo xx1’. Sistemas rigidos y regu-
laciones reglamentistas de la prueba del Derecho extranjero son inconve-
nientes, aunque ciertos autores, como por ejemplo S. ALVAREZ GONZALEZ,
defiendan tales regulaciones en nombre de una presunta «seguridad juridi-
ca», prinicipio que nada tiene que ver con la cuestion®. Valga al efecto recor-
dar las palabras de V. ITURRALDE SESMA, vertidas, a su vez, sobre el cldsico
trabajo de E. ZITELMANN: «nunca se conseguird comprender en los limitados
articulos de un codigo la abundancia inagotable de la vida real con todas
las cuestiones juridicas que ofrece; siempre surgen en la vida casos nuevos
que ningiin legislador hubiera podido prever»®. O como escribe A. NIET0'”,
«el ordenamiento juridico positivo no regula —y salvo excepciones, no pue-
de regular—, casos individuales. La casuistica es tan amplia que no se pue-
de detallar». Las reglas para llevar a cabo la prueba del Derecho extranjero
deben ser, necesariamente, «reglas generales y flexibles» y no reglas punti-
llosas y excesivamente particulares, singulares y por tanto, rigidas. Serian
unas reglas inttiles. Ello es asi porque sélo las normas juridicas que contie-
nen «enunciados generales» son «justas» (proporcionan una «igualdad de
tratamiento legal») y «tiles» (una norma formulada para casos singulares es
«poco efectiva»: s6lo se aplicaria en contadas ocasiones)!'. Y como nihil
nuovo sub sole, ya decia el mismisimo ARISTOTELES que por el hecho de que
«la ley necesariamente es siempre general», eso no quiere decir que la ley
sea «menos buena». La generalidad no es un «defecto» de las normas juridi-
cas, como impropiamente opinan algunos: es una caracteristica consustan-
cial a ellas. Pues bien, al presentarse como «reglas generales», las normas
que rigen la prueba del Derecho extranjero escogen como «centro de su regu-
lacién» un «caso-tipo», el «caso general», el «caso mds frecuente» (el «caso

7 J. CARRASCOSA GONZALEZ, Desarrollo judicial y Derecho internacional privado, Ed.
Comareg, Granada, 2004, pp. 205-211.

8 S. ALvaREZ GONZALEZ, «Aplicacién judicial del Derecho extranjero: la desconcertante
préctica judicial, los estériles esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa», Dia-
rio La Ley, nim. 6287 de 4 julio 2005.

9 V. ITURRALDE SESMA, Lenguaje legal y sistema juridico (cuestiones relativas a la apli-
cacion de la Ley), Tecnos, Madrid, 1989, p. 181; E. ZITELMANN, «Las lagunas del Derecho»,
RGLJ, vol. 140, 1922, pp. 544-547.

10 A, NIETO, El arbitrio judicial, Ariel Derecho, Barcelona, 2000, p. 228.

'S, C. SYMEONIDES, «The American Choice-of-Law Revolution in the Courts: Today
and Tomorrow», RCADI, 2002, vol, 298, pp. 9-448, esp. p. 406.
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normal» o «caso ordinario» en terminologia aristotélica)'?. Por ello, no es
apropiado aplicar la norma general de DIPr. relativa a la prueba del Derecho
extranjero a ciertos «casos particulares». La ley no disimula «los vacios que
dejax»: el legislador y la ley son conscientes de la «finitud de la ley», de su
caricter «necesariamente incompleto». Por tanto, la «norma general» de
DIPr. relativa a la prueba del Derecho extranjero no se puede aplicar literal-
mente a los «casos con perfiles especificos». Ello causaria «injusticias» y
«resultados absurdos», ya que la norma general no fue disefiada para tales
«casos con perfiles especificos». Solucién: las «normas generales» deben ser
objeto de las oportunas «reducciones teleoldgicas» por parte del intérprete.
El tribunal debe llevar a cabo un «desarrollo judicial del DIPr.». El legisla-
dor es consciente de que la «Ley general» necesita un «desarrollo particular»
por parte de los jueces. El legislador pudo establecer en la LEC 1/2000 un
régimen de prueba del Derecho extranjero mucho mds particularizado, mas
rigido, con la intencién de cubrir hipdtesis mds concretas y singulares. Pero
como antes se dijo, el legislador, pudiendo perfectamente haberlo hecho, no
lo hizo. Esta «dejacidn del legislador» es deliberada y no tiene nada que ver
con su falta de respeto por la «seguridad juridica», como equivocadamente
se ha escrito por algtn autor'. Por eso, puede afirmarse, sin riesgo, que el
legislador otorga con frecuencia, en el contexto del DIPr., una «habilitacién
legal» al juez y al operador juridico para que éstos encuentren la solucién
mas apropiada en los casos de «lagunas ocultas» de DIPr., en palabras de K.
KREUZER'.

Descendiendo a detalles, la LEC se limita a afirmar que 1) el Derecho
extranjero debe ser probado (pero no indica si debe probarse el Derecho
extranjero «proceso por proceso», es decir, cada vez que un Derecho extran-
jero sea aplicable); 2) debe probarse el «contenido» y la «vigencia» del
Derecho extranjero (nada dice de «otros extremos» relativos al Derecho
extranjero cuya prueba habia venido siendo exigida por la tradicional juris-
prudencia del TS, como la «aplicabilidad al caso del Derecho extranjero», su
«interpretacidn», etc.); 3) como regla general, la prueba del Derecho extran-

12 ARISTOTELES, Moral a Nicémaco, Libro V, teorfa de la Justicia, Capitulo X (De la equi-
dad), coleccién Austral, Madrid, 2000, p. 234: «la ley necesariamente es siempre general
(....) y asi, en todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable decidir
de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los
casos mds ordinarios, sin que disimule los vacios que deja».

13'S. ALVAREZ GONZALEZ, «Aplicacién judicial del Derecho extranjero: la desconcertan-
te practica judicial, los estériles esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa»,
Diario La Ley, nim. 6287 de 4 julio 2005.

14 K. KREUZER, «Zur funktion von kollisionsrechtlichen Berichtigugsnormen», Z.f-Rvgl,
1992/3, p. 183: ID., «Berichtigungsklauseln im Internationalen Privatrecht», en Mélanges
Imre Zajtay, Tiibingen, 1982, pp. 295-331; J. D. GoNzALEZ CAaMPOS, «Diversification, spé-
cialisation, flexibilisation et materialisation des regles de droit international privé», RCADI,
2000, vol. 287, pp. 9-426, esp. p. 187.
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jero se practica «a instancia de parte» (art. 282 LEC, todas las pruebas se
practicardn a instancia de parte, no sélo la prueba de los «hechos»), pero es
cierto que caben «excepciones» a dicha regla (art. 281.2 LEC, aunque tam-
bién es verdad que la LEC no indica «en qué casos» puede y/o debe interve-
nir el tribunal en la prueba del Derecho extranjero); 4) el «Derecho extranje-
ro» es algo totalmente diferente de los «hechos procesales»: los hechos pro-
cesales estdn sujetos a unas reglas determinadas de prueba que no son
aplicables fout court al Derecho extranjero.

13. En segundo lugar, existe toda una pléyade de aspectos relativos a la
alegacién y prueba del Derecho extranjero que la LEC no regula ni tangen-
cialmente, ni nuclearmente, ni mediante «lineas generales». Como destaca
con su agudeza habitual F. F. GARAU SOBRINO, son muy numerosos los «silen-
cios» de la LEC sobre la prueba del Derecho extranjero'>. En efecto, la LEC
guarda silencio, al menos, sobre los siguientes aspectos: 1) ;debe alegarse el
Derecho extranjero?, ;qué ocurre si ello no se hace?; 2) ;debe probarse siem-
pre, en cada proceso, el Derecho extranjero?; 3) ;cudl es el momento proce-
sal oportuno para probar el Derecho extranjero?; 4) ;cudles son los medios de
prueba del Derecho extranjero?; 5) ;quién debe o puede probar el Derecho
extranjero?; 6) ;qué ocurre si no se prueba el Derecho extranjero?; 7) ;qué
ocurre si resulta imposible probar el Derecho extranjero?

2. Alegacion del Derecho extranjero

14. Los «hechos» deben alegarse al proceso en los términos del art. 399
LEC. Pero el Derecho extranjero no es un «hecho procesal»: el art. 281.2
LEC separa, con toda claridad, los «hechos» y el «Derecho extranjero». Esta
distincién comporta varias consecuencias:

1) El Derecho extranjero no debe ser alegado por las partes como si fue-
ra un «hecho procesal» mds. La aplicacion del Derecho extranjero a un caso
concreto no depende de que las partes lo aleguen o no lo aleguen: deriva
directamente de la norma de conflicto espafiola.

2) Si una parte no alega un «hecho», éste no se toma en cuenta por el tri-
bunal para fallar el caso, el hecho «desaparece del proceso», el hecho no
existe (quod non est actis non est in mundo). Pero si una parte no alega el
Derecho extranjero, éste no «desaparece» del proceso, porque sigue siendo
el Derecho aplicable al caso, lo quieran o no lo quieran las partes, lo digan o
no las partes, lo aleguen o no lo aleguen las partes.

3) La fundamentacioén juridica de las pretensiones de las partes es siem-
pre «objetiva». A cada pretension corresponde una fundamentacion juridica

5 'F. GARAU SOBRINO, «La prueba del Derecho extranjero en la nueva LEC», RGD,
n. 678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366.
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correcta. Es ésa y ninguna otra. Por ello, si un supuesto se rige por un Dere-
cho extranjero, las partes deben fundar sus pretensiones en tal Derecho
extranjero, y si no lo hacen y basan sus pretensiones, por el contrario, en el
Derecho espafiol, la pretension debe ser desestimada. Y debe ser desestima-
da porque en tal caso, la fundamentacién juridica de la pretension de las
partes es incorrecta. El tribunal no tiene por qué hacer el trabajo de unos
abogados que son profesionales de la defensa técnica de las partes. Si la
fundamentacién juridica es incorrecta, la demanda, o la contestacién a la
demanda, se desestima, la pretension juridica se rechaza. No estd correcta-
mente fundada.

15.Y a todo esto, ;qué afirma al respecto el Tribunal Supremo? Desde
el siglo x1x hasta fechas muy recientes, el TS sostuvo lo siguiente en rela-
cién con la alegacion del Derecho extranjero (STS 16 diciembre 1960, STS
10 diciembre 1966, STS 9 mayo 1988): a) el Derecho extranjero debe ser
alegado siempre por las partes interesadas; b) la falta de alegacién del Dere-
cho extranjero por las partes conduce a la «no aplicacién» del Derecho
extranjero al supuesto; ¢) el momento procesal oportuno para la alegacién
del Derecho extranjero es la primera instancia y no la apelacién ni la casa-
cion; d) el Derecho extranjero debe alegarse en las fases del proceso aptas
para la aportacion al proceso de «elementos de hecho»: hoy, en la demanda
y contestacién a la demanda.

Pues bien, la diferencia radical entre «hechos» y «Derecho extranjero»,
diferencia que se extrae del art. 281 LEC, aconseja rechazar la posicion tra-
dicional del TS sobre esta cuestién. Y efectivamente, parece claro que el
Tribunal Supremo ha girado al compés de los nuevos tiempos procesales y
ha abandonado su mds que centenaria jurisprudencia. En efecto, la STS 10
junio 2005 abandona claramente la linea anterior del TS. Dice el TS en la
referida sentencia: «En efecto, los hechos estdn regidos por la regla de
aportacion de parte (quod non est in actis non est in mundo), mientras que,
en nuestro ordenamiento, el Tribunal estd facultado para valerse de cuan-
tos medios de averiguacion estime necesarios para la aplicacion del Dere-
cho extranjero (articulo 12.6.2 CC, redaccion anterior a la Ley 1/2000, de
7 de enero, LEC que era la vigente al interponerse la demanda, y articulo
281.2 de esta iiltima Ley), lo que significa tanto como que debe aplicarlo si
es que lo conoce y, al fin, que de hecho la aportacion de parte sélo sea
necesaria para suplir aquella informacion. Por otro lado, la norma juridi-
ca extranjera viene designada por la de conflicto del foro, que pertenece al
ordenamiento que el Tribunal debe aplicar de oficio (articulo 12.6 CC).
Como consecuencia el derecho extranjero no tiene que ser alegado en el
proceso por las partes para que el Juez deba tener en cuenta la designacion
que de él efectiia la norma de conflicto, por mds que ello sea para darle el
tratamiento procesal que corresponda. Lo que han de alegar las partes son
hechos que, por la concurrencia de elementos extranjeros, se subsuman
bajo la prevision de la norma de conflicto. Basta con tal alegacion para
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que, como efecto de dicha norma, se considere que el litigio debe resolver-
se segtin el Derecho extranjero en ella designado». Es suficiente ahora
subrayar las palabras clave de esta resolucién, por lo que hace a la cuestién
de la alegacién del Derecho extranjero: «el derecho extranjero no tiene que
ser alegado en el proceso por las partes para que el Juez deba tener en
cuenta la designacion que de él efectiia la norma de conflicto, por mds que
ello sea para darle el tratamiento procesal que corresponda». Esta senten-
cia de la Sala Primera del TS de 10 junio 2005 representa un giro de 180
grados respecto de la precedente y mds que centenaria jurisprudencia del TS
relativa a la «alegacién del Derecho extranjero». Y aunque esta sentencia no
es perfecta (perfection is not for this world), si representa un avance espec-
tacular en la doctrina de la Sala Primera del TS respecto a obsoletas posi-
ciones anteriores.

3. Necesaria prueba del Derecho extranjero

16. El Derecho extranjero debe probarse. Asi lo exige expresamente el
art. 281.2 LEC. EI TS ya habia sostenido, desde antiguo, que el Derecho
extranjero debia ser probado: STS 7 noviembre 1896, STS 9 enero 1936,
STS 6 junio 1969, STS 12 noviembre 1976, STS 19 diciembre 1977, STS 23
octubre 1992, STS 18 febrero 1993, STS 10 marzo 1993, etc. El Derecho
extranjero debe probarse porque el tribunal y las partes estdn obligados a
conocer las normas juridicas espafiolas escritas (art. 1.6 Cc.: jura novit
curia), pero ni el tribunal ni las partes estdn obligados a conocer las normas
juridicas extranjeras (I. ZAJTAY'®). Por tanto, el Derecho extranjero se sitia
en un plano de «inferioridad procesal» respecto del Derecho escrito espafiol,
que nunca hay que probar (F. MELIN'7).

17. No obstante, el art. 281.2 LEC no indica si la prueba del Derecho
extranjero debe realizarse en cada litigio regulado por un Derecho extranje-
o, «proceso por proceso» y si debe probarse siempre. Para afrontar el pro-
blema cabe formular una regla general y una excepcion.

16 1. ZAJTAY, «L'application du droit étranger, science et fiction», RIDC, 1971, pp. 49-59;
Ip., «L'applicazione del diritto straniero, scienza e fictio», RDIPP, 1972, pp. 755-767; Ib.,
«The application of foreign Law», IECL, vol. III, chapter 14, 1972; ID., «La reception des
droits étrangeres et le droit comparé», RIDC, 1957, pp. 686-713; Ip., Contribution a l'étude
de la condition de la loi étrangeére en droit international privé frangais, Paris, 1958; ID., «Le
traitement du droit étranger dans le procés civil. Etude de droit comparé», RDIPP, 1962, pp.
233-253; Ip., «Grundfragen der Anwendung auslidndischen Rechts im Zivilprozess», Zeits-
chrift fiir Rechtsvergleichung, 12, 1971, pp. 271-280.

17F. MELIN, Droit international privé, 2.* ed., Gualino éditeur, Paris, 2005, pp. 125-1138;
Ip., La connaissance de la loi étrangere par les juges du fond (Recherches sur inferiorité
procédurale de la loi étrangére dans le proces civil), PUAM, 2002, pp. 55-69.

Estudios de Deusto
74 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pgs. 61-109 14

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espanoles Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzilez

a) Regla general: cada vez que debe aplicarse un Derecho extranjero,
éste debe probarse en el concreto proceso. El Derecho extranjero se debe
probar porque se parte del principio siguiente: las partes y el tribunal no
conocen el Derecho extranjero ni tienen el deber de conocerlo.

b) Excepcién: cuando el Derecho extranjero es conocido por el tribunal
no parece necesario exigir que se pruebe «otra vez». La antes citada STS 10
junio 2005 lo dice obiter dictum: 1a prueba del Derecho extranjero y la apor-
tacion de las partes al respecto s6lo es precisa si se desconoce el Derecho
extranjero. En efecto: la prueba es necesaria cuando el contenido de la prue-
ba (en este caso, el Derecho extranjero) se desconoce. Pero no en caso con-
trario. Cuando el juez y presumiblemente también las partes conocen a la
perfeccién el Derecho extranjero no tiene sentido exigir la prueba de lo que
se conoce. Asi, en los casos en los que resulta muy frecuente la aplicacién
del Derecho extranjero y éste ha sido probado anteriormente de modo indu-
bitado ante tribunales espafioles, dicha prueba no serd necesaria. Exigir la
prueba de un Derecho extranjero cuando el juez y las partes lo conocen de
modo exacto porque ya ha sido probado en otro proceso, es costoso y no es
necesario. Esta «eximente de prueba» puede resultar muy util en el caso de
tribunales que ejercen sus funciones en poblaciones con un nimero elevado
de extranjeros de una determinada nacionalidad y que aplican con mucha
frecuencia un determinado Derecho extranjero. Un ejemplo serd ttil: la SAP
Baleares 26 abril 2005 estima suficientemente probado el Derecho inglés
relativo al régimen econdmico matrimonial porque su aplicacién en Eivissa
por los tribunales espafoles es muy frecuente. Seria supérfluo y provocaria
dilaciones inttiles volver a probar un Derecho extranjero cuyo contenido es
conocido.

4. Momento procesal oportuno para probar el Derecho extranjero

18. Probar el «Derecho extranjero» no es probar «hechos procesales».
El régimen de prueba del Derecho extranjero es sui generis. El Derecho
extranjero debe poder probarse en primera instancia, en apelacién y en
casacion.

19. Desde el siglo X1X, el TS sostiene que la prueba del Derecho extran-
jero debe realizarse, exclusivamente, en primera instancia. No cabe realizar-
la ni en apelacién ni en casacién. La explicacidn, para el TS, es 16gica. El
Derecho extranjero debe ser tratado, sin piedad, como un mero «hecho pro-
cesal»: por tanto, si el Derecho extranjero no se prueba en primera instancia,
dicha posibilidad precluye, de modo que no cabe probarlo ni en apelacién ni
en casacion. Sin embargo, la diferencia entre «hechos procesales» y «Dere-
cho extranjero» es clarisima en la LEC (vid. el texto entero del art. 281
LEC). Por ello, la posicién centenaria del TS debe revisarse drasticamente:
debe aceptarse la prueba del Derecho extranjero en primera instancia, en
apelacién y en casacion.
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5. Medios técnicos apropiados para probar el Derecho extranjero.

A) PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO POR LAS PARTES

20. La prueba del Derecho extranjero es una cuestion procesal. Por tan-
to, los medios de prueba a emplear deben ser los recogidos en la Ley que
regula el proceso que se sigue ante los tribunales espafioles (art. 3 LEC: Lex
Jori Regit Processum). Conclusion: sdlo cabe utilizar los medios de prueba
admitidos en la Ley espafiola cuando se trata de probar el Derecho extranje-
ro ante los tribunales espafioles. La cuestion es muy relevante pues numero-
sos pleitos se deciden en un sentido u otro porque las partes prueban «correc-
tamente» o «no correctamente» el contenido del Derecho extranjero aplica-
ble al fondo del asunto. Varios apartados pueden distinguirse.

21. a) Medios de prueba apropiados para probar el Derecho extranjero.
El art. 281.2 LEC no especifica qué concretos medios de prueba deben
emplearse para probar el Derecho extranjero. Ante el silencio legal, distintas
precisiones parecen oportunas.

Primera. El art. 281.2 LEC se refiere a la «prueba» del Derecho extran-
jero. Sin embargo, el Derecho extranjero, mis que «probarlo», hay que
«acreditarlo» (STS 3 marzo 1997). La prueba es una actividad disefiada para
los «hechos procesales». El Derecho extranjero no es un mero «hecho pro-
cesal». Por ello, su acreditacién no sigue estrictamente las reglas sobre la
prueba rigurosa de los hechos procesales.

Segunda. El sistema de acreditacion del Derecho extranjero es un sis-
tema flexible, vertebrado en torno a la «libertad de medios probatorios» o
«prueba libre» (SAP Huesca 14 diciembre 2005). De tal modo, se facilita
la acreditacién del Derecho extranjero y se potencia su correcta aplica-
cién.

Tercera. No existe una «lista cerrada» de medios apropiados para acre-
ditar el Derecho extranjero. El legislador no ha querido formular esa «lista
cerrada», precisamente para facilitar la acreditacion del Derecho extranjero.
Por tanto, pueden emplearse todos los medios, instrumentos y herramientas
técnicas que, por su propia naturaleza, sean adecuadas para acreditar el con-
tenido del Derecho extranjero, ya sean o no «medios probatorios» de los
admitidos en la LEC (art. 299.3 LEC por analogia). Ejemplos: el interroga-
torio o dictamen de un «experto en Derecho extranjero» (Expert Witness), es
apropiado para acreditar el Derecho extranjero, aunque el art. 299 LEC no lo
incluye como «medio de prueba». La SAP Huesca 14 diciembre 2005 admi-
tié un dictamen elaborado por la profesora de Derecho internacional privado
Dra. Diia. PiILAR DIAGO DIAGO en torno al Derecho matrimonial marroqui
aplicable al régimen econémico matrimonial.

Cuarta. En el caso de emplearse auténticos medios probatorios, como la
prueba pericial o documental, éstos no tienen por qué ajustarse «de modo
riguroso» a las exigencias que la LEC requiere a tales medios.
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Quinta. No todos los medios de prueba previstos en la Ley espafiola para
probar «hechos procesales» (art. 299.1 y 2 LEC) son apropiados para acre-
ditar el Derecho extranjero. Para probar el Derecho extranjero sélo pueden
utilizarse los medios de prueba que permitan constatar con certeza el conte-
nido del Derecho extranjero. Asi, por ejemplo, el «reconocimiento judicial»
no es un «medio idéneo» para probar el Derecho extranjero. Sin embargo, la
interrogacién de un «experto en Derecho extranjero» (Expert Witness) si que
lo es, como también los «documentos puiblicos» o el «dictamen pericial».

Sexta. El objetivo de la acreditacién del Derecho extranjero es conven-
cer al tribunal del contenido de tal Derecho extranjero. Una vez conseguido
dicho objetivo, el tribunal puede aplicar el Derecho extranjero y dar una
solucidn al litigio. En general, todos los medios de acreditacién del Derecho
extranjero son de libre apreciacion por el tribunal. Es decir, el tribunal valo-
rard la fuerza probatoria de los diferentes medios de prueba con arreglo a las
«reglas de la sana critica» y no estd vinculado por las pruebas y datos pro-
porcionados por las partes. Sin embargo, los documentos publicos a través
de los que se acredita el Derecho extranjero hacen «prueba plena» del «esta-
do de cosas» que se contiene en tales documentos en torno al Derecho
extranjero (arts. 317, 319 y 323 LEC).

23. b) Un solo medio de prueba es suficiente. Es perfectamente admisi-
ble que las partes, cuando prueban el Derecho extranjero, utilicen al efecto,
exclusivamente, «un solo medio de prueba». Por ejemplo: prueba del Dere-
cho extranjero, exclusivamente, mediante documentos publicos, o mediante
dictamen pericial. En la prueba del Derecho extranjero las partes no estdn
obligadas a utilizar varios medios de prueba cumulativamente, ni a emplear
determinados medios de prueba. En la practica, es frecuente la prueba de un
Derecho extranjero, exclusivamente, mediante documentos publicos: STS 6
abril 1979, STS 12 enero 1989, STS 17 diciembre 1991, STS 16 julio 1991,
STS 17 marzo 1992, STS 15 noviembre 1996, SAP Asturias 14 enero 2002,
SAP Alicante 27 febrero 2004, SAP Guadalajara 14 enero 2004, SAP Ba-
leares 31 marzo 2004.

24. ¢) Prueba mediante documentos publicos. El medio de prueba mas
utilizado por los particulares para probar el Derecho extranjero es la prueba
mediante documentos publicos (art. 317 LEC). Son documentos publicos,
por ejemplo, las certificaciones expedidas por la Subdireccién General de
Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia espafiol sobre
el contenido del Derecho extranjero. Estas certificaciones sélo pueden ser
solicitadas por los tribunales, no por las partes. En 1998 se cursaron mds de
600 peticiones de informacién sobre contenido de Leyes extranjeras. Tam-
bién son documentos publicos las certificaciones expedidas por funcionarios
diplomadticos o consulares extranjeros acreditados en Espafia, que deben pre-
sentarse legalizados y traducidos a idioma oficial espafiol (arts. 323.3 y 144
LEC), asi como las certificaciones expedidas por funcionarios diplomaticos
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o consulares espafioles acreditados en el Estado cuyo ordenamiento juridico
se trata de probar.

25.d) Las «fotocopias». En los tribunales espafioles, es frecuente que las
partes aporten «simples fotocopias de diversas normas aisladas» (SAP
Madrid 23 noviembre 2000, SAP Tenerife 13 abril 2004, SAP Alicante 12
mayo 2004, SAP Baleares 26 abril 2005). Tales documentos no son docu-
mentos publicos. Ademads, tales «fotocopias» no permiten probar con certe-
za el Derecho extranjero, por lo que no deben ser admitidas a tal efecto.

26. e) Documentos privados. Otros documentos no publicos, como son
las «colecciones privadas» de Leyes o las obras doctrinales de autores
extranjeros, poseen mayor peso probatorio que unas «simples fotocopias».
Aunque la jurisprudencia del TS ha sido reacia durante afios a admitir estos
documentos para probar el Derecho extranjero, no hay por qué eliminarlos
radicalmente como «medios de acreditacion del Derecho extranjero». Habra
que decidir en cada caso concreto si un determinado documento privado,
como por ejemplo un autorizado texto doctrinal extranjero, puede servir para
acreditar el Derecho extranjero «con certeza».

27. f) Prueba pericial. También cabe utilizar para probar el Derecho
extranjero, exclusivamente, la «prueba pericial» (art. 335 LEC). Tal peritaje
puede consistir en un informe elaborado por «expertos en el Derecho extran-
jero» solicitado por las partes. No es necesario que tales «expertos» sean
sujetos de la nacionalidad extranjera del pais cuyo Derecho se trata de pro-
bar. Sin embargo, no es un medio de prueba admisible el llamado «informe
de parte», un informe redactado por expertos legales a instancia de una par-
te, en el que el experto «toma partido» en favor de las pretensiones concre-
tas de la parte (SAP Alicante 28 abril 2005).

28. g) Expert Witness. Como antes se ha avanzado sobre las palabras
de la STS 3 marzo 1997, el Derecho extranjero, mas que «probarlo», hay
que «acreditarlo». Ello supone que pueden emplearse «medios de acredita-
cion del Derecho extranjero que no sean, técnicamente hablando, “medios
de prueba” admitidos como tales en las leyes procesales. Por ello, puede
admitirse como «medio de acreditacién del Derecho extranjero», el inte-
rrogatorio de «testigos expertos en Derecho extranjero» (Expert Witness),
mecanismo muy difundido en otros paises, pero poco utilizado hasta aho-
ra en Espaiia.

29. h) Los «hechos admitidos» no son operativos. No cabe aceptar la
prueba del Derecho extranjero mediante la «doctrina de los hechos admiti-
dos». En general, como es sabido, en el proceso civil, los hechos admitidos
por ambas partes no deben probarse. Pues bien, no es admisible que las par-
tes «acuerden» que el Derecho extranjero no debe probarse, de forma que el
contenido del Derecho extranjero sea fijado «por acuerdo entre las partes».
El art. 281.3 LEC sdlo es aplicable a los «hechos» no al «Derecho extranje-

Estudios de Deusto
78 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pigs. 61-109 18

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La prueba del Derecho extranjero ante los tribunales espanoles Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzilez

ro». Aunque en tiempos pasados alguna jurisprudencia admitié esta tesis en
relacién con el Derecho extranjero (STS 9 julio 1885, STS 9 enero 1936,
STS 1 febrero 1934, STS 27 abril 1978 y STS 4 octubre 1982, SAT Ba-
leares 17 julio 1984), tras la STS 5 noviembre 1971 debe estimarse que esta
tesis no puede eximir de prueba al Derecho extranjero. El tenor del art. 281.2
LEC es muy claro al respecto.

30.Y de nuevo, a todo esto, ;cudl es la posicion de la Sala Primera del
Tribunal Supremo al respecto? En un primer momento, el TS adopté una
postura muy liberal sobre los medios de prueba del Derecho extranjero (vid.
STS 21 junio 1864, STS 22 octubre 1867, STS 18 marzo 1875, STS 20 mar-
z0 1877 y STS 27 mayo 1913): parecia incluso admitir el conocimiento pri-
vado que el tribunal tenia del Derecho extranjero. Pero a partir de 1a STS 13
enero 1885, quién sabe por qué, la postura de la Sala Primera del TS sobre
los medios de prueba del Derecho extranjero se concreta en esta rigida afir-
macién: el Derecho extranjero debe ser probado a través de «documentos
publicos» y, ademds, a través de «prueba pericial», un informe conjunto,
legalizado y traducido, realizado por dos jurisconsultos del pais extranjero
cuya Ley debe probarse (STS 13 enero 1885, STS 19 noviembre 1904, STS
25 febrero 1926, STS 30 marzo 1928, STS 12 diciembre 1935, STS 6
diciembre 1961, STS 29 septiembre 1961, STS 30 junio 1962, STS 28 octu-
bre 1968, STS 6 junio 1969, STS 5 noviembre 1971, STS 12 marzo 1973,
STS 3 febrero 1975, STS 12 noviembre 1976, STS 27 abril 1978, STS 9
noviembre 1984, STS 23 octubre 1992, etc.). Pues bien, esta jurisprudencia
debe hoy revisarse muy profundamente, pues en la actualidad, y tras la LEC
1/2000 puede afirmarse que a) no es precisa una «prueba cumulativa» del
Derecho extranjero mediante prueba documental y prueba pericial; b) cabe
admitir la prueba del Derecho extranjero mediante documentos publicos y
privados, o mediante otros medios de prueba, como el interrogatorio de un
Expert Witness, siempre que tales medios permitan acreditar «con certeza»
el Derecho extranjero.

B) PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO POR EL TRIBUNAL

31. El art. 281.2 LEC indica que el tribunal podra valerse «de cuantos
medios de averiguacion estime necesarios» para la aplicacién del Derecho
extranjero. Es una «norma abierta». En particular, el tribunal puede utilizar
para «averiguar» el Derecho extranjero los siguientes mecanismos:

1) Todos los medios de prueba previstos en la LEC siempre que sean
adecuados para probar un Derecho extranjero. Ejemplo: documentos ptbli-
cos como las certificaciones o informes consulares sobre el contenido del
Derecho extranjero, o un dictamen pericial.

2) Otros «medios de averiguacién» del Derecho extranjero, aunque no
sean, estrictamente hablando, «medios de prueba». Entre estos otros
«medios de averiguacion» cabe citar los siguientes.
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Primero. El propio conocimiento que el tribunal tenga del Derecho
extranjero (private Wissen). A tal efecto debe subrayarse lo siguiente: a)
cuando el tribunal emplea su propio conocimiento del Derecho extranjero, el
tribunal debe respetar el «principio de contradiccién», para que las partes
puedan debatir, en su caso, sobre el verdadero contenido del Derecho extran-
jero; b) el tribunal debe también hacer constar en la sentencia, con toda cla-
ridad, la norma extranjera y su contenido, a efectos de un posible recurso
(STS 10 junio 2005, STSJ Com. Valenciana Sala Civil y Penal 22 septiembre
2005); c¢) Los medios o instrumentos a través de los cuales el tribunal ad-
quiere conocimiento del Derecho extranjero son en si mismos irrelevantes,
siempre que permitan al tribunal un completo y profundo conocimiento del
Derecho extranjero.

Segundo. Los mecanismos previstos en determinados convenios interna-
cionales para la acreditacion del Derecho extranjero. Ejemplos no faltan:
Convenio europeo de Londres de 7 junio 1968 sobre informacién del Dere-
cho extranjero, Convencién interamericana sobre prueba e informacién del
Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979, y ciertos Conve-
nios bilaterales firmados por Espafia con paises como Méjico (1 diciembre
1984), Brasil (13 abril 1989), Republica Checa y Eslovaquia (4 mayo 1987),
China (2 mayo 1992), Bulgaria (23 mayo 1993), Marruecos (30 mayo 1997),
ex-URSS (26 octubre 1990), Uruguay (4 noviembre 1987). El citado Conve-
nio europeo de Londres de 7 junio 1968 sobre informacién del Derecho
extranjero, completado por el Protocolo adicional hecho en Estrasburgo el 15
marzo 1978, establece un sistema de informacién de los ordenamientos juri-
dicos de los Estados partes. Cubre la informacidn relativa al Derecho civil y
mercantil, Derecho procesal civil y mercantil y Derecho sobre la organiza-
cién judicial de los Estados partes. Cada Estado designa un érgano dnico,
denominado «érgano de recepcidn», encargado de recibir las peticiones de
datos de informacién juridica y de dar curso a dichas peticiones. Cada Esta-
do puede designar uno o varios «organos de transmisién» encargados de
recibir las peticiones de datos procedentes de sus Autoridades judiciales, y
de transmitirlas al 6rgano de recepcion extranjero competente. El convenio
especifica el necesario contenido de la peticién de datos (art. 4). El «érgano
de recepcién» formulard por si mismo la respuesta a la solicitud de informa-
cién. Debe proporcionarse una respuesta objetiva e imparcial sobre el Dere-
cho del Estado requerido, incluyendo, en su caso, los textos legislativos y
reglamentarios y de decisiones jurisprudenciales. Los datos contenidos en
una respuesta no vinculan a la Autoridad judicial de la cual emanare la peti-
cion (art. 8). El 6rgano de recepcidn estd obligado a dar curso a la peticién
de informacién (art. 10.1), salvo excepciones muy limitadas. La peticién de
datos juridicos se redacta en la lengua oficial o en una de las lenguas oficia-
les del Estado requerido, o se acompafiardn de una traduccién en dicha len-
gua. La respuesta serd redactada en la lengua del Estado requerido (art.14).
El Convenio de Londres es generalmente ignorado por los tribunales de los
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Estados parte, Espafia incluida, naturalmente. Aunque hay gloriosas excep-
ciones que resplandecen en el firmamento jurisprudencial: la SAP Navarra
29 diciembre 2004 es un ejemplo evidente de un juzgador que maneja de
modo escrupulosamente correcto el citado Convenio de Londres sobre infor-
macién del Derecho extranjero.

Tercero. La Red Judicial Europea en materia civil y mercantil. Dicha
Red Judicial fue creada por Decision del Consejo 2001/470/CE, de 28 mayo
2001. Cada Estado miembro designa un «punto de contacto» al que los érga-
nos judiciales de ese Estado miembro y de los demds Estados miembros pue-
de dirigirse para solicitar informacién sobre el Derecho extranjero. Dichos
«puntos de contacto» canalizan la solicitud para asegurar su buen fin: res-
ponden a la solicitud o la envian a las autoridades competentes o a las mejor
situadas para dar satisfaccion a la peticiéon. También pueden ayudar directa-
mente a los ciudadanos interesados.

Cuarto. Mucho méas dudosos son algunos mecanismos propuestos
recientemente, pero que actualmente no estdn previstos en las leyes: a)
«Consulta a tribunal extranjero» (Preliminary Reference Procedure): un tri-
bunal podria acreditar el contenido de un Derecho extranjero mediante «con-
sulta directa» a un tribunal de dicho Estado. Ello podria ser especialmente
util en la UE para garantizar la correcta aplicacién de las normas de DIPr.
«comunitarizadas» (O. REMIEN'®). El informe del tribunal extranjero podria
ser vinculante (legally biding) o no (only with persuasive authority). El
mecanismo es ingenioso, pero presenta inconvenientes: si el informe es vin-
culante, el tribunal que emite el informe condicionaria la labor del tribunal
consultante, y si no es vinculante, el tribunal consultado tendré poca motiva-
cién y ademads las partes no podrian tener acceso al tribunal consultado; b)
«Transmisién del caso» (Forum Non Conveniens decided on the basis of the
Applicable Law): el tribunal que debe aplicar Derecho extranjero podria
«transmitir» la resolucién del caso a un tribunal extranjero del pais cuyo
Derecho se trata de aplicar y tal tribunal resolveria el litigio. Es un Forum
Non Conveniens oculto (M. JANTERA-JAREBORG, D. Mc.CLEAN'). El meca-
nismo no tiene, hoy en dia, cabida en el DIPr. europeo, que no lo ha previs-
to en ninguin instrumento legal. Por ahora.

18 0. REMIEN, «Jura Novit Curia und die Ermittlung fremden Rechts im européischen
Rechtsraum der Artt. 61 ff EGV - fiir ein neues Vorabentscheidungsverfahren bei mitglieds-
taatlichen Gerichten», en J. BASEDOW Y OTROS, Aufbruch nach Europa- 74 Jahre Max-
Planck-Institut fiir Privatrecht, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 617-631.

19 M. JANTERA-JAREBORG, «Foreign law in national courts: a comparative perspective»,
RCADI, vol. 304, 2003, pp. 181-385; D. McCLEAN, «A Common Inheritance? An Examina-
tion of the Private International Law Tradition of the Commonwealth», RCADI, vol. 260,
1996, pp. 11-98.
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6. Objeto de la prueba del Derecho extranjero

32. Debe probarse el «Derecho extranjero». Por «Derecho extranjero»
hay que entender el entero ordenamiento juridico extranjero, comprendien-
do todo tipo de normas juridicas que lo integren y que sean aplicables al caso
concreto: normas escritas, costumbre y demds reglas que sean Derecho obje-
tivo —ad ex. jurisprudencia, principios generales del Derecho, equidad,
etc.— (SAP Barcelona 12 noviembre 1999).

33. El art. 281.2 LEC sdlo indica que hay que probar el contenido y la
vigencia del Derecho extranjero. La pregunta surge espontdnea: ;es suficien-
te probar s6lo ambos extremos, o es preciso probar, ademas, «otros aspec-
tos» del Derecho extranjero?

La primera tesis (se debe probar, exclusivamente, el «contenido y vigen-
cia» del Derecho extranjero), ha sido defendida por la SJS Comunidad
Madrid 29 octubre 2003: inclusio unius exclusio alterius.

La segunda tesis es la preferida por el TS y parece mas correcta (STS 13
enero 1887, STS 12 mayo 1887, STS 10 julio 1900, STS 12 julio 1904, STS
19 noviembre 1904, STS 30 junio 1962, STS 12 enero 1989, STS 7 septiem-
bre 1990, STS 16 julio 1991, STS 25 enero 1999, STS 11 mayo 1989, STS 12
diciembre 1935, STS 23 octubre 1992, SAP Madrid 23 noviembre 2000, SAP
Castellon 22 noviembre 2002, SAP Girona 31 marzo 2003). En efecto: se
deben probar todos aquellos aspectos del Derecho extranjero que sean necesa-
rios para que el tribunal espafiol falle del modo mds aproximado a como lo
harfa un tribunal de dicho Estado extranjero (STS 30 junio 1962, STS 5
noviembre 1971). Por ello, debe probarse a) el contenido del Derecho extran-
jero: el tenor literal de las normas extranjeras; b) la vigencia y existencia del
Derecho extranjero, lo que es importante en relacién con paises de reciente
creacion y en casos de posible contradiccion entre las Leyes de un pais concre-
to y la Constitucion de dicho pais; c) la interpretacion concreta de las normas
del Derecho extranjero: ello incluye, en su caso, la prueba de la jurisprudencia
extranjera que aplica e interpreta el Derecho extranjero; d) la aplicabilidad del
Derecho extranjero al caso concreto. Resultado: si se prueba el Derecho extran-
jero de modo detallado, dicho Derecho extranjero no suscitard «la menor duda
razonable a los tribunales espafioles», como indica el TS (STS 11 mayo 1989,
STS 25 enero 1999, STS 17 julio 2001, SAP Girona 27 mayo 2002). Una vez
acreditado satisfactoriamente el Derecho extranjero aplicable al fondo del
asunto, el tribunal espafiol debe dar respuesta a las peticiones de las partes,
necesariamente, de manera motivada y sobre la base del Derecho extranjero
aplicable. Si resuelve el litigio mediante la aplicacién del Derecho sustantivo
espaiiol, la sentencia estd viciada de «nulidad» (SAP Malaga 29 julio 2004).

7. Carga de la prueba del Derecho extranjero
34. La LEC establece que, como regla general, la prueba del Derecho
extranjero se practica a instancia de parte (art. 282 LEC). Pero también afir-
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ma que caben excepciones a dicha regla, porque el tribunal puede intervenir
en la «aplicacién» del Derecho extranjero (art. 281.2 LEC). Sin embargo, la
LEC no precisa «en qué casos» y «con qué intensidad» puede intervenir el
tribunal en la prueba del Derecho extranjero. Para resolver el problema, cabe
distinguir varios grupos de casos.

35. a) Prueba del Derecho extranjero por las partes: «normas de con-
flicto meramente localizadoras». Cuando las normas de conflicto designan
el Derecho extranjero con independencia, a priori, de su «contenido mate-
rial», las partes deben probar el Derecho extranjero. Es cierto que la LEC
1/2000 no indica «qué parte» debe hacerlo, demandante o demandado. En tal
caso puede presumirse, como punto de partida, que ante la falta de indica-
cion legal, valen las «reglas generales». De este modo, la parte interesada en
la aplicacién del Derecho extranjero debera probarlo. Puede ser, por tanto, el
demandante o el demandado. Dependera del caso. Esta regla se justifica por-
que, visto que la aplicacién del Derecho extranjero afecta a un «interés par-
ticular» y no a «intereses de la comunidad social», es justo que sean las par-
tes las que asuman los costes de la prueba del Derecho extranjero (STSJ
Andalucia Social 1 junio 2004). Asi, la «parte interesada» en un «reenvio de
retorno» (art. 12.2 Cc.), debe probar la norma de conflicto extranjera —que
es también una norma de Derecho extranjero— (STS 15 noviembre 1996,
SAP Tarragona 13 mayo 2004). El demandante debe probar el Derecho
extranjero si basa en él su demanda; el demandado debe probar el Derecho
extranjero si basa en €l su contestacién a la demanda (SAP Baleares 31 mar-
z0 2004). El hecho de que el Derecho extranjero sea aplicable en virtud de
una norma de conflicto contenida en un convenio internacional o Reglamen-
to comunitario, no debe incidir en la aplicacién del Derecho extranjero a ins-
tancia de parte, al menos si la norma de conflicto es «meramente localizado-
ra» (SAP Alicante 18 noviembre 2003), pues las cuestiones de «prueba del
Derecho extranjero» suelen quedar al margen de tales Convenios internacio-
nales (T. C. HARTLEY?).

36. b) Prueba del Derecho extranjero por el tribunal: normas de conflic-
to que exigen la aplicacion de oficio del Derecho extranjero. En ciertos
casos, el legislador manifiesta un interés claro en que se aplique el Derecho
extranjero. Ese interés debe prevalecer. Por ello, si las partes no prueban el
Derecho extranjero, el tribunal estd obligado a probar, de oficio, el Derecho
extranjero. El coste de probar el Derecho extranjero lo asume el tribunal y el
Estado porque se haya implicado un «interés sensible y general» que afecta
a la «comunidad social». Los casos mds relevantes en los que procede la

20 T. C. HARTLEY, «Pleading and Proof of Foreign Law: The Major European Systems
Compared», ICLQ, 1996, pp. 271-292.
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prueba de oficio del Derecho extranjero son los siguientes: (a) Derecho
extranjero designado por normas de conflicto materialmente orientadas.
Estas normas ordenan aplicar un concreto Derecho extranjero, precisamen-
te, debido al contenido material de dicho Derecho extranjero. Con estas nor-
mas de conflicto, se defienden «intereses sensibles» —proteccion del menor,
defensa del consumidor, del trabajador o del acreedor de alimentos, etc.—;
(b) Normas internacionalmente imperativas del Derecho extranjero (Ein-
griffsnormen). Defienden intereses estatales de primer orden, por lo que
deben ser aplicadas de oficio por el tribunal espafiol: ad ex. normas antitrust
extranjeras.

37. ¢) Prueba del Derecho extranjero por el tribunal: imposibilidad de
las partes de probar el Derecho extranjero. En ocasiones, las partes intentan
probar el Derecho extranjero de buena fe y hacen todo lo posible al efecto,
pero no consiguen probarlo. En tales casos, el tribunal estd obligado a pro-
bar, de oficio, el Derecho extranjero, lo que puede hacer bien mediante una
«ayuda» prestada a las partes para probar el Derecho extranjero, o incluso,
mediante la realizacién de la «entera prueba» del Derecho extranjero (STC
10/2000 de 17 enero 2000, SAP Girona 7 junio 2004). Ejemplo: una mujer
armenia solicitd el divorcio de su marido armenio, pero vista la situacién
bélica de su pais, no pudo probar el Derecho extranjero. El TC indicé que el
juez no debié desestimar la demanda de divorcio, sino que debia haber ayu-
dado a la demandante a probar el Derecho extranjero (STC 10/2000 de 17
enero 2000, caso de los armenios). Si el tribunal no interviniera en estos
casos, se vulneraria la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Pero mucho cui-
dado: para que esta «necesaria intervencion del tribunal» se verifique, deben
quedar claros estos extremos. Primero: la «necesaria intervencion del tribu-
nal» en estos casos no procede si la parte se encuentra en «en Optima dispo-
sicidn» para probar la Ley extranjera, pues en dicho supuesto, la parte, y sélo
la parte, debe probar el Derecho extranjero (STSJ Madrid 26 febrero 2004),
y sino lo hace, la pretensién de la parte debe ser desestimada. Segundo: debe
quedar plenamente acreditado en el proceso, sin dudas razonables, que efec-
tivamente, la prueba del Derecho extranjero resulta «imposible de facto»
para la parte.

Los casos mds frecuentes de «imposibilidad de prueba del Derecho
extranjero por las partes» son los siguientes: (a) el pais cuya Ley debe ser
probada es un pais muy lejano y/o estd envuelto en conflictos bélicos u otras
turbulencias sociales, lo que hace que, de hecho, los particulares tengan
muchas dificultades para recabar informacidn juridica procedente de dichos
paises; (b) la parte no dispone de «recursos econdmicos suficientes» para
costear una exitosa prueba del Derecho extranjero, por lo que, de hecho, la
prueba del Derecho extranjero resulta imposible para dicha parte. Téngase en
cuenta que el beneficio de justicia gratuita no cubre el pago a dos juriscon-
sultos extranjeros que acrediten el contenido del Derecho extranjero ni la tra-
duccién a lengua oficial espafiola del texto legal extranjero (F. CALvO
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BaBio?!). Por ello, la «justicia gratuita» no garantiza que la parte obtenga
«gratis» la prueba del Derecho. Pues bien, cuando la parte no dispone de
recursos econdmicos suficientes, el tribunal debe probar el Derecho extran-
jero. Ello evita que el DIPr. opere como un «Derecho para ricos» que sélo
funciona correctamente cuando la parte dispone de recursos econdémicos
suficientes para probar el Derecho extranjero, discriminando de facto al liti-
gante econdmicamente menos favorecido (SAP Girona 7 junio 2004).

8. Consecuencias juridicas en el caso de falta de alegacion y/o prueba del
Derecho extranjero: las diferentes tesis

38. La LEC 1/2000 no ofrece respuestas a la cuestiéon que se plantea
cuando un Derecho extranjero rige un litigio por mandato de las normas de
conflicto espafiolas, pero las partes argumentan sus posiciones sobre el Dere-
cho espafiol y no invocan y/o no prueban el Derecho extranjero. Tampoco
ofrece respuesta a un caso muy frecuente: siendo aplicable un Derecho
extranjero, el demandante presenta su demanda fundada en el Derecho espa-
fiol, y el demandado se limita a contestar que el Derecho espafiol no es apli-
cable, sino que lo es el Derecho extranjero, Derecho que el demandado no
prueba (ya que estima que debe ser el demandante el que lo debe probar y
no lo hizo). La doctrina espafiola y la jurisprudencia espafiola han ofrecido
distintas tesis al respecto. Al menos cinco tesis se han vertido (tesis de la
inadmisién de la demanda, tesis de la retroaccion de actuaciones procesales,
tesis de la aplicacién de oficio del Derecho extranjero, tesis de la aplicacion
sustitutiva del Derecho material espaiiol y tesis de la desestimacion de la
demanda).

Algun autor ha escrito que la «solucién» es acometer una reforma legis-
lativa del sistema vigente?’. Pero esta propuesta presenta diversos puntos
débiles. En primer lugar, esta propuesta ignora que un «sistema de textura
abierta» como el actualmente vigente en Espafia proporciona soluciones mas
saludables para los particulares que un futurible «sistema rigido». En efecto:
el primer sistema, bien encauzado, se puede adaptar sin problemas a la cam-
biante realidad social actual. Sin embargo, el segundo sistema exige que la
realidad social se adapte a la Ley, lo que, como es evidente, no suele suce-
der. Afirmar que sélo un «sistema rigido y definido» de prueba del Derecho
extranjero cumple con el principio de «seguridad juridica» es una afirmacién
con soporte débil. Explicacién: el principio de «seguridad juridica» no impli-

2I'F. CALvO BABIO, «Problemas para probar Derecho extranjero en procedimientos judi-
ciales espafioles», luris, n. 93, 2005, pp. 85-61.

22§, ALVAREZ GONZALEZ, «Aplicacién judicial del Derecho extranjero: la desconcertan-
te préactica judicial, los estériles esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa»,
Diario La Ley, nim. 6287 de 4 julio 2005; ID., «Nota a STS, Sala 4.%, de 4 de noviembre de
2004», en REDI, vol. 57, 2005-1, pp. 357-359.
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ca «normas rigidas» (un sistema de textura abierta que evoluciona «por
casos» gracias a la creacién de soluciones por los tribunales estd en perfecta
sintonia con la seguridad juridica). Ademas, ello revela la intencién de pre-
tender poner puertas al campo, lo que no es fécil, ni realista ni conveniente.
Encapsular en normas «definidas» o «rigidas» la inmensa riqueza de matices
que pueden presentar todos los casos en los que un Derecho extranjero debe
ser aplicado por tribunales espafioles es un esfuerzo mas vano que el destino
que, segtn el Capitulo XI de la Odisea de HOMERO, sufria Sisifo, condenado
a empujar una enorme piedra a la cima de una altisima montafia para ver, ins-
tantes antes de alcanzar dicho punto, cémo la piedra caia y debia comenzar
de nuevo el inutil trabajo. Es, sencillamente, imposible. Ademas, ello impe-
dirfa avanzar a la jurisprudencia en la creacién de «grupos de casos» y de
«grupos de reglas» vélidos para regular un problema tan complejo como la
prueba del Derecho extranjero. En segundo lugar, esta postura es poco efi-
ciente y poco préctica: el juez que tiene que aplicar Derecho extranjero debe
resolver el caso y dictar una sentencia (art. 1.6 Cc.), por lo que le interesa
saber qué intepretacion debe dar al art. 281.2 LEC, y no si el precepto debe
reformarse o no. Al juez espaiiol que debe aplicar un Derecho extranjero, las
consideraciones de lege ferenda le pueden resultar sugerentes, pero seguro
que le serdan completamente inttiles. Por otro lado, confiar en las intenciones
de reforma del legislador es como confiar en la loteria: puede ser que toque,
pero lo mds probable es que no toque y que la reforma no se lleve a cabo.
Por ello, estas propuestas de lege ferenda relativas a la posible reforma del
sistema vigente se quedan en estériles sugerencias doctrinales, vox claman-
tis in deserto que el legislador no parece propicio, afortunadamente, a escu-
char. En tercer lugar, porque esta presunta «propuesta» es una falacia. En
efecto: ante las posibles soluciones al problema de «qué hacer» si el Dere-
cho extranjero no se prueba en el proceso, se opta por no dar ninguna solu-
cién. ;Qué debe hacer el juez espafiol que tiene que aplicar un Derecho
extranjero si las partes no prueban el contenido del Derecho? Respuesta:
pedir que se cambie la LEC (?). Pues bien, eso no es una respuesta. Eso es
«eludir la cuestion», la famosa falacia a la que ARISTOTELES dio el nombre
de Ignoratio Elenchi («elusion del asunto») en su célebre obra Refutaciones
Sofisticas. Se trata de la falacia preferida de los sujetos que desean evitar
toda critica, ya que al «no resolver la cuestién», su propuesta no puede ser
analizada para ver si ofrece soluciones satisfactorias o no satisfactorias. Esta
falacia consiste, por tanto, en evitar dar «respuestas directas» a «preguntas
directas» y estd conectada con otras falacias no menos profundas, como por
ejemplo, con la célebre «falacia de los peces rojos» (se introducen elemen-
tos que distraen la atencion del problema central: la reforma legal es «muy
importante» y eso evita dar una respuesta directa al problema del quid juris
en caso de falta de prueba del Derecho extranjero).

En fin, refutada la falacia, puede dirigirse la mirada a las propuestas rea-
listas y auténticas que ofrecen soluciones utiles al problema que se suscita
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cuando el Derecho extranjero no ha sido alegado y/o probado; resulta preci-
so analizar las cinco tesis principales al respecto.

A) TESIS DE LA INADMISION DE LA DEMANDA

39. Algunos autores indican que si las partes no alegan ni prueban el
Derecho extranjero, la demanda debe ser inadmitida. Pero la inadmisién de
la demanda sélo es posible en los casos previstos por las leyes procesales
(STC 33/2002 de 11 febrero 2002). Y las leyes procesales espaifiolas no con-
templan como causa de rechazo de la demanda, la «falta de alegacién y/o
prueba del Derecho extranjero» (art. 403 LEC). Por tanto, esta primera tesis
debe ser rechazada.

B) TESIS DE LA «RETROACCION DE ACTUACIONES» PROCESALES

40. Esta tesis fue acogida por la SAP Baleares 9 octubre 2002. Consiste
en que, cuando la parte no prueba el Derecho extranjero, procede, con arre-
glo al art. 429 LEC 2000, «retrotraer las actuaciones procesales» de modo
que la parte presente su demanda con sujecion al Derecho extranjero aplica-
ble, se practique prueba contradictoria sobre el Derecho extranjero y final-
mente, se dicte nueva sentencia con arreglo al Derecho extranjero. La tesis
es ingeniosa, pero también rechazable, porque el art. 429.1.11 LEC est4 dise-
flado para casos en los que la prueba propuesta es insuficiente, y en este
supuesto, la cuestion problematica es que la parte ha fundamentado juridica-
mente su pretension de modo incorrecto, no que la «prueba» presentada sea
«insuficiente». El tribunal no tiene por qué hacer el trabajo de los abogados,
que es fundamentar correctamente una pretension desde el punto de vista
juridico y que son profesionales que cobran por su trabajo. Por ello, la tesis
debe ser rechazada.

C) TESIS DE LA APLICACION DE OFICIO DEL DERECHO EXTRANJERO

41. Algunos autores indican que si las partes no alegan ni prueban el
Derecho extranjero, el tribunal debe aplicar de oficio el Derecho extranjero
designado por la norma de conflicto espafiola, y luego dicho tribunal debe
«imputar el coste» de la prueba practicada, a la parte que debi6 probar el
Derecho extranjero (S. ALVAREZ GONZALEZ, J. C. FERNANDEZ Rozas / S.
SANCHEZ LORENZO, L. CARBALLO PINEIRO??).

2 S. ALVAREZ GONZALEZ, «La aplicacién judicial del Derecho extranjero bajo la lupa
constitucional», REDI, 2002, pp. 205-223; J. C. FERNANDEZ R0ozAS / S. SANCHEZ LORENZO,
Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 3.* ed., 2004, p. 158; L. CARBALLO PINEI-
RO, «El caracter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del Derecho extranjero, Una
relectura en clave procesal y constitucional», AEDIP, nim.1, 2001, pp. 483-503, esp. p. 496.
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42. La tesis encaja a la perfeccién con el cardcter imperativo de las nor-
mas de conflicto espafiolas (art. 12.6 Cc.). En efecto, con esta tesis, el Dere-
cho aplicable al fondo del asunto no serd, nunca, distinto de aquel designa-
do por la norma de conflicto espafiola. Algin autor ha afirmado que la tesis
de «la aplicacion de oficio de la ley extranjera, (...) optimiza los valores
constitucionales y, precisamente por esa mayor potenciacion, debe ser gene-
ralizada» (A. ESPINIELLA MENENDEZ?*). Y ;qué argumentos se ofrecen para
avalar tal afirmacién? Pues ninguno. Simplemente se dice que las otras tesis
rivales (la «aplicacion sustitutiva de la Lex Fori» y la «desestimacion de la
demanda») son opciones que, como posibilidades en el marco legislativo (al
margen de la Constitucién) deben rechazarse porque la tesis de la aplicacién
de oficio del Derecho extranjero «optimiza los valores constitucionales».
Pero cuidado: no se dice por qué optimiza los valores constitucionales, ni
qué valores son €sos, ni por qué las otras tesis no optimizan dichos valores.
Por ello, la afirmacion de A. ESPINIELLA MENENDEZ constituye una falacia:
es la falacia de la «afirmacién gratuita», también llamada falacia de «Ipse-
dixtismo» o «falacia de la aseveracion». En efecto: toda persona que afirma
algo contrae dos compromisos. Debe probar lo que afirma sin irse por las
ramas y debe, a tal fin, aportar pruebas suficientes, argumentos convincentes
al efecto. Pues bien, el autor citado ni prueba nada ni aporta argumento algu-
no que respalde su afirmacién. Se limita a decir que la tesis que defiende es
«la mejor» porque «optimiza los valores constitucionales». Esta afirmacién
revela una opinién personal. Pero dicha opinién no se acompafia de funda-
mentos. Y, por supuesto, aunque se ponga mucha vehemencia en la afirma-
cién, el entusiasmo no convierte algo en verdadero. Y por mds que se repita,
tampoco ese algo, por muy repetido que sea, resulta ser mds verdadero. No
estd de mds recordar que el mismismo Tribunal Constitucional (ATC
422/2004 de 4 noviembre 2004) indica que la tesis de la desestimacion de la
demanda es una solucién perfectamente adaptada a la Constitucién Espaio-
la, «razonada y razonable». Claro que el autor citado en ningin momento
cita el ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004 (quizés porque el TC dice lo que
algunos no quieren escuchar). Ahora bien: los hechos son tozudos. El ATC
422/2004 de 4 noviembre 2004 existe, estd ahi (puede consultarse en
<www.tribunalconstitucional.es>). El aparato verbal de retérica utilizado por
el autor citado no es mas que un vestido de «pseudoprofundidad». Se reali-
zan afirmaciones aparentemente grandilocuentes relacionadas con la «opti-
mizacién de los valores constitucionales» y con el rechazo de «disquisicio-
nes entre la naturaleza procesal o sustantiva del problema» y se em-
plean guarismos matemadticos en la argumentacion juridica. La utilizacién de
toda esta parafernalia pseudoprofunda es una «cortina de humo» cuyos obje-

24 A. ESPINIELLA MENENDEZ, «Nota a STC Sala 2.2 ndm. 172/2004 de 18 octubre 2004»,
REDI, 2005, vol. 57, pp. 344-349, esp. p. 346.
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tivos son bien claros: esconder al lector interesado en el tema datos muy rele-
vantes (el ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004 no existe para este autor), ata-
car la constitucionalidad de una tesis (tesis de la desestimacién de la deman-
da), cuyo ajuste con la CE 1978 ha sido expresamente declarado por el TC
en dicho Auto, y atacar la posicién de los autores que, como los que firman
este trabajo, defienden una solucién al problema que es perfectamente legi-
tima tanto en términos de legalidad ordinaria como en términos de «optimi-
zacién de los valores constitucionales». Todo ello sin olvidar que «el Dere-
cho no es aritmética» (M. VIRGOS SORIANO?), por lo que «traducir a niime-
ros» las argumentaciones juridicas resulta profundamente inadecuado.

En el estadio actual del DIPr. espaiiol, la tesis de la aplicacién de oficio
del Derecho extranjero es una tesis equivocada. Y ello por varios motivos.

43. Primero. La tesis no respeta el «reparto de la carga de la prueba» rea-
lizado por el art. 282 LEC. En Espafia, en el marco del proceso civil, las
pruebas se practican «a instancia de parte». Lo dice el art. 282 LEC. Y este
precepto se aplica, sin duda alguna, a la prueba del «Derecho extranjero». Es
cierto que tal regla general experimenta ciertas inflexiones relativas a la
prueba del Derecho extranjero, inflexiones a las que alude el art. 281.2 LEC
(«pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion estime
necesarios para su aplicacion [se refiere a la aplicacién del Derecho extran-
jero]»). Pero la intervencidn del tribunal en este sentido, aunque puede ser
«amplia» o «expansiva» no puede alterar el principio de base, en los «casos
normales». De este modo, las pruebas (también la del Derecho extranjero) se
practican cuando las proponen las partes, y no en caso contrario. El tribunal
no puede ni debe relevar a las partes de lo que a éstas incumbe. Pero es que,
ademds, esta tesis confunde las posibilidades del tribunal en cuanto a la
«prueba del Derecho extranjero» y en cuanto a la «alegacion del Derecho
extranjero». Efectivamente: incluso aunque se interpretara el art. 281.2 LEC
en un sentido de «maxima expansién» que permitiera al tribunal proceder a
la prueba, no solicitada por las partes, del Derecho extranjero (interpretacion
que no parece compartible), ello no resuelve el problema, porque si una par-
te ha basado sus posiciones juridicas en el Derecho sustantivo espafiol cuan-
do debia hacerlo con arreglo a un Derecho extranjero, el tribunal estaria
«alterando» las posiciones juridicas de las partes, estaria «corrigiendo los
defectos juridicos» de la demanda, y no simplemente supliendo problemas
practicos de «prueba» del Derecho extranjero. Es decir, el tribunal estaria
alterando los «fundamentos juridicos» presentados por la parte que debia
haber fundado su pretension en el Derecho extranjero (operacidén no permi-
tida por el art. 281.2 LEC), algo sobre lo que se volvera mas adelante.

2 M. VIRGOS SORIANO, «Las cosas y los derechos reales», en J. D. GONZALEZ CAMPOS Y
OTROS, Derecho internacional privado parte especial, 6.* ed. revisada, 1995, p. 270.
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El reparto de la carga de la prueba que lleva a cabo el art. 282 LEC dife-
rencia al sistema espaiiol de DIPr. de otros sistemas extranjeros de Derecho
internacional privado que parten del principio opuesto, esto es, que indican
que la prueba del Derecho extranjero se llevard a cabo de oficio por el tribu-
nal. En tal sentido, vid. art. 16 Ley federal suiza de Derecho internacional pri-
vado de 1987; art. 14 Ley italiana de Derecho internacional privado de 1995;
arts. 3 y 4 Ley austriaca de Derecho internacional privado de 1978; art. 15.1
Codigo belga de Derecho internacional privado de 2004. Se puede discutir,
por supuesto, si el «principio basico» seguido en Derecho internacional pri-
vado espafiol es mds o menos conveniente que el principio basico seguido en
estos paises. Pero no parece muy correcto discutir cudl ese principio bdsico
en Derecho internacional privado espafiol. En suma, en Derecho internacio-
nal privado espafiol, el tribunal no tiene por qué hacer el trabajo de las partes
asumiendo el coste econdémico, de recursos y de tiempo, que comporta la
prueba de un Derecho extranjero, especialmente cuando los intereses en jue-
g0 son «intereses particulares» (SAP Guiptzcoa 28 septiembre 2004).

44. Segundo. La tesis vulnera el art. 218.1.11 LEC, y con ello, el princi-
pio de congruencia de la sentencia, el principio dispositivo, el principio de
justicia rogada y la conformacién del «objeto del proceso». En efecto, el tri-
bunal no puede decidir el caso sobre «fundamentos de Derecho» distintos a
los que las partes hayan hecho valer. Si las partes no invocan ni posterior-
mente prueban el Derecho extranjero cuando les corresponde hacerlo, el
caso no puede fallarse con arreglo al Derecho extranjero, porque si asi se
hiciera, se vulneraria flagrantemente el art. 218.1.1II LEC. En efecto, ;por
qué tiene el tribunal que decidir el caso sobre «fundamentos juridicos» que
no han sido esgrimidos por unas partes procesalmente «poco diligentes» ase-
soradas, por lo visto, por abogados que no saben fundamentar correctamen-
te las pretensiones de sus clientes? Si las partes argumentan incorrectamen-
te —lo que sucede cuando argumentan sobre el Derecho sustantivo espafiol
y no sobre el Derecho extranjero que debe regir el caso—, el tribunal no tie-
ne por qué «hacer el trabajo» de una parte cuyos abogados no quieren o no
saben fundamentar correctamente una pretension juridica. El art. 218.1.11
LEC prohibe expresamente una actuacién del tribunal en dicho sentido. Y
como se ha dicho antes, el art. 281.2 LEC puede servir de plataforma legal
para potenciar una actitud mds intervencionista del tribunal en orden a la
«prueba procesal del Derecho extranjero», pero no puede servir de argumen-
to para que el tribunal «rehaga» los planteamientos juridicos de las partes.

45. Tercero. Es una tesis poco prictica, porque si el tribunal prueba el
Derecho extranjero con la intencidn de «imputar su coste a las partes», nada
impide al actor la «renuncia a la accién ejercitada» o al «derecho en que fun-
de su pretension» (art. 20.1 LEC), y nada impide tampoco al actor el «desis-
timiento» (art. 20.2 y 3 LEC), con lo que el tribunal habra probado un Dere-
cho extranjero pero no podréd imputar su «coste» a ninguna de las partes.
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46. Cuarto. Es una tesis que puede provocar indefensién y que, por tanto,
puede vulnerar el art. 24 CE y el derecho constitucional a la «tutela judicial
efectiva». En efecto: si ambas partes argumentan sobre el Derecho espafiol y
el tribunal, sin embargo, falla con arreglo al Derecho extranjero, las partes pue-
den quedar juridicamente «sorprendidas». Como escribe L. CARRILLO Pozo,
«la intempestiva aplicacion de un ordenamiento que no es espariol puede pro-
vocar sorpresa y por ende indefension en la otra parte»®. Las partes deben
saber en qué términos se mueve el debate procesal. Y cuidado: el debate pro-
cesal lo fijan las partes, el demandante en su demanda y el demandado en su
contestacion a la demanda. El tribunal, por supuesto, debe fallar el caso s6lo
con arreglo a las normas juridicas que sean «objetivamente aplicables». Pero
no puede «dar la razén» al demandante o al demandado mediante la aplicacién
de «argumentos juridicos» que las partes no hayan hecho valer en el proceso.

47. En suma, esta tesis no respeta el reparto de la carga de la prueba fija-
do en la LEC, vulnera el principio de congruencia de la sentencia, violenta
indebidamente el principio dispositivo y el principio de Justicia rogada que
rigen y vertebran el proceso civil, no respeta el principio de congruencia de la
sentencia ni tampoco la conformacién del objeto del proceso, raya en la inde-
fensién de las partes y ademds, es una tesis es tan poco préctica, que los liti-
gantes «avispados», que no son pocos, pueden burlarla con pasmosa facilidad.

D) TESIS DE LA APLICACION SUSTITUTIVA DEL DERECHO MATERIAL ESPANOL

48. La «tesis de la aplicacién sustitutiva del Derecho material espafiol»
sostiene que si la parte argumenta, exclusivamente, basandose en el Derecho
espafiol, y no alega ni prueba el Derecho extranjero al que remite la norma
de conflicto, es aplicable, entonces, el Derecho material espafiol (Back To
Lex Fori Rule).

49. La tesis se edifica sobre varios fundamentos, que son insistentemen-
te remarcados por los muchos seguidores de esta tesis.

Primero. La Lex Fori presenta una «competencia general y residual»
para regular «todo supuesto de Derecho privado». El argumento fue ya esgri-
mido hace mds de cien afios por el gran jurista francés E. BARTIN y fue segui-
do por el maestro galo H. BATIFFOL y por otros ilustres autores del vecino
pais transpirenaico?’. Por ello, segin esta tesis, ante la falta de la «regla espe-

26 L. CARRILLO P0z0, «Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el 4mbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473, esp. p. 467.

27 E. BARTIN, Principes de Droit international privé, Paris, Domat Montchrestien, 1930-
1932-1935, p. 409 ; P. MAYER / V. HEUZE, Droit international privé, Paris, Montchrestien,
8.7 ed., 2004, pp. 135-136 y 144-145 ; H. BATIFFOL / P. LAGARDE, Droit international privé,
vol. I, 8.2 ed., Paris, LGDJ, 1993, pp. 563-567; Y. LOUSSOUARN / P. BOUREL / P. DE VAREI-
LLES-SOMMIERES, Droit international privé, 8. ed., Paris, Dalloz, 2004, pp. 322-323.
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cial», —aplicacién del Derecho extranjero—, se vuelve a la «regla general»,
que es la aplicacion del Derecho del pais cuyos tribunales conocen del asun-
to (Lex Fori).

Segundo. Si el Derecho extranjero no se alega ni prueba, debe aplicarse
el Derecho sustantivo espaiiol porque sélo asi se evita la «denegacion de Jus-
ticia» y se proporciona una «respuesta sobre el fondo» al litigio. Por tanto,
esta tesis respeta escrupulosamente el derecho a la «tutela judicial efectiva»
(art. 24 CE).

Tercero. El Derecho extranjero es un «hecho procesal». No es «Dere-
cho». Y no se puede considerar como «Derecho», porque si asi fuera, se es-
tarian aplicando, en Espaia, los «<mandatos soberanos» dictados por un legis-
lador extranjero, lo que comportaria una lesién intolerable de la Soberania
espafiola. Como el Derecho extranjero es un «hecho procesal», lo deben pro-
bar las partes interesadas. Y si no se alega ni se prueba el Derecho extran-
jero, éste «desaparece» del proceso: simplemente no existe. Por ello, el tri-
bunal fallara el caso prescindiendo del «Derecho extranjero» (que se consi-
dera un «hecho no alegado al proceso»), es decir, fallard con arreglo al
Derecho sustantivo espafiol (Back To Lex Fori Rule).

50. Esta tesis es la més extendida en la prictica juridica espanola. Al res-
pecto pueden subrayarse varios datos.

En primer lugar, esta tesis es la preferida por la Sala Primera del TS. Esta
Sala acogid la tesis que se comenta, ya antes de la promulgacién del Cédigo
Civil en 1889.Y después de la promulgacién del Cédigo Civil en 1889, la
Sala Primera del TS sigui6 sosteniendo la misma tesis. Y después de 1974,
fecha en la que se introdujo en el Cédigo Civil el art. 12.6.11, precepto que
abordaba parcialmente el asunto, también sigui6 la Sala Primera del TS afe-
rrada a su tesis tradicional. Aunque todavia la Sala Primera del TS no ha teni-
do ocasién de pronunciarse sobre la aplicacién del hoy vigente art. 281.2
LEC 1/2000, dicha Sala Primera del TS ya ha dejado caer, obiter dicta, que
el régimen recogido en el dicho precepto no altera para nada la solucién que
dicha Sala viene aplicando desde mediados del siglo X1X. Los pronuncia-
mientos jurisprudenciales que siguen esta tesis son innumerables: vid. ad ex.
STS 21 junio 1864, STS 20 marzo 1877, STS 13 enero 1885, STS 26 mayo
1887, STS 28 enero 1896, STS 7 noviembre 1896, STS 19 noviembre 1904,
STS 1 febrero 1934, STS 9 enero 1936, STS 17 julio 1937, STS 29 septiem-
bre 1956, STS 16 diciembre 1960, STS 30 junio 1962, STS 6 junio 1969,
STS 5 noviembre 1971, STS 12 enero 1989, STS 11 mayo 1989, STS 21
junio 1989; STS 23 marzo 1994; STS 7 septiembre 1990; STS 25 enero
1999, STS 7 septiembre 1990, STS 10 diciembre 1990, STS 16 julio 1991,
STS, 17 diciembre 1991, STS 23 octubre 1992, STS 31 diciembre 1994, STS
15 noviembre 1996, STS 25 enero 1999, STS 9 febrero 1999, STS 5 junio
2000, STS 13 diciembre 2000, STS 17 julio 2001, STS 5 marzo 2002, STS
29 diciembre 2003, STS 2 julio 2004, STS 10 junio 2005. Més de cien afios
con la misma tesis: bad habits die hard.
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En segundo lugar, esta tesis es seguida, en la actualidad, por muchas
Audiencias Provinciales espafiolas. La razén radica en que, de este modo, las
Audiencias evitan recursos de casacién ante el TS. Los ejemplos son muy
numerosos. Entre los mas recientes, cabe citar: SAP Madrid 23 noviembre
2000, SAP Girona 19 mayo 2000, SAP Sevilla 9 enero 2002, SAP Castellén
22 noviembre 2002, SAP Girona 27 mayo 2002, SAP Barcelona 30 abril
2002, SAP Alicante 22 noviembre 2002, SAP Mailaga 11 septiembre 2002,
SAP Alicante 18 noviembre 2003, SAP Las Palmas 30 julio 2003, SAP SC
Tenerife, Sec. 3.%, 28 junio 2004, SAP Almeria 28 junio 2004, SAP Tenerife
13 abril 2004, SAP Alicante 2 marzo 2004, SAP Barcelona 19 enero 2004,
SAP Almeria 28 junio 2004, Auto AP Vizcaya 25 junio 2004, SAP Vizcaya
13 mayo 2004, SAP Almeria 9 noviembre 2004, SAP Barcelona 15 junio
2005, SAP Lleida 15 junio 2005, SAP Asturias 1 septiembre 2005, SAP Ali-
cante 12 mayo 2005, STSJ Com. Valencia 16 mayo 2005, etc.

En tercer lugar, esta tesis es apoyada por ciertos autores, que defienden
que el sistema espafiol de Derecho internacional privado debe operar como
un Fakultatives Kollisionsrecht o Facultative Choice-Of-Law System (M.
VIRGOS SORIANO / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ?®): el Derecho extranjero al
que remiten las normas de conflicto sélo se aplica si las partes lo hacen valer,
lo alegan y lo prueban. Por tanto, tales partes son libres de «prescindir» de
las normas de conflicto espafiolas (y consiguientemente son libres de «pres-
cindir del Derecho extranjero»). Las partes pueden indicar al tribunal que
desean que el litigio se rija por el Derecho sustantivo espafiol. En el fondo,
estos autores «flexibilizan» el sistema de Derecho internacional privado,
porque la tesis del Facultative Choice-of-Law System resulta un «escape»
muy oportuno para los casos en los que el punto de conexién de la norma de
conflicto ofrece un resultado poco adaptado a las necesidades de los particu-
lares. Ejemplo: el art. 107.2 Cc. indica que el divorcio contencioso entre dos
conyuges turcos debe regirse por la Ley turca. Pero si ninguno de los cényu-
ges estd minimamente interesado en la aplicacion de la Ley turca, ;qué sen-
tido tiene obligar a las partes a alegar y probar el Derecho turco para obtener
su divorcio en Espafia? Ninguno. Con un Facultative Choice-of-Law System,
las partes quedan «liberadas» de una norma de conflicto torpe y poco efi-
ciente: las partes alegan el Derecho espafiol y fundan en €l sus pretensiones
y nadie se acuerda del Derecho turco. Ello sucede en relacién con normas de
conflicto mal redactadas, normas de conflicto que siguen criterios erréneos
de politica legislativa, y que no prestan atencion a los problemas reales de los
particulares en el contexto internacional. El «ejemplo estrella» es el citado
art. 107.2 Cc. (en su redaccién dada por la Ley orgdnica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violen-

28 M. VIRGOS SORIANO / F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacio-
nal. Litigacion internacional, Civitas, Madrid, 2000, pp. 368-371.
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cia doméstica e integracién social de los extranjeros, en BOE nim. 234 de
30 septiembre 2003), precepto que sefiala la Ley aplicable al divorcio y la
separacion judicial, un articulo que revela los muy escasos conocimientos
del legislador sobre el Derecho internacional privado?.

51. Sin embargo, la «tesis de la aplicacidn sustitutiva del Derecho mate-
rial espafol» es rechazable por varios motivos.

52. Primero. La tesis vulnera el «caracter imperativo» de las normas de
conflicto recogido en el art. 12.6 Cc.: cuando un Derecho extranjero debe
regular una controversia, tal Derecho es el «tinico Derecho aplicable», y el
Derecho espafiol nunca puede regular tal controversia.

53. Segundo. La tesis comporta una altisima inseguridad juridica. Vulne-
ra el art. 9 CE. Con esta tesis no se puede saber, a priori, cudl es el Derecho
aplicable a una situacién privada internacional (L. F. CARRILLO P0z0*).

54. Tercero. La tesis favorece conductas estratégicas y antijuridicas de
las partes, que, sabiendo que una situacién se rige por un Derecho extranjero,
invocan el Derecho espafiol como aplicable. Ello es inaceptable, porque el
«fundamento juridico» de una pretension es «objetivo», lo quieran o no las
partes y digan lo que digan las partes en sus demandas o contestaciones, de
modo que tal «fundamento juridico» no puede ser «alterado» por mera con-
veniencia de las partes. Ejemplo: si procede la adquisicién de propiedad por
usucapidn es porque asi lo prevé un determinado precepto del Cédigo Civil
alemdn, al que remite el art. 10. Cc. Pues bien: ese concreto precepto del
Derecho alemdn, y ninguno otro, es el «fundamento objetivo de la preten-
sion». Por tanto, no puede acogerse la pretension de un sujeto que indica al
tribunal, en su favor, la aplicacién de otro precepto del Cédigo civil espafiol
en vez del concreto precepto del Cddigo civil alemén, que es el tnico pre-
cepto objetivamente aplicable al litigio.

55. Cuarto. No es cierto que el «Derecho Privado material interno espa-
fiol» presente una «vocacion general» para regular todos los casos de Dere-

2 A. L. CALvVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
vol. II, 6.* ed., Ed. Comares, Granada, 2005, pp. 85-112; ID., «El divorcio internacional y el
nuevo art. 107.2 del Cédigo Civil», La Ley, 24 mayo 2004, pp. 1-9 y La Ley, 25 mayo 2004,
pp. 1-7.; B. CaMpuzANO Diaz, «Consideraciones acerca de la reforma del art. 107 Cc.», en
AA.VV., El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid,
2004, pp. 177-193; M.* P. D1aGo D1AGO, «LLa nueva regulacién espaiiola de las crisis matri-
moniales ante el impacto de la multiculturalidad», en AA.VV., El Derecho de familia ante
el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 271-294.

30 L. CARRILLO P0z0, «Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el dmbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473; Ip., «Una doctrina constitucional sobre alegacion y prueba de la Ley extranjera», Aran-
zadi Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84.
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cho Privado. El Derecho Privado material espafiol —el Derecho civil, mer-
cantil y laboral espafiol—, fue diseilado por el legislador para ser aplicado
s6lo en casos «internos» (Purely Internal Situations), no para ser aplicado en
casos «internacionales» (Cases with Cross-Border Implications), por lo que
el Derecho material interno espafiol no constituye una «regla general» apli-
cable a «todo supuesto de Derecho Privado»3!.

56. Quinto. No es cierto que, cuando el Derecho extranjero aplicable no
ha sido alegado ni probado, la «inica manera» de garantizar una «respuesta
sobre el fondo del asunto» sea aplicar el Derecho sustantivo espafiol. Esta
afirmacion es totalmente falsa. Como es evidente, la desestimacion de una
pretension cuando ésta contiene un fundamento juridico erréneo o inexisten-
te, es una «auténtica respuesta sobre el fondo» que garantiza perfectamente
la «tutela judicial efectiva» (art. 24 CE). O en otras palabras, tomadas de la
doctrina del TC: una sentencia que desestima las pretensiones del actor, por
estar errbneamente fundamentadas en Derecho, es una sentencia perfecta-
mente «fundada en Derecho». Como expresa la STC 10/2000, de 17 de ene-
ro de 2000, «...lo relevante no es que las pretensiones de la parte se hayan
desestimado, pues en multitud de ocasiones ha dicho este Tribunal que el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no garantiza un pronuncia-
miento acorde con las pretensiones de la parte, sino una resolucion fundada
en Derecho (...) Lo decisivo es que la desestimacion de la pretension de la
parte sea la consecuencia de la previa conculcacion por el propio érgano
Jjudicial de un derecho fundamental del perjudicado, encubriéndose tras una
aparente resolucion judicial fundada en Derecho una efectiva denegacion de
Justicia». En tal sentido, vid. también STC 55/1993, de 15 de febrero 1993,
ATC 148/1999, de 14 de junio 1999, SSTC 1/1996, de 15 de enero 1996,
STC 217/1998, de 16 de noviembre 1998, STC 183/1999, de 11 de octubre
1999. El ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004 demuestra que esta tesis no es
la tinica «constitucionalmente ajustada.

57. Sexto. No es cierto que la aplicacion de un Derecho extranjero en
Espafia comporte un «atentado contra la Soberania espafiola». Este argumen-
to es, hoy en dia, como explica magistralmente H. MUIR-WATT*?, totalmente
insostenible: aplicar un Derecho extranjero en otro pais en calidad de «Dere-
chox», no lesiona en absoluto la Soberania de ese otro pais, pues el Derecho
extranjero no es Derecho «vigente» en otro pais, pues tal Derecho extranje-
ro sblo «se aplica» en otro pais. Este argumento, hoy, no convence, especial-

31 A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
vol. I, Ed. Comares, Granada, 7.* ed., 2006, pp. 3-7.

32 H. MUIR-WATT, «Loi étrangeére», Dalloz Droit international, 2.% ed., 1998; A. L. CAL-
vO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, volumen I,
7.2 ed., Comares, Granada, 2006, pp. 241-280.
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mente, cuando en la actualidad se admite que el Derecho internacional pri-
vado resuelve problemas atinentes al interés de los «particulares», no al inte-
rés de los «Estados».

58. En conclusion, esta tesis decimondnica genera inseguridad juridica,
no tiene soporte constitucional, es contraria al principio dispositivo que ins-
pira el proceso civil y laboral, propicia las maniobras antijuridicas, descono-
ce el caracter y funcién de las normas de conflicto, y sus presuntos «argu-
mentos de fondo» son falsos, vacios, caducos, trasnochados, obsoletos y en
muchas ocasiones, constituyen puros sofismas y dogmaticas declaraciones
de principios que no se corresponden con la realidad.

E) TESIS DE LA DESESTIMACION DE LA DEMANDA

a) Exposicion y fundamentos de la tesis

59. Esta tesis indica que, en el caso de un litigio que debe regirse por un
Derecho extranjero, si una parte argumenta, exclusivamente, sobre el Dere-
cho espaiiol y no invoca ni prueba el Derecho extranjero, el tribunal debe
dictar una sentencia que desestime la pretension de dicha parte. Esta tesis es
la mds correcta, por varios motivos.

60. Primero. Porque en circunstancias normales (especialmente en pre-
sencia de normas de conflicto tradicionales «meramente localizadoras»), el
tribunal no puede aplicar de oficio el Derecho extranjero (vid. art. 282 y
218.1.11 LEC), pero tampoco puede aplicar el Derecho sustantivo espaiiol
(se lo prohibe el art. 12.6 Cc., precepto que, debe recordarse, sigue plena-
mente vigente).

61. Segundo. Porque el art. 218.1.I1 LEC indica que el tribunal no pue-
de resolver el caso acudiendo a «fundamentos de Derecho distintos a los que
las partes han querido hacer valer»: si una parte argumenta su pretension
sobre el Derecho espaiiol y el Derecho aplicable era un Derecho extranjero,
el tribunal no debe hacer el trabajo que corresponde al abogado de dicha par-
te (trabajo que dicho abogado no hizo correctamente). Este aspecto merece
un andlisis mds detallado que se lleva a cabo mds adelante.

62. Tercero. Porque de este modo se evita la «maniobra antijuridica» de
permitir que las partes hagan aplicable el Derecho espafiol «a voluntad»
cuando el caso debe regirse por un Derecho extranjero (STSJ Canarias 19
septiembre 2003, STSJ Madrid Social 31 mayo 2004). Ello debe ser evitado,
porque el fundamento juridico de toda pretension es «objetivo»: las partes no
lo pueden «alterar». Ejemplo: si un divorcio contencioso entre conyuges
armenios se rige por el Derecho armenio (art. 107.2 Cc.), el fundamento juri-
dico de la demanda de divorcio debe encontrarse en el Derecho armenio, y
nunca podrd sustentarse dicha demanda de divorcio en el Derecho espariol,
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aunque lo quieran las partes o exclusivamente el demandante, y se lo supli-
quen al tribunal y aunque resulte «mds cémodo» tanto para las partes como
para el tribunal. Las partes no pueden «alterar el fundamento objetivo» de la
demanda de divorcio. Y el tribunal tampoco. Como muy correctamente
expreso la STS, Social, 19 febrero 1990, la «falta de alegacion y prueba [de
la Ley extranjera] no puede conducir (...) a la aplicacion de la ley espaiiola,
pues ello equivaldria al absurdo de sancionar la omision de prueba deli-
beradamente querida de la norma extranjera, con la aplicacion de la ley
espaiiola, cuando se considerase que ésta era mds beneficiosa». También
abunda en esta idea, con correccién extrema, la STS, Social, 22 mayo 2001:
«lo que sucede es que, si el Derecho aplicable es el extranjero, la parte que
formula la pretension tiene que alegar y probar ese Derecho para que su
pretension sea acogida».

63. Cuarto. Porque esta tesis refuerza la seguridad juridica (art. 9.3 CE):
el Derecho aplicable nunca serd un Derecho distinto al Derecho designado
por la norma de conflicto. Ejemplo: si un contrato de trabajo a desarrollar en
Inglaterra se rige por el Derecho inglés, conforme al cual se han pagado los
salarios y se han prestado los servicios, resulta obvio, 16gico, congruente y
justo que si se plantea ante los tribunales espafioles un pleito por presunto
«despido improcedente» del trabajador, la cuestién litigiosa se decida con
arreglo al Derecho inglés y no con arreglo a ningtin otro ordenamiento juri-
dico estatal. Aplicar el Derecho espaiiol a este pleito romperia toda la segu-
ridad juridica que las normas de conflicto proporcionan.

64. Quinto. Porque esta tesis no supone ninguna «denegacion de Justi-
cia» ni por tanto, tampoco supone ninguna vulneracién de la «tutela judicial
efectiva» recogida en el art. 24 CE. En efecto: la desestimacién de la deman-
da (Dismissal of the Case) es, en estos casos, una «respuesta motivada» a la
pretensién de las partes. Unicamente significa que la demanda no ha sido
correctamente planteada desde un punto de vista juridico: las partes debian
fundamentar sus posiciones en el Derecho extranjero y no en el Derecho
espaiiol. Por tanto, la desestimacion de la demanda es, en estos casos, una
respuesta plenamente fundada y motivada, pues toda demanda cuyo funda-
mento juridico sea irreal, inexistente o incorrecto, debe ser desestimada
(ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004 y Voto Particular STS, Social, 4
noviembre 2004). El TC indica, expresamente, que la «desestimacion de una
pretensién» cuando ésta se construye sobre un fundamento juridico equivo-
cado, irreal, errébneo o inexistente, es una «respuesta sobre el fondo» que
encaja de modo perfecto con la «tutela judicial efectiva» exigida por el art.
24 CE. Es decir: una sentencia que desestima las pretensiones de las partes,
por estar tales pretensiones erréneamente construidas en Derecho, es una
sentencia «fundada en Derecho» (vid. STC 10//2000, de 17 de enero de
2000, STC 55/1993, de 15 de febrero 1993, ATC 148/1999, de 14 de junio
1999, SSTC 1/1996, de 15 de enero 1996, STC 217/1998, de 16 de noviem-
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bre 1998, STC 183/1999, de 11 de octubre 1999). Este aspecto serd tratado
mas adelante con mayor detalle.

65. Una vez desestimada la demanda, se abre un profundo interrogante:
(debe permitirse que el actor reitere su misma pretension pero con una fun-
damentacién juridica basada ahora en un Derecho extranjero? La cuestion es
muy dudosa porque el art. 400 LEC se presta a diversas interpretaciones.
Parece aconsejable no «cerrar la puerta» totalmente a un nuevo proceso, de
modo que, una vez desestimada la demanda incorrectamente fundamentada
(se alegd y se fundament6 en Derecho espaiiol, Derecho que no puede apli-
carse al caso), el actor puede volver a instar su pretensién fundandose en el
Derecho extranjero aplicable segtin las normas de conflicto espaiiolas. El art.
400 LEC no deberia impedir «volver a plantear la cuestién» en este caso,
porque al cambiar los «fundamentos juridicos» de la demanda, se altera la
«causa de pedir» y el «objeto del proceso». Por ello, la «cosa juzgada» del
primer pleito no deberia impedir volver a plantear un segundo pleito con un
objeto diferente, como indica la STC 177/1985 de 18 diciembre 1985, pues
en dicho caso, se altera el fundamento juridico que sustenta la accién ejerci-
tada, de modo que la causa petendi es ahora distinta. Asi lo admite expresa-
mente, con fundados argumentos, la SAP Castellén 7 abril 2005.

66. Esta tesis de la «desestimacién de la demanda» cuenta con varios
apoyos en la practica espafiola de Derecho internacional privado.

En primer lugar, ha sido una tesis defendida por numerosos tribunales
inferiores, antes y después del vigente art. 281.2 LEC: SAP Bilbao 31 junio
1991, SAP Alicante, Sec. 4.%, 4 octubre 1995, SAP Murcia 11 diciembre
1995, SAP Malaga 17 mayo 1995, STSJ Madrid Social 7 julio 1997, SAP
Barcelona 15 septiembre 1998, SAP Alicante 27 noviembre 1998, SAP
Madrid 28 septiembre 2000, SAP Valencia 3 febrero 1999, SAP Guadalaja-
ra 13 mayo 2000, SAP Castellén 23 abril 2002, STSJ Madrid Social 11
diciembre 2002, STSJ Galicia Social 31 octubre 2002, STSJ Madrid Social
31 mayo 2002, SJSocial Com. Madrid 11 noviembre 2002, STSJ Madrid 27
mayo 2002, SAP Madrid 26 marzo 2003, STSJ Canarias 19 septiembre
2003, SJS Com. Madrid 29 octubre 2003; SAP Barcelona 10 mayo 2004,
SAP SC Tenerife, Sec. 4.%, 28 junio 2004, SAP Vizcaya 6 abril 2004, SAP
Castellon 7 abril 2005.

En segundo lugar, es la tesis que defendi6 la Sala de lo Social del TS des-
de 2001 (STS, Social, 22 mayo 2001 y STS, Social, 25 mayo 2001). Este
dato reviste una importancia crucial, porque, por primera vez en la Historia
del Derecho internacional privado en Espafia, una Seccién del TS se alejo
radicalmente de la caduca y decimondnica tesis centenaria seguida con 0jos
cerrados por la Sala Primera del TS («aplicacién sustitutiva del Derecho
material espafiol»). Por desgracia, la STS, Social, 4 noviembre 2004, vuelve
atrds y abandona dicha jurisprudencia, inclindndose, erréneamente, a favor
de la tesis de la «aplicacién subsidiaria del Derecho espaiiol», debido a una
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equivocada y sesgada lectura de la jurisprudencia del TC. La mencionada
sentencia cuenta con dos votos particulares, ambos muy acertados, cuya lec-
tura constituye un deleite para todo jurista y que ponen en cuarentena el fallo
de la citada STS, Social, 4 noviembre 2004. Tales votos particulares demues-
tran, con meridiana claridad, que el fallo de la STS, Social, 4 noviembre
2004, carece de todo sustento legal, ya que se apoya en meros «argumentos
de autoridad» (la solucién correcta es la aplicacion sustitutiva del Derecho
espafiol, pero no porque sea la «mds ajustada a Derecho», sino simplemen-
te, «porque lo dice el TC»), argumentos de autoridad que, ademds, son total-
mente falsos (el TC no afirma lo que la STS, Social, 4 noviembre 2004, dice
que el TC afirma: donde hay molinos de viento, la Sala de lo Social del TS
ve gigantes). Esta actitud de «marcha atrds» en la jurisprudencia de la Sala
de lo Social del TS se explica por el temor de dicha Sala a ser censurada por
un futuro pronunciamiento del TC (la Sala de lo Social del TS «corrige» su
anterior y acertada doctrina por temor a ser «desautorizada» en el futuro por
el TC). Es un argumentum ad baculum «preventivo», otro sofisma tan falaz
como el «argumento de autoridad».

En tercer lugar, esta tesis fue apoyada por el Ministerio Fiscal en el caso
resuelto por la STC 172/2004 de 18 octubre 2004 y por el ATC 422/2004 de
4 noviembre 2004, que expresamente defendi6 el ajuste constitucional de
esta tesis.

En cuarto lugar, es una tesis defendida, desde 2000, por A. L. CALvO
CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ® y posteriormente por P. ABARCA
Junco / M. GOMEZ JENE*,

En quinto lugar, ha sido una tesis defendida en EE.UU. desde hace afios:
Crosby vs. Cuba Railroad Co. (1912), Walton vs. Arabian American Oil
Company (1956), y fue también seguida en el pasado, en ciertos litigios, en
Francia (regla Latour-Thinet), Suecia y Japon.

b) La tesis de desestimacién de la demanda y la tutela judicial efectiva

67. La tesis de 1a «desestimacion de la demanda» ha sido acusada de vul-
nerar el art. 24 CE y la «tutela judicial efectiva». Dicha acusacién es total-

33 A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Aplicacién del Derecho extran-
jero en Espaiia y la nueva LEC», Tribunales de Justicia, nov. 2000, n. 11, pp. 1155-1170;
Ip., «Normas de conflicto, aplicacién del Derecho extranjero en Espafia y nueva LEC»,
Anuario Esparfiol DIP, nim. 1, 2001, pp. 215-237; Ib., «El Derecho extranjero y el TS: la
Sala de lo Social contraataca», Anuario Espaiiol DIP, 2002, pp. 103-114; ID., Derecho inter-
nacional privado, volumen I, 5.* ed. Comares, Granada, 2004, p. 277; Ip., «La prueba del
derecho extranjero en la nueva Ley espaiiola de Enjuiciamiento Civil 1/2000», La Ley, 2005,
nim. 6178 de 28 enero 2005, pp. 1-7; ID., «The Proof of Foreign Law in the New Spanish
Civil Procedure Code 1/2000», IPRax, 2005-2, pp. 170 ss.

3 P. ABARCA JUNCO / M. GOMEZ JENE, «Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el
procedimiento laboral», Rev. Esp. Der. Trabajo, sept.-oct. 2003, nim.119, pp. 713-737.
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mente infundada e injusta. En efecto: una sentencia que indica que la deman-
da o la pretension juridica debe ser «desestimada» constituye, sin duda nin-
guna, una «respuesta de fondo» al litigio (exigencia derivada del art. 24 CE).
«Denegar la pretensiéon» es un modo plenamente correcto de «responder
sobre el fondo», de «resolver el litigio» en Derecho. Optar por la «desesti-
macién de la demanda» es una «respuesta de fondo» que respeta la «tutela
judicial efectiva». Y atn hay mads: es absolutamente necesario optar por la
desestimacion de la demanda cuando ésta no ha sido correctamente fundada,
es decir, cuando los fundamentos juridicos de la demanda son equivocados.
Y cuando una parte alega y funda su demanda en el Derecho espaiiol cuan-
do es claro, evidente, aceptado e indiscutido que el litigio se rige por un
Derecho extranjero, dicha parte ha fundamentado incorrectamente su
demanda: el tribunal estd obligado a desestimar su pretension porque ésta no
ha sido correctamente argumentada desde un punto de vista juridico. En tal
caso, la «desestimacion de la demanda» es una solucién en perfecta «sinto-
nia constitucional»: es una respuesta motivada y razonada, no arbitraria, y
fundada en Derecho, y precisamente por ello, es una respuesta que satisface
la «tutela judicial efectiva». Estos aspectos han sido tratados con todo rigor
y gran brillantez por L. CARRILLO P0z0. Este autor indica, con pleno acier-
to, que esta tesis «resulta impecable bajo el prisma de la constitucionali-
dad»*, porque si la parte ha planteado incorrectamente su pretension, no
puede esperar que, en tal caso, el tribunal dicte «una sentencia que le dé la
razén»*S. Por otro lado, la necesidad de fundar la pretensién en un Derecho
extranjero no constituye ninglin «presupuesto procesal» ni ningin «presu-
puesto de la accién». Fundar la pretensién en un Derecho extranjero cuando
tal Derecho extranjero es el Derecho que objetivamente rige la controversia,
es solo «condicién necesaria» para poder obtener una sentencia favorable.
En los casos regidos por un Derecho extranjero, una pretensién no construi-
da sobre tal Derecho extranjero conduce irremediablemente a la desestima-
ciéon de la pretension. E igualmente la falta de prueba de la legislacion
extranjera aplicable al fondo de litigio impide pronunciarse a los tribunales
espafioles y conduce inexorablemente a la desestimacion de la pretension.
El ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004 bendice la constitucionalidad de
la tesis de la desestimacion de la demanda y deja muy clara su plena, total y
perfecta sintonia con la «tutela judicial efectiva». Resulta 1til y necesario
recordar el caso que dio lugar al ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004: el

3 L. CARRILLO P0z0, «Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el dmbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473, esp. p. 455.

3 L. CARRILLO P0z0, «Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el dmbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473, esp. p. 471.
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demandante, de nacionalidad italiana, trabaj6 para la Embajada de Espaiia en
Turquia desde 1952 como auxiliar, oficial, Vicecanciller y Canciller, hasta
que dejoé de prestar sus servicios al cumplir los setenta afios. Fue entonces
cuando reclamé su derecho a percibir una pension de jubilacién de la Segu-
ridad Social espafola. El Derecho turco regia la cuestion como Ley del pais
de prestacion habitual de los servicios. Pues bien, el Derecho turco no fue
alegado ni probado por el demandante. Por ello, las sentencias de instancia
desestimaron la pretensién y no aplicaron el Derecho espafiol como «susti-
tuto de la Ley extranjera» (Ley turca). El demandante, que pretendia la apli-
cacién de la Ley sustantiva espafiola ante la falta de prueba de la Ley turca,
interpuso recurso de amparo ante el TC por presunta vulneracién de la tute-
la judicial efectiva (art. 24 CE). Pues bien: el TC indica, con apoyo en el
Ministerio Fiscal, que la desestimacion de la demanda, solucién acordada
por los tribunales ordinarios, fue una respuesta constitucionalmente impeca-
ble: «aplicando la anterior doctrina al caso de autos, resulta inadmisible la
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) alegado, toda
vez que las resoluciones recurridas contienen un razonamiento que constitu-
ve, logica y juridicamente, suficiente motivacion de la decision adoptada, al
permitir conocer que su ratio decidendi ha sido la falta de acreditacion por
la parte demandante del contenido de la legislacion extranjera, aplicable al
caso conforme al art. 10.6 Cc. por ser el lugar de la prestacion de servicios
del demandante, y en la que, ademds, se habia fundado juridicamente la pre-
tension esgrimida. Tal y como mantiene el Ministerio Fiscal, el rechazo de
las resoluciones judiciales discutidas a aplicar la legislacion espariola ante
la falta de prueba por el demandante del Derecho extranjero, no constituye
una denegacion injustificada del derecho a la tutela judicial efectiva, sino
una aplicacion razonada y razonable de la legalidad ordinaria aplicable al
caso. De modo que la simple disconformidad del recurrente con el razona-
miento judicial, con su correccion o acierto, o el hecho de que la decision a
la que el mismo conduzca sea contraria a las pretensiones del recurrente, no
implica lesion alguna del derecho fundamental que protege el art. 24.1 CE,
ni, como tantas veces se ha dicho, permite a este Tribunal su revision cual si
de una nueva y superior instancia judicial se tratase (por todas, entre las
mads recientes, STC 76/2004, de 26 de abril de 2004 F. 3) .... No cabe, por
tanto, apreciar la lesion del derecho a la igualdad ante la Ley, al constituir
su queja, también en este caso, una mera disconformidad con la decision
Jjudicial, razonada y razonable, de no aplicar subsidiariamente la legislacion
laboral espaiiola ante la falta de prueba del Derecho extranjero».

c) La tesis de la desestimacién de la demanda y el art. 218.1.11 LEC.

68. La incidencia del art. 218.1.1II LEC en la alegacién y prueba del
Derecho extranjero es crucial. El texto de esta disposicion indica que «/e]l
tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de
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hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer
valer, resolverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes». Como explica L.
TaPIA FERNANDEZY, el tribunal no puede, a la hora de dictar sentencia, apar-
tarse de la «causa de pedir» o causa petendi. En la LEC 1/2000, la «causa
de pedir» estd compuesta por dos elementos: a) el «elemento factico» (los
«hechos»); b) el «elemento juridico (los «fundamentos de derecho» realiza-
dos por los litigantes). La doctrina entiende que el «elemento juridico» de
la causa de pedir estd compuesto, a su vez, por dos «factores»: a) el «fun-
damento juridico de la pretensidén» (es el «razonamiento juridico» realizado
por la parte); b) la «fundamentacién juridica» esgrimida por el litigante (el
«soporte normativo» o conjunto de concretas normas juridicas que, en opi-
nién del litigante, son aplicables al caso y que apoyan su «razonamiento
juridico»). El tribunal estd vinculado, sin duda, por el «fundamento juridi-
co de la pretensidon» (por el «razonamiento juridico») esgrimido por el
actor. Si éste comete un error y esgrime un «fundamento juridico» o «razo-
namiento juridico» incorrecto, el tribunal no puede ni debe remediar dicho
error. El tribunal estd obligado, en tal caso, a dictar sentencia desestimato-
ria de la pretension. El tribunal ni puede ni debe «corregir» a las partes si
éstas aciertan en el «fundamento juridico de la pretensién» pero se equivo-
can totalmente en lo que respecta al «soporte normativo» de tal fundamen-
to. Por supuesto, tampoco el tribunal puede ni debe «corregir» a las partes
si el «fundamento juridico» de la pretension es incorrecto y el «soporte juri-
dico» esgrimido también es incorrecto. El lugar que el principio jura novit
curia ocupa en esta segunda tesis es diferente: el tribunal puede y debe
corregir meros «errores materiales de las partes», tales como haber citado
incorrectamente el tenor literal de un precepto, haber alegado un precepto
cuando resulta claro que se queria alegar otro, cuando se cita un principio
general del Derecho con un nombre equivocado, cuando se alegan normas
de pertinente aplicacién junto con normas inaplicables al caso, todas juntas
y revueltas, siempre que se pueda extraer el «soporte juridico principal» en
el que se basa la parte, etc. El poder del tribunal para corregir «errores mera-
mente materiales» cometidos por las partes se extrae de la letra del art.
218.1.II LEC, que sdélo autoriza la intervencion del tribunal cuando las par-
tes han alegado las correctas «normas aplicables al caso», pero no lo han
hecho «acertadamente». Es decir, no citar o alegar «acertadamente» las nor-
mas aplicables significa que se han citado y alegado las normas verdadera-
mente aplicables al supuesto, pero ello no se ha hecho «con exhaustividad
y completa precisién» (A. DE LA OLIVA SANTOS / . DiEz-Picazo GIMENEZ®).

37 1. TaPIA FERNANDEZ, El objeto del proceso. Alegaciones, sentencia cosa juzgada, Ed.
La Ley, Madrid, 2000, pp. 116-118.

3% A. DE LA OLIVA SANTOS / 1. DiEz-Picazo GIMENEZ, Derecho procesal civil. El proceso
de declaracion, 3. ed., Ed. Univ. Ramén Areces, Madrid, 2004, p. 459.
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Este es el alcance justo y cabal del principio jura novit curia: el Derecho
espafiol no debe ser probado por las partes ni por el tribunal y el tribunal
debe aplicar el Derecho objetivamente aplicable al supuesto, pero sin apar-
tarse de la «causa de pedir» esgrimida por las partes. Por tanto, el tribunal
no puede «sustituir la norma o conjunto de normas positivas en que, por lo
que el litigante ha expuesto y pedido, se basa explicita o implicitamente la
pretension de obtener una concreta tutela jurisdiccional, por norma o nor-
mas distintas, no alegadas por ninguna de las partes» (A. DE LA OLIVA SAN-
tos / 1. Diez-Picazo GIMENEZ®). Por ello, se equivocan gravemente los
autores, como A. ESPINIELLA MENENDEZ, que afirman que «las normas juri-
dicas no aportan nada a la identificacion del objeto procesal» y que «el
cambio de la ley aplicable no altera la causa»*. Naturalmente que un cam-
bio de la ley aplicable supone un cambio radical en la causa petendi. Basta
comprender, como explica la doctrina procesalista citada, que el «elemento
juridico (los «fundamentos de derecho» realizados por los litigantes) de la
causa petendi estd compuesto por dos factores: el «razonamiento juridico»
realizado por las partes y el «soporte normativo» o conjunto de concretas
normas juridicas en las que las partes se apoyan. Es evidente que si se cam-
bia el «soporte normativo» esgrimido a través de un cambio de Ley aplica-
ble, la causa petendi cambia. Sostener lo contrario denota carencias juridi-
cas preocupantes.

69. La proyeccidon del art. 218.1.IT LEC en los litigios regidos por un
Derecho extranjero produce consecuencias poderosas e interesantes.

Primera consecuencia. Si una parte fundamenta juridicamente su pre-
tension en el Derecho sustantivo espafiol y no en el Derecho extranjero que
debe, segiin las normas de conflicto espafiolas, regir el supuesto, el art.
218.1.I11 LEC entra en accién. En la inmensa mayoria de estos casos, el
«fundamento juridico» serd equivocado y el «soporte juridico» alegado serd
erréneo. Por tanto, el tribunal espaiiol debe desestimar su pretension. Equi-
vocarse en el «Derecho estatal aplicable» al supuesto no es un mero «error
material» que el tribunal puede o debe «corregir» en virtud del principio
Jjura novit curia. Un error flagrante en el «razonamiento juridico» y en el
«soporte juridico» conduce inexorablemente a la desestimacion de la pre-
tension. O en las palabras utilizadas por L. CARRILLO P0z0, cuando un plei-
to se rige por un Derecho extranjero, «la alegacion del Derecho extranjero
aplicable segiin la norma de conflicto espafiola es imperativa, condicion
para la acogida de las pretensiones del demandante» y ademads, «sin alega-

3 A. DE LA OLIVA SANTOS / 1. DiEz-Picazo GIMENEZ, Derecho procesal civil. El proceso
de declaracion, 3. ed., Ed. Univ. Ramén Areces, Madrid, 2004, pp. 456-459, esp, p. 459.

40 A. ESPINIELLA MENENDEZ, «Nota a STC, Sala Segunda, nim. 172/2004, de 18 de octu-
bre», en REDI, 2005-1, vol. 57, pp. 344-349.
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cion del Derecho extranjero aplicable las pretensiones del demandante se
desestimardn siempre»*!.

Segunda consecuencia. Los supuestos en los que el «razonamiento juri-
dico» sea «correcto» y el «soporte juridico» sea «incorrecto» (porque la pre-
tension se fundament en Derecho espafiol cuando debia haberse fundamen-
tado en un Derecho extranjero) son rarisimos. En la préctica puede decirse
que estos casos serdn inexistentes. En efecto: para que el «razonamiento juri-
dico» sea correcto, éste tendria que ser la consecuencia juridica que el Dere-
cho extranjero, aplicable al caso, anuda a unos determinados hechos, lo que
no se producird si se fundamenta la pretension en el Derecho espafiol cuan-
do es aplicable el Derecho extranjero. Ademads, si la parte fundamenta su pre-
tension en el Derecho espaiiol es porque sabe que el Derecho extranjero no
ampara su «fundamento juridico». Pero incluso aun cuando se produjera este
extrafifsimo supuesto («razonamiento juridico» correcto, pero «soporte juri-
dico» incorrecto), lo mds ajustado a la letra y espiritu del art. 218.1.1I LEC
es desestimar la pretension. El principio jura novit curia no debe activarse en
estos casos, porque equivocarse en el «Derecho estatal aplicable» no es un
«mero error material» padecido por la parte, de modo que el tribunal no debe
ni puede «corregirlo».

Tercera consecuencia. Con la desestimacién de la demanda se evita
beneficiar a partes y abogados que no realizan correctamente su trabajo (el
abogado redacta una demanda horrenda: no puede esperar que el tribunal
haga valer argumentos juridicos y preceptos legales que el mismo abogado
no ha sabido ni ha querido introducir en el proceso), se protege la imperati-
vidad de la norma de conflicto (evitando el zapping legal al que ciertos indi-
viduos son tan aficionados, de modo que un pleito regido por un Derecho
extranjero nunca serd resuelto con arreglo al Derecho espafiol) y se salva-
guarda la tutela judicial efectiva de la otra parte (que s6lo estard obligada a
defenderse contra los «soportes juridicos» que han sido efectivamente esgri-
midos contra ella por la parte contraria, pues el tribunal debe operar en el
marco de los términos del debate procesal suscitado por las partes).

F) LA CONSTITUCION Y LA FALTA DE ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO
EXTRANJERO

70. La Constitucién espaifiola no contiene ninguna regla, norma o princi-
pio que indique cudl es la solucién juridica al caso en el que un Derecho
extranjero que rige el fondo del asunto, no ha sido alegado y probado por las

41 L. CARRILLO P070, «Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el 4mbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473, esp. p. 473; Ip., «Una doctrina constitucional sobre alegacién y prueba de la Ley
extranjera», Ar. Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84.
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partes. Ni expresa ni implicita (L. CARRILLO P0z0*?). La Constitucién espa-
fola si contiene, por supuesto, determinados preceptos que presentan un
«alcance general» para todo el Derecho privado, lo que engloba, naturalmen-
te, al Derecho internacional privado, que como es sabido, es Derecho priva-
do. Entre tales principios, algunos pueden ser utilizados para averiguar qué
tesis de entre las tesis antes vertidas supera el «test de ajuste constitucional».
En concreto, el principio de «seguridad juridica», la «interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes puiblicos» y el derecho a la «tutela judicial efectiva»
conforman los «pardmetros constitucionales relevantes» para dilucidar la
adecuacidn constitucional de las tesis en conflicto.

71. Haciendo escala en el derecho a la «tutela judicial efectiva», de tal
derecho deriva la exigencia siguiente: toda persona tiene derecho a una «res-
puesta de fondo», razonada en Derecho, sobre su pretension ejercitada ante
los tribunales espafioles. Por tanto, la tesis que se prefiera sobre la cuestién
de qué hacer ante un caso en el que el demandante funda su pretension en el
Derecho espaiiol cuando el caso debe regularse por un Derecho extranjero,
debe satisfacer las exigencias derivadas del derecho de «tutela judicial efec-
tiva» recogido en el art. 24 CE. Cualquier solucién que se ofrezca a la cues-
tién debatida debe estar, en todo caso, juridicamente fundada, motivada y ser
razonable y «no arbitraria» (STC 10/2000, de 17 de enero de 2000). Pero el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no implica el derecho de la
parte a obtener un «pronunciamiento acorde con las pretensiones de la par-
te», sino el derecho a obtener «una resolucion fundada en Derecho» (STC
55/1993, de 15 de febrero 1993, ATC 148/1999, de 14 de junio 1999, STC
10/2000, de 17 de enero de 2000, STC 1/1996, de 15 de enero 1996, STC
217/1998, de 16 de noviembre 1998, STC 183/1999, de 11 de octubre 1999).

72. Pues bien: examinadas detenidamente, la tesis de la «aplicacién sus-
titutiva del Derecho sustantivo espafiol», la tesis de la «aplicacién de oficio
del Derecho extranjero» y la tesis de la «desestimacion de la demanda» cum-
plen, las tres, con el derecho a la «tutela judicial efectiva». Las tres tesis pro-
porcionan una respuesta «fundada en Derecho» a los casos en los que el
Derecho extranjero aplicable al litigio no ha sido alegado ni probado. Las
tres tesis superan el «test de ajuste constitucional». Por tanto, resulta que el
debate entre las tres tesis antes citadas y la preferencia por una de las tres
tesis en conflicto son cuestiones situadas «mas alla del ajuste constitucional»
(no «al margen del ajuste constitucional»). En otras palabras: visto que las
tres tesis encajan con el art. 24 CE (el ajuste constitucional es necesario

4 L. CARRILLO P070, «Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el 4mbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473, esp. p. 465; Ip., «Una doctrina constitucional sobre alegacién y prueba de la Ley
extranjera», Ar. Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84.
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siempre, pero se cumple en relacion con las tres tesis enfrentadas), la prefe-
rencia por una de las tres tesis resulta ser una cuestion de «legalidad ordina-
ria» (L. CARRILLO Pozo*). Es, asi, el legislador, y en su caso, también los tri-
bunales, los que tienen que decidir qué tesis es preferible. En consecuencia,
el TC nada tiene que decir sobre el tema. Y si el TC se pronuncia al respec-
to —cosa que no ha hecho, pese a lo que erréneamente sostienen algunos
autores y ciertas sentencias—, ello no vinculard a los tribunales, porque en
tal caso, el TC no estd operando como «intérprete supremo de la Constitu-
cién» (Voto particular a STS, Social, 4 noviembre 2004).

73.Y atodo esto, ;qué ha afirmado el TC sobre la cuestion? En general,
cabe afirmar que el TC se mueve con enorme dificultad ante este problema
clave para el Derecho internacional privado: el TC no maneja con claridad
las relaciones peligrosas entre «prueba del Derecho extranjero» y «tutela
judicial efectiva»**. Varios pronunciamientos del TC han abordado el proble-
ma. Entre ellos, los més destacables son los siguientes: a) STC 10/2000 de
17 enero 2000; b) STC 155/2001 de 2 julio 2001; ¢) STC 33/2002 de 11
febrero 2002; d) STC 172/2004 de 18 octubre 2004.

En la STC 10/2000 de 17 enero 2000, el TC indic6, dnicamente, que
cuando una parte intenta probar con todos sus recursos y medios a su alcan-
ce el Derecho extranjero y no le es ello posible, el tribunal debe ayudar a pro-
bar tal Derecho mediante los mecanismos juridicos de los que disponen los
organos jurisdiccionales, que suelen ser mas extensos y eficaces de los que
disponen las partes. Pero sobre la cuestién de «qué Derecho debe aplicarse
en el supuesto de que el Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto no
sea probado», el TC no indica nada en absoluto desde una «perspectiva cons-
titucional».

En la STC 155/2001 de 2 julio 2001, el TC indic6 que cuando es aplica-
ble un Derecho extranjero y éste no se prueba por la parte, si el tribunal deses-
tima la demanda, debe fundamentar o justificar dicha decision para cumplir

4 L. CARRILLO P070, «Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el dmbito laboral
y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pp. 451-
473, esp. p. 465; Ip., «Una doctrina constitucional sobre alegacién y prueba de la Ley
extranjera», Ar. Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84.

4 L. CARBALLO PINEIRO, «El cardcter imperativo de la norma de conflicto y la prueba del
Derecho extranjero: Una relectura en clave procesal y constitucional», AEDIP, nim. 1,
2001, pp. 483-503; L. CARRILLO Poz0, «Alegacién y prueba del Derecho extranjero en el
ambito laboral y tutela judicial efectiva», Rev. Esp. Dcho. Trabajo, nim. 111, mayo-junio
2002, pp. 451-473; Ip., «Una doctrina constitucional sobre alegacién y prueba de la Ley
extranjera», Ar. Social, 2003, nims.7-8, pp. 53-84; V. CUARTERO RUBIO, «Prueba del Dere-
cho extranjero y tutela judicial efectiva», Derecho Privado y Constitucion, n. 14, 2000, pp.
21-71; J. MASEDA RODRIGUEZ, «La aplicacién judicial del Derecho extranjero: el nuevo régi-
men de la LEC y la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Actualidad Civil,
n. 12, 2002, pp. 413-446.
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con el principio de «tutela judicial efectiva» (arts. 24 y 120.3 CE). A pesar
de las apariencias, que como es frecuente, engafian y mucho, el TC nada
indica sobre la cuestion de «qué concreto Derecho debe aplicarse en el
supuesto de que el Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto no sea
probado». E1 TC sdlo precisa que si se opta por «desestimar la demanda, tal
solucioén juridica debe «fundarse en Derecho», razonarse, motivarse, y ade-
mas, visto que el TS mantiene una determinada postura sobre la cuestién en
una copiosa y centenaria jurisprudencia (aplicacién sustitutiva del Derecho
espaifiol), si el tribunal opta por otra solucién (desestimacién de la demanda),
ello debe justificarse con un «plus de motivacion» (del que, por cierto, el TC
no sefiala en qué consiste y qué grado de profundidad debe presentar). La
«simple desestimacién» (desestimacion «no motivada» o «no razonada» o
«no justificada juridicamente») no es constitucionalmente aceptable como
respuesta al problema de «cudl es la respuesta juridica en caso de falta de ale-
gacién y prueba del Derecho extranjero».

En la STC 33/2002 de 11 febrero 2002, el TC declaré que no se puede
«inadmitir la demanda» ni dejar de pronunciarse sobre el fondo cuando la
parte demandante debe fundar dicha demanda en un Derecho extranjero y no
lo hace. Sobre la cuestién de «qué Derecho concreto debe aplicarse en el
supuesto de que el Derecho extranjero aplicable al fondo del asunto no sea
alegado ni probado», el TC no indica nada. Debe recordarse que la sentencia
fue objeto de un «voto particular», de calidad muy notable, en el que el
magistrado disidente, Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas, insiste
en que la solucién al problema de cudl es la postura juridica a adoptar en
caso de que el Derecho extranjero no sea alegado ni probado es una cuestién
de mera «legalidad ordinaria», sobre la que el TC puede expresar lo que ten-
ga por conveniente, pero sin que ello pueda ser estimado como «doctrina
constitucional del TC» que vincule a todos los érganos jurisdiccionales espa-
noles. Posicién que se ha visto refrendada por el importantisimo Auto TC
422/2004 de 4 noviembre 2004: «el rechazo de las resoluciones judiciales
discutidas a aplicar la legislacion espaiiola ante la falta de prueba por el
demandante del Derecho extranjero, no constituye una denegacion injustifi-
cada del derecho a la tutela judicial efectiva, sino una aplicacion razonada
y razonable de la legalidad ordinaria aplicable al caso. De modo que la sim-
ple disconformidad del recurrente con el razonamiento judicial, con su
correccion o acierto, o el hecho de que la decision a la que el mismo con-
duzca sea contraria a las pretensiones del recurrente, no implica lesion
alguna del derecho fundamental que protege el art. 24.1 CE, ni, como tan-
tas veces se ha dicho, permite a este Tribunal su revision cual si de una nue-
va y superior instancia judicial se tratase».

En la STC 172/2004, de 18 de octubre de 2004, el TC acredita que lo
aducido por el demandante de amparo no fue realmente asi, sino que los Juz-
gados y tribunales espaiioles del orden de lo Social que decidieron el caso en
distintas instancias siempre aplicaron el Derecho uruguayo. Por tanto, ni
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«desestimaron la demanda», ni «aplicaron subsidiariamente el Derecho sus-
tantivo espafol». Y nada indica el TC sobre la cuestion de cudl es la respues-
ta juridica que debe ofrecerse en el caso de que el Derecho extranjero apli-
cable al caso concreto no se haya alegado ni probado.

En el ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004, el TC deja claro que la Cons-
titucién no impone una determinada tesis para dar solucién al problema y
que muy especialmente la tesis de la «desestimacion de la demanda» puede
utilizarse por los tribunales espafioles, siempre que el tribunal motive y razo-
ne su decision.

Por tanto, el TC no ha tomado partido por la tesis de la «aplicacién sus-
titutiva del Derecho material espafiol», pese a lo afirmado erréneamente por
ciertos autores. El TC ha rechazado sélo una de las tesis en conflicto: la tesis
de la «inadmision de la demanda» no es constitucionalmente ajustada. El
TC, finalmente, no ha tomado partido por ninguna de las tesis que se han
propuesto.

Para cerrar este debate debe recordarse que la decisién de cudl de las
tesis vertidas sobre el problema de la falta de alegacién y prueba del Dere-
cho extranjero por las partes es una decision situada «mdés alld del debate
constitucional»: es una cuestioén de «legalidad ordinaria». Asi lo dice expre-
samente el muy relevante ATC 422/2004 de 4 noviembre 2004: «el rechazo
de las resoluciones judiciales discutidas a aplicar la legislacion espariiola
ante la falta de prueba por el demandante del Derecho extranjero, no cons-
tituye una denegacion injustificada del derecho a la tutela judicial efectiva,
sino una aplicacion razonada y razonable de la legalidad ordinaria aplica-
ble al caso. De modo que la simple disconformidad del recurrente con el
razonamiento judicial, con su correccion o acierto, o el hecho de que la
decision a la que el mismo conduzca sea contraria a las pretensiones del
recurrente, no implica lesion alguna del derecho fundamental que protege el
art. 24.1 CE, ni, como tantas veces se ha dicho, permite a este Tribunal su
revision cual si de una nueva y superior instancia judicial se tratase».

9. Prueba imposible del Derecho extranjero

74. En ciertos casos la prueba del Derecho extranjero puede resultar
imposible: paises de reciente creacion, paises en guerra, informacién insufi-
ciente, etc. En dichos supuestos, el art. 281.2 LEC guarda silencio. Deben
diferenciarse dos hipdtesis.

Primera. Algunos preceptos del Derecho extranjero se han probado ade-
cuadamente, pero otros preceptos no han sido probados, y resulta muy difi-
cultoso recabar una informacién mds profunda. En tal caso, los preceptos del
Derecho extranjero que se hayan probado con éxito, se aplicaran. Los aspec-
tos regidos por un Derecho extranjero cuya prueba ha resultado imposible se
regiran por el Derecho designado por el siguiente punto de conexién de la
norma de conflicto, si existe, y en tltima instancia, se regirdn por el Derecho
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material espafiol. Asi oper6 la SAP Navarra 29 diciembre 2004: se solicitd
prueba del Derecho suizo sobre seguros a través del antes citado Convenio
de Londres de 1968, pero las autoridades suizas suministraron una prueba
incompleta del mismo. El tribunal navarro aplicé todo el Derecho suizo que
habia sido probado, y en la parte que no se consigui6 probar, aplicé el Dere-
cho material espafiol (SAP Navarra 29 diciembre 2004).

Segunda. En casos de prueba imposible total del Derecho extranjero, dos
soluciones son posibles: a) se puede presumir la voluntad del legislador de,
en tal caso, acudir al Derecho designado por el siguiente punto de conexién
de la norma de conflicto, si existe (SAP Madrid 28 septiembre 2000); b) si
la norma de conflicto s6lo dispone de un tnico punto de conexidn, se apli-
card el Derecho material espafiol como ultima ratio. Otras soluciones, apun-
tadas por la doctrina, no parecen adecuadas: rechazar la demanda, aplicar el
Derecho que més se aproxime al Derecho extranjero inaplicable (Mutte-
rrecht), aplicar un «Derecho uniforme» (Ersatzrecht) surgido de una sintesis
entre los ordenamientos juridicos en presencia o la «resolucidn judicial» del
caso.
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La Bioética entre la conciencia, la norma y la religion
(Acercamiento a un supuesto ético de proyeccion juridica
de la conciencia personal)

Arturo Calvo Espiga

Abogado del Tribunal de la Rota de Roma
Catedratico Habilitado de Derecho Eclesidstico del Estado
Universidad de Mélaga

Resumen: Se intenta, en principio, clarificar el concepto de bioética desde los
parametros de las denominadas éticas laicas y éticas religiosas. A continuacion, se
ofrece, partiendo de la incidencia que los problemas planteados desde la bioética
tienen en los dmbitos juridicos, una posible via de solucién capaz de superar las
discrepancias en las soluciones aportadas desde las construcciones teéricas de las
bioéticas al uso. Mas alld de la ideologia que subyace a las distintas opciones en
bioética, se prima la asuncién de la conciencia personal no s6lo como limite nega-
tivo (objeciones) de situaciones limite, sino como fuente de derecho, lo que cons-
tituye a la persona y a su conciencia en instancia legitimadora de toda decision que
afecte a su vida, salud o integridad.

Palabras clave: Bioética, Conciencia, Derecho, Persona, Religion.

Abstract: To start, I try to clarify the concept of bioethics from the parameter
of the so-called lay ethics and religious ethics. To continue, I offer, starting from
incidence that the problems posed from the bioethics have in juridical fields, a pos-
sible way of solution capable of surpass the discrepancies in the solutions showed
up from the theoretic constructions of the ordinary bioethics. Further away of the
ideology that underlies to the different options in bioethics, we give priority to the
assumption of the personal conscience not only as a negative limit (objections) of
the extreme situations, but also as a law source, constituting to the person and to
his conscience in which legitimizes all the decisions that affect to his life, health or
integrity.

Key words: Bioethics, Conscience, Law, Person, Religion.

Sumario: 1. Sobre el significado de Bioética: 1) Los inicios.
2) Dificultades de sistematizacion.—2. Para una razén juridica del
concepto de conciencia. — 3. Breve acercamiento a algunos plante-
amientos confesionales: 1) El pionero magisterio de la Iglesia Cat6-
lica. 2) Fundamentos ‘bio-teoldgicos’ de las religiones monoteistas.
3) El trasunto préctico de los principios teolégicos. —4. Ante la vida
y la muerte: ;obstinacién o didlogo?: 1) Las posturas y sus perfiles.
2) (Hacia una superacion de las diferencias? 3) Horizontes de enten-
dimiento. — 5. El ordenamiento juridico desde la ética a la sociedad:
1) La conciencia personal, sujeto y fuente de derecho. 2) Viejos
esquemas ante nuevos problemas. 3) Persona, norma, conciencia.
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Dadas las caracteristicas de esta reflexion y el contexto en que se de-
sarrolla, estimamos que el esfuerzo fundamental que estamos llamados a rea-
lizar ha de ser metodolégico, introductorio, hermenéutico, como se denomi-
na hoy a esa parte introductoria de los distintos saberes cientificos en la que
se establecen los criterios, pautas y modos que han de seguirse en el estudio
y presentacion de los problemas sobre los que las distintas ciencias versan y
sobre los resultados o intentos de solucién a que ellas conducen'. Quizds por
ello seremos muy parcos en la presentacion de soluciones. En el terreno en
que nos movemos, sobre todo tal y como se estdn presentando en la socie-
dad espafiola ciertas cuestiones relacionadas con la dimensién o patrimonio
mds importante y exquisito de la persona, cual es la propia vida, las solucio-
nes rapidas y faciles son patente segura de error o de manipulacion.

También hemos de evitar la supeditacion o utilizaciéon de importantes y
profundos interrogantes del hombre actual, que afectan radicalmente a lo
mas profundo de la persona y de su propia continuidad y supervivencia como
ser Unico y libre, a o para fines que, al margen de las auténticas necesidades
y proyectos de mejora y progreso del ser humano, sélo buscan el triunfo de
una determinada ideologia, la cinica perpetuaciéon en el poder e incluso la
inadecuada satisfaccion de inconfesados intereses econdmicos y comer-
ciales.

1. Sobre el significado de Bioética

Bioética es una de las palabras mds utilizadas y socorridas en los tltimos
afios?. Desde la reflexion cientifica, filoséfica, juridica y social en torno a la
genética hasta la problematica que en su momento plantearon, por ejemplo,
los trasplantes de 6rganos o las polémicas que hoy existen en torno a la
muerte buscada, querida y procurada, el recurso o referencia a la bioética es
moneda de cambio habitual para fil6sofos, moralistas, periodistas, articulis-
tas, divulgadores, conferenciantes, tertulianos, editorialistas, etc. Pero ;qué
significa bioética?, ;por qué esta palabra y no otra?, ;por qué no thanatoéti-
ca, puesto que la gran mayoria de las veces que se recurre a este vocablo es
para abrir vias a la muerte comprendida en otro eufemismo que no viene al
caso’?

!'El presente articulo reproduce, casi en su totalidad, la exposicién de una sesién de tra-
bajo realizada en el mes de enero de 2006 dentro de los Cursos que la Universidad de Mdla-
ga organiza todos los afios para la formacién y promocién de personas mayores.

2 Sobre el origen, historia y evolucién de este término, puede verse W. T. REICH, «The
Word ‘Bioethics’: Its Origins and the Legacies of Those Who Shaped It», Kennedy Institu-
te of Ethics Journal, 1994, 319-333; IDEM, «Il termine ‘Bioética’. Nascita, provenienza, for-
za», Itinerarium 2-3, 1994, 33-71.

3 Cf. G. FORNERO, Bioetica cattolica e bioetica laica (Milan 2005), 1-21.
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1) Los inicios

Sélo hay que remontarse al afio 1970 para descubrir el inicio y consagra-
cion de este vocablo en el sentido significativo supuesto que arbitrariamente
ha sido aceptado como tépica moneda de cambio que, con mucha frecuen-
cia, encubre, en su uso, mds que lo que explica o aclara. En este afio, el can-
cerdlogo estadounidense VAN RENSSELER POTTER publicé dos articulos que
fueron completados con una posterior monograffa en el afio 1971, en que
explica que con este término intentaba unir o relacionar las ciencias de la
vida, las denominadas life sciences, con una comprension axioldgica (ética)
de la vida que, al menos, facilitase los fundamentos o los medios para elabo-
rar una especie de ciencia de la supervivencia (science of survival)*. El pro-
pio POTTER explicaba en un trabajo posterior que habia elegido el prefijo a la
raiz bio- para significar el saber bioldgico o, lo que es lo mismo, la ciencia
de los seres vivientes; y que habia optado por —ética para indicar el saber o
la ciencia acerca de los sistemas de valores humanos>.

POTTER intentd, sobre todo, facilitar o disefiar un puente o sistema de
relaciones capaz de garantizar la supervivencia y conservar el bienestar del
hombre como consecuencia de la situacion, auténtico cdncer para la natura-
leza, creada por el incontrolado desarrollismo generado como consecuencia
de la revolucién cientifica y técnica. Sin embargo, en los afios que siguieron
a la formulacién de Potter, prevalecié el significado que dieron al término
tanto ANDRE HELLEGERS®, fisiélogo de origen holandés especializado en
embriologia humana, fundador en el afio 1971 en la Universidad jesuitica de
Georgetown (Washington) del Kennedy Institute of Ethics, como un relevan-
te miembro de éste, WARREN T. REICH, que, en la introduccién a la Encyclo-
pedia of Bioethics, propone la definicion de bioética que hoy ya se conside-
ra clasica: «el estudio sistemdtico de la conducta humana en el dmbito de las
ciencias de la vida y del cuidado de la salud, en cuanto examinada y juzga-

4 Cf. V. R. POTTER, «Bioethics. The Science of Survival», Perspectives in Biology and
Medicine 14, 1970, 127-153; IDEM, «Biocybernetics and survival», Zygon, Journal of Reli-
gion and Sciences 5, 1970, 229-246; IDEM, Bioethics. A Bridge to the Future (1971). Aun
cuando Potter explica que el término le vino de repente, como por una inspiracion, al final
de los afos sesenta, no lo hizo publico hasta los trabajos citados. Posteriormente, el propio
Potter escribi6 una nueva obra conceptualmente muy critica con el desarrollo de la bioética:
Global Bioethics. Building on the Leopold Legacy (1988).

5 Cf. V. R. POTTER, «Humility and Responsibility — A Bioethic for Oncologist: Presidential
Address», Cancer Research 35, 1975, 2297-2306, de forma especial las paginas 2298-2300.

6 Cabe sefalar que Hellegers no sélo ha sido la primera persona en dirigir un Instituto
dedicado especificamente a la Bioética, sino que la propia palabra aparecia en su titulo ori-
ginario establecido por el propio Hellegers y que, precisamente por ello, se denomind
Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics. El
propio Reich considera a Potter y Hellegers como padrinos simultdneos del término bioéti-
ca: cf. W. T. REICH, «The Word ‘Bioethics’. The Struggle Over its Earliest Meanings», Ken-
nedy Institute of Ethics Journal 5/1, 1995, 19-34.
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da a la luz de valores y principios morales»’. Es de notar que el mismo Po-
TTER, ante la evidencia del poco éxito de su pionera aportacion a la concep-
tualizacion del término bioética y el indiscutible predominio de la de HELLE-
GERS-REICH, acabard reconociendo que «la especial atencion a los proble-
mas suscitados en el dmbito de la ética médica hizo olvidar la idea
originaria de bioética tal como yo la habia concebido en referencia al mar-
co global de las ciencias de la vida»®.

Es muy importante, a la hora de situar e intentar comprender las diver-
gencias en torno al propio concepto y contenido de este término, no olvidar
la ambigiiedad significativa que arrastra desde sus origenes. Mientras PoT-
TER, en su perspectiva pionera, pretendia que la bioética se situase dentro de
pardmetros cientificos de matriz bioldgica, encuadrandola, por tanto, en el
marco de la biological science, para los estudiosos del entorno del Kennedy
Institute la bioética habria de situarse mds en el campo de la ética aplicada
(applied ethics) orientada primariamente al estudio de las cuestiones y pro-
blemas derivados de la investigacion biomédica, de la curacién de las enfer-
medades y de la mejora de la calidad de vida y de la salud. Segtn esta pers-
pectiva, la bioética ha de situarse en el plano mas general y basico de lo que
podriamos considerar como una antropologia ética, entendida fundamental y
basicamente como la infraestructura humana que da sentido a términos como
salud y bioética. En definitiva, se trataria de defender y a la vez profundizar
en la dignidad del ser humano, y en todo aquello que lo humaniza, de cara a
los grandes avances biomédicos, en su mds amplio sentido significativo, del
mundo actual: desde la genética hasta todo lo referido a la patologia de la
muerte o del dolor®.

La recepcién del término bioética, importado de los Estados Unidos, se
realizé con mas facilidad en aquellos paises europeos, como, por ejemplo,
Inglaterra, donde se estaba mds familiarizado con la filosoffa analitica. En
Alemania y Francia, el proceso de recepcion del término ha sido mas dificul-
toso y problematico y se circunscribi6 su uso significativo mediante el recur-
so a férmulas del tipo éthique bio-medical, medizinische Ethik, Ethik des
Lebens, etc. En Italia, si bien tanto su implantacién como su inmediato de-
sarrollo encontraron dificultades tanto en el mundo médico como en el aca-
démico, ha acabado siendo muy bien acogido tanto en los ambientes laicos
como catdlicos!®. A semejanza de las circunstancias académicas que ro-

7W. T. REICH (ed.), Encyclopedia of Bioethics, vol. 1 (Nueva York 1978) XIx.

8 V. R. POTTER, La prima idea di bioetica, en G. RUsso (ed.), Bioetica generale e fonda-
mentale (Turin 1995) 5-18, por lo que se refiere a la cita, pdgina 11.

9 Cf. J. MasIA CLAVEL, Bioética y antropologia (Madrid 1998), 11-32.

10 En Italia fue Menico Torchio, profesor de Biologia marina en la Universidad de Pavia,
quien introdujo el término bioética en el argot cientifico italiano a través de un articulo
publicado en junio de 1973 en la revista Natura y que titul6 «Rapporti utomo-Natura secon-
do le principali matefisiche orientali, loro implicazioni bioetiche ed ecologiche», segtin ha
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dearon sus origenes, también en Espafia han sido pioneros en la introduccién
y cultivo de esta disciplina los jesuitas a través de sus instituciones universi-
tarias: nos referimos en concreto a la Catedra de Teologia Moral de la Facul-
tad de Teologia de la Universidad Pontificia de Comillas y al que hasta su
muerte fue su titular, el P. Javier Gafo Fernandez que, a su vez, era Director
de la Cétedra y Master de Bioética de la mencionada Universidad!!.

2) Dificultades de sistematizacion

Sin embargo, aunque nos hallemos ante un neologismo generalmente
admitido y continuamente utilizado por médicos, juristas, fil6sofos, periodis-
tas y por la gran mayoria de las personas que probablemente jamds se encon-
trardn en toda su vida ante dilema alguno relacionado con la bioética, esta
situacion no resulta en modo alguno equivalente a la unanimidad en su defi-
nicién y comprension; antes al contrario, en lugar de eliminarse o allanarse,
las divergencias acerca de su naturaleza, de sus dambitos de aplicacién, de su
finalidad e incluso de su propio origen parece que aumenten a medida que
crece el nimero de estudiosos que desde distintas perspectivas cientificas se
acercan a su tratamiento. Al término de su exposicién sobre las dificultades
con que tropiezan quienes intentan encontrar una «definiciéon» adecuada de
bioética, el profesor Russo sentencia, con toda razén: «Parafraseando una
expresion de San Agustin, se podria decir que si nadie me pregunta qué es

puesto de relieve el profesor Russo. Puede verse, al respecto, G. Russo, Storia de la bioeti-
ca dalle origini ad oggi, en IDEM, Storia della bioetica. Le origini, il significato, le istituzio-
ni (Roma 1995), 44-81. De la importancia que actualmente se da en Italia a los problemas
que se plantean desde la bioética, asi como a su naturaleza y contenido tanto material como
formal, da sobrada cuenta la abundancia de titulos publicados en aquella nacién sobre estas
cuestiones y la gran acogida que tienen entre los lectores a juzgar por el espacio que estos
temas ocupan en las estanterias de las librerfas italianas.

I Cétedra que extiende su influencia mds alld de las fronteras hispanas. También en otra
Universidad jesuitica, la de Sophia, entre las mds prestigiosas de Japdn, se dejan sentir los
ecos de esta institucion espafiola a través, por ejemplo, del jesuita y profesor en ambas Uni-
versidades, P. Juan Masid Clavel que tanto en Madrid como en Tokio es profesor de Antro-
pologia Filoséfica y Bioética. Son ya muy numerosas las tesis doctorales realizadas en
ambas instituciones sobre cuestiones directamente relacionadas con la bioética. Por lo que
se refiere al caso espafiol, también cabe mencionar la linea de investigacion que se sigue, y
que ya ha dado sus primeros frutos literarios (Cf. . MARTIN SANCHEZ [ed.], Bioética, Reli-
gion y Salud, Madrid 2005; y Bioética, Religion y Derecho [Actas del curso de verano de la
Universidad Autonoma de Madrid celebrado en Miraflores de la Sierra del 14 al 16 de julio
de 2005], Madrid 2005), por el equipo, dirigido por su catedrdtico titular, de la Catedra de
Derecho Eclesidstico del Estado de la Universidad Auténoma de Madrid. A partir del para-
metro tan objetivo de la presencia de titulos en los estantes de las librerias, que hemos segui-
do en el caso de Italia, cabe concluir que el interés por estos problemas en Espafia estd a
afios luz de retraso respecto a otras naciones. Quizds sea consecuencia de esa tendencia tan
espafiola de creernos especialistas en todo sin saber de nada.
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la bioética, lo sé; pero en el momento que me preguntan cualquier cosa
sobre ella, no lo sé»'2.

La complejidad y dificultad que rodean a la mera fijacién de su signifi-
cado aumentan, si cabe, cuando nos acercamos al modo como las distintas
tendencias explican o delimitan el propio contenido material de este térmi-
no. Para unos, la bioética no va mas alla de ser una rama o subespecie de la
ética que versa, directamente, sobre el nacimiento, la salud y la muerte del
ser humano; o bien, que se ocupa del fundamento y cobertura moral de los
problemas juridicos surgidos en torno a cuestiones como el aborto, la euta-
nasia, el encarnizamiento terapéutico, los trasplantes de érganos, la fecunda-
cién asistida, el tratamiento de embriones, la manipulacién genética, etc.'?

Un segundo grupo, por el contrario, estima que esta concepcidn restrin-
ge demasiado el verdadero contenido de la bioética y, siguiendo a Potter,
optan por una comprension de la bioética en la que se integran la médica
(medical bioethics) junto con la ecolégica (ecological bioethics) e incluso
con la que ha venido a denominarse ética global (global bioethics) que, en si
misma, trasciende al propio ser humano: «Una bioética global, como cien-
cia de la supervivencia, debe poder definir lo que es justo y lo que es erro-
neo en términos de conservacion y proteccion de la biosfera»'.

El propio Reich, en la segunda edicién revisada y ampliada de su Ency-
clopedia, ofrece una nueva definicién mas extensiva de bioética, consideran-
dola ahora como «el estudio sistemdtico de las dimensiones morales —inclu-
so la mentalidad moral, las decisiones, la conducta, las lineas de orienta-
cion, etc.— de las ciencias de la vida y de la salud, a través de una variedad
de metodologias éticas en un marco interdisciplinar»”.

La controversia en torno al contenido de la disciplina afecta también de
forma relevante a la fijacion del propio origen del término como, desde otra
perspectiva, ya hemos apuntado anteriormente. Sin discutir el hecho de que
s6lo desde los afios setenta se ha comenzado a reflexionar, directa y refleja-
mente, sobre estos problemas a partir de un neologismo; sin embargo, no fal-
ta quien se resiste a hacer coincidir el advenimiento de la bioética con el naci-
miento de la palabra «bioética». Prefieren situar su inicio en la encrucijada his-
térica del pasmo producido entre el proceso de Nuremberg y la imagen publica
de la irracionalidad de los crimenes nazis que, en el plano juridico, derivé en

12 Cf. G. Russo, Bioetica, en IDEM, Enciclopedia di bioetica e sessuologia (Turin 2004)
327-332, de manera especial la pagina 327.

13 Cf. H. KUHSE y P. SINGER, A Companion to Bioethics (Oxford 1998); E. LECALDANO,
Bioetica. Le scelte morali (Roma-Bari 1999).

14V, R. POTTER, L’idea originaria di bioetica, en G. Russo (ed.), Storia de la bioetica...,
cit., p. 327. De interés también las paginas 328-332.

15°'W. T. REICH, Encyclopedia of Bioethics (Nueva York 1995) xx1. Puede verse también
S. SPINSANTI, «Incontro con Warren Reich», L’Arco di Giano, n. 7, 1995, 219. En esta mis-
ma direccién se orienta Juan Masia Clavel en la obra citada en la nota...
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la Declaracién de Derechos del Hombre de 1948 y, en el dmbito filoséfico,
produjo la vuelta al iusnaturalismo de la década de los cincuenta'S.

Otros, por el contrario, estiman que la bioética, tal y como hoy se plan-
tea su estudio y contenidos, surge como consecuencia de la ruptura cultural
que tiene lugar entre la década de los sesenta y los setenta y de su inciden-
cia en el cambio de criterios y principios éticos y morales, asi como de
modelos y paradigmas politicos, operado a continuacién en las sociedades
occidentales'”. Asi pues, para los primeros, la bioética guarda una relacién
de continuidad con el pasado, con la ética tradicional, y en realidad no va
mas alla de ser un tipo de aplicacién de los principios morales ya conocidos
a unas circunstancias nuevas y cambiantes'®. Los segundos, por el contrario,
piensan que la bioética supone una auténtica ruptura con el pasado y, en con-
secuencia, la consideran una nueva ética de corte revolucionario y opuesto,
en gran medida, a la tradicién moral de Occidente!.

La comprension efectiva del término bioética y de los contenidos mate-
riales que en €l encuentran cobertura también guarda, de hecho, una estrecha
dependencia de la idea de ética que fundamente o dé cobertura a la propia
reflexion bioética. Y ello al margen de que la bioética se considere, segin
hemos apuntado, como una subespecie del genérico ética o bien como una

16 «Cuando a partir de los afios cincuenta de este siglo se hace patente en los ambientes
juridicos lo que comtinmente se ha denominado crisis del derecho, en realidad, a través de
la misma, se estd sometiendo a critica no propiamente el derecho sino los ideales del indi-
vidualismo juridico; o lo que es lo mismo, segtin todos los indicios, esta critica generaliza-
da al derecho no es, en el fondo, otra cosa que una dura, aunque no siempre expresamente
manifiesta, reaccién contra el positivismo juridico. Esta reaccion contra el positivismo ha
situado en este momento la cuestion del derecho en una dimension propia que, a la vez que
renuncia a cualquier atadura o dependencia respecto al idealismo juridico neokantiano, tam-
bién se aleja del formalismo logico, donde la ley, en cuanto tal, adquiere una fuerza y un pre-
dominio absoluto en el trafico de las relaciones juridicas... por otra parte, intenta abrirse
camino en la intrincada marafia del mundo del derecho un realismo juridico nitida y clara-
mente antipositivista que, en el fondo y lldmesele como se quiera, es simplemente un redes-
cubrimiento del derecho natural. Redescubrimiento que en ningtin momento ha de suponer
retorno o reviviscencia de anacrénicos e ilustrados tépicos del viejo iusnaturalismo raciona-
lista» (A. CaLvO EsPIGA, «Acercamiento a la incidencia del derecho natural y de los dere-
chos humanos en la elaboracion del derecho», Scriptorium Victoriense 32, 1985, 286-287).
También puede verse E. SGRECCIA, Manuale di bioetica, vol. 1. Fondamenti ed etica biome-
dica (Milan 1999), 23-47.

17 Cf. S. MAFFETONE, Il valore della vita. Un’interpretazione filosofica pluralista (Mildn
1998), 170-173; M. Morl, «La bioetica: che cos’ ¢, quand’ & nata e perché», Bioetica, n. 1,
1993, 115-143; de manera especial 133-135.

18 Cf. F. BELLINO, Bioetica e qualita della vita. Fondamenti (Nardd 1999), 21-39; K.
DANNER CLOUSER, Bioethics, en W. T. REICH (ed.), Encyclopedia of Bioethics..., cit., vol. 1,
pp. 112-129.

19 Cf. M. Mori, Conclusioni, en E. D’ ORAZIO y M. MoORI (ed.), «Quale base comune per
la riflessione bioetica in Italia? Dibattito sul Manifesto di bioetica laica», Notizie di Politeia
12/41-42, 1996, 80-87; U. SCARPELLI, Bioteca laica (Mildn 1998) 185-191.
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disciplina auténoma®. Aun asi, al menos metodolégicamente, las diversas y
variadas corrientes que conforman el espectro de la bioética pueden recon-
ducirse a dos grandes modelos tedricos o paradigmas que, como es 16gico,
se inspiran en y responden a dos concepciones generales del mundo y a dos
sistemas filosoficos distintos: el primero procederia de una matriz de caréc-
ter y fundamento religiosos y el segundo responderia a un pensamiento de
extraccion y raices laicas.

De forma eminente, aunque no exclusiva, el primer modelo se concreta-
ria especialmente en los principios de la bioética catélica en torno a la sacra-
lidad de la vida o a la santidad de la vida, seglin se ha acufiado en dmbito
anglosajon?!. El segundo modelo esta representado, sobre todo, por la bioé-
tica laica de la cualidad o calidad de la vida.?* Ciertamente, aunque no sean
los dnicos en sentido absoluto, estos dos modelos son sin ninguna duda los
que, de hecho, han monopolizado, al menos en Occidente, la determinacién
del propio concepto de bioética, de sus limites y contenidos; y siguen sien-
do los marcos en que se sitiian actualmente los debates y discusiones sobre
las cuestiones candentes en su dmbito?’,

20 Asf se habla, entre los autores, de bioéticas de tendencia ontologista o bien de corte
utilitarista, kantianas, subjetivistas, liberales radicales o hedonistas, sociobiologistas o per-
sonalistas, etc. Puede verse, al respecto, R. MORDACCI, Una introduzione alle teorie morali.
Confronto con la bioetica (Milan 2003); M. MoRrI, Bioetica. 10 temi per capire e discutere
(Milédn 2002): sobre esta cuestion concreta, las paginas 141-144.

21 Algunos autores prefieren denominar a «su bioética» como bioética personalista en
lugar de denominarla sin mas como catdlica y se lamentan de que, con frecuencia, quienes no
comparten o se oponen a los principios de los que ellos parten y defienden, al calificar de cato-
licas sus posiciones, en realidad lo que buscan es «desacreditar al adversario»: «La bioetica
personalista & stata abilmente etichettata come ‘cattolica’, per cosi ghettizzarla all’interno della
Chiesa. Viene, infatti, facilitata la credibilita dell’ affermazione che essa si fonda su concezio-
ni e principi razionalmente indimostrabili, che solo chi crede in Dio e nella rivelazione cristia-
na pud accettare. Si addebita pure ad essa di risovere i problemi con 1’argomento di autorita,
cioe in obbedienza all’autorita del Magistero ecclesiale» (L. CICCONE, Bioetica. Storia, prin-
cipi, questioni, Milan 2003, 25). Quienes se han sentido aludidos por esta postura responden
insistiendo en la equivocidad, amplitud y diversidad de la denominacidn personalista, al tiem-
po que recuerdan que «todo investigador es libre de elegir los términos que estima o retiene
mds apropiados al conjunto de su razonamiento y, ademds, no resulta incorrecto o desacredi-
tador hablar de ‘bioética catdlica’» (G. FORNERO, Bioetica cattolica..., cit., p. 23). Sin embar-
g0, estos mismos autores no suelen reaccionar con la misma acribia metodolégica, cuando
desde posturas distintas a las suyas y ante las respuestas que se dan a determinados problemas,
se les considera seguidores de una ética de muerte, mas que de una moral de vida.

22 Cf. E. LECALDANO, «Una morale libera da comandamenti dopo 1’etica della sacralita
della vita», Bioetica 1997/1, 81-88.

23 «Legisladores, médicos y cualquier ciudadano deben reconocer que el verdadero pro-
blema radica en la alternativa de afirmar y tutelar la sacralidad de toda vida humana o de
abrazarse, por el contrario, a una ética social para la que ciertos tipos o formas de vida
humana son apreciables, mientras otros no lo son. Como nacién, debemos elegir entre ética
de la sacralidad de la vida y ética de la ‘cualidad’ de la vida» (R. REAGAN, «Abortion and
the Conscience of the Nation», Human Life Review 9/2, 1983, 13-14).
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No faltan quienes, en desacuerdo con estos planteamientos polémicos y
hasta hostiles sobre la naturaleza de la bioética, han propuesto, sin mucho
éxito, una via media a favor de una bioética sin adjetivos, insistiendo en que
«la bioética no es ni religiosa, ni laica; es simplemente bioética»**.

2. Para una razon juridica del concepto de conciencia

Tal como ha llegado a nuestro lenguaje, el término conciencia deriva su
etimologia del latin conscientia y del griego syneidesis, sustantivo equivalen-
te a conciencia, o synoida, forma verbal que significa ser consciente o
saber®. El sustantivo syneidesis se encuentra por primera vez en DEMOCRI-
TO (Fragm. 297) y designa, segun las circunstancias y el contexto en que apa-
rece, tanto el conocimiento como la conciencia, e incluso la desazon de
quien se ve acosado por los escriipulos. En sus inicios, syneidesis, tuvo una
significacién m4s noética que moral y designaba, sobre todo, la capacidad
personal de relacionarse consigo mismo, especialmente en lo que respecta a
la consideracién o percepcidn retrospectiva del propio pasado, circunstancia
que acabd revistiendo al término conciencia del significado moral que ha
predominado, ya a partir del siglo I a. C., en el lenguaje comdn?®.

Diversidad significativa que también es una constante en las obras de la
Patristica y de los escritores eclesidsticos de los origenes, asi como en las pri-

24 R. Lucas Lucas, Bioetica per tutti (Cinisello Balsamo 2002) 6. La contestacion a esta
postura mds aséptica o conciliadora, segiin se mire, ha venido, sobre todo, de los ambientes
laicos: «Un cattolico e un laico rimangono un cattolico e un laico anche quando si dedica-
no a questioni come 1’aborto o la determinazione del momento di morte prima di un trapian-
to. Certe diversita, anzi certi contrasti, limitati e attuiti nella vita quotidiana, nel diritto e
nell’economia, da secoli di convivenza, sui nuovi problemi bioetici posti dallo sviluppo
scientifico e tecnologico riacquistano feschezza e asprezza» (U. SCARPELLI, Bioetica laica...,
cit., p. 19)

2 Para todo este epigrafe puede verse A. CALvVO EsPIGA, «Conciencia y Estado de dere-
cho», Laicidad y libertades. Escritos juridicos 1, 2001, 17-45; de forma especial, las pagi-
nas 18-25.

26 «Esta evolucién comienza con los 'siete sabios'... y el término menudea con este sig-
nificado a partir del s. I a. C., sobre todo en los historiadores (Dién, Estrab6n, Plutarco).
Segtin que el hombre pueda o no justificar su obra ante esta instancia critica que lleva en si
mismo, se habla de buena o recta (agathé u orthé) y mala (deiné y poneird) conciencia. Ade-
mads la buena conciencia es considerada, por regla general, como la que lleva a la paz, como
la conciencia tranquila, mientras que la mala conciencia se hace notablemente desagradable,
por el hecho de que intranquiliza al que la posee (cf. Euripides, Or. 396, donde el matricida
Orestes aduce como enfermedad que le aniquila la conciencia en cuanto conocimiento de
las malas acciones). En la literatura griega las Erinnias son la personificaciéon mitoldégica de
esa mala conciencia que acosa al hombre» (H.-CHR. HAHN, Conciencia, en L. COENEN, E.
BEYREUTHER y H. BIETENHARD, Diccionario Teologico del Nuevo Testamento, vol. 1, Sala-
manca, 1980, 286).
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meras versiones o traducciones de los textos vétero y neotestamentarios don-
de syneidesis y conscientia son traducidas por términos o conceptos tan dis-
pares como conocimiento en general, referido sobre todo a la ciencia profa-
na, intuicion, saber, sentido, opinién, forma de pensar, conciencia, testigo,
norma de valores, orientacion moral, consciencia de valores morales, deber
interior, conocimiento del bien y del mal, etc.; sin olvidar que también, con
frecuencia, el término conciencia viene utilizado en el sentido funcional de
buena o mala conciencia o, 1o que es 1o mismo, en su dimensién moral?’.

A la dificultad que ya de por si supone la fijacién del contenido de un
concepto histdrica y lingiiisticamente tan complejo, se suma el hecho de que
la reflexion occidental se halla condicionada y hasta determinada por el las-
tre ideoldgico que desde el tardio medievo arrastra este concepto a causa del
retroceso de la concepcién neotestamentaria de syneidesis en favor de una
interpretacién predominantemente moral y alegérica?®, asi como de la préc-
tica identificacion de la conciencia con su dimension ascético-mistica, en la
que lo teoldgico-especulativo o filoséfico-psicoldgico pasa a un irrelevante
segundo plano en favor de su instrumentalizacion factica para la formacién
y progreso de la vida religiosa y espiritual, o dicho de otro modo, utilizan-
dola como medio para aislar y evitar el pecado®.

Al margen, pues, de las distintas definiciones que se han elaborado del
término conciencia, siempre dependiendo del &mbito metodoldgico desde el
que se intente abordar su estudio, nosotros procuraremos operar, en princi-
pio, mds con una descripcién que con una definicion, centrando nuestro in-
terés sobre todo en los aspectos éntico-personales sin abandonar los que
podriamos denominar como psico-morales®’. En esta exposicion, intentare-

%7 Para una informacién mds completa no sélo de los aspectos filolégicos sino también
de los ideoldgicos, filoséficos y religiosos, asi como de la problemadtica implicada en la uti-
lizacion de estas expresiones por los autores referidos y por quienes posteriormente los han
estudiado y traducido, puede verse J. STENZENBERGER, Uber 'syneidesis' bei Klemens von
Alexandrien, en VARIOS, Festgabe fiir Seppelt (Munich 1953) 27-53; IpEM, Conscientia bei
Tertullianus, en VARIOS, Vitae et veritati. Festgabe fiir Karl Adam (Dusseldorf 1956) 28-43.

28 Cf. C. SpIcQ, Esquisse d'une histoire de l'exégése latine au moyen dge (Paris 1944)
257-288.

2 Hugo de San Victor y Bernardo de Claraval dieron un gran impulso a esta linea de pen-
samiento, ejerciendo ademds una gran influencia entre los continuadores de ésta, que
podriamos considerar, sacralizacién de la conciencia personal, tales como Pedro Celense,
Ricardo de San Victor, Tomds de Kempis y otros.

30 El Diccionario de la Lengua Espafiola editado por la Real Academia Espafiola entien-
de, con un claro predominio, a nuestro entender, de su dimensién perceptivo-psico-estimati-
va, por conciencia la «propiedad del espiritu humano de reconocerse en sus atributos esen-
ciales y en todas las modificaciones que en si mismo experimenta». MARIA MOLINER, en su
Diccionario del uso del espaiiol, describe la conciencia, siempre con un predominio de lo
dindmico-cognoscitivo, como el «conocimiento que el espiritu humano tiene de si mismo» y
también como la «facultad que hace posible ese conocimiento». También puede verse, al res-
pecto, D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, vol. 1. Libertad
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mos, pues, centrarnos en el andlisis o descripcién de la raiz o principio fun-
damental que determina o cualifica a la conciencia como realidad personal
que trasciende no sélo los estados o situaciones subjetivas que invaden o por
los que puede atravesar la persona sino, incluso, el medio o ambiente orgé-
nico, fisico e incluso social en que se origina.

A partir de los resultados ofrecidos por los abundantes intentos realiza-
dos desde la psicologia y la metafisica, en orden a determinar o precisar el
contenido estricto o los contenidos esenciales de la conciencia, puede plan-
tearse el acercamiento a un cierto perfil definitorio de ésta. Si desde la psi-
cologia se pone énfasis en el drama interior de la persona atenazada por la
inadecuada proporcionalidad entre los fines y objetivos insitos en su propio
ser y los medios y posibilidades de que dispone para alcanzarlos, las teorias
metafisicas sobre ella se han esforzado, al menos desde los supuestos de la
filosofia de Descartes, por intentar liberar a la conciencia, elevandola al
aséptico Olimpo de la razdén, de todos los vinculos vitales que la unen e
incluso identifican con cada sujeto personal y unico. La trascendencia que,
desde distintos supuestos y planteamientos, todas las teorias metafisicas
reconocen a la conciencia con relacién al medio fisico y orgdnico, en su mas
amplia y omnicomprensiva acepcién en que ésta se inserta, muestra sin nin-
gtin género de duda que la conciencia, en su mds profunda esencia, partici-
pa en o pertenece a un mundo que se sitia mds alld de la mera experiencia
sensible... a un mundo individual y tinico entretejido de racionalidad en sus
verdades y de personalismo en sus acciones.

Ahora bien, nunca la metafisica debe alejar al jurista de la prudencia.
Identificar la conciencia con la razén o el espiritu, se escriba con mayuscu-
las o minusculas, aboca inmediatamente a la desnaturalizacion de la con-
ciencia y a su consiguiente desaparicion. Radicada en la trascendentalidad y
trascendencia de la racionalidad, la conciencia participa plenamente, me
atreveria a decir que como dimensioén fundamental de ésta, del mundo espa-
cio-temporal concreto, en el que todo fluye sobrevolando la relatividad de lo

de conciencia y laicidad, Madrid 1997, 11; IDEM, Derecho Eclesidstico del Estado. Derecho
de la libertad de conciencia, Madrid 19912, p. 500. Hemos de llamar la atencién sobre la
constancia con que, al tratar de la conciencia, se invocan la dimensién espiritual, en su més
amplia acepcién, asi como los valores, no los juicios concretos, morales de la persona, lo
que légicamente ha de abocarnos, desde la perspectiva juridica que asumimos, a una esti-
macién del topos conciencia mds objetiva y totalizante de la persona, como ya apunté el pro-
pio Tribunal Constitucional: «Junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacio-
nado con la dimension moral de ésta, nuestra Constitucion ha elevado también a valor juri-
dico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que le son
inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad... Del
sentido de estos preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion conscien-
te y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respecto por parte de
los demds» (STC, 11-4-1985, F. J. 8).
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habitual’!. Este doble anclaje de la conciencia en una necesaria duplicidad
relacional, determinada por la concrecién de la historia y la trascendencia de
la raz6n o el espiritu, es el ambito necesario donde ha de descubrirse y rea-
lizarse la verdad del hombre, conciliando e integrando la propia vida con la
verdad personal, comun a todo ser humano. Individualidad, libertad y la bus-
queda de valores en el propio ser, debidamente relacionadas e integradas,
conforman la esencia de la conciencia personal.

Probablemente, uno de los errores mds graves del idealismo consistié en
identificar o confundir la conciencia con el puro pensamiento o con la des-
nuda racionalidad, reconociendo, de forma exclusiva, su expresiéon mas per-
fecta en el hecho del conocimiento objetivo al margen de cualquier influen-
cia de la sensibilidad humana, tanto fisica como psicoldgica o afectiva.
Segtin esta corriente filosdfica, la conciencia habria de ser considerada, ante
todo, como un ensimismamiento y una reflexién de la vida sobre ella misma,
siempre, bien entendido, en el ambito exclusivo de su esfera individual. Esta
concepcidn, sin embargo, pasa por alto el hecho innegable de que la concien-
cia permanece la misma e idéntica a si misma dentro de la mas plural diver-
sidad de sus manifestaciones. Cualquier circunstancia, acontecimiento o sen-
timiento, por inmenso e impactante que parezca, siempre resulta parcial y
minimo respecto a la totalidad del ser humano, porque siempre es el ser
humano completo, en su totalidad e individualidad concreta y tnica quien se
reconoce idéntico a, tinico y consciente de si mismo.

Ser consciente o tener conciencia no es algo distinto a poseerse, a saberse,
sentirse y percibirse uno y duefio de si; o lo que es lo mismo, a controlar y
garantizar la unidad interior y su expresion exterior, en dinamicidad o contem-
placién, de una individualidad esencialmente constituida en organicidad
(materialidad-pluralidad-diversidad) y espiritualidad (unidad-sobrenaturali-

31 Resulta ilustrativo, a este respecto, el célebre pasaje del Simposio en el que Diotima,
explicando a Sdcrates la naturaleza del eros, se refiere a la unidad-conciencia del hombre,
aclarando y explicitando que la unidad humana no sélo acontece en el cuerpo, sino también
en el alma, en el interior del hombre, desde el momento en que comportamientos, habitos,
opiniones deseos, placeres, dolores y miedos cambian continuamente en la misma e idénti-
ca persona. Ni siquiera los conocimientos escapan a esta ley. Sélo el estudio y la reflexion,
que generan recuerdos que ocupan el lugar de los desaparecidos, salvan la unidad de nues-
tro conocimiento de modo que siempre parezca el mismo: «... la naturaleza mortal busca, en
la medida de sus posibilidades, de existir siempre y de ser inmortal... De hecho, también en
el tiempo en que cada uno de los seres vivientes se dice que vive y que es el mismo (to auto),
como por ejemplo de un hombre se dice que es el mismo desde que es nifio hasta que es un
anciano, y se dice que es el mismo aun cuando, en realidad, no mantenga en si mismo las
mismas cosas, sino que se renueva continuamente, e incluso pierde algunas cosas, en sus
cabellos y en la carne y en los huesos y en la sangre y en todo lo que conforma su cuerpo...
[Y, por lo que se refiere a los conocimientos] no puede decirse que sea el mismo, como
acontece en la divinidad, sino que, en lugar de lo que desaparece o envejece, se coloca aque-
llo que de mayor juventud es semejante a lo anterior» (Simposio 207 C — 208 B).
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dad-transcendencia). La conciencia, pues, no puede reducirse ni a puro conoci-
miento, ni puede identificarse con la causa de lo que somos, sino que, en cuan-
to reducto dltimo de nuestra existencia, podria considerarse como la dimensién
personal ltima por la que nosotros sabemos que somos y cOmo somos.

Entenderemos, pues, por conciencia, siempre desde una perspectiva pre-
valentemente ontologista y operativa, por cuanto respecta al objetivo de esta
reflexion, lo que resta de especifica y fundamentalmente personal cuando el
hombre se ve despojado de todo, es decir, el dmbito o realidad donde el hom-
bre puede reconocerse como si mismo y sentirse, respecto a si mismo y en
relacién a los otros, como tinico y diverso a los demds. O dicho de otro
modo, conciencia seria equivalente a persona en cuanto desnudo sujeto de
relaciones intra e interpersonales y, en este sentido, expresaria o definiria a
la persona en su mds intima esencia y, consecuentemente, en su mds profun-
da debilidad. Al referirnos a la conciencia en su dimension relacional intra
e interpersonal asumimos una conceptualizacion abierta que trasciende y
supera el ambito de la simple e individualista privacidad.

Que la conciencia pueda ser definida como una relacion intima y privile-
giada del hombre consigo mismo no es equivalente a su clausura en la tras-
tienda de lo privado; antes al contrario, la conciencia, en cuanto fundamento
dltimo de la personalidad individual, ha de expresarse y manifestarse nece-
sariamente en la actuacién y proyeccion social del hombre. Mas, la relacion
que en el foro de la conciencia establece el hombre consigo mismo ha sido,
mads alld de la influencia que hayan supuesto el humanismo o el iusnaturalis-
mo iluminista, la causa dltima que ha llevado a plantearse a fin del siglo XX
una imagen secularizada de la conciencia convertida, no sélo desde el dere-
cho constitucional sino incluso desde la filosofia y la antropologia, en princi-
pio trascendental y autonomo, creador de la libertad de pensamiento y de la
libertad religiosa. Por otra parte, el hecho de que se reconozca a la concien-
cia como lugar en que adquiere toda su fuerza y potencialidad la exigencia y
reivindicacion de los derechos de la persona comporta e implica no sélo su

nitida e inequivoca desprivatizacion, sino su necesaria «juridizacion»>.

32 Esta necesaria relacion de fundamentalidad entre conciencia y derechos conduce a la
pregunta sobre quién o qué habra de delimitar, definir o sefialar las pautas y modos de rela-
cién, asi como la jerarquia y circunstancias en que una y otros han de articularse. Es decir,
cuando invocamos la virtualidad o fuerza juridica de la conciencia, ;estamos refiriéndonos
a la manifestacion de, o adecuacion a, un orden moral objetivo; o, por el contrario, nos
movemos en la diversidad de las decisiones subjetivas ancladas en principios trascendentes
o trascendentales, o bien en opciones de anarquia ética? No es momento de entrar directa-
mente en esta problemadtica, cuyo tratamiento excede los limites fijados a esta reflexion,
puesto que el interrogante planteado exige el riesgo de una teorfa general tanto de la con-
ciencia como de la libertad de conciencia; pero tampoco cerramos esta senda a nuestra fu-
tura reflexion sobre esta temdtica, maxime cuando, segiin nuestra opinion, la respuesta a la
pregunta formulada constituye el nudo gordiano, a través de la conciencia y de sus implica-
ciones juridicas, del verdadero respeto a los derechos fundamentales de la persona y efectiva
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3. Breve acercamiento a algunos planteamientos confesionales

En relacién con los problemas més graves e importantes que actualmen-
te se plantea la bioética, al menos por lo que se refiere a aquellos que mas
directamente afectan a la vida del ser humano y a su conservacion, todas las
confesiones cristianas coinciden en situar y proponer a la persona humana
como centro, fundamento, razon de ser dltima y, en consecuencia, limite de
la experimentacion cientifica en todo aquello que afecta a la persona en su
esencia y dimensién de humanidad. De este modo, el respeto a la persona, y
a su conciencia, tanto en sentido juridico como ético o psicoldgico, asi como
la promocién de su desarrollo y perfeccionamiento se asumen, por parte de
estas confesiones, como criterio definitivo de constraste moral a la hora de
enjuiciar la licitud de acciones o decisiones vinculadas con el mundo de la
medicina, la genética, la reproduccién, la salud e incluso todo aquello que,
relacionado con las ciencias de la naturaleza, afecte directamente al ser
humano.

También las demds religiones monoteistas asumen idénticos principios
sobre todo en aquellas cuestiones que ellas entienden directamente relacio-
nadas con el ser humano y con su dimensién de criatura divina por excelen-
cia. Es decir, no se trataria sino de respetar el plan de Dios que se concreta
en el reconocimiento del valor absoluto de la persona. Del mismo modo que
aceptan, y en tantas ocasiones impulsan, la investigacién asi como la crea-
cién y utilizacién de medios que favorezcan, protejan, amplien y profundi-
cen el bienestar de la persona humana, rechazan, por inmorales, todas y cada
una de las intervenciones que, segun ellas, trastocan o modifican el plan divi-
no sobre los hombres: ni el aborto, ni la eufemisticamente denominada euta-
nasia, ni la manipulacién genética, ni el ensafiamiento pseudovitalista con
enfermos sin remedio, ni aquellos tipos de fecundacién artificial en que,
segun ellas, se altera sustancialmente el ritmo natural de la generacién huma-
na, etc. pueden esperar acogida en unos principios éticos que, aunque for-
malmente no tengan un primordial cardcter religioso, se fundan en concep-
ciones antropoldgicas y cosmoldgicas en que la centralidad de la persona y
el plan de Dios han de situarse siempre por encima de cualquier veleidad y
ansia desmedida de poder y dominio humano.

proteccién de su ejercicio. Para una aproximacion a la aplicacién de este concepto de con-
ciencia a la problemadtica relacionada con el derecho a la salud puede verse el acertado plan-
teamiento que realiza S. TARODO SORIA, Libertad de conciencia y derechos del usuario de
servicios sanitarios (Bilbao 2005), 12-25, asi como el clarificador y profundo estudio reali-
zado por M. A. ASENSIO SANCHEZ, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor.
El interés del menor a la libre formacion de su conciencia (Madrid 2006), 115-133, por
cuanto respecta, en general, a la situacién juridica del menor.
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1) El pionero magisterio de la Iglesia Catolica

Si, como se ha expuesto anteriormente, se considerase la bioética como
una especialidad dentro del género ética y se asumiera, como ya hemos sefia-
lado que defienden algunos, que aun cuando el término se acufiara a principios
de los afios setenta del siglo pasado, sin embargo, ya con anterioridad la preo-
cupacién por los problemas de caracter bioético estaba muy presente en la sen-
sibilidad social, podriamos asegurar que el magisterio de la Iglesia Catélica,
sobre todo en y a partir del papa Pio XII, fue pionero en esta materia.

Indicio indiscutible y revelador de la preocupacion e interés con que des-
de la ciencia y el pensamiento catdlicos se sigue todo lo relacionado con la
bioética y sus planteamientos es la existencia de Catedras o Institutos de
Bioética en la mayoria de las Universidades Catdlicas y en casi todas las
Facultades de Teologia, dentro de los Departamentos de Etica o de Teologia
Moral: cada curso académico se cuentan por decenas los titulos de tesis doc-
torales o tesinas de licenciatura que tienen por objetos temas relacionados con
la bioética. Los limites de este género académico nos impiden el andlisis deta-
llado de las abundantes (34 alocuciones, la dltima cinco dias antes de su
muerte y varios mensajes radiofénicos) y profundas ensefianzas de Pio XII
sobre problemas y asuntos que hoy se consideran fundamentales y comunes
en bioética, més alla, por supuesto, de las discrepancias cientificas a la hora
de determinar su origen, metodologia e incluso el alcance de sus contenidos.
Con no pocas reservas, por la dificultad de la misién, nos atrevemos a sefia-
lar, a modo orientativo, las siguientes intervenciones del Papa Pacelli:

— Alocucién a los participantes en el Cuarto Congreso Internacional de
Médicos Catdlicos [Roma, 29/09/1949] (Acta Apostolicae Sedis
[AAS] 41, 1949, 557-561).

— Idem a los participantes en el Congreso de la Unién Catdlica Italiana
de Comadronas [Roma 29/10/1951] (AAS 43, 1951, 835-854).

— Idem a los participantes en el Quinto Congreso Internacional sobre
psicoterapia y psicologia [Roma, 13/04/1953] (AAS, 45, 1953, 278-
286).

— Idem a los asistentes al Primer Simposio Internacional de Genética
Médica [Roma 07/07/1953] (AAS, cit., p. 596-607).

— fdem a los asistentes al Vigésimosexto Congreso de la Sociedad Ita-
liana de Urologia [Roma 08/10/1953] (AAS, cit., p. 673-679).

— Idem a los asistentes al Congreso Latino de Radlologla y Electromag-
netismo, asi como al de Radiologia Médica de la Asociacién Italiana
[Roma 04/04/1954] (AAS 46, 1954, 214-218).

— Idem a los Miembros de la Pontificia Academia de Ciencias [Roma
24/04/1955] (AAS 47, 1955, 394-401).

— Idem a los participantes en el Congreso Mundial celebrado en Napo-
les sobre la fecundidad y esterilidad humanas [Roma 19/05/1956]
(AAS 48, 1956, 467-474).

Estudios de Deusto
15 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 111-150 125

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



La Bioética entre la conciencia, la norma y la religion Arturo Calvo Espiga

— Idem a los asistentes al Cuarto Congreso de la Asociacién Italiana de
Quimioterapia [Roma 06/10/1956] (AAS, cit., p. 793-797).

— Idem a los asistentes al Séptimo Congreso Internacional de la Socie-
dad Internacional de Hematologia [Roma 12/09/1958] (AAS 50,
1958, p. 732-740).

El magisterio de la Iglesia continda, bajo la huella de Pio XII, la elabo-
racién y proposiciéon de una amplia y abundante doctrina de hondas raices
bioéticas. No de otro modo pueden leerse, por ejemplo, los documentos del
Concilio Vaticano II, de forma especial la Constitucion Pastoral Gaudium et
Spes, cuando exponen su concepcion del hombre y de la familia (AAS 58,
1966, p. 1067-1074); la Enciclica Humanae Vitae, de 25 de julio de 1968
(AAS 60, 1968, 481-503); 1a Declaracién De abortu procurato de la Congre-
gacion para la Doctrina de la Fe, de 18 de noviembre de 1974 (AAS 66,
1974, 730-747); la Declaracién De quibusdam quaestionibus ad sexualem
ethicam spectantibus, de 29 de diciembre de 1975 (AAS 68, 1976, 77-96); la
Carta a los obispos sobre La sterilizzazione negli ospedali cattolici, de 13 de
marzo de 1975; la Declaracién de la Congregacion de la Doctrina de la Fe
De Euthanasia [Jura et bona], de 5 de mayo de 1980 (AAS 72, 1980, 542-
552); la Exhortacién Apostdlica Familiaris Consortio, de 22 de noviembre
de 1981 (AAS 74, 1982, 81-191); la Instrucciéon De observantia erga vitam
humanam nascentem deque procreationis dignitate tuenda [Donum Vitae],
de 22 de febrero de 19873 (AAS 80, 1988, 70-102). Finalmente, del largo
pontificado de Juan Pablo II, cabe destacar las importantes referencias que el

3 La conclusién de este documento reviste, a nuestro entender, un especial interés no
s6lo por lo que dice, sino, quizds y sobre todo, por los cauces de esbozada novedad meto-
dolégica que apunta: «[En este documento se intenta]... novam igitur adhortationem, solli-
citudinis plenam, ad eos omnes dirigit qui, pro sua quisque parte atque officio, efficacem
operam praestare possunt ut in familia atque in societate debita tirbuatur observantia vitae
atque amori: ad eos scilicet, quibus munus incumbit conscientias et publicam opinionem
formandi; ad eos qui scientiam scolunt et medicinam exercent; ad iuris peritos, et ad rei poli-
ticae addictos. Quibus omnibus ipsa exoptat, ut intellegant nullo modo componi posse agni-
tionem dignitatis personae humanae cum vitae et amoris contemptu, atque fidem in Deum
vivum cum arroganti proposito de ortu ac sorte creaturae humanae ad arbitrium decernendi.

«Peculiari modo Congregatio pro Doctrina Fidei cum fiducia invitat atque instimulat the-
ologos, ac nominatim moralis doctrinae cultores, ut quae de hac re a Magisterio Ecclesiae
docentur, altius ea investigent ac magis magisque captui christifidelium accommodent, sub
lumine sane doctrinae anthropologicae in re sexuali et matrimoniali, ac necessaria inter
varias disciplinas relatione servata. Poterunt ita melius percipit huius doctrinae argumenta
ac robur: Ecclesia Dei, cum defendit hominem contra suae ipsius potestatis abusum, simul
eum commonefacit, quae sint verae suae nobilitatis rationes; tantum hoc modo futurae
hominum communitati facultas praebetur vivendi et amandi in iis dignitatis ac libertatis con-
dicionibus, quae a veritatis obsequio proficiscuntur. Definitae igitur agendi rationes, quae
per hanc Instructionem impetiuntur, minime intendunt investigationum nisus cohibere, sed
potius renovatum earum studium excitare, necessaria erga Ecclesiae doctrinam fidelitate ser-
vata» (p. 101)
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papa realiza a cuestiones directa o indirectamente relacionadas con la bioé-
tica en la Veritatis splendor, de 6 de agosto de 1993 (AAS 85, 1993, 1133-
1228) y, sobre todo, la enciclica Evangelium vitae, de 25 de marzo de 1995
(AAS 87, 1995, 401-522), en la que, por primera vez se usa el término bioé-
tica en un documento magisterial pontificio y ademds se afrontan directa-
mente los problemas mas candentes de esta disciplina.

2) Fundamentos ‘bio-teologicos’ de las religiones monoteistas

Las tres grandes religiones monoteistas parten, en todo lo referido con la
vida en general y la humana en particular, del axioma de la creacién divina:
todo lo que existe ha brotado de las manos de Dios y nada de lo llamado a
existir es ajeno al designio de la voluntad divina, al margen y mds allé de los
matices con que en determinadas cuestiones se interprete €l ex nihilo. Dios,
pues, es fuente tnica y primordial de la vida y El, por tanto, es reconocido
como tnico duefio y sefior de ella: el hombre es su agraciado depositario. La
creencia en la resurreccion y en el juicio divino con premio y castigo apare-
ce necesariamente como colofén indiscutible de esta necesaria relacién del
hombre con su Creador.

Para 1la religién hebrea, el hombre es la criatura predilecta de Dios por
haber sido creado por el mismo Dios a su imagen y semejanza: «El hombre
es predilecto de Dios porque ha sido creado a su imagen; porque se le ha
manifestado un amor especialisimo al haber sido creado a su imagen»3*. De
este ser imagen de Dios derivan la dignidad humana, su misién en el mundo
y la historia y el hecho de que para Dios todos los hombres sean iguales:
«Dios cre6 un solo ser humano para ensefiarnos que si uno destruye a una
persona, la Escritura lo considera como si hubiese destruido el mundo ente-
ro; y si uno salva una vida, la Escritura lo considera como si hubiese salva-
do el mundo entero»®. La propia Mishnah insiste en la radical y especifica
unicidad y singularidad del ser humano, fundadas y, al mismo tiempo, deri-
vadas del propio acto creacional: «La grandeza del Santo, que sea por siem-
pre bendito, se desvela de este modo: cuando un hombre acuiia muchas
monedas con un solo troquel [molde], todas ellas resultan exactamente igua-
les; por el contrario el Rey de reyes, el Santo, que sea por siempre bendito,
ha hecho a cada hombre con el molde utilizado para el primero y, a pesar de
ello, ninguno es igual a otro. Por tanto, todos y cada uno de los hombres pue-
den afirmar: el mundo ha sido creado para mi».

Esta semejanza del hombre con Dios le muestra, a su vez, cudl ha de ser
la raz6n y sentido de su vida. El hombre debe tender a ser semejante a Dios
en sus acciones, pero nunca debe pretender ser como Dios (Gen 3, 5), sino

3 Mishnah Abot 111, 15 y Gen. 1, 27.
35 Mishnah Sanhedrin 1V, 5.
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que el proceso de asimilacion a su Dios se resume, para el hebreo, en el repe-
tido precepto que figura en el Levitico: «Sed santos, porque Yo, el Sefior,
Dios vuestro, soy santo» (Lev 19, 2). El servicio debido a Dios debe animar
y traspasar toda la existencia humana. Es mds, el hecho de que en la Biblia
no exista distincion alguna entre las prescripciones que se refieren a las rela-
ciones interhumanas y las que afectan a las relaciones entre el hombre y Dios
pone en evidencia sin ningin género de duda que ambas trayectorias de la
relacion humana derivan de la voluntad de Dios. En la Torah, decisién moral
y opcidn religiosa aparecen intima e indisociablemente unidas. Se trata, en
definitiva, de la realizacién de Dios en la experiencia humana. El ser huma-
no, pues, se distingue de las demds criaturas porque, al haber sido creado a
imagen de Dios, es capaz de elegir entre el bien y el mal, entre la rectitud y
el pecado, entre obedecer y desobedecer: «Mira que pongo ante ti la vida y
el bien, la muerte y el mal» (Dt 30, 15).

También para la teologia cristiana el Antiguo Testamento presenta al
hombre como la obra mds importante del Creador®. A causa de su semejan-
za divina el hombre se distingue esencialmente del resto de la creacién, pero,
a pesar de ello, no es nada por si mismo*’ y s6lo es en la medida en que reco-
noce su dependencia de Dios. Tanto la vida fisica del ser humano como su
psique y afectividad residen indistintamente en el alma o en el espiritu, en la
carne o en el coraz6n®, incluso la actividad intelectual y las decisiones de la
voluntad vienen atribuidas de forma especial al corazén®.

Los Evangelios sindpticos parten de una imagen y concepcion extremada-
mente claras y precisas del hombre: es el dpice de la creacién, su perfecto cie-
rre, en el que Dios manifiesta especialmente su amor y su cuidado y predilec-
cién*'; ha sido creado para dar gloria a Dios y producir frutos de salvacién®.

3 Cf. Gen 1, 1-2, 4; 2, 4b-7 y Sal 8, entre las muchas citas que se podrian aportar.

STCE. Is 2, 22.

38 Cf. Gen 3, 8-11 y 4, 9-14.

3 Cf. Jue 16, 5; I Sam 25, 37; Sal 21 [22], 27; etc.

40 Cf. Ex 31, 6; I Sam 14, 7; etc.

41 Cf. Mt 6, 26-30; 10, 29-31; etc.

4 «... en el pensamiento cristiano de todos los tiempos y de todos los lugares, el leit motiv
del hombre como imagen de Dios, imagen de Cristo, es el planteamiento de fondo de una
‘imitacién’, que es también una ‘vida en Cristo en el Espiritu Santo’, o sea, el camino que
va de la imagen a la semejanza... [se trata de] la historia del amor loco de Dios quien cuan-
do ‘dice’, ‘hace’ al hombre, revelando ya asi al que vendrd como Palabra Encarnada, a cuya
imagen el hombre descubrird que ha sido creado. Decir el hombre es decir Cristo. Palabra
pronunciada como amor y con amor, el hombre camina en la creacién siguiendo las huellas
de la relacion que lo crea Imagen de la Relacion y de la Comunidn trinitaria. Decir el hom-
bre es atreverse a decir la Trinidad... Por eso, la Revelacion, Cristo como Persona Divino-
humana, es sinénimo de historia de la salvacién, puesto que cada vez que la imagen (el hom-
bre) descubre su belleza y su origen se le quita el velo del ofuscamiento de Adan, pero
sin agotar nunca el Misterio de su Imagen primordial. Cristo revela y a la vez oculta en la
cruz la bondad de Dios, ese rostro inclinado sobre la criatura que lo podré reflejar de nuevo,
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Segtn la antropologia cordnica el hombre ocupa un lugar privilegiado,
muy por encima de todas las demds criaturas, en los planes de la creacién
divina, puesto que el hombre es el tnico representante de Dios sobre la tie-
rra: los propios dngeles, por orden divina, estdn debajo del hombre. El Islam
funda la dignidad del hombre no en el hecho de que el hombre haya sido
creado a imagen y semejanza de Dios, puesto que Dios no puede ser seme-
jante a nada ni a nadie, sino que aquella esta directamente relacionada con la
misién divina que el hombre debe llevar a cabo sobre la tierra, asi como con
la gracia que el hombre recibe de Dios para llevarla a buen término*.

3) El trasunto prdctico de los principios teologicos

A partir de esta realidad fundamental se articulan las respuestas que las
religiones monoteistas ofrecen ante los grandes retos o propuestas a que se
enfrenta la bioética. Excederia los limites de nuestro propdsito en esta sede
intentar una siquiera pequefia muestra de la ensefianza de las distintas con-
fesiones religiosas en torno a todos los problemas fundamentales de la bioé-
tica**. Y ello aunque lo aborddramos con la méxima brevedad. Vamos, pues,

recibiendo el Espiritu, o sea el amor, y asi, amando con el mismo amor, podrd de nuevo
reflejar el mismo esplendor, revelar a su vez la misma gloria... La creacion, la salvacion, la
‘deificacion’ del hombre, se realiza ‘por el Padre por medio del Hijo en el Espiritu Santo’,
segin una de las férmulas trinitarias mas antiguas» (O. CLEMENT, Introduccion, en M. 1.
RUPNIK, Decir el hombre. Icono del Creador; revelacion del amor, Madrid 2000, 5 y 6-7).
Cf. Mt 5, 16; 7, 17-20; Lc 13, 6-9; 17, 7-11; etc.

4 Cf. A. FALATURI, Die Bedeutung des islamischen Menschenbildes fiir die Erziehung, en
J. LAHNEMANN (ed.), Erziehung zur Kulturbegegnung (Hamburgo 1986), 43-50; H. LUDIN-JAN-
SEN, «Zur Frage vom Menschenbild im Koran», Temenos. Studies in comparative religion 16,
1980, 56-61; MaHOMA (MUHAMMAD), Le parole del Profeta, ed. de Abdullah al-Mamun al-
Suhrawardy (Roma 1997); T. NAGEL, Zum Menschenbild in modernen Islam, en 19. Deutscher
Orientalistentag in Freiburg 1975 (Wiesbaden 1977), 559-566; A. M. bl NoLA, Maometto. La
saggezza dell’Islam (Roma 2001), 35-62; IDEM, L’ Islam. Storia e segreti di una civilta (Roma
2004), 65-166; A. SCHIMMEL, «Zur Anthropologie des Islam», Anthropologie religieuse 2,
1955, 140-154 [Supl.]; M. TWORUSCHKA, Islam (Gotinga 1982), 43-51.

4 Al margen de su posibilidad de tratamiento, sobre todo por las razones aducidas,
hemos de dejar constancia, por su actualidad e incidencia social, de la importante problema-
tica derivada de la investigacion sobre células-madre obtenidas de embriones humanos, de
los casos planteados por la prictica de xenotrasplantes o trasplantes transgénicos, de los
supuestos de venta voluntaria de 6rganos por parte del donante, de los interrogantes a los
que en determinadas circunstancias extremas se enfrenta el médico aun cuando exista testa-
mento vital previo, etc. Como recientemente confesaba un experimentado cirujano, «... alla
fine... promisi a me stesso che da quel momento in poi, testamento biologico o meno, avrei
approfondito con maggiore chiarezza, con ogni singolo paziente, tutti i rischi di un percor-
so clinico che a volte puo celare insidie inaspettate... L esistenza di direttive anticipate scrit-
te dal paziente stesso costituiscono un supporto straordinario in momenti decisivi come que-
1li relativi a un’eventuale interruzione delle terapie. Tale strumento tuttavia non deve essere
rigido e il medico deve mantenere la propria liberta di giudizio per valutare quando & il caso
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a mostrar, sin dnimo de exhaustividad como ya se ha sefialado, la postura
moral de estas grandes religiones sobre algunas de las cuestiones a que hoy
se enfrenta la bioética.

a) FECUNDACION ARTIFICIAL®

Sélo la inseminacién artificial homéloga, es decir, la intracorpdrea entre
esposos es admitida como éticamente licita por la moral catdlica y ello siem-
pre que se utilice como ayuda a la procreacién. A pesar de la diversidad de
comunidades e Iglesias protestantes, cabe afirmar que la gran mayoria de los
reformados aceptan los métodos artificiales de reproduccién humana siem-
pre que las células germinales sean propias de los miembros de la pareja
(fecundaciéon homodloga), rechazandose en general aquellos métodos que
implican la fecundacién heteréloga.

Al igual que en el caso de las anteriores, la moral hebrea s6lo permite la
utilizacién de técnicas reproductivas artificiales cuando el évulo es fecunda-
do con esperma del esposo (homéloga), rechazandose cualquier otro método
en razén de los problemas que se plantearian tanto respecto a la unidad del
matrimonio como respecto a la propia identidad y pertenencia familiar del
hijo*.

A semejanza de lo que ocurre con las Iglesias reformadas, también resul-
ta dificil ofrecer una doctrina tnica y generalizada en el caso del Islam, dada
su estructura social, politica y religiosa, asi como la autonomia de las distin-
tas comunidades; sin embargo, se puede afirmar, sin riesgo de error, que la
ética islamica sélo acepta la intervencion artificial en la concepcién cuando,
para paliar la esterilidad de la pareja, se recurre a la fecundacién homdloga,
rechazando como ilicita la heter6loga por considerarla en realidad como un
verdadero adulterio, si bien, como ya formulé hace afios un ilustre canonis-
ta espafiol, se trataria de un adulterio casto®’.

di proseguire le terapie e quando invece ¢ pill giusto fermarsi, evitando un accanimento che
non rispetterebbe la dignita del paziente» (I. R. MARINO, Credere e curare, Turin 2005, 60
y 63). La cursiva es nuestra.

4 «... al contrario di molti anni fa quando ci si interrogava sulla possibilita di eliminare
un embrione, ora si dibatte su quale sia il modo lecito per creare una nuova vita ricorrendo
alla fecondazione medicalmente assistita» (I. R. MARINO, Credere..., cit., p. 45).

4 Cf. R. pI SEGNL, Il punto di vista ebraico su aborto, contraccezione e fecondazione
artificiale, en L. BIAGI y R. PEGORARO, Religioni e bioetica. Un confronto sugli inizi della
vita (Padua 1997), 291-294.

47 Cf. T. GARCiA BARBERENA, «Adulterio casto», Revista Espafiola de Derecho Candni-
co 19, 1962, 72-81; A. GUESSOUS, La procreacion artificial: un punto de vista isldmico, en
AA VYV, Proyecto genoma humano: Etica (Bilbao 1991) 141-145; F. BEN HAMIDA, Islam y
Bioética, en AA VV, La salud y los Derechos Humanos. Aspectos éticos y morales (Was-
hington 1990) 74-76.
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Todas ellas rechazan como ilicito el recurso a la maternidad sustitutiva,
con la dnica excepcién de algunas escuelas juridicas isldmicas que la acep-
tan Unicamente en el supuesto de que la madre portadora sea alguna de las
esposas legitimas del marido. Por otra parte, dada la complejidad que presen-
ta en la actualidad todo lo referido con las técnicas de reproduccién asistida,
quizds habria de tomarse en consideracion, tanto desde el derecho como des-
de la ética, las opciones y perspectivas razonables que la ciencia propone®.

b) ABORTO*

Aun cuando las tres grandes religiones monoteistas reconocen a Dios
como creador y sefior de la vida, sin embargo difieren en su valoracién ética
del aborto en razén de la postura adoptada sobre el momento de la gestacion
en que se puede afirmar que existe verdadera y auténtica vida humana™.

48 «Proprio su questo argomento si troverebbe forse un accordo se si aprisse un dialogo
costruttivo tra scienza e religione. Tutti, infatti, ammettono che in passato & stato fatto un
errore nel creare decine di migliaia di embrioni umani che ora esistono e attendono solo di
spegnersi nel freddo nei frigoriferi delle cliniche per I’ infertilita. La loro fine € certa, ma ¢
meglio lasciarli morire oppure utilizzare le loro preziose cellule per scopi di ricerca? Per chi
¢ cattolico si tratta di vite e come tali non possono essere soppresse, ma puo darsi che la
scienza, ancora una volta, ci possa venire in aiuto. Si potrebbe forse individuare il momen-
to in cui un embrione perde la capacita di molteplicare le sue cellule, cio¢ la possibilita
riproduttiva, e non puo piu essere utilizzato per dare origine a una vita. A quel punto, con
un meccanismo simile a quello previsto per la donazione degli organi di un paziente in mor-
te cerebrale, gli embrioni potrebbero essere donati ai laboratori di ricerca.

«Si potrebbe pensare di elaborare, su basi scientifiche, la definizione di ‘morte riprodut-
tiva’ cosi come ¢ stato fatto con il concetto di ‘morte cerebrale’...», aunque también se ha de
tener siempre muy presente que «oggi nessuno ¢ in grado di assicurare che la ricerca sulle
terapie con le staminali estratte attraverso la distruzione di un embrione avra I’ impatto rivo-
luzionario auspicato. Per questo ¢ necessario che anche gli uomini di scienza agiscano con
prudenza: ¢ inutile e immorale promettere ai cittadini certezze che, al momento, sono sol-
tanto supposizioni» (I. R. MARINO, Credere..., cit., pp. 47-48).

4 Se viene aceptando, tanto desde la ciencia médica como desde la ética y el derecho que
la interrupcion voluntaria del embarazo acaece en los siguientes supuestos: a) aborto tera-
péutico o realizado para salvaguardar la vida de la madre seriamente amenazada; b) aborto
eugénico, denominado asi porque tiene lugar en aquellos supuestos en que se prevé que el
nuevo ser nacerd afectado por graves anomalias de cardcter fisico, psiquico o mental; c)
aborto ético, practicado en aquellos supuestos en que el embarazo es consecuencia de la
comision de un delito, por ejemplo, una violacion; y d) aborto psicosocial, denominado as{
por la variedad y amplitud de las razones y motivos que puede llegar a justificarlo legalmen-
te (Cf. J. GAFO FERNANDEZ, Bioética teoldgica, Madrid 2003, 181-184).

30 Al margen de esta cuestion, como recordaba recientemente un eminente cirujano, al
plantear la objecién de conciencia por parte del médico a la préctica del aborto, no debe
olvidarse nunca que el aborto es el desenlace de un fracaso: «L’ aborto, da qualunque pun-
to di vista lo si voglia guardare, ¢ la storia di un fallimento e le donne che vi sono sottopos-
te, per scelta o per necessita, sono in grado di comprendere meglio di chiunque altro il moti-
vo per cui un medico possa decidere di non praticarlo» (I. R. MARINO, Credere..., cit., p. 44).
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La Iglesia cat6lica ha considerado siempre el aborto como un delito espe-
cialmente malicioso®!. La afirmacién del derecho a la vida del no-nacido,
incluso en las situaciones mds dificiles y dramadticas, es una constante en el
magisterio reciente de la Iglesia cat6lica®®. También, y sobre todo por la rela-

SLEl canon 1398 del Cédigo de Derecho Candnico establece la pena de excomunion
latae sententiae para quien procura el aborto, si éste se produce. El Cédigo de 1917, en el
pérrafo 1 del canon 2350, a semejanza del actualmente vigente, también establecia que «los
que procuran el aborto, incluso la madre, incurren, si el aborto se verifica, en excomunién
latae sententiae reservada al Ordinario...». Segtin doctrina de la Pontificia Comisién para la
Interpretacion Auténtica del Cédigo de Derecho Canénico, el aborto no es s6lo matar el fru-
to inmaduro del vientre, sino toda accién que de cualquier modo y en cualquier momento
conduzca a su muerte. La pena afecta a todos los que intervienen en el aborto y no sélo a la
madre que mata o hace matar a su hijo: «D. Utrum abortus, de quo in can. 1398, intelliga-
tur tantum de eiectione fetus immaturi, an etiam de eiusdem fetus occisione quocumque
modo et quocumque tempore a momento conceptionis procuretur. R. Negative ad primam
partem, affirmative ad secundam» (AAS 80, 1988, 1818-1819), formalizando asi un tipo
delictivo mucho mds amplio que el derivado de la norma codicial de 1917. En el Cédigo Pio-
Benedictino se tipificaba el delito de aborto como la eyeccion violenta y, en consecuencia,
provocada del vientre materno de un feto humano vivo que, por su insuficiente desarrollo,
es decir, antes de los ciento ochenta dias desde su concepcidn (por analogia con el canon
1115, 2) no puede vivir separado de la madre. La doctrina canénica anterior a la constitu-
cién Apostolicae Sedis, de 12 de octubre de 1869, requeria para que se consumase el delito
de aborto que el feto estuviese animado, es decir, que estuviese dotado de alma humana.
Segtin una opinién muy difundida entre los antiguos, el feto no estd animado desde el
momento de la fecundacién, sino mas tarde, cuando su cuerpo ha adquirido una cierta orga-
nizacion que solia fijarse en ochenta dias para las mujeres y cuarenta para los varones. La
Constitucién mencionada zanjé la cuestién suprimiendo la distincién entre feto animado e
inanimado. As{ pues, para la mayor parte de la doctrina candnica no podria calificarse como
aborto la craneotomia, la embriotomia y otras operaciones semejantes realizadas directa-
mente con la intencién de matar al feto, pues tales operaciones son distintas de la de abor-
tar y habrian de ser calificadas, en principio, de homicidio, graduando su tipicidad segtn las
circunstancias personales en que aquellas se realizaren. Ademds, dado que el delito exige
intencién dolosa, no cabia ni la figura del aborto indirecto ni del aborto preterintencional. A
pesar, sin embargo, de la interpretacion extensiva por la que se decanta la Pontificia Comi-
sion de Intérpretes, a la hora de fijar la existencia del delito y la irrogacion de la pena se han
de tener presentes las excepciones previstas en el canon 1323 del vigente Cédigo de Dere-
cho Canénico.

32 «La sacralita della vita & uno dei capisaldi della religione cattolica e di molte altre reli-
gioni e filosofie. Per questo & naturale che la Chiesa si sia sempre mostrata molto attenta
nell” affrontare le tematiche che riguardano 1’ origine e la fine della vita. L’ attegiamento pru-
denziale secondo cui I’ embrione debba essere trattato come persona umana, dato che nel
momento in cui I” ovulo ¢ fecondato si inaugura una nuova vita, risale gia a una dichiarazio-
ne della Chiesa del 1974, ripresa poi in un’ istruzione del 1987 firmata dall’ allora cardina-
le Joseph Ratzinger, Donum vitae, seguita nel 1995 dall’ enciclica di papa Giovanni Paolo
II Evangelium Vitae.

«Sulla base di questi due documenti fondamentali, la posizione della Chiesa cattolica
appare molto severa su tutto quello che riguarda la procreazione, comprese le tecniche di
fecondazione assistita...» (I. R. MARINO, Credere..., cit., pp. 45-46).
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cién que pudiesen tener con las practicas abortivas, la Iglesia se ha pronuncia-
do en distintas ocasiones sobre la licitud moral de las técnicas de diagndstico
prenatal: se consideran licitas cuando se realizan con absoluto respeto a la vida
del feto y de la propia madre, evitando todo riesgo desproporcionado; y se
valoran como totalmente ilicitas las que se realizan con finalidad abortiva.

Para los protestantes s6lo puede calificarse como ético el aborto cuando
es el dnico remedio necesario para salvar la vida de la madre. Siempre el
derecho a la vida del no nacido prevalece sobre el derecho de la madre sobre
su propio cuerpo. Las técnicas de diagndstico prenatal son valoradas, en
general, de forma negativa, sobre todo, al objeto de evitar posibles desviacio-
nes eugenésicas>.

Para la moral judia el aborto s6lo se admite en aquellos casos en que
pueda correr peligro la salud de la madre. En estos supuestos, antes de pro-
ceder a la ejecucioén del aborto, se ha de contar con la opinién de una autori-
dad rabinica reconocida. En aquellas situaciones en que entran en conflicto
la vida de la madre y la del feto, se opta por la vida de la madre con el tini-
co limite del momento del alumbramiento, momento en que la criatura se
convierte en nefesh, es decir, en ser animado por la ruah Yahveh, instante en
que ya no cabe la eleccion a favor de la madre’.

Influidos por las teorias sobre la animacién a que hemos hecho referen-
cia mas arriba, los maestros del Islam han considerado siempre legal el abor-
to siempre que existiesen causas precisas y determinadas y se practicara den-
tro de los ciento veinte dias después de la concepcion. No faltan, sin embar-
go, juristas e intérpretes del Cordn que rechazan y condenan el aborto en
todas sus formas y condiciones, excepto cuando se halla realmente en peli-
gro la vida de la madre®.

c¢) EUTANASIAY®

Los pronunciamientos del magisterio de la Iglesia catdlica sobre los pro-
blemas en torno a la eutanasia son abundantisimos y estin presentes en todos

3 Cf. AAVV, La salud y los derechos humanos. Aspectos éticos y morales (Washington
1999), 319-322.

54 Cf. R. b1 SEGNI, 1l punto di vista ebaraico..., cit., p. 281-285.

35 Cf. D. ATIGHETCHI, Islam, Musulmani e Bioetica (Roma 2002), 69-75; B. F. MUSSA-
LLAM, «Sexo y sociedad en el Islam», Revista Verde Islam, n. 8, 1998, 15-18.

36 Al margen de la diversidad de significaciones del término eutanasia, segiin el contex-
to y la intencionalidad en que se utilice, en esta exposicion asumimos las dos acepciones del
término mds frecuentes y habituales en las cuestiones planteadas a la bioética. Tomamos la
eutanasia, en un sentido amplio, como aquella accién u omisién que tiende a causar la
muerte con la finalidad de eliminar el dolor: el sufrimiento convertiria a la vida, segtn la
consideracién social, en indigna de ser vivida, justificindose de este modo la provocacién
de la muerte. En sentido mds estricto, entendemos por eutanasia cualquier intervencién
voluntaria encaminada a provocar la muerte de alguien que, por razones patoldgicas, esta
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los ambitos y niveles de la jerarquia eclesial. Para la doctrina y ensefianza
catdlicas, la eutanasia es una gravisima violacién de la ley de Dios, en cuan-
to que consiste, al margen de las circunstancias con que se pretenda revestir
o disimular, en la eliminacién deliberada, querida y buscada de una persona
humana. Se considera, por tanto, la eutanasia como un crimen que ninguna
ley humana puede legitimar o justificar.

Abhora bien, la moral catdlica si reconoce el derecho de toda persona a
morir con dignidad humana y cristiana; por ello, se estima moralmente lici-
ta la renuncia a medios terapéuticos desproporcionados que inicamente con-
ducen a la prolongacién indebida de la agonia. Con todo, la Iglesia rechaza
el uso de analgésicos hasta el extremo de anular la conciencia de la persona
moribunda, en razén de que en este caso se priva al hombre de la posibilidad
de, e incluso del derecho a, vivir la propia muerte, reduciéndolo a un estado
de inconsciencia indigna del ser humano, pues, con frecuencia, con este pro-
ceder se busca, mas que eliminar el posible sufrimiento al enfermo, evitar el
malestar y embarazo de quienes se han de relacionar en momento tan crucial
con el moribundo.

La vida humana, ensefian los protestantes, es don divino, obra de Dios
que no solo la crea, sino que la sustenta. También para ellos el mandamien-
to no matards connota y presupone la absoluta inviolabilidad de la vida
humana y la tajante prohibicion de disponer de ella. En razén de ello, consi-
deran la eutanasia activa como un acto condenable y rechazable en cuanto
que supone la mds vergonzosa degradacién de la vida humana, ademads de
abrir la posibilidad de situaciones aberrantes y manipuladoras de la perso-
na’’. No se oponen, sin embargo, a la no iniciacién o a la supresion, segtin el
caso, de medios médicos artificiales cuando ya no tienen por objeto la sana-
ciéon del enfermo y se dirigen exclusivamente a prolongar, sin mads, la
vida/sufrimiento del enfermo.

Partiendo de la distincidn entre la licita accion de aliviar el dolor y no
alargar la agonia y la inadmisible actuacién que tiende directamente a acor-
tar la vida para evitar el dolor y el sufrimiento, insisten, a la hora de valorar
la licitud ética de un determinado comportamiento, en la importancia de la
motivacién de las acciones asi como del fin pretendido. Por ello, por ejem-

proximo a la muerte, a fin de poner término a sus sufrimientos. En cualquiera de los dos sen-
tidos, la muerte se considera siempre como un bien, como el Gnico medio para liberarse de
un sufrimiento intolerable o de una vida que no se considera digna de ser vivida. No entra-
mos, en este lugar, ni en la mera descripcion de las denominadas eugenésica, econdmica,
criminal o experimental, por ser consideradas como simples homicidios o asesinatos en los
ordenamientos democraticos.

37 Probablemente no sea ajena a este radical rechazo de las précticas eutandsicas por par-
te de las comunidades protestantes la experiencia vivida en Centroeuropa durante los afios
del nazismo con sus cientificas, avanzadas y progresistas, en criterio de sus promotores,
précticas eutandsicas.
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plo, aceptan la licitud del uso en enfermos terminales de firmacos que ali-
vien o mitiguen el dolor, aunque de su uso se derive indirectamente al acor-
tamiento de la vida del paciente. Al igual que otras confesiones religiosas,
tambien los protestantes defienden el derecho a la utilizacién de todos los
cuidados médicos integrales hasta el momento de la muerte, rechazando
siempre el encarnizamiento terapéutico.

Para los moralistas y juristas isldmicos, la eutanasia se presenta como
contraria a la aceptacion y superacion humana del sufrimiento y, en conse-
cuencia, si se practicara impedirfa obtener el perdén final y dltimo de Dios,
lo que la convierte en acto moralmente ilicito. As{ pues, toda accién dirigida
a poner fin a la vida humana, aunque se realice a peticion de la persona, esta
totalmente prohibida y se considera como homicidio voluntario. El Islam no
s6lo rechaza la eutanasia activa directa, sino que también se opone radical-
mente a la eutanasia pasiva directa, en ldgica consecuencia con su condena
general de cualquier interrupcién voluntaria de la vida del enfermo. Si que,
por el contrario, se admite la licitud de aquellos tratamientos que tienden a
hacer més llevadera la agonia y a aminorar sus dificultades, ansiedades y
dolores, aunque ello implique el acortamiento de la vida del paciente. Y, del
mismo modo, se acepta la licitud de la suspension del tratamiento, bien de
farmacos o de medios instrumentales artificiales, o su no iniciacién cuando
se tiene la certeza de que no existe esperanza alguna de curacion, pues se
considera que los tratamientos médicos sélo son obligatorios cuando ayudan
positivamente a la curacién del enfermo. A su vez, la ley islamica permite la
no aplicacién de tratamientos médicos o farmacoldgicos inttiles, asi como
su interrupcién cuando sélo tienden a retrasar una muerte inevitable, siem-
pre con el consentimiento del propio enfermo terminal o de sus familiares,
segun los casos. S que se urge la obligacién de mantener las curas ordina-
rias de hidratacién y nutricién®.

Para la moral hebrea la defensa de la vida, en cualquier situacidn, es un
deber religioso directamente expresado en la 7ord (Dt 30, 19); por ello, es un
imperativo legal y moral prolongar la vida lo maximo que se pueda, debién-
dose poner todos los medios posibles para salvar la vida de cualquier enfer-
mo. De cualquier modo, ante situaciones limite, se estima que debe corres-
ponder a personas ajenas a los directamente afectados la toma de decisiones
a fin de evitar todo riesgo de subjetivismo y para poder decidir con objetivi-
dad e imparcialidad. En consecuencia, la ley judia tradicional rechaza y
prohibe toda accién dirigida a provocar o acelerar la muerte del paciente,

38 Cf. P. TARQUIS ALONSO, Bases teoldgicas de la ética protestante, en J. GAFO FERNAN-
DEZ (ed.), Bioética y religiones: el final de la vida (Madrid 2000), 60-64.

% Cf. D. ATIGHETCHI, Islam, Musulmani e..., cit., p. 190-202; R. TATARY BAKRY, Islam,
Bioética y final de la vida, en J. GAFO FERNANDEZ (ed.), Bioética y religiones..., cit.,
pp- 80-86.
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calificdndola de asesinato, incluso la mitigacién del dolor s6lo se admite
cuando no conlleve la provocacién de la muerte®. Algunas autoridades o
escuelas rabinicas estiman, aun contando con su valoracion absolutamente
positiva de la vida humana, que es licito rechazar la prolongacién de la vida
por medios artificiales. Es importante sefialar que cualquier decision sobre el
enfermo terminal exige la intervencidn de la Santa Fraternidad®' que, en caso
de duda, ha de consultar a la autoridad rabinica correspondiente.

d) EL ENCARNIZAMIENTO TERAPEUTICO (DISTANASIA)

Constituye un tépico evidente el hecho de que la tecnologia y el progre-
so cientifico actuales son capaces de prolongar artificialmente la vida de per-
sonas que, sin esperanza alguna de curacion, no recuperardn jamas una con-
dicién aceptable de salud. Situacién que irremediablemente enfrenta a médi-
cos, familiares, moralistas y juristas ante el urgente dilema de la interrupcién
voluntaria de los tratamientos médicos®?. Aunque la suspensién de todos
aquellos actos que conforman el tratamiento médico conduce inevitablemen-
te al fin de una existencia mantenida con vida artificialmente, por tratarse, en
realidad, de la aceptacién de un hecho natural, nos hallamos ante un supues-
to completamente distinto al hecho de, por ejemplo, procurar directamente la
muerte de una persona por medio de la administracién de un determinado
farmaco®.

% Cf. B. A. GARZON SERFATY, Judaismo y bioética, en J. GAFO FERNANDEZ (ed.), Bioéti-
cay religiones..., cit., pp. 115-122.

61 Se trata de una institucién de voluntariado compuesta por 18 miembros y que debe
existir en cada comunidad judia. Su misién consiste en acompaiiar al enfermo en los ulti-
mos momentos de su vida, velando, ademads, porque se observen las prescripciones de la ley
judia en las ultimas fases del tratamiento médico. También entra en sus funciones la preo-
cupacion por la dignidad de las exequias tras la muerte, asi como el acompafiamiento y la
atencién a los familiares del difunto durante los dias que dura el luto.

%2 En los Estados Unidos de América, por ejemplo, la interrupcién de los tratamientos
médicos, cuando no existe esperanza razonable de que el paciente pueda recuperar una con-
dicién aceptable de vida es una préctica habitual en los hospitales. Ahora bien, se trata de
una posibilidad minuciosamente regulada por el ordenamiento y exquisitamente respetada
por los profesionales de la sanidad. En la mayor parte de los casos, la decision se adopta de
comun acuerdo entre médicos y familiares, salva siempre la situacién que pueda derivarse
de la existencia de testamento vital o bioldgico. Sin embargo, hemos de dejar constancia de
que, a pesar de la existencia de tales prevenciones, no es infrecuente la existencia de con-
flicto en algunos casos.

63 Hasta los afios setenta, mds o menos, se utilizaban todos los medios técnicos y mecé-
nicos a disposicién de los médicos para mantener con vida al paciente hasta que el corazén
dejaba mecdnicamente de latir, ejerciéndose sobre el enfermo un encarnizamiento terapéuti-
co injusto e irrespetuoso con la dignidad humana. Las cosas comenzaron a cambiar en el aflo
1976 con el caso de Karen Quinlan, una mujer americana en estado vegetativo mantenida
con vida gracias a un respirador automdtico. A peticién de la familia, frente a la oposicién
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La doctrina catélica rechaza como no acorde con la dignidad humana la
llamada obstinacion terapéutica o, lo que es lo mismo, el empleo de medios
extenuantes para el enfermo que, sin proporcionarle beneficio real alguno,
s6lo prolongan artificialmente su existencia. En caso, pues, de enfermedad
terminal es totalmente licito servirse inicamente de los medios normales y
ordinarios que ofrece la medicina. Segun la moral catdlica, el criterio que se
ha de utilizar a la hora de decidirse por la continuidad en el mantenimiento
de la vida de una persona no es otro que el de la distincidn entre medios tera-
péuticos proporcionados 'y desproporcionados a la situacion del enfermo: a
los primeros no se debe renunciar, siendo licita la renuncia a los segundos
precisamente para no caer en el encarnizamiento terapéutico. Se suelen con-
siderar desproporcionados aquellos medios y terapias en que las técnicas
empleadas imponen al paciente sufrimientos y molestias superiores a los
beneficios que puedan generar.

Los protestantes rechazan mayoritariamente el encarnizamiento terapéu-
tico asi como la prolongacioén artificial de la vida en circunstancias imposi-
bles e inviables®.

También en el Islam se rechaza la distanasia, en razén de que el hecho
de prolongar indtilmente las funciones fisioldgicas vitales del enfermo va en
contra del enfermo mismo y de su propia familia®.

La defensa de la vida hasta el Gltimo suspiro, radicada en el valor supre-
mo e infinito de la vida humana para el judaismo, funda la prohibicién de
suspender los esfuerzos y medios dirigidos a prolongarla en cualquier cir-
cunstancia en que se encuentre el paciente. No obstante, la posicién no es
unitaria entre las autoridades rabinicas, pues mientras para unos la ley judia
no permitiria ni la suspensién de tratamiento alguno ni la desconexion del
enfermo terminal de los aparatos de los que depende, para otros seria total-
mente legitima la eliminacién de farmacos e instrumentos mecdnicos que, de
hecho, sélo sirven para prolongar el sufrimiento del paciente®®.

de los médicos temerosos de poder ser perseguidos penalmente, la Corte Suprema de Nue-
va Jersey dio la razén a los familiares, precisando que si no existia una posibilidad razona-
ble de que la paciente recuperase su integridad intelectiva debian serle retirados todas las
mdquinas y tratamientos de subsistencia y dejar que la mujer muriese en paz. Catorce afios
después, en 1990, el caso de Nancy Cruzan, en estado vegetativo, autébnoma en la respira-
cién, pero alimentada mediante sonda naso-gastrica, reabri6 el debate de 1976. También en
este caso se autorizo la suspension del tratamiento y, como consecuencia, el Congreso se
planted la necesidad de reconocer como derecho de todo ciudadano la posibilidad de reali-
zar el testamento vital.

6 Cf. P. TARQUIS ALFONSO, Bases teoldgicas..., cit., pp. 62-65.

8 Cf. D. ATIGHETCHI, Islam, Musulmani..., cit., 187-189; R. TATARY BAKRY, Islam, Bioé-
tica..., cit., pp. 83-86.

% Cf. B. A. GARZON SERFATY, Judaismo y bioética..., cit., pp. 121-124; 1. JAKOBOWITS,
Ebraismo, en S. SPINSANTI (ed.), Bioetica e grandi religioni (Milan 1987) 29-33 y 47-50.
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4. Ante la vida y la muerte: ;obstinacion o dialogo?

La sacralidad de la vida humana y su consecuente indisponibilidad por
parte de la voluntad individual es el principio que mejor y con mds precision
especifica y define las caracteristicas o propiedades de lo que podriamos
calificar, en orden a facilitar la metodologia de su conocimiento, como bioé-
tica(s) confesional(es), a diferencia de la(s) que podriamos denominar como
bioética(s) laica(s) o no confesional(es), para las que el principio fundante y
regulador seria, por el contrario, el de la «calidad/cualidad de la vida» (qua-
lity of Live): no es la vida, en cuanto tal o en cuanto manifestacidon necesaria
de un valor superior de orden religioso o metafisico, la que tiene la primacia,
sino la calidad de vida, el bien estar, sélo la que tiene apariencia de «ser dig-
na de ser vivida»®’.

En un cierto sentido, podria decirse que ésta seria una ética de lo adjeti-
vo: no es el sustantivo vida el que determina la eticidad de un determinado
acto, sino el modo, la calificacién, de esa vida lo que se convierte en fuente
de eticidad. Los partidarios de esta bioética, siguiendo a Séneca («no es un
bien el vivir, sino el vivir bien»)®, defienden que «la moral moderna no es,
genéricamente, la moral de la vida. Es la moral de la vida feliz... la vida,
como tal, no es un valor; solo una vida que pueda decirse humana es un
auténtico valor»%. La aceptacion, por principio, de que la vida es un valor
sujeto a la libre disposicién del hombre o, por el contrario, la proclamacién
de que ningln ser humano puede decidir sobre la vida, considerada como
realidad suprema por encima de voluntariosos deseos o de circunstanciales
conmiseraciones, sigue distinguiendo, en su fundamento, las bioéticas reli-
giosas de aquellas que, en principio, se acogen exclusivamente al valor fun-
cional de la inmanencia.

1) Las posturas y sus perfiles

Desde una perspectiva pedagdgica adulta, quizds el mejor modo de
poner el primer broche a esta exposicion sea ofrecer el testimonio de distin-

7 Cf. G. FORNERO, Bioetica cattolica..., cit., pp. 22-128 y 153-177; A. Soccl, 1l genoci-
dio censurato. Aborto: un miliardo di vittime innocenti (Casale Monferrato 2006), 9-25, 38-
43y 153-173.

8 «...non enim vivere bonum est, sed bene vivere» (L. A. SENECA, [Literae] Ad Lucilum,
vol. I, libro 8, carta 70 [ed. Rizzoli], Mildn 1999, p. 447). Y, como acontecié en el propio
Séneca, la desembocadura l6gica de este principio es, en situaciones limite, el suicidio: cf.
IDEM, De ira, 3, 15. Al contrario de lo que ya ocurria en el Cristianismo contempordneo de
Séneca: cf. G. LoMBARDI, «L’Editto di Milano del 313 e la licita dello Stato», Studia et
Documenta Historiae et luris 50, 1984, 26-28; C. Mazzucco, 1l significato della «libertas»
proclamata dai martiri della «Passio Perpetuae», en Forma Futuri. Studi in onore del card.
M. Pellegrino (Turin 1975), 542-565.

% U. SCARPELLI, Bioetica laica (Mildn 1998), 91 y 131.
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tas personas o instituciones sobre una de las cuestiones mds candentes en los
planteamientos actuales de la bioética que continuamente llama a la puerta
de juristas, legisladores, moralistas, antropol6gos y filos6fos: me refiero a la
eutanasia. Pues bien, he aqui seis testimonios... que cada uno juzgue:

Pertenece el primero a la Congregacion para la Doctrina de la fe, de la

Iglesia Catdlica:

«Nada ni nadie puede autorizar la muerte de un ser humano inocente,
ya se trate de un feto o un embrién, un nifio o un adulto, un viejo o un
enfermo incurable o agonizante. Nadie, por otra parte, puede exigir este
gesto homicida por s{ mismo o por medio de otra persona bajo la respon-
sabilidad de quien lo pide, ni puede consentir en ello ni implicita ni expli-
citamente. Ninguna autoridad puede legitimamente imponerlo o permitir-
lo. Se trata de hecho de una violacién de la ley divina, de una ofensa a la
dignidad de la persona humana, de un crimen contra la vida, de un atenta-
do contra la humanidad»(Declaracion sobre la eutanasia, n. 1).

El segundo es del Cardenal Martini, Arzobispo de Milédn, jubilado

actualmente:

29

«Como monstruosa aparece la figura de un amor que mata, de una
compasion que borra y aniquila a aquel cuyo dolor no puede soportar, de
una filantropia que no sabe ni puede explicar si pretende liberar a otro de
una vida convertida exclusivamente en una carga o por el contrario libe-
rarse a s{ misma de una presencia que aparece s6lo como una carga»
(«Omelia di Sant’ Ambrogio», 1981, en D. TETTAMANZI, Nuova bioetica
cristiana, Cassale Monferrato, 2000, 544).

El tercero lo suscribe el Cardenal Tettamanzi, actual Arzobispo de
Milén:

«Se trata [...] de asimilar por qué la eutanasia propiamente dicha se
configura como un gesto monstruoso. El porqué estd en el hecho de que la
eutanasia contradice radicalmente el fundamental, intangible, irrenuncia-
ble valor de la vida humana como realidad ‘sagrada’» (Nuova bioetica
cristiana..., cit., p. 545).

El cuarto corresponde a uno de los varios Manifiestos sobre la eutanasia:

«Es cruel y barbaro exigir que una persona sea mantenida viva contra
su voluntad y que se le niega la suplicada liberacién cuando su vida ha per-
dido toda dignidad, belleza, significado y perspectiva de futuro» (The
Humanist, julio de 1974).

El quinto lo avala el conocido periodista Indro Montanelli:

«Considero que entre los derechos del hombre también, es mds, sobre
todo, ha de enumerarse el de poner fin a su vida cuando ésta se haya con-
vertido para él en un calvario de sufrimiento sin esperanza y, dejandolo a
merced de otros, le haya privado también de la posibilidad de defender el
propio pudor y dignidad» (Corriere della Sera, 23-02-2000).
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El sexto corresponde a Emanuele Severino:

«Una sociedad que disponde de medios para que una mujer impida el
nacimiento de otro ser deberia, con mucha mas razon, ofrecer los medios
que permitan morir a quien, deseando la muerte, no puede autoproporcio-
narsela» (Corriere della Sera, 20-09-1984).

Probablemente, como también se ha puesto suficientemente de relieve
por quienes se dedican al estudio de esta problematica, quienes son seguido-
res de la teoria de la sacralidad de la vida como tnico fundamento valido y
dltimo de la bioética parten de la necesaria correlacién descendente, en la
que siempre la anterior determina a la siguiente, entre metafisica, antropolo-
gia y ética’. Correlacién establecida no en un sentido meramente estatico-
ontolégico que exigiria la formulacién conceptual-racional previa del hom-
bre metafisico para desde esa percepcion poder alcanzar al hombre ético,
sino en una dimension de prevalencia dindmico-hermenéutica en cuanto que
la ética sélo se puede justificar debidamente y fundar racional-comprensiva-
mente por medio de un discurso o elaboracidn totalizante, complexiva, sobre
la persona humana capaz, en consecuencia, de explicar no sélo qué es el
hombre, sino cudl es su lugar y funcién en el mundo y cudl es la causa, moti-
vo y finalidad por la que estd en este mundo’".

Es claro, pues, sobre todo si partimos del entronque metafisico de los
principios o categorias filoséficas de base en que se inspiran, que, probable-

70 «Ogni etica & la conseguenza di una determinata concezione dell’'uomo, ed ogni con-
cezione dell’uomo ¢ conseguenza di una determinata concezione della realta; dell’essere
nella sua totalitd» (S. VANNI RoVIGHI, Elementi di filosofia, vol. 3, Brescia 1976, 216). Plan-
teamiento claramente supuesto en la enciclica Fides et ratio de Juan Pablo II cuando defien-
de que «es necesaria una filosofia de fundamento auténticamente metafisico, capaz de tras-
cender los datos empiricos para alcanzar, en su bisqueda de la verdad, lo absoluto, lo ulti-
mo, lo fundante. Se trata de una exigencia implicita tanto en el conocimiento de caracter
sapiencial como en el de caracter analitico; en particular, es una exigencia propia del cono-
cimiento del bien moral, cuyo fundamento dltimo es el Bien sumo, Dios mismo. No quiero
hablar aqui de la metafisica como si fuera una escuela especifica o una corriente histérica
particular. S6lo deseo afirmar que la realidad y la verdad trascienden lo factico y lo empiri-
co, y reivindicar la capacidad que el hombre tiene de conocer esta dimension trascendente
y metafisica de manera verdadera y cierta, aunque imperfecta y analdgica. En este sentido,
la metafisica no se ha de considerar como alternativa a la antropologia, ya que la metafisi-
ca permite precisamente dar un fundamento al concepto de dignidad de la persona por su
condicién espiritual. La persona, en particular, es el dambito privilegiado para el encuentro
con el ser y, por tanto, con la reflexién metafisica» (Fides et ratio, n. 83).

71 «L’obiezione & questa: ma allora bisogna conoscere I’esistenza di Dio come fine ulti-
mo per operare moralmente? Rispondo: non ¢ necessario conoscere 1’esistenza di Dio per
operare moralmente, ma per giustificare filosoficamente (ossia razionalmente) la moralita.
11 che vuol dire: non & detto che chi nega I’esistenza di Dio operi male; ma & certo che tut-
te le teorie che giusitificano il dovere di operare bene senza ricorrere a Dio finalizzatore
sono errate, o almeno incomplete» (S. VANNI ROVIGHI, Elementi..., cit., p. 208)
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mente desde sus origenes, ha existido y todavia hoy persiste una ruptura
estructural, desde su mismo planteamiento tedrico, entre la llamada bioética
fuerte, de matriz catdlica, y la denominada bioética debil, de procedencia lai-
ca; es decir, entre una bioética metafisica, o estructuralmente abierta a la
metafisica, y una bioética no-metafisica, o antimetafisica, que rechaza de
plano cualquier referencia a la mera posibilidad de una construccién ontol6-
gica de la ética y toda alusién a la existencia de una verdad-metro-norma
objetiva capaz de garantizar una regla cierta, sagrada e inviolable orientado-
ra del juicio bioético.

2) ;Hacia una superacion de las diferencias?

Como era de esperar, ante tan extrema perspectiva no podian faltar las
posturas conciliatorias contrarias a la idea de la existencia de una bioética
de la cualidad/calidad de la vida radical y esqueméticamente «contrapuesta
a una ética de la sacralidad de la vida, sin que se reconozca ciudadania cien-
tifica alguna a la infinidad de posturas y opciones intermedias entre estos dos
paradigmas», haciendo, ademads, hincapie en la existencia, dentro del pano-
rama cultural actual, de actitudes menos drésticas y conflictivas:

«La referida contraposicién no corresponde a la realidad de las cosas,
en cuanto que en ambos frentes el discurso con frecuencia estd mucho mas
articulado y es mas sutil —los mismos principios de sacralidad y de cua-
lidad de la vida no definen necesariamente comportamientos radicalmen-
te alternativos, sino que resultan en muchos casos integrables— y las posi-
ciones resultan, en consecuencia, mucho mas conciliadoras y dispuestas al
compromiso»’2.

Concordismo ético inmediatamente rechazado, sobre todo desde el lado
de quienes mantienen posturas dentro de los principios éticos laicos:

«Se tiene... la sensacion de que los dos frentes que se disputan el cam-
po [de la bioética] hubiesen, por decirlo de algin modo, cristalizado sus
posiciones, alcanzando un punto de incomunicabilidad substancial, empe-
flados [cerrados, comprometidos] ademas... en la discusion sobre el caso

concreto y en la defensa a ultranza de las propias posiciones»™>.

Sin embargo, como ha reconocido el propio Scarpelli, todavia queda la
posibilidad de fructuosos encuentros en torno al caso concreto. Segun el
conocido estudioso, en torno a los casos concretos, sobre todo en aquellos en
que se camina en el limite, «las distancias entre una ética religiosa y una éti-
ca laica aparecerdn mds cortas que en las proclamas de principio y, probable-

2 G. PIANA, «I limiti della prospettiva analitica in bioetica», Bioetica, n. 4, 2002, 805.
73 A. RENTERIA Diaz, «Il principio di autonomia in Uberto Scarpelli», Bioetica, n. 4,
2003, 706. La cursiva es nuestra.
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mente, sobre muchos problemas se podrdn hallar senderos comunes»’.
Pues, en definitiva, todavia siguen lozanas e irresolutas dos preguntas funda-
mentales en la practica de la medicina y en los juicios y linderos del mora-
lista mas alla de su adscripcion ideoldgica:

— (Pueden la investigacién médica y la tecnologia de que disponemos
ser puestas al servicio de quien ha decidido terminar con su propia
vida o de quien opta, en principio, por acabar con la vida de alguien
para, tedricamente, salvar a otro?

— ¢(Qué limites hemos de asumir como individuos, miembros de una
sociedad pluralista, a la hora de utilizar todos los medios e instrumen-
tos que la ciencia pone a nuestra disposicion y, en este mismo senti-
do, cudles han de ser, por el contrario, los puntos de referencia para
un creyente a la hora de valorar y enjuiciar problemas de tal comple-
jidad?

No es facil conciliar integramente ambas visiones, la laica y la creyente,
en la posible respuesta a preguntas de este género, pero ello ni significa ni
implica que sea imposible la convergencia en un denominador comtn. Es
evidente que quien vive desde la fe y cree en la vida eterna ha de tener una
visién distinta y una actitud diferente ante esta clase de situaciones limite.
Pero también es cierto que el respeto por la primacia de la vida y por la dig-
nidad de la persona no es patrimonio exclusivo de los creyentes: el valor in-
comparable e in-apreciable de la persona humana es, sin duda alguna, patri-
monio comun de todos los que formamos parte de la sociedad o, al menos,
debiera serlo mas alla de cualquier fe o creencia. Esta, y ninguna otra, ha de
ser la referencia fundamental a la hora de estudiar y aplicar principios y nor-
mas que protejan verdaderamente la vida humana ante cualquier intento de
eliminacidn, mercantilizacion o reduccion a mero bien de consumo.

3) Horizontes de entendimiento

A pesar de las discrepancias y de las contradicciones apuntadas a lo lar-
go de esta exposicion y aun contando con que unas y otras puedan aparecer,
con frecuencia, como opuestas hasta la imposibilidad de conciliacién algu-
na, ello no significa de ningiin modo que sea imposible el didlogo e incluso
la sintonia, en muchos casos, entre los discrepantes, puesto que todos ellos
recurren a valores fundamentales en toda solucién/opinion sobre los casos o
supuestos concretos:

«Las caracteristicas, que nosotros consideramos revestidas de impor-
tancia moral en cada caso, son recibidas a través de valores que previa-

74 U. SCARPELLI, Bioetica laica..., cit., pp. 27-28.
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mente ya habfamos aceptado en cuanto moralmente relevantes. Siempre
tendremos necesidad de ciertas premisas de valor para llegar a conclusio-
nes morales si queremos dar respuesta al cimulo de circunstancias y pro-

blemas a que debemos enfrentarnos»”>.

Siempre se debe tener presente en el filo de la reflexion, como ensefian
los grandes maestros de la bioética laica y catdlica, que no pueden existir jui-
cios de valor si no responden a determinados principios que, a su vez, estan
determinados por entornos de referencia antropolégicos y morales. Entornos
que, en todos los casos y se opte por la opcién de principio que se opte, con-
dicionan las soluciones que se aporten a los casos concretos y que, a su vez,
condicionan y fundamentan las diferencias entre los distintos modelos bioé-
ticos:

«Las distintas valoraciones morales sobre las cuestiones especificas
derivan del modelo ético de referencia, que siempre y necesariamente se
halla presente en la reflexion moral, desde el momento en que la neutrali-
dad en este campo no existe»'®.

Aun cuando, dados los principios y las opciones de fondo de que se par-
te, pueda parecer imposible el encuentro entre la bioética personalista o catd-
lica o religiosa y la bioética laica, dado que una ética fundada en una antro-
pologia que defiende como principio supremo la sacralidad de la vida difi-
cilmente se allanard a soluciones o componendas de cesiones a la debilidad,
esto no tiene por qué significar la dejacion y pasividad en la busqueda, siem-
pre en los limites de lo posible, de soluciones convergentes, en orden a sua-
vizar las contradicciones mds irreconciliables y las diatribas més lacerantes.
Por ello, se sigue insistiendo por parte de quienes sienten profunda preocu-
pacion por la persona y sus derechos en que «desde el punto de vista prdcti-
co debe de ser miximo [y sin prejuicios castrantes] el esfuerzo en esta direc-
cién. Pero tal bisqueda ha de ser hecha teniendo en cuenta las notables
divergencias existentes en el plano tedrico. El convencimiento de esta cir-
cunstancia aumenta (y no disminuye) la posibilidad de un didlogo sincero y
franco entre las partes»”’.

A pesar de que estructuralmente son distintas e irreconciliables en algu-
nos puntos o aspectos importantes, la verdad es que bioética laica y bioética
catdlica o religiosa estdn llamadas a entenderse, pues si necesariamente han
de coexistir no les queda otra soluciéon que dialogar y, en cierto sentido,
inter-relacionarse si realmente se trata de llenar de auténtica humanidad las

5 T. L. BEAUCHAMP, Principialismo, en G. Russo (ed.), Enciclopedia di bioetica..., cit.,
p- 1399.

76 M. CASCONE, Diakonia della vita. Manuale di bioetica (Roma 2004), 43.

77 M. MoRI, Per un chiarimento delle diverse prospettive etiche sottese alla bioetica
(Mildn 1990), 66.
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relaciones interpersonales’®. Por otra parte, el ambiente multicultural y mul-
tiétnico de la mayor parte de las sociedades actuales hace mds urgente la
necesidad de un verdadero didlogo que no sea la mera y artificial yuxtaposi-
cién de mondlogos individualistas y estériles, sino la bisqueda comprometi-
da y apologéticamente desapasionada de entendimientos minimos que posi-
biliten una convivencia plural en que las discrepancias y desavenencias no
sean fruto de odios ideolégicos, filoséficos o confesionales, sino consecuen-
cia de la honestidad y sinceridad en la defensa y explicacioén de las propias
convicciones.

5. El ordenamiento juridico desde la ética a la sociedad

Es evidente que la bioética, tanto en lo que se refiere a los problemas que
se plantea como a las respuestas que ofrece, se mueve entre dos coordenadas
ineludibles: una personal, otra social. La bioética, en cualquiera de sus ver-
siones u origenes, tiende primaria y principalmente a facilitar medios y cri-
terios de comportamiento y decision para que las personas abocadas a situa-
ciones limite en las que se pone en riesgo el derecho a la vida y la vida mis-
ma puedan decidir y actuar conforme a justicia, moralidad y libertad en el
respeto de todos y cada uno de los derechos que se ponen en juego en estos
supuestos. Ahora bien, no se debe perder de vista que, cuando se plantea
cualquiera de las cuestiones relacionadas con la bioética, comenzamos a
movernos en unos ambitos en que las decisiones personales nunca son priva-
das/individualistas, sino que, en razén de los sujetos y derechos que se ven
implicados y afectados, la proyeccién social y ptiblica de estas decisiones es
ineludible y en modo alguno se puede oscurecer o disminuir esta necesaria
dimension societaria, so pena de afectar a los derechos de la propia persona
y, en consecuencia, de rebajar y someter al ser humano a intereses que le son
inferiores tanto juridica como socialmente.

La dimensién e incidencia sociales de los problemas relacionados con la
bioética provocan la necesidad de que el ordenamiento juridico deba intere-
sarse, siempre y exclusivamente desde una perspectiva socio-juridica, por el

8 Como se ha sefialado acertadamente, a pesar de las concesiones que hace a algunos
topicos histoéricos, por un autor de mentalidad catdlica «...ci sono societa meglio equipag-
giate per vivere nel pluralismo ideologico ed etico; altre meno. Senza autolesionismo, pos-
siamo affermare che il nostro mondo latino appartiene piuttosto a queste ultime. Siamo ere-
di delle crociate e delle guerre di religione, di reazione laiciste a tenaci concezioni teocrati-
che; ci & piu familiare la prevaricazione nei confronti di chi dissente che il rispetto e il
dialogo» (S. SPINSANTI, Etica biomedica, Cinisello Balsamo 1987, 19). Puede verse también
A. SANTOSUOSSO, Una chance per la bioetica e per il diritto, en E. D’ OrRAZIO y M. MORI
(ed.), «Quale base comune per la riflessione bioetica in Italia? Dibattito sul Manifesto di
bioetica laica», Notizie di Politeia 12/41-42, 1996, 56-61.
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establecimiento y desarrollo de instituciones juridicas y estructuras legales
que posibiliten, faciliten y garanticen la informacién y libertad personales
ante cualquier decision del género, tanto por lo que se refiera a la propia per-
sona como a terceros. Por otra parte, dificilmente se podran articular medi-
das adecuadas a estas novedosas situaciones si no se abandonan los viejos y,
por tantos motivos, caducos esquemas juridico-politicos del tipo de Estado
que surge de la modernidad. La finalidad de la norma ha de tener en su hori-
zonte a la persona y no directa y prevalentemente a cualidades o propieda-
des de ésta por muy importantes y fundamentales que puedan parecer”.

1) La conciencia personal, sujeto y fuente de derecho

La persona, pues, y su conciencia, por cuanto afecta y se relaciona con
los problemas propios y caracteristicos de la bioética, no deben seguir sien-
do consideradas por el ordenamiento como meros limites negativos de la nor-
ma, a través de un conjunto mis o menos amplio y mejor o peor articulado
de las objeciones de conciencia. Por el contrario, en estos supuestos, la con-
ciencia ha de asumirse como fuente de derecho: la norma, en consecuencia,
ha de plasmar la opcién de la conciencia y no meramente permitir que, en
determinadas circunstancias, la conciencia pueda situarse al margen de la
norma.

También ha de tenerse en cuenta, como ya se ha sefialado, la fuerte
implicacién del objeto de la bioética con las opciones y creencias religiosas,
asi como con usos y pricticas consuetudinarias y culturales. Ademads, no
puede perderse de vista que las sociedades occidentales tienden a ser cada
vez més multiétnicas, multirreligiosas y, a pesar de la discutida imprecisién
del neologismo, multiculturales. Situacién que, a todas luces, complica la

" «...inicamente pretendemos plantear con la mayor claridad posible la necesidad y la
urgencia social de un redimensionamiento personalista, es decir enraizado en la persona, de
la relacion que necesariamente ha de tener toda norma o institucién juridica con el hombre.
O lo que es lo mismo: estimamos que el centro de cualquier reflexion o concrecion norma-
tiva de las implicaciones juridicas de la relacional existencia humana ha de ser siempre la
dignidad del hombre. Dignidad que fundamentalmente es la consecuencia social y juridica,
a la vez, necesaria del componente transhistdrico, espiritual o trascendente de toda persona
y de la radical libertad substancialmente inherente a aquella realidad estructural personal y,
a la vez, tnico medio operativo practico capaz de realizar, en las coordenadas histéricas en
que el hombre vive, la verdad [y autenticidad] de su ser humano. Libertad que progresiva-
mente se expresa, y a la vez se plenifica, en la relacion existencial que en su desarrollo vital
conforman la interioridad personal y su necesaria referencia a la historicidad de toda exis-
tencia» (A. CALVO EsPIGA, «Acercamiento a la incidencia...», cit., pp. 319-320). Sobre esta
centralidad y exclusividad de la persona como fundamento y razén del ordenamiento juridi-
co, también puede verse IDEM, Pautas para el andlisis de un anacronismo juridico: ;«Dere-
chos humanos» en la Iglesia?, en Actas del Congreso de Teologia de las Facultades de Teo-
logia de Vitoria y Deusto (Bilbao — Vitoria 1990), 371-373.
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posibilidad de dar respuestas juridicas desde unos parametros predominante-
mente racionalistas que asuman como razén estructurante de la sociedad una
uniformidad institucional jerdrquicamente ordenada al estilo kelseniano®.
Se trata, sobre todo, de abandonar actitudes agresivas o defensivas, tantas
veces enrocadas en falsas seguridades consecuencia de la absolutizacion de
verdades parciales, para elaborar razonamientos y fijar los méargenes de una
senda ética que, respetando radicalmente la libertad de las personas, pueda,
en principio, ser aceptada por todos. La urgencia de los problemas y la per-
plejidad de las situaciones a que la ciencia nos aboca hacen cada dia mas
acuciante el didlogo por la vida y menos comprensible el interés por alzar
murallas de incomprensién o hundirse en trincheras ideoldgicas.

A pesar de su dificultad, mds complicada en realidad de lo que a prime-
ra vista pudiera parecer, si se quiere dar respuestas validas y socialmente efi-
caces en el ambito de la bioética, no queda mds remedio que abandonar los
esquemas de la formalidad legal dominante en los ordenamientos democré-
ticos contempordneos y sustituirlos por la bisqueda de la justicia material,
en el respeto y aceptacién, como fuente normativa, de la conciencia perso-
nal. Como ya sugerimos hace afios, probablemente nos hallemos ante la
urgencia de retomar principios y metodologia de los denominados ordena-

mientos de conciencia®'.

80 «Nada mejor que el éxito académico, dogmatico y forense obtenido en la organizacién
y jerarquizacion de las fuentes del derecho por la estructuracion piramidal kelseniana para
consagrar, bajo apariencia de libertad, la absoluta relativizaciéon y marginacion de la perso-
na frente a la estructura y, tras la garantia democrética de seguridad juridica, de la libertad
creativa frente a la repetitividad formal, de la espontaneidad social frente a la rigidez de la
norma cuya referencia fundamental y justificativa es otra norma, no la persona» (A. CALVO
EspiGA, Conciencia..., cit., p. 39).

81 «Asi pues, el reconocimiento de las libertades mds intimas de la persona exige del
Estado de derecho la progresiva integracion de la norma juridica en la esfera de la actividad
social directamente relacionada con 'y derivada de la conciencia, en su mds amplio sentido,
del individuo. El ordenamiento estatal se encuentra abocado a regular determinados aspec-
tos de la actividad social de la persona que derivan o se relacionan, de modo especial, con
dimensiones extra o metajuridicas del ser humano. Ante esta exigencia, ;qué capacidad de
respuesta pueden tener sistemas juridicos que no asumen la conciencia de la persona entre
sus principios integradores o informadores? Reconocer relevancia a la conciencia personal
y a sus implicaciones sociales, ;no entraria en contradiccion con el garantismo formalista y
con la seguridad legal-material, propios de los sistemas juridicos estatales? El Derecho
Canoénico, en cuanto ordenamiento confesional, puede constituir respuesta ejemplar o
modélica a los interrogantes propuestos, ya que, debido a la naturaleza de las relaciones que
regula, ha armonizado de tal modo norma juridica e imperativo de conciencia que posibili-
ta su progresiva integracion y, poco a poco, evita o supera los riesgos de conflicto. Por tra-
tarse de un ordenamiento confesional, 1a norma candnica tiende fundamentalmente a posi-
bilitar la adecuacién entre norma juridica y conciencia, inclindndose siempre por la preva-
lencia de la conciencia sobre la norma, en caso de conflicto limite en la relacién» (A. CALVO
EspiGA, «De nuevo sobre la naturaleza y lugar del Derecho Candnico: derecho confesional
‘versus’ ordenamiento estatal», Scriptorium Victoriense 44, 1997, 23-24). Para una visioén
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La tarea no es facil y es muy pesado el lastre social y juridico que se
arrastra en las modernas democracias en que formalismo y Estado de dere-
cho han corrido parejos durante décadas y generaciones. Pero la dificultad
no debe ser, en modo alguno, equivalente a inaccidn; al contrario, lo que hoy
se exige del jurista es un esfuerzo mayor y una imaginacién mds despierta al
servicio de la persona y de su conciencia tal como existen y se verifican en
su situacion ideoldgica, cultural, social y religiosa.

2) Viejos esquemas ante nuevos problemas

En aquellas sociedades en que las noticias se difundian al ritmo de las
caballerias y donde las personas sélo salian de su aldea de origen o a causa
de la pobreza, o porque contraian matrimonio o, temporalmente, por razones
religiosas, caso de peregrinaciones o determinadas romerias, el principio for-
mal de que la ley es igual para todos supuso una gran conquista donde la tini-
ca gran diferencia entre las personas radicaba bdsicamente en el disfrute de
importantes privilegios por quienes se acomodaban en las clases altas y en la
privacion de los derechos mas elementales a la gran mayoria de personas que
no pasaban de ser sibditos®?. Sin embargo, la mayor parte de los grandes

ajustada y sintética de las lineas maestras que integran el conjunto sistemadticas de los gran-
des ordenamientos confesionales de matriz monoteista, puede verse S. FERRARI, El Espiritu
de los derechos religiosos. Judaismo, cristianismo e islam (Barcelona 2004 ), sobre todo las
pédginas 91-300.

82 «Au X VI siécle, on s’achemine vers le domaine de la propriété privée. Il ne sera vrai-
ment consacré qu’ a I’ époque révolutionnaire... Ceux qui, aux Etats généraux, prétendaient
représenter le peuple, représentaient en fait la classe bourgeoise. Celle qui vend et qui ache-
te. Dorénavant, vendre et acheter va vous donner le droit d’ exister et d’ étre quelqu’ un. C’
est ce qui donne une valeur 2 la personne plus que d’ étre ‘enfant de Dieu’. Au Moyen Age,
le fair d” étre des créatures créait une €galité et une unité entre les personnes. Apres, on est
soit un propriétaire de biens, soit un misérable. Au Moyen Age, le pauvre représente le
Christ. L’ expression ‘pauvre mais honnéte’ employée aux XVIII® et XIX siecles est signi-
ficative: il y a présomption de malhonnéteté pour le pauvre... Au Moyen Age, on lui faisait
une place, méme s’ il était assis en bout de table. A partir du XVI¢ sizcle, on a honte du misé-
reux et on I’ exclut. Le fait de posséder de 1’ argent a créé des classes sociales et entrainé une
fracture... Le spectacle d’ une société dans laquelle 1’ argent n’ a pas le premier role devrait
étre instructif pour nous: cela permettrait de rétablir des relations qui ne soient pas exclusi-
vement fondées sur le maniement de 1’ argent» (R. PERNOUD, Histoire et lumiére, Paris 1998,
23 y 24-25). En este mismo sentido, aunque no realiza un andlisis tan profundamente cen-
trado en las actitudes personales, ideoldgicas y religiosas, puede verse O. BRUNNER, Sozial-
geschichte Europas im Mittelalter (Gotinga 1978), 135-149 y 158-167. Y desde perspecti-
vas mds radicadas en el andlisis y estudio de los hechos puede verse R. DELATOUCHE, «La
crise du XIVe siecle en Europe occidentale», Les Etudes sociales 2-3, 1959, 1-19; J. LE
GOFF, La civilisation de I’ Occident médiéval (Paris 1964); IDEM, «Le temps du travail dans
la “crise’ du XIVe siecle: du temps médiéval au temps moderne», Le Moyen Age 69, 1963,
597-613; S. MocHI ONORY, Fonti canonistiche dell’ idea moderna dello stato (Milan 1951).
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principios que han sustentado las viejas democracias se sienten hoy incapa-
ces de dar respuestas juridicas razonadas, razonables y aceptables a los pro-
blemas e interrogantes planteados por las nuevas sociedades conformadas en
el fendmeno migratorio/inmigratorio; en el nacimiento de conglomerados
sociales estables formados por personas de diferentes razas, idioma, cultura,
religién, educacion...

Ademas, al ya complejo problema de la globalizacién, que ha cambiado,
en algunos casos sustancialmente, nuestras referencias ordinarias hasta el
extremo de que cuando cada mafana se abre la ventana uno se topa, por
ejemplo, con el desastre ecoldgico sucedido en las antipodas, en lugar de las
flores y macetas de la vecina, se ha de sumar, todavia no esta claro si por
reaccién o por estupidez, el renacimiento de particularismos nacionalistas
que desvertebran y desarticulan sociedades ya maduras o en evidente proce-
so de consolidacién. Situaciones que, a todas luces, dificultan e incluso
imposibilitan soluciones juridicas desde presupuestos sociales, ideoldgicos o
politicos radicalmente distintos a aquellos que generaron los sistemas hasta
ahora conocidos y todavia vigentes.

La centralidad y el respeto a la persona (a la propia persona y a la de los
demds), asumido como criterio ultimo de eticidad y, simultdneamente, como
valor primario e incondicional de toda bioética a fin de evitar los inconve-
nientes de las filosofias morales de origen utilitarista, liberal o neocldsico,
pueden constituir un buen y seguro inicio y fundamento para consolidar un
método de camino comun para las distintas opciones y alternativas que pri-
man en la bioética contemporanea®. Asi, por ejemplo, entre el neoutilitaris-
mo liberal del derecho a morir, que se concreta, predominantemente, en la
aceptacion de la eutanasia y del denominado suicidio asistido y la utilizacién
de terapias desproporcionadas con la dnica finalidad de «prolongar biol6gi-
co-fisiol6gicamente la vida» cabe una especie de «tercera via» en la que ini-
ciar una andadura de acompafiamiento por parte de las diversas éticas que,
de hecho, subyacen a las distintas opciones bioéticas.

8 En esta linea se mueve, por ejemplo, Massimo Reichlin, uno de los mayores exponen-
tes en Italia de entre quienes intentan abrir vias de didlogo permanentes y aceptadas entre
las distintas corrientes de la bioética: «Il riferimento alla persona umana come fonte di valo-
re morale & comune a diverse teorie etiche contemporanee, anche se viene interpretato in
maniera significativamente diversa nei diversi approcci: a volte, il valore della persona vie-
ne identificato con la considerazione imparziale delle sue preferenze e dei suoi interessi sog-
gettivi, altre volte con il rispetto del suo diritto all’autodeterminazione, altre ancora con la
promozione dei suoi beni fondamentali oggettivamente definiti. Mi sembra che, da un lato,
le prospettive utilitariste e liberali non rendano ragione del valore intrinsecamente associa-
to all’essere persona, un valore che ¢ prioritario e indipendente rispetto a interessi e prefe-
renze soggettive; dall’altro, che le prospettive fondate sulla legge naturale identifichino trop-
po rigidamente il rispetto per la persona con il rispetto per i suoi beni fondamentali, rischian-
do di ricadere in forme di naturalismo, sia pure attenuate» (M. REICHLIN, L’etica e la buona
morte, Turin 2002, 181-182).
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3) Persona, norma, conciencia

El trasunto juridico de los problemas a que se enfrenta la bioética con-
temporanea debe asentarse en otros principios y buscar nuevas férmulas nor-
mativas. La conciencia de la persona, tal y como hemos intentado presentar-
la en estas pdginas, puede ser, si se toma con seriedad y consecuencia su
dimensién fundamental de fuente normativa y no sélo de limite u objeto, en
el mejor caso, de las normas, la mejor opcién para ir conformando espacios
normativos que brinden cauces, medios y respuestas practicas y concretas a
los retos con que desde la bioética se siente interrogada la sociedad.

Con mayor frecuencia de lo que seria deseable en sociedades democra-
ticas donde, en principio, se invoca a la persona, en su integridad ontolégica
y moral junto con los derechos que en ella se fundan y a ella protegen radi-
calmente, como fundamento social y politico del conjunto de su sistema nor-
mativo, coexisten, mas alld de toda légica juridica y social, proclamas y
declaraciones sobre la urgencia y defensa de aquélla y de éste con actitudes
de politicos y legisladores en que, al margen y por encima de cualquier did-
logo o discusién ética o moral, promulgan normas sobre delicadisimas cues-
tiones directamente relacionadas con la vida y la muerte de seres humanos
desde la mds sutil ignorancia, incluso cinico desprecio, de la persona, de sus
derechos, de sus creencias y de su ideologia. Con la ya tan manida coartada
de la ciencia, se cosifica, se margina, se instrumentaliza, se sacrifica a la per-
sona en el ara de tépicos tan vacios histdrica y cientificamente como huma-
namente peligrosos: progreso, bienestar, ciencia, avance, mejora, calidad de
vida, oscurantismos de tiempos pasados... siguen siendo hoy, en época en
que tantos divinizan ciencia y racionalidad, acriticos dogmas que esclavizan
mentes y normas. Lo que realmente se consigue, por medio de estas actitu-
des y decisiones, es reducir a la persona a objeto de experimentacién o de
trueque, segun los casos, a favor de proyectos e intereses que poco o nada
tienen que ver con la persona.

La bioética, pues, debiera situarse, para ser radicalmente humana, en el
vacio creado dentro de las relaciones interpersonales por la separacion epis-
temoldgica entre ciencia y con-ciencia, a pesar de que la primera, de forma
privilegiada a través de la técnica, sigue influyendo masivamente sobre las
conciencias. Por otra parte, al aceptar, sin mds, una ciencia ilimitada en cuan-
to a sus posibilidades de avance y superacidn, se oscurece progresivamente
el sentido y necesidad de la conciencia en un doble sentido: en primer lugar
porque, de hecho, se acaba identificando ciencia con técnica y ambas con éti-
ca; y, en segundo lugar, porque al no interrogarse, en razon de esa ausencia
de limites, por el propio sentido y razén de la ciencia, la conciencia queda
inconscientemente anegada e invadida en la acomodaticia técnica.

Entre los supuestos que mds arriba hemos referido, el ejemplo de la
reproduccion asistida, caso tipico dentro de los problemas a que, en la actua-
lidad, se enfrenta la bioética, puede ayudar a explicitar y concretar lo dicho.
Todo el proceso generativo, desde la concepcién al parto y a la asuncién del
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hijo, estd orientado, marcado y determinado por la técnica. Y, de hecho,
consciente o inconscientemente, asi es percibido por quienes realizan esta
experiencia. La pregunta surge con radicalidad no ya tanto desde el ambito
publico de leyes y normas, sino desde la vivencia intima, personal, tinica de
quien o quienes asumen y se someten a una experiencia de esta clase. O,
dicho de otro modo, ¢ puede responderse con honestidad, desde desnudos y
asépticos principios generales de caricter juridico o filoséfico, al hecho
incontestable de que una técnica anénima y puramente material se convierta
en referente dialogal necesario de la persona en una de las decisiones mas
intimas y comprometidas que puede adoptar un ser humano? ;No deberia la
bioética, sobre todo en su dimension de egos, preguntarse por el propio sen-
tido y raz6n de la ciencia, sobre todo en lo que afecta directamente a la per-
sona?

Y si esto se hiciera con autenticidad cientifica, {no nos abocaria necesa-
riamente, desde una perspectiva radicalmente personalista, a la conciencia
como razoén ultima y sentido de la relacién ciencia-persona?

Nos plantedbamos al principio de esta reflexion si no cabria hablar, dada
la deriva por la que en tantas ocasiones se desliza la bioética, més de thdna-
tos-ética que de bio-ética y quizds, si seguimos leyendo, pensando y preocu-
pandonos de estos temas, debamos preguntarnos si la bioética tiende, de
hecho, tal y como se plantea tantas veces a proteger y garantizar la vida o
mas bien busca legitimadoras coartadas para la muerte. Ethos significa mora-
da habitual, lugar en el que uno se siente al reparo y protegido, y bio-ética
debiera ser, por tanto, el arte de vivir y la misién de profundizar en la segu-
ridad de una vida protegida... quien tenga cabeza para pensar jque piense!
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Derecho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet*

Luis de Lima Pinheiro
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Resumen: Los contratos celebrados a través de Internet son con mucha fre-
cuencia contratos internacionales, porque tienen contactos significativos con mas
de un Estado soberano. En este contexto, a la problemética general de los contra-
tos internacionales se unen dificultades afiadidas tales como la identificacién y
localizacién de sus cocontratantes. El presente articulo analizard la problematica
general y concretard las nociones fundamentales sobre la determinacion del Dere-
cho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet.

Palabras clave: Contratos internacionales, Internet, ley aplicable.

Abstract: Contracts celebrated through the Internet are frequently Internatio-
nal Contracts, because they have a special contact with more than one Sovereign
State. In this arena, in addition to the general problems posed by International
Contracts, there are specific difficulties related to the identification and localiza-
tion of the contracting parties. This article analyzes the general framework of this
issue and studies the main principles of the determination of the Law applicable
to Contracts celebrated through the Internet.

Key words: International Contracts, Internet, Law applicable.

Sumario: 1. Introduccién. 1. Derecho conflictual general. A) Régimen
comun. B) Régimen especial de los contratos de consumidores. C) Ambi-
to del estatuto contractual. D) ;Régimen especial del comercio electréni-
co intracomunitario? II. Derecho conflictual del arbitraje transnacional.
A) Aspectos generales. B) Litigios entre «empresarios».

Introduccion

I. Internet es una red mundial de redes informdticas que comparten una
tecnologia de comunicacién comun. Constituye un medio de comunicacién
global que es accesible en casi todos los paises del mundo. Este medio de
comunicacién es utilizado para la celebracién de contratos ya a través de
sitios de Internet (websites) interactivos, que permiten una contrataciéon en
linea, ya a través de mensajes de correo electrénico.

* Traducido por Antonia Durdn Ayago.
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Los contratos celebrados a través de Internet son con mucha frecuencia
contratos internacionales, porque tienen contactos significativos con mas de
un Estado soberano. Los contratos internacionales presentan dos problemas
especificos: la determinacién de los tribunales internacionalmente compe-
tentes y la eleccién del Derecho aplicable. Los tribunales del foro podran
conocer de los litigios derivados de estos contratos cuando fueren competen-
tes segun el Derecho de la Competencia Judicial Internacional. El Derecho
material vigente del ordenamiento juridico del foro serd aplicable a estos
contratos cuando el Derecho conflictual remita a este ordenamiento juridico.

En todo caso, no basta el caricter global de Internet para conferir a un
contrato celebrado a través de este medio de comunicacién cardcter interna-
cional. Es necesario que el propio contrato sea internacional segtin el crite-
rio de la internacionalidad relevante, en concreto que su ejecucion implique
una transferencia de valores a través de las fronteras o que ponga en juego
intereses del comercio internacional'.

Es el caso de los contratos que son celebrados través de Internet entre
partes con residencia o establecimiento efectivo en paises diferentes o que
deben ser ejecutados en un pafs diferente de aquél en el que las partes se
encuentran.

II. Las ventajas del comercio electrénico son evidentes. Cualquier perso-
na con un ordenador, un servicio de acceso a Internet y los programas ade-
cuados puede realizar una actividad econémica transnacional con costes
minimos. Cualquier adquirente de bienes o servicios tiene acceso a los sitios
de proveedores de casi todo el mundo y puede, frecuentemente, realizar su
transaccion en linea. En muchas ocasiones, las érdenes para realizar el pago
del precio se dan en linea y, en el caso de adquisicién de programas de orde-
nador o de servicio prestado en linea, el proveedor también puede realizar su
prestacion a través de Internet.

Pero esta liberacién de los condicionamientos espaciales también origi-
na dificultades. Asi, los intervinientes en Internet tienen més dificultades en
la identificacion y localizacién de sus cocontratantes porque los nombres de
dominio utilizados en la red pueden no corresponder al nombre o denomina-
cioén de la persona ni indicar su domicilio o sede. En muchos casos los pro-
veedores de bienes o servicios utilizan nombres de dominio con sufijo gené-
rico, por ejemplo «.com», que no tienen una connotacién geografica. Inclu-
so los nombres de dominio con un sufijo (dominio de Internet de primer
nivel) nacional (por ejemplo, «.pt») sélo indican que el nombre de dominio

! Ver Lufs de LiIMA PINHEIRO, Direito Comercial Internacional, Almedina, Coimbra,
2005, 67 y ss.; ver también Peter MANKOWSKI, «Das Internet im Internationalen Vertrags-
und Deliktsrecht», RabelsZ. 63 (1999) 203-294, 208 y ss., y Dieter MARTINY, «Vor Art. 27-
Art. 30», in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, vol. X — EGBGB, 4.* ed.,
Munique, 2006, Art. 28, n.® 420.
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fue registrado en la entidad acreditada en el pais en cuestion (en Portugal, la
Fundacio para a Computagdo Cientifica Nacional).

La identificacién de los proveedores de bienes y servicios es facilitada
cuando su dominio de segundo nivel (por ejemplo, «google» en <www.goo-
gle.pt>) corresponda necesariamente, por fuerza de la regulacion de la enti-
dad acreditada para su gestion de servicio de registro, al nombre o denomi-
nacion de la persona.

Asi, las reglas de registro de dominios pt (art. 2.3.2.2) establecen que:

— en el caso de personas colectivas, el nombre de dominio debera coin-
cidir con la firma o denominacién que conste en la Cartdo de Identi-
ficagcdo de Pessoa Colectiva emitido por el Registro Nacional de Per-
sonas Colectivas o documento equivalente;

— en el caso de empresarios individuales, el nombre de dominio debera
coincidir integramente con la respectiva firma que conste en el docu-
mento acreditativo de la referida cualidad;

—en el caso de las profesiones liberales, el nombre de dominio debera
coincidir integramente con el respectivo nombre profesional que
conste en el documento acreditativo de la referida cualidad;

— en el caso de los titulares de marcas registradas en registro nacional,
comunitario o internacional, el nombre de dominio deberd correspon-
der a la marca nominativa o a los elementos nominativos de marca
mixta registrada a favor del requirente de dominio, tal como consten
en el respectivo titulo de registro nacional, comunitario o internacio-
nal desde que, en estos ultimos casos, las marcas sean extensivas en
Portugal.

Seria recomendable que reglas similares fueran adoptadas a nivel inter-
nacional.

III. En estudios anteriores me ocupé de la cuestiéon de la competencia
internacional en materia de litigios relativos a Internet’ y de la determinacién
del Derecho aplicable a la responsabilidad extracontractual en Internet’. Pre-
tendo ahora indagar en algunas nociones fundamentales sobre la determina-
cioén del Derecho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet.

Internet es un medio de comunicacién global que, en cuanto tal, requie-
re una regulacion juridica global de ciertos aspectos esenciales para la inter-
accidn social realizada en su dmbito.

2 «Competéncia internacional em matéria de litigios relativos a Internet», en Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles, vol. V, 695-712, Coimbra, 2003
(= Direito da Sociedade da Informagdo, vol. 1V, 171-189, Coimbra, 2003).

3 «Direito aplicdvel a responsabilidade extracontratual na Internet», RFDUL 42/n.° 2
(2001) 825-834.
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Esta regulacion puede hasta cierto punto ser llevada a cabo a través de
fuentes espontdneas (costumbres y usos de comercio positivados) y por la
actividad normativa de centros auténomos. Tenemos, entonces, una regula-
cién de los contratos por el Derecho Transnacional, compuesto por reglas y
principios que se forman independientemente de la accién de los érganos
estatales o supraestatales*. Pero esta regulacion transnacional de los contra-
tos incide principalmente sobre los contratos comerciales internacionales,
mientras que la mayor parte de los contratos celebrados a través de Internet
son contratos con consumidores. Por otro lado, la existencia de costumbres
en este ambito aln es controvertida y los usos, que ciertamente se pueden
formar rdpidamente en este medio de comunicacidn, sélo vinculan a las par-
tes mediante una incorporacion en el contrato o mediante la positivacién de
una regla legal o consuetudinaria®. Hay que tener en cuenta, ademds, que la
regulacién por centros auténomos tiene necesariamente un significado limi-
tado porque la gran mayoria de los usuarios de Internet no estdn representa-
dos en ninguna organizacion asociativa que establezca reglas sobre su rela-
cién en Internet®.

Se hace, pues, necesaria una regulacién por instrumentos internaciona-
les, mds concretamente por tratados internacionales y actos de organizacio-
nes intergubernamentales.

Algunas convenciones internacionales que unifican el Derecho material
aplicable a determinados tipos de contrato internacional comprenden los
contratos celebrados a través de Internet. Es el caso de la Convencién de Vie-
na sobre compraventa internacional de mercaderias en lo que respecta a la
venta de mercaderias entre «empresarios». Esta convencién atin no ha sido
ratificada por el Estado portugués. Con carécter general, sin embargo, estas
convenciones no regulan los problemas especificos de la contratacién elec-
trénica.

La regulacién internacional, por lo que hace a las relaciones establecidas
a través de Internet, apenas ha comenzado a dar sus primeros pasos, particu-
larmente bajo el amparo de la Organizacién Mundial sobre la Propiedad
Intelectual (OMPI) y la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Comercial Internacional (CNUDCI).

4Ver LIMA PINHEIRO (n. 1), 179 y ss.

3 Ver también ELSA DiAs OLIVEIRA, A Protec¢do dos Consumidores nos Contratos Cele-
brados Através da Internet, Coimbra, 2002, 338 y ss., con mds referencias, y Ddrio MOURA
VICENTE, Problemdtica Internacional da Sociedade da Informagdo, Coimbra, 2005, 136 y
SS.

6 Cuestion diferente es la de la delegacion de competencias de regulacién en institucio-
nes privadas, tales como la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN)
y la Fundagdo para a Computagdo Cientifica Nacional, por parte de Estados. Ver, en espe-
cial sobre la gestion del sistema de nombres de dominio, Markus KOHLER y Hans-Wolfgang
ARNDT, Recht des Internet, 4. ed., Heidelberga, 2003, 8 y ss., y MOURA VICENTE (n. 5), 141

y ss.
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En el ambito de la OMPI importa hacer referencia a la creacién de un
centro de arbitraje y mediacién para la resolucién de los litigios relativos a
nombres de dominio y la adopcién de dos convenios internacionales, deno-
minados «Tratados sobre Internet» que buscan principalmente establecer una
proteccion internacional de los derechos de autor (Tratado OMPI sobre los
derechos de autor, Ginebra, 1996) y los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes y los derechos de los productores de fonogramas (Tratado OMPI
sobre la interpretacién y ejecucién de los fonogramas, Ginebra, 1996) ajus-
tados a la nueva realidad creada por Internet.

En lo que respecta a los contratos celebrados a través de Internet, impor-
ta sobre todo sefialar la Convencién de Naciones Unidas sobre la Utilizacién
de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, adop-
tada por la Asamblea General en 2005, que contiene reglas importantes sobre
el reconocimiento legal de las comunicaciones electronicas, los requisitos de
forma, el momento y el lugar de envio y de recepcién de las comunicaciones
electrénicas y la formacién de los contratos electrénicos. Claro estd que esta
convencién alin no estd internacionalmente en vigor.

En este escenario, la misién de regular juridicamente los contratos cele-
brados a través de Internet atin es desempefiada, esencialmente, por los orde-
namientos juridicos estatales. A pesar de los esfuerzos realizados en pos de
una unificacion internacional del Derecho de los Contratos internacionales
en general’ y, en particular, del régimen aplicable al comercio electrénico
(especificamente la Ley Modelo de 1la CNUDCI sobre el Comercio electrd-
nico, 1996), los ordenamientos juridicos estatales divergen en muchos aspec-
tos en cuanto a la regulacidn juridica de los contratos celebrados a través de
Internet.

La determinacién de la regulacién juridica de un contrato electrénico
internacional presupone, de esta manera, la eleccion de un ordenamiento
juridico estatal (o de varios ordenamientos juridicos estatales aplicables a
diferentes aspectos del contrato). Esta eleccion se lleva a cabo por las nor-
mas de conflicto de Derecho Internacional Privado.

IV. En lo que respecta a la determinacién del Derecho aplicable a los
contratos internacionales, la tendencia dominante en los principales sistemas
es establecer una diferenciacion entre las relaciones interempresariales (busi-
ness to business) y las relaciones con consumidores (business to consumers)
y, eventualmente, otras categorias contractualmente mds débiles®. Esta ten-
dencia de diferenciacién domina, en la Europa comunitaria, en el Convenio
de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (1980) y, en los
EE. UU,, en el art. 1-301 del Uniform Commercial Code (2004).

7 Ver LIMA PINHEIRO (n. 1), 82y ss.
8 Esta tendencia ya fue sefialada hace més de veinte afios, por Russell WEINTRAUB, «Func-
tional developments in choice of law for contracts», RCADI 187 (1984), 239-305, 258.

Estudios de Deusto
5 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 151-198 155

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Derecho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet Luis de Lima Pinheiro

En las relaciones interempresariales —categoria que comprende todas
las relaciones entre personas que realizan una actividad econdmica indepen-
diente—, el principio de la autonomia de la voluntad puede actuar en su mas
vasto alcance y, por consiguiente, se admite la maxima libertad en la elec-
ciéon del Derecho aplicable a las relaciones entre empresarios (o, por lo
menos, en la elecciéon de un Derecho estatal).

A falta de eleccidn, los principales sistemas nacionales han evoluciona-
do en el sentido de evitar una preferencia absoluta, ya de la ley del provee-
dor, ya de la ley del adquirente, que sélo se puede justificar por la intencién
de beneficiar a una de las partes, y se han orientado a favor del criterio gene-
ral de la conexién mas estrecha que debe concretarse en funcién del conjun-
to de circunstancias que concurran en el caso concreto (art. 4 del Convenio
de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales [en adelante,
CR], art. 188.° del Second Restatement of Conflict of Laws y art. 9.° de la
Convencidn Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos interna-
cionales).

En las relaciones con consumidores, el consumidor es habitualmente la
parte econdmicamente mds débil y negocialmente menos experimentada, lo
que justifica un importante limite a la autonomia de la voluntad. Asf, la elec-
cién de la ley aplicable al contrato no perjudica la aplicacién de las normas
imperativas protectoras del consumidor contenidas en la ley del pais de su
residencia habitual (art. 5.2 CR y el art. 1-301 del Uniform Commercial
Code)°.

Otra linea de diferenciacién que es necesario tener en cuenta versa sobre
la jurisdiccién competente para conocer los litigios derivados del contrato.
En el caso de que las partes estén vinculadas por un convenio arbitral véli-
do, es necesario atender, para las relaciones comerciales internacionales, al
Derecho conflictual especial del arbitraje internacional.

El presente estudio comenzard por el examen del Derecho conflictual
general (I), en el que se suscitan las cuestiones mas complejas en lo que se
refiere a los contratos celebrados a través de Internet. En esta parte de nues-
tro estudio examinaremos el régimen comin de determinacién del Derecho
aplicable a los contratos (A), el régimen especial aplicable a los contratos
con consumidores (B), el 4&mbito del estatuto contractual (C) e indagaremos
sobre la existencia de criterios especiales de determinacién del Derecho apli-
cable con respecto al comercio electrénico intracomunitario (D). Finalizare-
mos con una breve referencia al Derecho conflictual especial del arbitraje
transnacional (II).

° En concreto, el art. 1-301 (e) (1) del Uniform Comercial Code hace depender la vali-
dez de la eleccion de una conexion objetiva de la transaccion con la ley escogida. Ver tam-
bién art. 109.°/a y b/2 del Uniform Computer Information Transactions Act, de 1999.

Estudios de Deusto
156 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 151-198 6

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Derecho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet Luis de Lima Pinheiro

I. Derecho conflictual general

A) Régimen comiin

Las reglas de conflicto generales aplicables a las obligaciones contrac-
tuales constan fundamentalmente en el Convenio de Roma sobre Ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales. Estdn en curso los trabajos con vistas a
la revisién y transformacién de este instrumento internacional en un regla-
mento comunitario que ya tomaron cuerpo en una Propuesta de Reglamento
presentada por la Comisién Europea en diciembre de 2005'°.

La autonomia de la voluntad en la determinacion del Derecho aplicable
a los contratos constituye hoy un principio de Derecho internacional privado
comiin a la inmensa mayoria de los sistemas nacionales'!. Este principio estd
consagrado en el apartado primero del art. 3 CR.

El art. 3 CR no establece limites en cuanto a los ordenamientos juridicos
estatales que pueden ser elegidos para regular la relacién contractual. En
efecto, este precepto no subordina la eleccién a la existencia de un vinculo
entre el contrato y la ley elegida ni a la demostracién de un interés serio en
la eleccidn.

Pero el art. 3 CR no admite que las partes sustraigan el negocio a un
ordenamiento juridico o elijan normas no estatales. Esta exclusion, en cuan-
to a la eleccion de un Derecho no estatal, es criticable de iure condendo’ y
ha sido abandonada, al menos en parte, por la Propuesta de Reglamento (art.
3.2).

En los términos de la segunda parte del n.° 1 del art. 3 CR, el consenti-
miento de las partes en la designacion del Derecho aplicable puede ser mani-
festado expresa o ticitamente. En cuanto a la designacidn técita, este precep-
to exige que la eleccion resulte «de manera cierta de los términos del contra-
to o de las circunstancias del caso».

En lo que respecta a los contratos celebrados a través de Internet, seréd
raro que las partes estipulen individualmente el Derecho aplicable, pero es
mucho mads frecuente que la cldusula de designacion de la ley aplicable cons-
te en un conjunto de cldusulas generales preelaboradas por el proveedor
(entendido en sentido amplio, que comprende al licendiador) que se exhiben
en su sitio de Internet. Normalmente, esta cldusula somete el contrato al
Derecho de la sede o del establecimiento del proveedor.

En la contratacién en linea suele suceder que en las pdginas a que el
adquirente accede para celebrar el contrato haya s6lo un vinculo que remite
a otra pagina en la que se contiene el clausulado general del proveedor. Otras

10 COM (2005), 650 final.
' Ver, con mds referencias y desarrollo, LiMA PINHEIRO (n. 1), 99 y ss.
12 Ver LIMA PINHEIRO (n. 1), 103 y ss.
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veces se abre sobre la ventana principal una ventana superpuesta o emegen-
te (pop-up window) que necesariamente es vista por el adquirente, aunque la
mayor parte de las cldusulas y, en concreto, la cldusula de eleccién del Dere-
cho aplicable, sélo se hace visible cuando el usuario mueve el texto en esta
ventana. En ambos casos, al adquirente normalmente se le pide que exprese
su aceptacion a través de un clic, hecho con el ratén del ordenador en un
determinado campo o icono.

La ley aplicable a la formacién y a la validez del consentimiento es
—segtn el art. 3.4 CR— la propia ley elegida.

Normalmente una parte quedard vinculada por la estipulacién individual
que haya realizado con respecto al Derecho aplicable. Hay reglas mds exi-
gentes en cuanto a la integracidon en los contratos singulares de cldusulas
contractuales generales, predispuestas por una de las partes, y que son pro-
puestas a la adhesion de la otra parte.

A este respecto, debe también atenderse el n.° 2 del art. 8 CR sobre la
relevancia negocial de un comportamiento. Si la professio iuris constituye
una cldusula general contractual, su inclusion en el contrato serd apreciada,
en primer lugar, por la ley elegida; si esta cuestién fuera respondida afirma-
tivamente por esta ley, el declarante podrd atin invocar la ley de su residen-
cia habitual para demostrar que no otorgd su consentimiento, si resulta de las
circunstancias que no seria razonable que el valor dado al comportamiento
de ese contratante fuere determinado por la ley elegida'.

Quiere esto decir que la vinculacién del adquirente por la cldusula gene-
ral de designacién del Derecho aplicable depende no sélo del régimen apli-
cable a las cldusulas contractuales generales contenidas en la ley elegida,
sino también, si resultara de las circunstancias que no fuera razonable que el
valor dado a su comportamiento fuera determinado por la ley elegida, en fun-
cién del régimen contenido en la ley de la residencia habitual.

Debe partirse del principio de que la vinculacién de un consumidor final
por una cldusula general de determinacién del Derecho aplicable depende
también de la ley de su residencia habitual, cuando la ley designada no le sea
familiar. Lo que significa que los ciberconsumidores residentes habitualmen-
te en Portugal se benefician en principio de la protecciéon concedida por el
régimen interno de las cldusulas contractuales generales ante clasulas gene-
rales de designacién del Derecho aplicable contenidas en el sitio del pro-
veedor.

13 Cf. Christian VON BAR, Internationales Privatrecht, vol. II, Munique, 1991, 350 y ss.;
Jiirgen BASEDOW, «Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB-Gesetz)», in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 1, 4.* ed.,
Munique, 2001, § 12 AGBG n.° 29; y MiinchKomm./MARTINY (n. 1) Art. 31 n.° 63. Ver, mds
extensamente, ANTONIO DE SOUSA, Conflito de Clausulados e Consenso nos Contratos Inter-
nacionais, Porto, 1999, 245 y ss.
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El régimen portugués de cldusulas contractuales generales determina
expresamente su aplicacion a todas las cldusulas generales independiente-
mente de su forma de comunicacién al publico (art. 2 de la Ley de Cldusu-
las Contractuales Generales [en adelante, LCCG]). Este régimen excluye de
los contratos singulares las cldusulas contractuales generales que'*:

— no hayan sido comunicadas en su integridad a los adherentes (arts. 5
y 8/a);

— hayan sido comunicadas con violacién del deber de informacién
(arts. 6 y 8/b);

— por el contexto en que surjan, por el epigrafe que las precede o por su
presentacidn gréfica pasen desapercibidas a un contratante normal,
colocado en una posicién de contratante real (art. 8/c);

— estén insertas en «formularios» después de la firma de alguno de los
contratantes (art. 8/d).

Este régimen es aplicable tanto en las relaciones con consumidores
como en las relaciones entre empresarios. Podria cuestionarse si no justifi-
caria una diferenciacidn, a semejanza de lo que ocurre con la ley alemana
que sujeta la inclusién de las cldusulas generales en las relaciones entre
empresarios exclusivamente a las reglas generales sobre declaraciones de
voluntad y sobre la celebracién de contratos'. En este orden de ideas, creo
que en las relaciones entre empresarios se podria admitir que la inclusién de
cldusulas generales resultase de una conducta concluyente tanto del lado del
proponente como del lado del adherente, desde que éste tenga posibilidad de
tener conocimiento de las cldusulas'®.

En la contratacion en linea, el adherente cuenta con todas las condicio-
nes para tener conocimiento completo y efectivo del clausulado (art. 5.2 de
la LCCG)". Es usual la inclusién de una cldusula de eleccion del Derecho

14 Ver, mas extensamente, Anténio MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, vol. 1 — Parte Geral, tomo I, 3.* ed., Coimbra, 2005, 618 y ss.

15 Ver Karl LARENZ y Manfred WOLF, Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9.% ed.,
Munique, 2004, 776 y ss.

16 E] art. 5 de la Resolucién del Instituto de Derecho Internacional sobre la autonomia
de la voluntad de las partes en los contratos internacionales entre particulares, aprobada en
la sesion de Basilea (1991), después de admitir, en su n.° 1 que la «ley aplicable puede ser
designada por cldusulas contractuales generales siempre que las partes hayan consentido en
ellas», afiade, en su n.° 2, una regla material, segtin la cual este «consentimiento debe ser
expresado por escrito, o de una manera conforme a los habitos establecidos entre las partes,
o segun los usos profesionales de los que tengan conocimiento». Esta solucién se inspira en
la jurisprudencia del TJCE relativa a la cldusula de jurisdiccién inserta en el formulario pro-
puesto por una de las partes, cf. Erik JAYME, «L'autonomie de la volonté des parties dans
les contrats internationaux entre personnes privées. Rapport définitif», Ann. Inst. dr. int.
64-1 (1991), 62-76, 72 y ss.

17 Cf. BAsEpow (n. 13) § 2 AGBG n.° 19.
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aplicable en el clausulado general del proveedor que contrata a través de
Internet y, por consiguiente, no hay razén para que la clausula pase desaper-
cibida al adquirente, a menos que el epigrafe o la presentacion gréfica de la
cldusula puedan inducir al adquirente a error.

La exigencia de comunicacion integra es satisfecha por la colocacién del
clausulado general en una ventana superpuesta o emergente, desde la que el
clausulado sea facilmente legible y/o pueda ser descargado en el ordenador
del adherente y, si se desea, ser impreso'8. Suscita méds dudas el caso del
clausulado que conste en otra pagina a la que se remite, a través de un hiper-
vinculo, distinta de la pdgina en que el adherente manifiesta su consenti-
miento'®. En mi opinidn, la situacion es en todo semejante a la que ocurre en
el comercio juridico tradicional cuando el contrato contiene una remision al
clausulado general que consta en un documento anexo®. Por eso, entiendo
que serd suficiente que el proponente indique claramente que contrata sobre
la base de un clausulado general, que este clausulado es efectivamente acce-
sible al adherente en la pagina a que remite el hipervinculo sin ninguna exi-
gencia técnica adicional (de modo que pueda ser almacenado o impreso) y
que el adherente lo acepte, expresa o ticitamente.

En lo que respecta al idioma, debe considerarse suficiente, en la contra-
tacion en linea, que el clausulado esté redactado en el mismo idioma que se
utiliza en las pédginas a las que el adquirente ha accedido para realizar la
transaccion. En efecto, el proveedor debe poder contar con el conocimiento
por el adquirente del idioma utilizado en las pédginas a las que accede para
realizar la transaccién, en concreto las que contienen el formulario de peti-
cién?!,

Si la cldusula fuera de dificil comprensién o ambigua, el adquirente pue-
de solicitar el esclarecimiento al proponente. En cualquier caso, si existe
duda prevalece el sentido méas favorable al adherente (art. 11.2 LCCG). En
lo que toca a la cldusula de designacién del Derecho aplicable, parece que en

18 El art. 31.1 del DL n.° 7/2004, de 7 de enero, determina que los términos contractua-
les y las cldusulas generales deben ser siempre comunicados de manera que permitan al des-
tinatario almacenarlos y reproducirlos. Este precepto transpone el art. 10.3 de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a ciertos aspec-
tos legales de los servicios de la sociedad de la informacidn, en especial del comercio elec-
trénico, en el mercado interno (Directiva sobre Comercio Eelectrénico).

19 Ver MANKOWSKI (n. 1), 211 y ss.

20 El art. 5 bis de la Ley Modelo de la CNuDCI sobre el Comercio electrénico (adoptada
en 1998) establece que «Information shall not be denied legal effect, validity or enforceabi-
lity solely on the grounds that it is not contained in the data message purporting to give rise
to such legal effect, but is merely referred to in that data message». El sentido de este pre-
cepto no es el de establecer un régimen especial para la incorporacién por referencia en el
comercio electrénico sino determinar la aplicacién del régimen general a la contratacién en
linea.

21 En este sentido, también BASEDOW (n. 13) § 2 AGBG n.° 20.
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caso de duda sobre la ley designada debera recurrirse a la conexion objetiva
(ley aplicable a falta de eleccion).

La situacion de desigualdad en la que normalmente se encuentra el con-
sumidor lleva a aceptar generalmente la eleccién del Derecho del proveedor,
Derecho que la mayoria de las veces desconoce y no tiene posibilidades de
conocer con normal diligencia. La necesidad de proteccion del consumidor
se contempla, a nivel conflictual, por el régimen especial contenido en el art.
5 CR. Este régimen, que se analiza en el apartado B, limita la eficacia de la
eleccion del Derecho aplicable hecha por las partes.

En las relaciones entre empresarios no se justifica ninguna limitacién a
la eficacia de la eleccion del Derecho aplicable hecha por las partes.

De hecho, la Convencion de Roma no es compatible con ningtin control
de contenido de la cldusula de eleccion del Derecho aplicable, aunque se tra-
te de una cldusula general. Estuvo acertado el legislador portugués cuando
en el DL n.° 220/95 suprimio la letra £ del art. 19 LCCG que prohibia, en
consonancia con el cuadro negocial estdndar, las cldusulas generales que
remitiesen al Derecho extranjero, cuando los inconvenientes causados a una
de las partes no fueren compensados por intereses serios y objetivos de la
otra. Una aplicacién analdgica de la actual letra g del art. 19 a las cldusulas
de eleccion de ley seria contraria a la intencidn expresada por el legislador
en el predmbulo del DL n.° 220/95 y, en cualquier caso, incompatible con la
CR2,

La eleccién del Derecho aplicable también puede resultar de una mani-
festacion tdcita de la voluntad, sea de ambas partes sea de una de ellas en el
seguimiento de una declaracién expresa de otra. A este respecto, los contra-
tos celebrados a través de Internet no parecen suscitar problemas marcada-
mente especificos, aplicdndose las consideraciones que han sido formuladas
en relacion con la generalidad de los contratos?.

La clausula atributiva de competencia a los tribunales de un determina-
do Estado es un indicio importante, aunque no por si concluyente, de la elec-
cién tdcita del Derecho de ese Estado para regir el contrato. En el caso de
que la cldusula de sumision sea una cldusula contractual general, es de obser-
var que sélo serd relevante para la determinacién de una eleccion técita del
Derecho aplicable la cldusula que fuere vdlidamente estipulada®*.

A falta de eleccién valida por las partes del Derecho aplicable, este Dere-
cho debera ser determinado con base a un criterio objetivo. El n.° 1 del art.
4 CR determina que el contrato serd regulado por la ley del pais con el que

22 Cp. MENEZES CORDEIRO (n. 14), 636.

23 Ver LIMA PINHEIRO (n. 1), 108 y ss. Ver también MANKOWSKI (n. 1), 213.

24 Ver, sobre los presupuestos y requisitos de los acuerdos de jurisdiccién, LIMA PINHEI-
RO, Direito Internacional Privado, vol. Il — Competéncia Internacional e Reconhecimento
de Decisoes Estrangeiras, Almedina, Coimbra, 2002, 131 y ss. y 211 y ss.
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presente un vinculo mds estrecho. Se consagra asi un criterio general de
conexion, que debe ser concretado por el érgano de aplicacién del Derecho
mediante una valoracion de un conjunto de circunstancias del caso concreto
y con ponderacion de todos los puntos de vista juridicamente relevantes.

Este criterio general de vinculacién maés estrecha permite atender a los
lazos de cualquier naturaleza, como el lugar de residencia, de la sede o del
establecimiento de las partes, o del lugar de ejecucién del contrato, o del
idioma del contrato, la referencia de las disposiciones de un determinado
ordenamiento juridico o el empleo de términos y expresiones caracteristicos
de este ordenamiento juridico (que con todo no permitan inferir una desig-
nacion tacita) o el nexo funcional que el contrato establezca con otro contra-
to regido por cierto Derecho?.

La principal dificultad que puede surgir con los contratos celebrados a
través de Internet es la que se refiere a la determinacién del lugar de residen-
cia, sede de administracion o establecimiento de las partes.

Se alega que las sociedades que actian a través de Internet pueden no
tener una administracion central en un establecimiento principal. Aunque el
problema no consiste propiamente en la falta de residencia, de administra-
cién central o de establecimiento.

Una sociedad no deja de tener administracion central por el hecho de que
las deliberaciones de los administradores sean tomadas a través de los
modernos medios de comunicacion sin su presencia fisica en el mismo local.
Lo que de ello puede resultar es la dificultad de determinar la sede de admi-
nistracién. Pero esto es un problema creado por los modernos medios de
comunicacién que no es especifico de los contratos celebrados a través de
Internet. Es posible obviar esta dificultad por medio de la presuncién de que
la sede de la administracién coincide con la sede estatutaria®.

La persona que desarrolla una actividad econémica a través de Internet
tiene normalmente uno o varios centros de actividad. Segun el considerando
19.° de 1a Directiva sobre Comercio Electrénico?’, el local de establecimien-
to de una sociedad prestadora de servicios a través de un sitio en Internet no
es el local donde se encuentra la tecnologia de apoyo a ese sitio o el local
desde donde éste sea accesible, sino el local en que esa sociedad desarrolla
una actividad econémica. Esto vale para las normas contenidas en la Direc-
tiva®. Resta saber si la circunstancia de que este centro no se manifieste
externamente obsta a su reconduccién al concepto de establecimiento rele-
vante segtin la CR.

25 Ver, mds extensamente, LIMA PINHEIRO (n. 1), 112 y ss.

26 Ver LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. Il — Direito de Conflitos. Par-
te Especial, 2.7 ed., Almedina, Coimbra, 2002, 97 y ss.

27 Supra n. 18.

28 Ver también la definicién de establecimiento contenida en el art. 4.h de la Convencién
de Naciones Unidas sobre el uso de comunicaciones electronicas en los contratos interna-
cionales (2005) y el art. 6.4 de la misma Convencion.
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La determinacién del concepto de establecimiento relevante para la CR
constituye un problema de interpretacién de la norma convencional que debe
ser resuelto a la luz de su finalidad. El art. 4.2 CR tiene por objetivo indicar
el lazo que, en caso de duda, prevalece en la determinacién de la conexién
mads estrecha. Este lazo debe ser facilmente recognoscible por la contraparte
del prestador profesional. A esta luz, parece claro que sélo importa como
establecimiento o centro de actividad el lugar en que realiza una actividad
negocial externa®.

Cierto es que en los contratos celebrados a través de Internet es més fre-
cuente la imposibilidad o gran onerosidad de determinar la residencia, sede
o establecimiento de la otra parte.

El proveedor puede defenderse ante este riesgo mediante la solicitud,
hecha a la otra parte, de la indicacién de su residencia, sede o establecimien-
to. El adquirente que indica la residencia, sede o establecimiento en un deter-
minado pais no puede mds tarde invocar la falsedad o inexactitud de los ele-
mentos suministrados.

El adquirente cuenta con menos defensa, razén por la que los provee-
dores deben ser legalmente obligados a indicar, en la pagina principal o en
otra pdgina a la que los clientes tengan que acceder para realizar el negocio,
su residencia, sede de administracion o establecimiento.

La Directiva sobre Comercio Electrénico apunta en esta direccién al
obligar a los Estados miembros a garantizar el acceso a la direccién geogra-
fica en que el proveedor se encuentra establecido (art. 5.1). Esta norma debe
ser aplicada a los prestadores establecidos en el territorio de los Estados
miembros (art. 3.1). En la transposicion de este precepto, el DL n.° 7/2004,
de 7 de enero, obliga a los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion a proporcionar esta informacién en linea (art. 10.1.b).

A falta de indicacion de la residencia, sede de administracion o estable-
cimiento, debe presumirse que ésta corresponde a cualquier indicacién geo-

2 En el mismo sentido, MiinchKomm./MARTINY (n. 1) Art. 28 n.° 50. El concepto de esta-
blecimiento relevante, en materia de competencia internacional, para el art. 5.5 del Conve-
nio de Bruselas sobre competencia judicial y ejecucion de decisiones en materia civil y mer-
cantil, ya fue objeto de interpretacién auténoma por el TICE. Por establecimiento (secunda-
rio) se entiende aqui «un centro de operaciones que se manifiesta externamente de modo
duradero como prolongacién de una empresa matriz, provisto de una direccién y material-
mente equipado de modo que pueda negociar con terceros...» — ver TCE 6/10/1976, en el
caso De Bloos (CTCE [1976] 605), y 22/11/1978, en el caso Somafer (CTCE [1978] 2183).
Este «centro de operaciones» se encuentra subordinado al control y la direccién del «esta-
blecimiento principal», pero tiene autonomia para la gestién de negocios corrientes, ver
también an. HUET en el caso Somafer y an. BISCHOFF, GOTHOT/HOLLEAUX y GEIMER en el
caso De Bloos. Mds extensamente, ver LIMA PINHEIRO (n. 24), 90 y ss.

30 En el mismo sentido, en relacién con la competencia, George DELTA e Jeffrey MAT-
SUURA, Law of the Internet, Nova lorque, 2004, § 3.03 A.
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gréfica contenida en el nombre de dominio. Asi, por ejemplo, puede presu-
mirse que un proveedor que dispone de un nombre de dominio o direccién
de correo electrénico con un sufijo «.pt» estd localizado en Portugal®'.

En caso de divergencia entre la residencia, sede de administracién o esta-
blecimiento, indicada por el proveedor o presumida en los términos anterior-
mente expuestos, y su localizacién real, la confianza depositada por el ad-
quirente en la informacién que le fue prestada debe ser tutelada y, por con-
siguiente, el proveedor no puede invocar su localizacion real. Pero como el
proveedor tiene el deber de prestar una informacién veraz, el adquirente pue-
de demostrar que la localizacion real del proveedor no corresponde a la indi-
cada y prevalerse de esta localizacion™.

Si la localizacién del establecimiento no fuera cognoscible por el ad-
quirente, es legitimo presumir que el establecimiento relevante se sitda en la
residencia o sede del proveedor??.

Estos criterios carecen de utilidad cuando el proveedor no indique su
localizacién y ésta no se pueda presumir segin el nombre de dominio (por
ejemplo, cuando son utilizados nombres de tipo genérico como «.com»,
«.org» y «.edu»).

En este caso habrd de establecer la conexién mds estrecha basandose en
otros vinculos que liguen el contrato con un determinado pafs, tales como la
residencia, sede o establecimiento del adquirente, o idioma del sitio, elemen-
tos contenidos en el sitio que permitan establecer su orientacién a un merca-
do nacional determinado, o lugar de entrega del bien o de la prestacion del
servicio, o lugar de pago y la moneda de pago. Claro est4 que el lugar de eje-
cucién de una prestacion no es relevante cuando la prestacidn sea cumplida
en linea.

En los términos del apartado segundo del art. 4 CR, «se presume» que el
contrato presenta una conexion mas estrecha con el pais de la residencia
habitual o de la sede de la administracion central del prestador de la presta-
cion caracteristica. Si el contrato fue celebrado en el ejercicio de una activi-
dad econémica o profesional del prestador de la prestacién caracteristica es
relevante el pafs donde estd situado su establecimiento principal o, si en los

31 En el mismo sentido, ELsA Dias OLIVEIRA, «Contratos celebrados através da Internet»,
en Estudos de Direito Comercial Internacional, vol. 1, org. por LIMA PINHEIRO, 219-237,
Coimbra, 2004, 225. Cp. art. 6.5 del Convenio de Naciones Unidas sobre el uso de las comu-
nicaciones electronicas en contratos internacionales.

32 En el mismo sentido, MANKOWSKI (n. 1), 223, y Alfonso CALVO CARAVACA y Javier
CARRASCOSA GONZALEZ, Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, Madrid,
2001, 65. Del mismo parecer, el art. 6.1 del Convenio de Naciones Unidas sobre el uso de
las comunicaciones electrénicas en contratos internacionales.

3 En sentido convergente, MANKOWSKI (n. 1), 230. Ver también, en cuanto a las perso-
nas singulares, el art. 6.3 del Convenio de Naciones Unidas sobre el uso de las comunica-
ciones electronicas en contratos internacionales.
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términos del contrato la prestacién debe ser realizada por otro establecimien-
to, la situacion de este establecimiento.

Esta «presuncién» debe ser entendida como una directriz interpretativa
que actda en los casos en que la determinacion de la conexién mds estrecha
suscite dudas. Esta directriz es también aplicable a los contratos celebrados
a través de Internet™.

El apartado quinto del art. 4 permite relegar esta «presuncién» «siempre
que resulte del conjunto de circunstancias que el contrato presenta una cone-
xién mds estrecha con otro pais». Aunque no sea una hipétesis de fécil veri-
ficacién, no hay que excluir absolutamente que una convergencia en la indi-
cacion geogréfica en el nombre de dominio del proveedor con una orienta-
ciéon de su contenido a un determinado mercado, inferida del idioma
utilizado, moneda de pago exigida u otros elementos, pueda justificar la rele-
gacion de la «presuncién» a favor de la ley del proveedor?.

En los contratos que se refieren al intercambio de bienes y servicios por
dinero, la prestacion caracteristica es la que consiste en la entrega de la cosa,
en la cesion del uso o en la prestacion del servicio. Quiere esto decir, por
ejemplo, que el deudor de la prestacién caracteristica es, en el contrato de
venta, el vendedor, en el contrato de licencia, el licenciador, y en el contrato
de prestacién de servicio, el prestador del servicio’®.

En el contrato de licencia la prestacidon que individualiza el contrato es
la cesién de uso del derecho de propiedad intelectual. Por consiguiente, es
ésta la prestacion caracteristica, aunque el licenciado se obligue, ademads de
la prestacién pecuniaria, a formas de utilizacién del derecho®’. Frecuente-
mente, sin embargo, el contrato presenta una conexién mds estrecha con el
pais de proteccion de la propiedad intelectual, caso en que no es relevante la
«presuncién» a favor de la ley del licenciador?®,

En los contratos de prestacion de servicios en linea, la prestacién carac-
teristica es también la del prestador del servicio®. Por ejemplo, en el contra-
to de suministro de acceso a Internet la prestacion caracteristica es la que
realiza el proveedor de acceso.

Si no fuera cognoscible ni el establecimiento del proveedor ni su residen-
cia o sede, la presuncion debe ser descartada en los términos del art. 4.5%.

¥ Cf. MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 28 n.° 417.

35 Como sugieren José FERNANDEZ RozAs y Sixto SANCHEZ LORENZO, Derecho Interna-
cional Privado, 3.* ed., Madrid, 2004, 478.

36 En cuanto a otros tipos contractuales, ver LIMA PINHEIRO (n. 1), 117 y ss.

37 Cf. Martin HIESTAND, «Lizenzvertrag», in Internationales Vertragsrecht, org. por
Christoph Reithmann e Dieter MARTINY, Colonia, 2004, n.° 1737. Ver también James FAw-
CETT y Paul TORREMANS, Intelectual Property and Private International Law, Oxford, 1998,
573 y ss. Cp. MOURA VICENTE (n. 5), 234 y 248.

3 Ver LIMA PINHEIRO (n. 26), 288 y ss.

3 Cf. MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 28 n.° 422 y ss.

40 En sentido convergente, CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ (n. 32), 62.
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De lo anteriormente expuesto se deduce que la determinacién de la ley
objetivamente competente también es posible en los contratos celebrados a
través de Internet, pero puede suscitar inusitadas dificultades. De ahi que sea
especialmente recomendable la eleccidn por las partes del Derecho aplicable
a estos contratos.

B) Régimen especial de los contratos con consumidores

Vimos en la Introduccién que en las relaciones de empresarios con con-
sumidores hay razones que justifican un desvio del régimen general con vis-
tas a la proteccion de los consumidores. El art. 5 CR contiene reglas especia-
les sobre ciertos contratos «celebrados por consumidores» que establecen
justamente esta proteccion®!.

Se entiende por «contratos celebrados por consumidores» aquellos que
tienen por objeto el suministro de bienes muebles corporales o de servicios
a una persona para una finalidad que se pueda considerar ajena a su activi-
dad profesional, asi como los contratos destinados a la financiacién de tal
suministro. Esta definicién corresponde al art. 13 Convenio de Bruselas rela-
tivo a la competencia judicial y la ejecucion de decisiones en materia civil y
comercial, y debe ser interpretada a la luz de la finalidad de proteccion de la
parte mds débil*2.

Tienen por objeto la adquisicidn de bienes corporales los contratos one-
rosos de transmisién, como la venta, locacion-venta y locacién financiera.

El concepto de adquisicién de servicios debe ser entendido en sentido
amplio**, comprendiendo las actividades no subordinadas de cualquier natu-
raleza, incluyendo la actividad realizada en interés de otro.

Una primera cuestion que se suscita es saber si ciertos bienes adquiridos
en linea, como ficheros de texto, obras de misica o video y programas de
ordenador, se pueden considerar como bienes corporales a efectos de esta
disposicion. Parece que el ejemplar de una obra adquirido en linea puede ser
considerado como un bien corporal. Pero no hay suministro de un bien cor-
poral en la licencia de programa de ordenador cuyo objeto es un derecho de
propiedad intelectual. Debe, sin embargo, admitirse la aplicacién analégica

41 Ver LIMA PINHEIRO, «Direito aplicdvel aos contratos com consumidores», ROA 61
(2001) 155-170 (= in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, vol. 1, 93-106, Coimbra,
2002) y (n. 26), 198 y ss.

4 Cf. Mario GIULIANO e Paul LAGARDE, «Rapport concernant la convention sur la loi
applicable aux obligations contractuelles», JOCE C 282, 31/10, 1980, 23. Sobre la interpre-
tacion del art. 13.° del Convenio de Bruselas, ver LiMA PINHEIRO (n. 24), 105 y ss.

4 Cf. MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 29 n.° 17, y Paul LAGARDE, «Le nouveau droit
international privé des contrats apres l'entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19
juin 1980», R. crit. 80 (1991), 287-340, 314.
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de las reglas especiales del art. 5 a casos en que se verifica la misma necesi-
dad de proteccion*t.

El apartado segundo del art. 5 establece un limite al principio de auto-
nomia de la voluntad en la eleccién del Derecho aplicable al contrato. En
efecto, este precepto determina que la eleccion por las partes de la ley apli-
cable no puede tener como consecuencia privar al consumidor de la protec-
cion que le garantizan las disposiciones imperativas de la ley del pais en que
tenga su residencia habitual.

Esta disposicion se sostiene sobre una idea de alternatividad: aplicar las
disposiciones imperativas de la ley de la residencia habitual que sean mads
favorables al consumidor que las reglas de la ley elegida. También puede
decirse que la ley de la residencia habitual garantiza un estdndar minimo de
proteccion.

A falta de eleccion por las partes de ley aplicable, el apartado tercero del
art. 5 consagra un desvio de la cldusula general de la conexidon mds estrecha.
Esta cldusula general conduce frecuentemente a la aplicacién de la ley del
pais en que el proveedor de bienes o servicios tiene su establecimiento, en
virtud de la «presuncién» establecida por el apartado segundo del art. 4.
Segtin el apartado tercero del art. 5, el contrato se regulard por la ley del pafs
en que el consumidor tenga su residencia habitual.

Estas reglas especiales sdlo se aplican si se verifican ciertas conexiones
con el Estado de residencia habitual®.

Primero, que la celebracién del contrato ha sido precedida en el pais de
residencia habitual del consumidor de una propuesta que le fue especialmen-
te dirigida o de anuncio publicitario.

Para que exista una propuesta dirigida al consumidor, en el sentido de
este precepto, basta con que el consumidor sea invitado a presentar una pro-
puesta (invitacién a contratar)*. Es suficiente, por ejemplo, que el proveedor
haya enviado un catdlogo al consumidor o le haya invitado a visitar su esta-
blecimiento. Asi, los mensajes publicitarios enviados por correo electrénico
a los consumidores pueden normalmente ser calificados como «propuestas
dirigidas especialmente al consumidor» en el sentido del CR.

El sentido de la Convencidn se satisface, por otro lado, con un anuncio
publicitario hecho en el pais de la residencia habitual del consumidor. El
anuncio publicitario debe estar dirigido al pais de residencia habitual, pero
no tiene que ser especificamente dirigido a ese pais. Por eso, se considera

4 En sentido convergente, MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 29 n.° 14, y CALVO CARA-
VACA/CARRASCOSA GONZALEZ (n. 32), 93 y ss. y 95.

4 Para un andlisis y critica ver EUGENIA GALVAO TELES, A protecgdo do consumidor nos
contratos internacionais (diss. mestrado policopiada), 1997, 368 y ss. 0 396 y ss. Ver tam-
bién Id., «A lei aplicdvel aos contratos de consumo no ‘labirinto comunitério’, in Est. Ino-
céncio Galvao Telles, vol. 1, 683-751, Coimbra, 2002, 696 y ss.

46 Cf. MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 29 n.° 34.
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que estd dirigido al pais de la residencia habitual cualquier anuncio realiza-
do en un medio de comunicacién que sea susceptible de alcanzar todos los
paises (como, por ejemplo, la transmisién televisiva por satélite e Internet) y
que no excluya efectivamente la celebracién de contratos con consumidores
del pais en cuestion®’.

Se exige ademds que el consumidor haya ejecutado en el pais de su resi-
dencia habitual los actos necesarios para la celebracién del contrato®. Por
actos necesarios se entiende aqui, por ejemplo, la firma de los documentos
que hayan sido presentados al consumidor o el envio de su encargo al
proveedor. En el caso de los contratos celebrados a través de Internet, debe
entenderse que el consumidor realiz6 los actos necesarios en el pais de su
residencia habitual cuando para tal efecto accedi6 a la pagina del proveedor
en este pais®.

El proveedor que ofrece sus productos en Internet puede limitar el sumi-
nistro a consumidores residentes habitualmente en un determinado pais o
paises. En este caso, la confianza del proveedor en la informacién aportada
por el consumidor debe estar tutelada y, por consiguiente, el consumidor que
indique una residencia habitual falsa no se puede beneficiar de la proteccién
concedida por el art. 5 CR.

El régimen especial de los contratos con consumidores también se apli-
ca si la otra parte o el respectivo representante ha recibido el pedido del con-
sumidor en el pafs de la residencia habitual de éste’!. Estdn comprendidas en
esta hipoétesis las situaciones en que el consumidor se dirige a un estableci-

47 Cf. MANKOWSKI (n. 1), 234 y ss.; Abbo JUNKER, «Internationales Vertragsrecht im
Internet», RIW 45 (1999), 809-818, 815 y ss.; LIMA PINHEIRO (n. 41), 162; MiinchKomm./
MARTINY (n. 1), Art. 29 n.° 36; Bernd VON HOFFMANN y Karsten THORN, Internationales Pri-
vatrecht, 8.* ed., Munique, 2005, 454. En sentido convergente, Gabrielle KAUFMANN-KOH-
LER, «Internet: mondialisation de la communication — mondialisation de la résolution des
litiges?», in Internet. Which Court Decides? Which Law Applies, org. por Katharina BOELE-
WOELK1 y Catherine KESSEDJIAN, 89-142, A Haia, Londres y Boston, 1998, 138 y ss.; Dicey
and Morris on the Conflict of Laws, 13.* ed. por Lawrence COLLINS (ed. gral), Adrian
BRIGGS, Jonathan HiLL, J. McCLEAN y C. MORSE, Londres, 2000, 1288 y ss.; y, entre nos-
otros, ELSA DiAs OLIVEIRA (n. 5), 224 y ss., y (n. 31), 229, y EUGENIA GALVAO TELES (n. 45
[2002]), 697, n. 41. Ver también MARQUES DOS SANTOS, «Direito aplicdvel aos contratos
celebrados através da Internet e tribunal competente» (2003), in Estudos de Direito Interna-
cional Privado e de Direito Publico, 159-225, Coimbra, 2004, 182y ss.

48 Ver también el art. 20.° del DL n.° 359/91, de 21/9, sobre los contratos de crédito al
consumo.

4 Cf. Dicey and Morris (n. 47), 1289, y CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ (n. 32),
97. Ver ademds MANKOWSKI (n. 1), 250 y ss.; ELsA DiAs OLIVEIRA (n. 5), 235 y ss.; MAR-
QUES DOS SANTOS (n. 47), 183 y ss.

30 Ver MANKOWSKI (n. 1), 248 y ss.

31 Sobre este concepto de «pedido» ver EUGENIA GALVAO TELES (n. 45 [2002]), 698.
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miento de una sociedad «extranjera» o a un puesto de ventas de esta socie-
dad en una feria o exposicion el pais de su residencia habitual, aunque la
sociedad no haya hecho publicidad en este pais®>. Ademds, la interpretacion
de este precepto debe ser autonoma respecto de los sistemas de los Estados
contratantes.

El envio del pedido a través de Internet suscita algunas cuestiones.

Este pedido debe considerarse recibido por el proveedor en el momento
en que, habiendo sido introducido en la red, puede ser conocido por el pro-
veedor™.

Mas problematica es la determinacién del lugar en que se considera reci-
bido el pedido. Podria pensarse en el lugar donde se sitia el equipo de recep-
ci6n del proveedor*. Sin embargo, parece que, a la luz de un criterio teleo-
l6gico, se debe considerar como lugar de recepcion todo aquél en que, ante
el consumidor, aparenta estar situado el equipo de recepcién del proveedor.
En efecto, el consumidor debe poder contar con la recepcion del pedido en
el lugar en que aparentemente el proveedor puede tener conocimiento de él;
el consumidor no puede contar con el lugar en que el proveedor casualmen-
te se encuentre cuando accede a la red ni con el lugar en que por forma no
recognoscible por el consumidor se sitia el equipo de recepcién del provee-
dor. Asi, por ejemplo, el pedido debe considerarse recibido en el pais de resi-
dencia habitual del consumidor cuando éste contrata en linea en un sitio que
contiene en su nombre de dominio una indicacién geogréifica que apunta
hacia este pais o envia el pedido por correo electrénico a una direccién que
contiene la misma indicacién geografica®.

Por ejemplo, un consumidor residente habitualmente en Portugal que
contrata en linea en un sitio con el nombre «.pt» o envia el pedido por correo
electrénico a una direccion con la terminacién «.pt».

La entidad que proporciona al proveedor el acceso a la red, asi como las
entidades que exploten servidores intermedios que intervengan en el estable-

52 Cf. GIULIANO/LAGARDE (n. 42), 24.

33 Cf. MANKOWSKI (n. 1), 253. Como la interpretacién es auténoma, no son relevantes las
disposiciones contenidas a este respecto en los sistemas nacionales. En el sistema portugués,
el art. 6.1 del DL n.° 290-D/99, de 2 de agosto, determina que el documento electrénico
comunicado por un medio de telecomunicacion se considera recibido por el destinatario si
fuera transmitido a la direccién de correo electrénico definido por acuerdo de las partes y
en éste fuera recibido. Ver art. 15 de Ley Modelo de la CNUDCI sobre Comercio electréni-
co (1996) y art. 10 Convenio de Naciones Unidas sobre el uso de las comunicaciones elec-
trénicas en contratos internacionales. Segun este ultimo precepto, una comunicacion elec-
trénica se considera recibida en el lugar en que su destinatario tenga su establecimiento
efectivo.

4 En este sentido, MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 29 n.° 40.

35 En este sentido, MANKOWSKI (n. 1), 253 y ss. En sentido convergente ver, entre noso-
tros, ELSA DIAS OLIVEIRA (n. 5), 242 y ss. y MARQUES DOS SANTOS (n. 47), 184. Cp. art. 6.5
del Convenio de Naciones Unidas sobre el uso de las comunicaciones electrénicas en con-
tratos internacionales.
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cimiento de la comunicacién con el consumidor, no pueden a este efecto ser
consideradas representantes del proveedor, a menos que actden en nombre
de éste.

La tercera hipétesis en que se aplica el régimen especial de los contratos
con consumidores se verifica cuando el contrato consiste en una venta de
mercaderia y el consumidor se desplaza del pais de su residencia habitual a
otro pais y en él hace su pedido, siempre que el viaje haya sido organizado
por el vendedor con el objetivo de incitar al consumidor a celebrar la com-
pra. Esta hipétesis no es frecuente en el caso de los contratos celebrados a
través de Internet.

El régimen especial de los apartados segundo y tercero del art. 5 no es
aplicable al contrato de transporte ni al contrato de prestacion de servicio,
cuando el servicio debido al consumidor deba ser prestado exclusivamente
en un pais diferente de aquél en que el consumidor tenga su residencia habi-
tual (art. 5.4). Pero si se aplicard al contrato que establezca, por un precio
global, prestaciones combinadas de transporte y de alojamiento (contrato de
viaje) (art. 5.5).

El apartado cuarto del art. 5 suscita la cuestién de saber si un servicio
prestado en linea debe ser considerado como prestado fuera del pais de la
residencia habitual del consumidor. En caso afirmativo, el art. 5 no se apli-
caria a estos contratos de prestacion de servicios.

Sucede, sin embargo, que la ratio de esta exclusion sélo comprende los
casos en que el consumidor se desplaza a otro Estado y en €l se beneficia de
una prestacion de servicio. En estos casos, el consumidor no puede razona-
blemente contar con la aplicacion de la ley de su Estado de origen dado que
el contrato presenta vinculos mds estrechos con el Estado en que la otra par-
te estd establecida y presta el servicio®’. La situacion es diferente cuando un
proveedor se obliga a una prestacién de servicio que no es ejecutada en un
lugar determinado, sino en linea, ante un consumidor que se debe beneficiar
del servicio en el pais de su residencia habitual. No se entrevé ninguna razén
para privar al consumidor de la proteccién concedida por el art. 5%.

Asi, por ejemplo, queda comprendido en el régimen del art. 5 el contra-
to de suministro de acceso a Internet celebrado con un consumidor®.

3 Ver también Kurt SIEHR, «Telemarketing und Internationales Recht des Verbrauchers-
chutzes», in Jahrbuch des Schweizerischen Konsumentenrechts. JKR 1998, 151-201, 163 y
SS.

37 Cf. GIULIANO/LAGARDE (n. 42), 24 y ss.

38 En el mismo sentido, MANKOWSKI (n. 1), 254 y ss.; M. FALLON e J. MEEUSEN, «Le com-
merce électronique, la directive 2000/31/CE et le droit international privé», R. crit. 91
(2002), 435-490, 456; MARQUES DOS SANTOS (n. 47), 186 y ss.; MiinchKomm./MARTINY (n.
1), Art. 29 n.° 28.

3 Cf. MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 29 n.° 18.
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En cuanto a los contratos celebrados a través de Internet, el art. 5 presen-
ta adn el problema de determinacion del lugar de la residencia habitual del
consumidor. El proveedor o prestador de servicio puede resolver el proble-
ma solicitando al consumidor esta informacidon. También en este caso se
debe entender que el consumidor no puede invocar un lugar de residencia
habitual diferente de aquel que indicé al celebrar el negocio.

Segun un parecer minoritario, el consumidor en el comercio electrénico
no deberia beneficiarse de la proteccidon concedida por la CR (salvo en situa-
ciones cualificadas en que el proveedor le envie una propuesta o anuncio
publicitario por medio del correo electrénico)®.

En este sentido se argumenta, en primer lugar, que el proveedor queda-
ria sujeto al riesgo de la aplicacién de las normas imperativas de todos los
paises en que tiene acceso a Internet, o que tendria un efecto disuasorio del
comercio electrénico, en especial en lo que respecta a las pequefias y media-
nas empresas. Sin embargo, tal efecto disuasorio no es del todo reconocible:
el riesgo de aplicacion de las normas imperativas de casi todos los paises del
mundo no obsté al desarrollo exponencial del comercio electronico, porque
las ventajas de éste superan ampliamente las desventajas resultantes de ese
riesgo®!.

En la medida en que el proveedor se beneficia de las ventajas de un
medio de comunicacién global, que es accesible a los consumidores de casi
todos los paises del mundo, y a coste muy bajo, es justo que también sopor-
te los riesgos y las desventajas inherentes®2,

El riesgo de aplicacién de las normas imperativas de multiples paises no
es, de hecho, privativo de Internet. Hace mucho que ocurre con los contratos
con consumidores celebrados a raiz de anuncios publicitarios hechos por
publicaciones periddicas de distribucién internacional, radiodifusién interna-
cional, transmisiones televisivas por satélite o por redes internacionales.
También existe en diversas hipétesis de responsabilidad extracontractual, en
concreto, ofensas al buen nombre y a la reputacién perpetradas a través de
esos medios de comunicacién y la responsabilidad del productor que expor-
ta a una multiplicidad de paises. Este riesgo nunca ha tenido un impacto visi-

% Ver referencias en MANKOWSKI (n. 1), 235 y ss. y, también, Katharina BOELE-WOELKI,
«Internet und IPR: Wo geht jemand ins Netz?», in Volkerrecht und Internationales Priva-
trecht in einem sich globalisierenden internationalen System — Auswirkungen der Entstaa-
tlichung transnationaler Rechtsbeziehungen (Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vol-
kerrecht, vol. 39), 307-351, 330 y ss.; entre nosotros, MOURA VICENTE (n. 5), 253 y ss. SIEHR
(n. 56), 160 y ss. comenz6 defendiendo esta postura, pero la modific6 en una obra posterior;
ver Internationales Privatrecht, Heidelberga, 2001, 149.

61 Ya sefialado por MANKOWSKI (n. 1), 235.

62 Ver MANKOWSKI (n. 1), 236 y ss.; SONNENBERGER, «Das Internationale Privatrecht im
dritten Jahrtausend — Riiblick und Ausblick», ZvgIRWiss 100 (2001), 107-136, 130 y ss.;
SIEHR (n. 60), 149.
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ble sobre la oferta transnacional de bienes y servicios: los proveedores se
orientan por los estdndares normativos internacionalmente dominantes y es
raro que los consumidores ejerzan judicialmente pretensiones derivadas de
los contratos con ellos celebrados. El riesgo de una accién judicial fundada
en normas imperativas que se aparten de los estdndares internacionalmente
dominantes es reducido y, en todo caso, es sobradamente compensado por
las ventajas de un mercado global.

En segundo lugar, alégase que el art. 5 CR presupone un «consumidor
pasivo», que es captado por una actividad del proveedor realizada en el pais
de su residencia habitual, mientras que en el comercio electrénico el provee-
dor se limita a colocar su sitio en una red informdtica, pudiendo el consumi-
dor buscar el sitio del proveedor y establecer el contacto.

En rigor, sin embargo, el precepto convencional no exige la «pasividad
del consumidor», sino que el consumidor reciba una propuesta en el pais de
su residencia habitual o pueda ser captado por un anuncio publicitario hecho
en este pais y que actiie negocialmente en este pais (podriamos hablar de un
consumidor «sedentario»). Para acceder a la publicidad hecha en cualquier
medio de comunicacion el consumidor tiene normalmente que realizar algu-
na actividad, por ejemplo, comprar una publicacién periddica que contiene
el anuncio o poner el televisor y sintonizar el canal televisivo que emite el
anuncio y, en caso de que quiera concretar el negocio, tiene que contactar
con el proveedor®®. La relevancia social y juridica de la publicidad hecha en
un sitio de Internet también es la misma que la realizada en otros medios: se
trata de una actividad de promocién de un producto que constituye, como
minimo, una invitacién a contratar dirigida a personas indeterminadas. La
situacién del consumidor en el comercio electrénico es, pues, enteramente
comparable a la del consumidor tradicional.

Aunque en el comercio electrénico el consumidor es captado por una
forma m4s intensa y envolvente y, en la hip6tesis normal en que se realiza la
contratacién en linea, corre el riesgo de decisiones negociales menos refle-
xivas e informadas®. Si alguna diferencia de tratamiento estuviera justifica-
da, lo estaria en el sentido de una mayor proteccidon del consumidor ciber-
nauta y no en el sentido contrario.

Se sostiene que la publicidad hecha a través de Internet estd tendencial-
mente limitada a determinados espacios geograficos, en concreto en virtud
del idioma utilizado o en los avisos (disclaimers) contenidos en las paginas
que la contienen. Por ejemplo, un sitio redactado en lengua alemana no es-
tarfa dirigido a los paises en que esta lengua no es hablada.

3 Como justamente sefiala MANKOWSKI (n. 1), 240 y ss.
% Ver también KAUFMANN-KOHLER (n. 47), 138 y ss. y MARQUES DOS SANTOS (n. 47),
182.
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La verdad, sin embargo, es que no s6lo la mayoria de los sitios estin
redactados en lengua inglesa, que es mundialmente conocida, como también
en otras lenguas mds localizadas que son conocidas por muchos consumi-
dores fuera del pais de origen. El proveedor que, por ejemplo, mantiene un
sitio en lengua alemana, no puede ignorar que este sitio puede ser compren-
dido por todos los hablantes de la lengua alemana, y mds especificamente,
por las comunidades alemanas residentes en los Estados Unidos, en Brasil o
en Portugal. Pero no se ve por qué razén los consumidores hablantes de len-
gua alemana, residentes en estos paises, que acceden a un sitio en lengua ale-
mana han de ser privados de la proteccién concedida por la CR a los consu-
midores.

Por otro lado, constituye un venire contra factum proprium que un pro-
veedor que acepta contratar con un consumidor residente en un determinado
pais venga a invocar que su pagina contiene un aviso segtn el cual no estd
dirigida a este pais®.

A favor de la aplicacién del régimen del art. 5 CR, los ciberconsumido-
res pueden invocar dos razones imperativas.

En primer lugar, la tesis contraria llevaria a privar de toda la proteccién
conflictual a un sector cada vez mds amplio de consumidores, conduciendo
a una diferencia de trato entre los ciberconsumidores y los restantes consu-
midores claramente contraria al principio de igualdad. Asi lo entiende el
legislador comunitario que, al adoptar la Directiva sobre Comercio electré-
nico, presupone que los ciberconsumidores gozan de la proteccién de las
normas de su residencia habitual en los mismos términos que los restantes
consumidores (ver, en concreto, Considerando n.° 55 y art. 1.3).

En segundo lugar, el legislador comunitario consolidé en el Reglamento
n.° 44/2001, de 22/12/2000, relativo a la competencia judicial, al reconoci-
miento y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til, el régimen especial de proteccién de los consumidores en materia de
competencia internacional que es aplicable cuando el contrato sea celebra-
do con una persona que dirige su actividad, por cualquier medio, al Estado
miembro del domicilio del consumidor o a varios Estados, incluyendo ese
Estado miembro, y dicho contrato estuviera comprendido en el marco de
tales actividades (art. 15.1.c).

A la luz de la Exposicién de Motivos de la propuesta modificada de la
Declaracion conjunta del Consejo y de la Comision sobre los arts. 15.°y 73.°,
esta formulacién estd orientada a comprender los contratos celebrados a tra-
vés de Internet siempre que el sitio del proveedor «invite a la celebracion de
contratos a distancia y que se haya celebrado efectivamente un contrato a
distancia, por cualquier medio»%.

% En el mismo sentido, MANKOWSKI (n. 1), 245.
% Ver LIMA PINHEIRO (n. 24), 109 y ss.

Estudios de Deusto
23 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 151-198 173

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Derecho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet Luis de Lima Pinheiro

Uno de los dos trazos fundamentales de este régimen de proteccién del
consumidor consiste en la facultad atribuida al consumidor de interponer una
accion en el lugar de su domicilio (art. 16.1). Esta regla de competencia
internacional estd naturalmente concatenada con las reglas de conflicto que
salvaguardan la aplicacién de las normas imperativas protectoras del consu-
midor contenidas en la ley del pais de su residencia habitual en el caso de
eleccion de otra ley y que mandan aplicar la ley de su residencia habitual a
falta de eleccion de ley.

La tesis en cuestion conduciria a una inexplicable falta de armonia entre
el régimen comunitario de competencia internacional y el Derecho aplica-
ble, y obligaria al tribunal del domicilio del consumidor a aplicar exclusiva-
mente la ley del proveedor siempre que esta ley hubiese sido objeto de una
clausula de eleccidn del Derecho aplicable o que el pais del proveedor pre-
sentase una conexion mds estrecha (posiblemente «presumida») con el con-
trato.

No sorprende, por eso, que el sentir de la doctrina dominante haya sido
consagrado por la Propuesta de Reglamento sobre la Ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales que, en su art. 5.2.2, determina la aplicacién del régi-
men especial de los contratos con consumidores cuando el contrato haya sido
celebrado con una persona que, por cualquier medio, dirige su actividad eco-
némica o profesional al Estado miembro en que el consumidor tiene su resi-
dencia habitual o a varios Estados incluyendo este Estado miembro y el con-
trato quede comprendido en el dmbito de esta actividad. Se deduce de la
Exposicién de motivos que esta formulacion trata justamente de alinear el
art. 5 de la Propuesta de Reglamento con el art. 15 del Reglamento 44/2001.

Esta Exposicién de Motivos esclarece que el sitio del proveedor no tie-
ne que ser interactivo; es suficiente que el sitio invite al consumidor a cele-
brar un contrato a distancia, por ejemplo, a través de telefax. No se verifica
este presupuesto cuando el sitio ofrece informacién a los potenciales consu-
midores en todo el mundo pero remite a la celebracion del contrato a un con-
cesionario o agente local®’.

Este precepto de la Propuesta de Reglamento no exige que el consumi-
dor haya ejecutado en el pais de su residencia habitual todos los actos nece-
sarios para la celebracion del contrato, por entenderse que esta exigencia es
superflua en lo que respecta a los contratos celebrados a través de Internet®®,

Cabe atin hacer referencia a una orientacion intermedia, segin la cual el
consumidor «s6lo» es privado de la proteccidén concedida por el CR cuando
el sitio del proveedor es «pasivo» o no esta dirigido al pais de la residencia
habitual del consumidor a la luz de los anuncios en él contenidos, del idio-

76y ss.
% Cf. Exposicién de Motivos, 7.
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ma utilizado, de 1la moneda de pago exigida y de otros contenidos de infor-
macién publicitaria®.

La distincién entre sitios «pasivos» y sitios «activos» surge en la juris-
prudencia de los tribunales de los Estados Unidos con respecto a la compe-
tencia «interestatal», es decir, la competencia de los tribunales de cada Esta-
do federado con respecto a las relaciones que presentan contactos con otros
Estados de la Unién. Tiene interés examinar esta jurisprudencia para averi-
guar hasta qué punto conduce a criterios ttiles para el desenvolvimiento de
las soluciones en nuestro ordenamiento juridico.

En el sistema de los Estados Unidos la competencia in personam puede
ser «general» o «especifica». La distincion se traza segtin que el elemento de
conexién que fundamenta la competencia dependa o no de la naturaleza del
litigio (sea o no «especifico»). Para establecer la competencia «especifica» es
necesario determinar si los lazos con el Estado del foro son «relativos» al liti-
gio y, en caso afirmativo, si son constitucionalmente suficientes”. Para esta
dltima cuestién, la jurisprudencia del Tribunal Supremo aplica un «test de
contactos minimos», que atiende, entre otros aspectos, al «aprovechamiento
intencional» (purposeful availment) de los «beneficios y proteccion» del
Estado del foro. La jurisprudencia del Supremo Tribunal presenta, a este res-
pecto, diversas oscilaciones y suscita muchas dudas. No obstante, esta juris-
prudencia revela dos ideas dominantes: no basta una «actividad unilateral» de
la otra parte en el Estado del foro, fuera de control del demandado, y la com-
petencia del Estado del foro debe ser previsible para el demandado en razén
de su conducta o de su conexién con este Estado’!. En cuanto a la competen-
cia «general» se fundamenta en la presencia del demandado en el Estado del
foro, el consentimiento del demandado, domicilio o residencia habitual del
demandado, en la necesidad y en los contactos que, a pesar de no ser «relati-
vos» al litigio, sean «continuados y sistemdticos» con el Estado del foro’.

En este contexto surgid, en la jurisprudencia de los tribunales de primera
instancia, si bien con un nimero reducido de decisiones de segunda instan-
cia, una orientacién que distingue entre sitios meramente «pasivos» y sitios
«activos»’3. Se considera «pasivo» el sitio que se limita a suministrar infor-
macién y «activo» el sitio que «solicita la contratacién» (solicite business)
en linea’™. La contratacién a través de un sitio «activo» fundamenta la com-

% Ver CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ (n. 32), 96 y ss. En sentido parecido,
pero atendiendo al grado de «pasividad» del consumidor, FALLON/MEEUSEN (n. 58), 447
y ss.

70 Ver Eugene SCOLES, Peter HAY, Patrick BORCHERS y Symeon SYMEONIDES, Conflict of
Laws, 3.% ed., St. Paul, Minn., 2000, 305 y ss.

"' Ver ScoLES/HAY/BORCHERS/SYMEONIDES (n. 70), 309 y ss.

2 Ver SCOLES/HAY/BORCHERS/SYMEONIDES (n. 70), 336 y ss.

3 Ver DELTA/MATSUURA (n. 30) § 3.03 By C.

7+ Ver DELTA/MATSUURA (n. 30) § 3.03 E.
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petencia del Estado desde el que el usuario tiene acceso”; el mero acceso a
un sitio «pasivo» en el Estado del foro no es suficiente para fundamentar la
competencia.

Otras decisiones, sin embargo, han adoptado otro parecer; ademds de
eso, se admite una categoria intermedia, de sitios que permiten al usuario
intercambiar informacién con el ordenador de almacenamiento, sin «solici-
tar la contratacién» en linea, como por ejemplo cuando el sitio permite el
envio de un correo electronico, la solicitud de contacto telefénico, la solici-
tud de informacién adicional en linea o el contacto con un operador en linea.
En estos casos, la resolucion del problema de competencia seria dudosa y se
tendria que basar en otros criterios. Algunos autores sugieren que, en estos
casos, se podria aplicar analégicamente el criterio del «flujo de comercio»
(stream of commerce), segun el cual no basta la colocacién en el mercado
interestatal de un producto, y es necesario demostrar que el demandado ha
dirigido intencionalmente su actividad al Estado del foro. La doctrina mas
representativa en materia de Conflict of Laws ha sefialado que la utilidad de
esta distincion tiende a desvanecerse una vez que casi todas las web comer-
ciales tienen actualmente algin componente «activo»’®,

En cuanto el Derecho aplicable a los contratos con consumidores, no
existe una regla vigente uniforme en los Estados de la Unién como la del art.
5.2 CR. No obstante, muchos Estados tienen leyes protectoras de consumi-
dores (o de ciertas categorias de consumidores) que no permiten la deroga-
cién de las normas imperativas protectoras de los consumidores en ellos
domiciliados™. La tendencia de evolucién es favorable a un régimen de pro-
teccién proximo al contenido en la CR, como da cuenta el art. 1-301 (e)(2)
de la nueva versién de la Uniform Commercial Code (2003); segtin esta dis-
posicion, la eleccion del Derecho aplicable no puede privar al consumidor de
la proteccidon que le sea concedida por las reglas imperativas del Estado de
su residencia o, si se trata de un venta de mercancias en que el consumidor
«celebre el contrato» y reciba la mercancia en un Estado que no es el de su
residencia, por las reglas imperativas de este Estado’®. De la doctrina consul-

75 Mas cp. James DONOHUE, «Personal Jurisdiction», in Internet Law and Practice, vol.
1, 2004, § 9:17.

76 Cf. SCOLES/HAY/BORCHERS/SYMEONIDES (n. 70), 313 n. 22.

7 Por ejemplo, en materia de contrato de seguro, ver SCOLES/HAY/BORCHERS/SYMEONI-
DES (n. 70), 967 y ss.

8 Es el texto de la siguiente disposicién: «Application of the law of the State or country
determined pursuant to subsection (c) or (d) may not deprive the consumer of the protection
of any rule of law governing a matter within the scope of this section, which both is protec-
tive of consumers and may not be varied by agreement: (A) of the State or country in which
the consumer principally resides, unless subparagraph (B) applies; or (B) if the transaction
is a sale of goods, of the State or country in which the consumer both makes the contract
and takes delivery of those goods, if such State or country is not the State or country in
which the consumer principally resides».
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tada ninguno se pronuncia en el sentido de una exclusion del ciberconsumi-
dor de esta proteccion.

También la Ley Modelo adoptada en los Estados Unidos, por la National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws (Uniform Computer
Information Transactions Act, de 1999) sigue hasta cierto punto estas solucio-
nes. En efecto, la Ley Modelo determina que en los contratos con consumi-
dores la eleccién de la ley aplicable no perjudica a las normas imperativas de
la ley objetivamente competente (art. 109.a). La ley objetivamente competen-
te es, en cuanto a los contratos con consumidores que se obliguen a la entre-
ga de una copia en soporte corpdreo, la del Estado en que la copia es o de-
beria haber sido entregada al consumidor (art. 109.b.2). Los restantes contra-
tos son sometidos, a falta de eleccién, a la ley de conexién mas significativa
0, tratdndose de contratos de suministro de acceso o que tengan por objeto la
entrega electrénica de una copia, la ley del establecimiento del licenciador.

De este breve excurso sobre el sistema de los Estados Unidos, destaca
que la diferenciacién del régimen aplicable a los contratos con consumidores
segtin que el sitio del proveedor sea «activo» o «pasivo» surgi6 en el contex-
to de criterios de competencia interestatal de contenido flexible y poco deter-
minado y que no puede ser transpuesta para los cuadros definidos por el
Derecho vigente en la Europa comunitaria, sea en materia de competencia
internacional, sea en materia de determinacién del Derecho aplicable. En
especial, esta distincidn es incompatible con una correcta interpretacién del
art. 5 CR, como lo es, aparentemente, con el Derecho conflictual vigente en
muchos Estados de los Estados Unidos de América.

En lo relativo a la competencia, existe una amplia convergencia en esta
materia entre las tendencias dominantes en la jurisprudencia de los tribuna-
les estadounidenses y el Derecho Comunitario europeo. Estas tendencias
apenas divergen en relacién con los sitios que, aunque contengan una invita-
cién a contratar a distancia, no permiten la contratacién en linea ni son diri-
gidos intencionalmente al pafs de residencia habitual del consumidor. Ante
la generalizada tendencia de los sitios de los proveedores en el sentido de
permitir la contratacién en linea, esta diferencia pierde gran parte de su sig-
nificado préctico.

En lo que se refiere al Derecho aplicable, las soluciones acogidas tanto
por la Propuesta de Reglamento comunitario como en la Uniform Commer-
cial Code son preferibles. El consumidor que contrata a distancia a raiz de
una propuesta o de una invitacién a contratar hecha en un sitio de Internet
debe gozar de la proteccién de las normas imperativas del pais de su residen-
cia habitual, salvo si el proveedor hubiere excluido la contratacién con con-
sumidores residentes en este pais y el consumidor hubiera dado una falsa
informacidn sobre la localizacién de su residencia habitual. Como resulta de
lo anteriormente expuesto, no se puede sostener en puridad que un provee-
dor que ofrece sus bienes o servicios en Internet y que acepta contratar con
consumidores de determinado pais no dirige su actividad a este pafs.
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En esta materia, hay atin que sefialar la existencia de diversos regimenes
que son susceptibles de superposicion a la ley competente. Puede tratarse, en
concreto, de regimenes contenidos en el Derecho Comunitario o en las leyes
internas que transponen Directivas comunitarias (art. 20 CR) o normas
«autolimitadas» de fuente interna que no se basan en actos comunitarios (art.
7.2 CR) 7.

Me referiré a la Ley de Clausulas Contractuales Generales, al régimen de
los contratos a distancia con consumidores y al régimen de contratos a dis-
tancia entre prestadores de servicios financieros y los consumidores.

En lo que se refiere a la prohibicién de ciertas cldusulas contractuales
generales en los contratos celebrados con consumidores finales, hay que
tener en cuenta lo dispuesto en el art. 23 LCGC, en la redaccién dada por el
DL n.° 249/99, de 7 de julio.

El n.° 1 de este articulo determina la aplicabilidad de las normas conte-
nidas en los arts. 20 y siguientes de este diploma, independientemente de la
ley que las partes hayan escogido para regir el contrato, siempre que éste pre-
sente una conexion estrecha con el territorio portugués.

En los términos del n.° 2, «en caso de que el contrato presentara una
conexion estrecha con el territorio de otro Estado miembro de la Comunidad
Europea se aplicardn las disposiciones correspondientes de ese pais en la
medida en que éstas determinen su aplicacion».

Segtn el predmbulo del DL n.° 249/99, el objetivo basico de este diplo-
ma fue adaptar la LCCG a lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE relativa a
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores. Con
la nueva redaccién dada al art. 23 LCCG, la legislacién nacional procurd
transponer lo dispuesto en el art. 6.2 de la Directiva: «Los Estados miembros
tomarén las medidas necesarias para que el consumidor no sea privado de la
proteccion concedida por la presente Directiva por el hecho de haber sido
elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato,
siempre que el contrato presente una relacién estrecha con el territorio de los
Estados miembros».

Segiin la mejor interpretacion®, este precepto sélo se aplica a los contra-
tos que, a falta de eleccidn, se regirian por el Derecho de un Estado miem-
bro. Una vez que la norma de conflicto sobre contratos celebrados por con-
sumidores (art. 5 CR) ya asegura, en ciertos casos, la proteccién de las nor-
mas imperativas de la ley del pais de la residencia habitual del consumidor,
el art. 6.2 de la Directiva gana sentido cuando el consumidor no goza de la
proteccion conferida por el art. 5.2 CR, por no verificarse los presupuestos

7 Sobre el concepto de norma «autolimitada» y el art. 7.2 CR ver LIMA PINHEIRO, Direi-
to Internacional Privado, vol. 1 — Introdugdo e Direito de Conflitos. Parte Geral, Almedina,
Coimbra, 2001, 193 y ss.

80 Ver LIMA PINHEIRO (n. 26), 223 y ss.

Estudios de Deusto
178 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pgs. 151-198 28

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Derecho aplicable a los contratos celebrados a través de Internet Luis de Lima Pinheiro

de aplicacién definidos en sus nims. 1, 2, 4y 5, y el Derecho de un Estado
miembro es competente por el art. 4 CR8!.

Sin embargo, la intencidn del legislador del DL n.® 249/99, aunque posi-
blemente basada en una interpretacién incorrecta del art. 6.2 de la Directiva,
apunta claramente en el sentido de sobreponerse a las normas contendidas en
los arts. 20 y siguientes LCCG y a las disposiciones correspondientes de los
otros Estados comunitarios, bien a la ley del tercer Estado designada por las
partes bien a la ley objetivamente competente.

Asi, el régimen portugués de cldusulas contractuales generales en las
relaciones con los consumidores es aplicable no sdlo a los contratos celebra-
dos a través de Internet con ciberconsumidores residentes habitualmente en
Portugal o en los que las partes hayan elegido la ley portuguesa (art. 5.2 CR),
sino también a los que tengan una conexion estrecha con el territorio portu-
gués®?, cuando sean mas favorables al consumidor que las normas de la ley
competente.

El régimen de los contratos a distancia con los consumidores fue intro-
ducido por el DL n.° 143/2001, de 26 de abril, que transpuso la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia. Este régimen, que es apli-
cable a los contratos celebrados a través de Internet (ver definicién del con-
trato a distancia contenida en el art. 2.a), con exclusion de los servicios
financieros (art. 3.1), impone al prestador del servicio deberes de informa-
cién previa y de confirmacién de informaciones a través de soporte durade-
ro y confiere al consumidor un derecho de rescision.

El art. 12.2 de esta Directiva establece que «los Estados miembros deben
tomar las medidas necesarias para que el consumidor no sea privado de la
proteccidén conferida por la presente Directiva por el hecho de haber sido ele-
gido el Derecho de un tercer pais como derecho aplicable al contrato, cuan-
do el contrato presente una relacion estrecha con el territorio de uno o mas
Estados miembros». Se trata de una disposicidn semejante a la contenida en
el art. 6.2 de la Directiva sobre cldusulas abusivas y debe ser interpretada en
el mismo sentido. El DL n.° 143/2001, sin embargo, no contiene ninguna
norma de conflicto. Se trata de una transposicién imperfecta, que no respeta
lo dispuesto en el art. 12.2 de la Directiva. En todo caso, parece que las nor-
mas contenidas en este diploma que transponen la Directiva deben tener el

81 Cf., en relacién con la Directiva sobre Cldusulas Abusivas, Erik JAYME y Christian
KOHLER, «L’interaction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la Commu-
nauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Romax, R. crit. 84 (1995), 1-40, 20
y Ss.

82 Sobre la concrecién de conexion estrecha, cp. EUGENIA GALVAO TELES (n. 45 [1997])
235 y ss. y (n. 45 [2002]), 711 y ss. y ELsA OLIVEIRA (n. 5), 264 y ss. Ver también, en sen-
tido diferente, MOURA VICENTE (n. 5), 254.
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ambito de aplicacion en el espacio que resulta del art. 12.2 de esta Directiva,
en los términos expuestos.

Por consiguiente, las normas internas que transponen la Directiva sobre
contratos a distancia son aplicables a los consumidores residentes habitual-
mente en Portugal, siempre que se verifiquen los presupuestos del n.° 2 del
art. 5 CR; en los restantes casos, estas normas serdn aplicables cuando el
contrato presente la conexién mds estrecha con Portugal segtn el art. 4 CR.

La Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financieros prestados a consumidores atin no ha sido transpuesta al
ordenamiento juridico portugués, pero ya estan en curso los trabajos con vis-
tas a ello. Esta Directiva, que también es aplicable a los contratos celebrados
a través de Internet, impone al prestador del servicio deberes de informacion,
deberes de informacién previa y la comunicacién en soporte duradero de los
términos del contrato y de las informaciones previas; confiere ademads al con-
sumidor un derecho de rescision.

En este sentido, la Directiva exige que el consumidor sea informado
antes de la celebracién del contrato de cualquier cldusula contractual relati-
va a la legislacién aplicable al contrato (art. 3.1.3.f). Esta informacién debe
ser comunicada en papel o en otro soporte duradero (art. 5.1), lo que inclu-
ye disquetes, CD-ROM, DVD y disco duro, pero no en sitios de Internet, sal-
vo que permitan al consumidor almacenar la informacién de un modo que,
en el futuro, le permita un acceso facil a ella y la reproduccién inalterada de
las informaciones almacenadas (Considerando n.° 20 y art. 2.f). Esta Direc-
tiva contiene en el art. 12.2 una norma de conflicto idéntica a la contenida en
la Directiva sobre Contratos a distancia y que debe ser interpretada del mis-
mo modo.

C) Ambito del estatuto contractual
La ley designada en los términos de los arts. 3, 4 y 5.3 CR regula®:

— la formacién y la validez del contrato (art. 8.1);

— su interpretacioén (art. 10.1.a);

— el cumplimiento de las obligaciones que genere (art. 10.1.b);

— los limites de los poderes atribuidos al tribunal por la respectiva ley
del proceso, las consecuencias del incumplimiento total o parcial de
esas obligaciones, incluyendo la evaluacién del dafio en la medida en
que fuere indemnizable (art. 10.1.c);

— las diversas causas de extincion de las obligaciones, asi como la pres-
cripcién y la caducidad fundadas en la expiracién de un plazo (art.
10.1.d);

83 Ver, mds extensamente, LIMA PINHEIRO (n. 26), 209 y ss.
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— las consecuencias de la nulidad del contrato (art. 10.1.e);
— las presunciones legales y el reparto de la carga de la prueba (art. 14).

Para saber si la oferta de productos y servicios hecha en un sitio de Inter-
net sirve como propuesta contractual o s6lo como invitacién a contratar ha
de consultarse la ley que seria designada por las normas de conflicto del
Convenio en el caso de que el contrato hubiese sido vdlidamente celebrado.
La misma ley es aplicable a la responsabilidad precontractual con tal de que
esta presuponga, ante la ley o leyes potencialmente aplicables, la existencia
de una relacion juridica entre las partes®.

El art. 11 de la Convencién de Naciones Unidas sobre el uso de comuni-
caciones electréonicas en los contratos internacionales establece, en sintonia
con el art. 14.2 de la Convencién de Viena sobre la compraventa internacio-
nal de mercaderias®, que una propuesta hecha a personas indeterminadas a
través de una comunicacion electrénica debe ser considerada una invitacién
a contratar, a menos que indique claramente la intencién del proponente de
vincularse en caso de aceptacion.

Diferente es la solucion del DL n.° 7/2004, de 7 de enero, que, en la linea
de entendimiento generalmente seguida entre nosotros, establece que la ofer-
ta de productos o servicios en linea representa una propuesta contractual
cuando contiene todos los elementos necesarios para que el contrato quede
concluido con la simple aceptacién del destinatario (art. 32.1). Este precep-
to serd aplicable cuando la ley portuguesa estuviera llamada a regular el con-
trato y, en las relaciones con consumidores residentes habitualmente en Por-
tugal cuando, habiendo sido elegida otra ley, la ley portuguesa sea mas favo-
rable al consumidor que la ley elegida (supra B). Resulta mds dudoso que
este precepto pueda ser aplicado a titulo de ley del establecimiento del pres-
tador del servicio®®.

D) (Régimen especial del comercio electronico intracomunitario?

La Directiva sobre Comercio Electrénico®’, asi como las leyes naciona-
les que la transpusieron, vinieron a suscitar una amplia controversia sobre su
incidencia en la determinacion del Derecho aplicable a los contratos com-
prendidos en su d&mbito de aplicacion.

8 Ver LIMA PINHEIRO (n. 26), 154 y ss.

85 Ver LIMA PINHEIRO (n. 1), 269 y ss.

86 Ver LiMA PINHEIRO, «O Direito de Conflitos e as liberdades comunitdrias de estabele-
cimento e de prestacdo de servi¢os», en Semindrio Internacional sobre a Comunitarizag¢do
do Direito Internacional Privado, 79-109, Coimbra, 2005 (= en Estudos em Memdria do
Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, vol. 1, 273-303, Almedina, Coimbra, 2005),
106 y ss.

87 Supra n. 18.
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La Directiva es aplicable a toda prestacion de servicio que, mediante
remuneracion, es realizada a distancia, a solicitud individual de un destina-
tario por via electrénica, a través de instrumentos electrénicos de procesa-
miento (incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos que es
enteramente trasmitido, enviado y recibido a través de radio, medios 6pticos
u otros medios electromagnéticos®,

Esto comprende muchos contratos de prestacién de servicio en linea que
son frecuentemente celebrados a través de Internet, tales como, por ejemplo,
contratos de suministro de acceso a Internet y contrato de acceso a las bases
de datos informaticas.

El n.° 4 del art. 1 de esta Directiva determina que «la presente Directiva
no establece normas adicionales de Derecho internacional privado».

Sin embargo, el art. 3.1 establece que «Todo Estado miembro velarad por
que los servicios de la sociedad de la informacién facilitados por un presta-
dor de servicios establecido en su territorio respeten las disposiciones nacio-
nales aplicables en dicho Estado miembro que formen parte del &mbito coor-
dinado».

También el considerando 22.° afirma que los servicios «deben estar suje-
tos, en principio, a la legislacion del Estado miembro en que el prestador de
servicios se encuentre establecido».

De ahi que se afirme que la Directiva consagra el «principio del pais de
origen».

No habria contradiccién entre los arts. 3 y 1.4 si el &mbito coordinado se
limitase al Derecho econdmico, en concreto al régimen de acceso y ejercicio
de actividad. En efecto, la aplicacién de las normas de Derecho econémico
no depende de las normas de Derecho internacional privado. El «principio
del pais de origen» serviria s6lo para la aplicacién de las normas de Derecho
publico de la economia con incidencia sobre la libertad de prestacion de ser-
vicios®.

La Directiva, sin embargo, no sigue este criterio de forma coherente.

Primero, al definir el «ambito coordinado», la Directiva utiliza una for-
mulacién excesivamente amplia, ya que incluye «las exigencias que el
prestador de servicios tiene que observar» «incluyendo las aplicables (...)
a los contratos, o las referentes a la responsabilidad del prestador de servi-
cios».

8 Art. 1.2 de la Directiva 98/34/CE, de 22/6/1998, en la redaccién dada por la Dir.
98/48/CE, de 20/7/1998, aplicable ex vi art. 2.°/a de la Directiva sobre Comércio Electréni-
co. Sobre este 4mbito material de aplicacién ver Alexandre DIAS PEREIRA, «A proteccdo do
consumidor no quadro da Directiva sobre o Comércio Electrénico», en Estudos de Direito
do Consumidor (2/2000), org. por Anténio PINTO MONTEIRO, 43-140, Coimbra, 55 y ss.

8 En este sentido, ver CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ (n. 32), 34 y ss.
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Segundo, el alcance de los niims. 1 y 2 del art. 3 es restringido por su n.°
3, que excluye de su aplicacion un conjunto de dominios referidos en el ane-
X0, incluyendo los derechos de propiedad intelectual, la «libertad de las par-
tes de elegir la ley aplicable a su contrato», las «obligaciones contractuales
relativas a contratos celebrados por los consumidores» y la «validez formal
de los contratos que creen o transfieran derechos sobre bienes inmuebles,
siempre que esos contratos estén sujetos a requisitos de forma obligatorios
en virtud de la legislacién del Estado miembro en el que esté situada la pro-
piedad inmobiliaria».

Esta enumeracién es incoherente por varias razones.

Desde luego, la libertad de eleccidn del Derecho aplicable al contrato
no es un «dominio», sino una norma de conflicto. Si la Directiva no con-
tiene normas de Derecho internacional privado no afecta a las reglas de
conflicto en materia de obligaciones contractuales y, por consiguiente, la
referencia a esta norma de conflicto debe despreciarse. Si, por el contrario,
la Directiva pretendiese establecer una norma de conflicto («principio del
pais de origen») en materia de obligaciones contractuales, salvo las relati-
vas a los contratos celebrados por los consumidores, esta referencia no se
entenderia.

La referencia a las obligaciones contractuales relativas a los contratos
celebrados por los consumidores, sugiriendo una diferencia de tratamiento
relativa a las restantes obligaciones contractuales, entra en contradiccién con
lo dispuesto en el art. 1.4, ya que la ley aplicable a la generalidad de los con-
tratos se determina por las normas de Derecho internacional privado.

No menos incoherente es la referencia a la «validez formal de los con-
tratos que creen o transfieran derechos en materia de propiedad inmobilia-
ria». La ley aplicable a la validez formal de los contratos se determina por
las normas de Derecho internacional privado, tengan o no por objeto bienes
inmuebles®. Seria un hecho impensable que la validez formal de un contra-
to celebrado por un prestador de servicios estuviera sometida a la ley del
Estado en que él se encuentra establecido, independientemente de la ley apli-
cable al fondo del contrato y de la ley del lugar de celebracion. Asi, el art.
3.1 no es aplicable a la validez formal de ninglin contrato, lo que hace su
referencia inutil.

Finalmente, no se excluye la responsabilidad civil del prestador del ser-
vicio, lo que entra en contradiccién con el art. 1.4, ya que la ley aplicable a
la responsabilidad civil se determina por las normas de Derecho internacio-
nal privado’!.

Verdaderamente, la Directiva es contradictoria, revelando falta de clari-
dad en la delimitacién entre el régimen de las libertades comunitarias y el

% Ver art. 9.° CR.
1 Ver art. 45.° del Cédigo Civil.
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Derecho conflictual privado y, mds en general, una cierta alineacién de
nociones y principios basicos del Derecho internacional privado.

La explicacion de estas contradicciones reside, segin la informacién que
tengo, en la circunstancia de que el art. 1.4 fue introducido en el dltimo
momento de las negociaciones que antecedieron a la adopcién de la Directi-
va por el Consejo, como condicién fundamental para su aprobacién, sin
haber tenido tiempo para corregir el anexo. Con la introduccién del art. 1.4
el legislador comunitario quiso apartar cualquier derogacién del Derecho
conflictual general (y en particular las normas de la Convencién de Roma
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales y de los futuros regla-
mentos comunitarios) por el principio del pafs de origen®2.

A esta luz, parece claro que las contradicciones antes referidas deben ser
resueltas con primacia del art. 1.4, que este precepto es bdsico para la inter-
pretacion y para la transposicion de la Directiva, y que las exclusiones equi-
vocas que constan en el anexo no deben ser transpuestas.

La regla general consagrada en el n.° 1 del art. 4 sale al encuentro de lo
que vengo defendiendo desde 2001, segtin lo cual la libertad de prestacién
de servicios no condiciona, en principio, el Derecho conflictual privado.
Como intenté demostrar en otro lugar, la libre circulacién de servicios no
implica la competencia del Derecho del Estado de origen para regir el con-
trato o la responsabilidad extracontractual®*. El principio del pais de origen
sirve principalmente para las normas de Derecho ptiblico de la economia con
incidencia sobre la libertad de prestacién de servicios®.

92 Ver LIMA PINHEIRO (n. 87), 104, y Vincent HEUZE, «De la compétence de la loi du pays
d’origine en matiere contractuelle ou 1’anti-droit europeen», in Mélanges Paul Lagarde,
393-415, Paris, 2005, 406, n. 41.

9 Ver LiMA PINHEIRO (n. 3), 834; Id., «Federalismo e Direito Internacional Privado —
algumas reflexdes sobre a comunitariza¢do do Direito Internacional Privado», Cadernos de
Direito Privado (2003/2) 3-19, 15 y ss.; Id. (n. 87), 93 y ss.

94 Ver, ademds de las obras citadas en la nota anterior, Michael WILDERSPIN e Xqvier
Lewis, «Les relations entre le droit communautaire et les régles de conflits de lois des Etats
membres», R. crit. 91 (2002), 1-37 y 289-313, 302 y ss. y MARQUES DOS SANTOS (n. 47),
211 y ss. Ver también la doctrina citada por FALLON/MEEUSEN (n. 58), 480 n. 99.

9 Cf. CALVO CARAVACA/CARRASCOSA GONZALEZ (n. 32), 34 y ss.; LIMA PINHEIRO (n. 87),
94 y ss.; Jan KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 5.* ed., Tubinga, 2004, 464 y ss.;
HEUZE (n. 93) maxime 412 y 414, que con alguna exageracion califica la transposicion del
principio del pais de origen para el Derecho privado como «impostura juridica». Cp., en el
sentido de aplicacion del principio del pais de origen en materias de Derecho privado com-
prendidas por el «dmbito coordinado», Emmanuel CRABIT, «La directive sur le commerce
électronique. Le projet ‘Mediterranée’», R. Droit de I'Union Européenne (4/2000) 749-833
(administrador principal en la Direccién General de Mercado Interior de la Comisién Euro-
pea, que viene a defender una interpretacion de la Directiva que corresponde al proyecto ela-
borado por esta Direccién General que fue recusado por el legislador comunitario a través
de la inclusion del art. 1.4 en la version final); doctrina citada por FALLON/MEEUSEN (n. 58),
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En el plano de la politica juridica, los defensores de la extension del prin-
cipio del pais de origen al Derecho privado argumentan que este principio
facilita la actividad transnacional de los prestadores de servicios, por cuanto
disminuye sus costes de transaccién derivados de la obtencién de informa-
ciones sobre las leyes de los paises de destino y los dispensa de que acomo-
den sus actividades a los regimenes posiblemente mas rigurosos en ellos
vigentes.

Pero de ahi no resulta cualquier valor afiadido por el desarrollo del
comercio internacional en general, y del comercio internacional electrénico
en particular, ya que todas las ventajas que los prestadores de servicios obtie-
nen con la aplicacién de su ley conllevan correlativas desventajas para los
destinatarios de las prestaciones de servicios.

En primer lugar, la aplicacion de la ley del prestador del servicio aumen-
ta globalmente los costes de la transaccién de comercio internacional, ya que
muchos prestadores transnacionales de servicios realizan transacciones en
masa a determinados paises, siendo el coste de obtencién de la informacién
sobre las leyes de estos paises amortizado por una multiplicidad de transac-
ciones, en cuanto que la gran mayoria de los destinatarios de los servicios
realiza sélo adquisiciones esporddicas a proveedores extranjeros®. Los cos-
tes de la transaccidn en que hayan incurrido los destinatarios del servicio con
la obtencién de informacién sobre las leyes de los paises de origen son por
este motivo individualmente mds onerosos y globalmente mds elevados.

En segundo lugar, la aplicacién de la ley del prestador de servicios, no
s6lo priva al destinatario de la proteccién concedida por su ley, lo que es
obvio, sino que también favorece a los prestadores que estin establecidos en
Estados miembros con un régimen juridico mds «liberal» en relacién con los
prestadores que estin establecidos en Estados miembros con leyes més ri-
gurosas. Esto estimula a los prestadores de servicios a buscar los paises con
un menor nivel de proteccién de los destinatarios y presiona a los restantes

481 n. 100; MourA VICENTE, «Comércio electronico e responsabilidade empresarial», in
Direito Internacional Privado. Ensaios, vol. 1, 193-239, Coimbra, 2002, 218 y ss. y (n. 5),
213y ss. FALLON/MEEUSEN defienden una solucién intermedia ([n. 58] 484 y ss.): en el Esta-
do de origen el principio del pafs de origen determina, a falta de eleccion por las partes, la
ley aplicable a los aspectos del contrato que quedan comprendidos en el dmbito coordina-
do; en el Estado de acogida se aplican las reglas generales de conflicto, limitandose la Direc-
tiva a vedar las reglas de Derecho material que constituyan una restriccion a la circulacién
de servicios. También Peter MANKOWSKI, «Herkunftslandprinzip und deutsches Umse-
tzungsgesetz zur e-commerce-Richtlinie», /PRax 22 (2002), 257-266, que excluye el Dere-
cho conflictual de contratos del 4mbito de aplicacion del principio del pais de origen, y
Frangois RiGAUX y Marc FALLON, Droit international privé, 3.* ed., Bruselas, 2005, 827.
Ademds la Directiva no parece impedir absolutamente la aplicacion de las normas de Dere-
cho econdmico del pais en que el servicio sea prestado (cf. arts. 1.%/3 y 3.%/4).
% Ver HEUZE (n. 93), 397 y ss.
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paises a desregular los contratos de prestacién de servicios, dando lugar a
una verdadera race to the bottom”.

Subyacente a la defensa del principio del pais de origen en materia de
Derecho privado sélo puede estar, en consecuencia, el deseo de privilegiar
los intereses de los proveedores frente a los intereses de los adquirentes.
Naturalmente, la tentacion de defender soluciones de este tipo es grande en
los paises que son predominantemente exportadores de bienes y servicios,
pero es una tentacion a la que se debe resistir. Por un lado, porque la econo-
mia mundial evoluciona rdpidamente y es muy probable que diversos paises
que hoy son predominantemente exportadores mafiana sean predominante-
mente importadores (una evolucién rapida en este sentido se espera especial-
mente en el comercio electrénico). Por otro lado, y ésta es la consideracién
principal, el Derecho Internacional Privado debe aspirar a proporcionar solu-
ciones justas que, en concreto, se plasman en una composicion equilibrada
de los intereses de las partes; no debe perseguir politicas de favorecimiento
de las partes «nacionales» frente a las partes «extranjeras».

Las soluciones hoy consagradas en los principales sistemas nacionales
en cuanto a la determinacién del Derecho aplicable a los contratos son el
producto de una evolucién secular que plasma una justa composicion de inte-
reses. De acuerdo con estas soluciones, en las relaciones entre empresarios
el contrato debe ser regulado por la ley elegida por las partes, y a falta de
eleccion, por la ley del pais que presenta una conexidén mas estrecha con el
contrato.

Sefidlese, ademads, que en los Estados Unidos, en el antes referido Uni-
form Computer Information Transactions Act se siguen en principio las mis-
mas soluciones. En efecto, el art. 109 de esta Ley Modelo establece como
regla general subsidiaria la competencia de la ley del Estado que presenta la
conexion mas significativa con la transaccién (b/3). Sélo se hace una conce-
sién a favor de la competencia subsidiaria de la ley del establecimiento del
prestador del servicio con respecto a los contratos de suministro de acceso y
a los contratos que tengan por objeto la entrega electrénica de una copia
(b/1).

Los grupos de presiéon que defienden los intereses de los proveedores en
la Comision de la Comunidad Europea han hecho esfuerzos para que se
abandone el criterio de la conexién mas estrecha a favor de la ley del esta-
blecimiento del proveedor: esto sucede no s6lo con la tentativa de introducir
el principio del pafs de origen en la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior y en la Directiva sobre Comercio Electrénico sino también
en el Proyecto de Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales (art. 4).

97 Ver HEUZE (n. 93), 400 y ss.
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Claro que el Derecho vigente ya permite la aplicacion del Derecho del
pais del establecimiento del proveedor cuando fuere éste el pais con el que
el contrato presenta la vinculacién mads estrecha; ademds, el Derecho
vigente «presume», en caso de duda, que el contrato presenta los vinculos
mads estrechos con este pais. Lo que los defensores de la extensién del prin-
cipio del pais de origen al Derecho privado pretenden es que se aplique la
ley del pais del proveedor a los contratos que indubitadamente presentan
una conexién mds estrecha con otro pais, por ejemplo con el pais del ad-
quirente.

Veamos un ejemplo: un proveedor polaco, que dispone de un sitio redac-
tado en lengua alemana, celebra en linea con una empresa alemana un con-
trato de venta de una mercancia que debe ser entregada en Alemania. Segin
el art. 4.1 y 5 CR este contrato presenta la conexion mads estrecha con Ale-
mania y, por consiguiente, es competente la ley alemana. La tesis del princi-
pio del pais de origen conduciria, en vez de eso, a la aplicacién de la ley
polaca.

Es cierto que estas hipdtesis son menos frecuentes en los casos de pres-
tacion de servicios en linea. Pero no son inconcebibles: supdngase un caso
de un proveedor de acceso que, a pesar de utilizar un nombre «.pt» y ofrecer
sus servicios en un sitio redactado en portugués, estd establecido en Espafia.
(Seria justo aplicar al contrato la ley espafiola?

Por mi parte entiendo que las soluciones vigentes son adecuadas al
comercio intracomunitario, y que no se justifica ningin desvio a favor del
principio del pais de origen.

No es otra la opinién que ha prevalecido en la doctrina mds autorizada,
como da cuenta la Posicién del Grupo Europeo de Derecho Internacional
Privado sobre el Proyecto de Directiva relativa a los servicios en el mercado
interior (noviembre de 2004) y el Desarrollo de esta Posicién (Diciembre de
2004)%. La misma opini6én acaba de triunfar en el Parlamento europeo con
respecto a esta Directiva: segtin las ultimas noticias, ha sido eliminado del
texto de la Directiva sobre servicios en el mercado interior aprobado por el
Parlamento Europeo, en febrero de 2006, el principio del pais de origen, por
lo menos en lo que se refiere al Derecho privado. La libertad de prestacion
de servicios s6lo obliga al Estado miembro de acogida a permitir el libre
acceso a la actividad de un servicio y el ejercicio de esta actividad en su terri-
torio.

La interpretaciéon de la Directiva sobre Comercio electrénico atrds
expuesta no deja de ser cualificada por tres érdenes de consideraciones.

En primer lugar, no se excluye que el art. 3 de la Directiva sea interpre-
tado en el sentido de apartar la aplicacion de las normas de Derecho material
de la ley competente en la medida en que estas reglas constituyan «restric-

% En <http://www.drt.ucl.ac.be/gedip/gedip_documents.html>.
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ciones» injustificadas a la libertad de prestacién de servicios®. A favor de
esta interpretacion puede invocarse el Considerando n.° 23 de la Directiva
sobre Comercio Electrénico, segtn el cual, en las versiones francesa, ingle-
sa 'y alemana, «lo dispuesto en la legislacién aplicable a través de las normas
de conflicto del Derecho Internacional Privado no debe restringir la libertad
de prestar servicios de la sociedad de la informacidén en los términos previs-
tos en la presente Directiva»'%., Pero esto s6lo puede suceder muy excepcio-
nalmente, visto que la aplicacién de las normas de Derecho privado no con-
duce, en principio, a una restriccion de la libertad de prestacién de servi-
cios!0!,

Segundo, puede cuestionarse si el art. 3.1 no fundamenta una conexién
especial frente a las reglas juridico-privadas contenidas en la Directiva, de
forma que cada Estado deba determinar la aplicacién de sus normas de trans-
posicidén de la Directiva a las prestaciones de servicios por prestadores esta-
blecidos en su territorio!®2. En mi opinién no es posible dar una respuesta
genérica a esta cuestion.

En relacién con el régimen aplicable a los contratos celebrados a través
de Internet, la Directiva s6lo contiene algunas reglas fragmentarias sobre la
admisibilidad de los contratos celebrados por medios electronicos, deberes
de informacién y érdenes de encargo. La conexién «ley del pais del estable-
cimiento del prestador del servicio» no es adecuada a estas reglas.

Tampoco se encuentra en la Directiva un régimen aplicable a la respon-
sabilidad extracontractual, sino, tan solamente, algunas reglas fragmentarias
sobre la responsabilidad de los prestadores intermediarios de servicios. Es
previsible que las normas que transpongan la Directiva al ordenamiento juri-
dico de un Estado miembro, sobre la responsabilidad de los prestadores
intermediarios de servicios establecidos en su territorio, se superpongan a la
ley competente!®,

Finalmente, la Directiva contiene algunas disposiciones especificas
sobre las normas de proteccion de consumidores!'%4,

El n.° 3 del art. 1 determina que la Directiva no perjudica el nivel de pro-
teccion de los intereses de los consumidores, «tal como consta en los actos

% Como sugiere WILDERSPIN/LEWIS (n. 95), 302 y ss., y MARQUES DOS SANTOS (n. 47),
211 y ss., invocando, a este respecto, el «principio de reconocimiento mutuo». Ver también
SONNENBERGER (n. 62), 126 y ss., y MiinchKomm./MARTINY (n. 1) Art. 34 Anh. Il n.°25 y
ss., 36 'y 39.

100 En la version portuguesa se lee que lo «dispuesto en la legislacién aplicable a raiz de
las normas de conflicto del Derecho Internacional Privado no restringe la libertad de pres-
tar servicios» (s.n.), pero se trata claramente de un lapsus de traduccidn.

101 Ver LIMA PINHEIRO (n. 87), 95 y ss.

102 Ver también FALLON/MEEUSEN (n. 58), 489 y ss.

103 En este sentido, LIMA PINHEIRO (n. 3), 834.

104 Ver también Dias PEREIRA (n. 89), 102 y ss.
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comunitarios y en la legislacién nacional de aplicacién de éstos, en la medi-
da en que no restrinjan la libertad de prestacion de servicios de la sociedad
de la informacién». Como ya se sefiald, el n.° 3 del art. 3 determina la no
aplicacion de los nims. 1y 2 a «las obligaciones contractuales relativas a los
contratos celebrados por los consumidores». Esta exclusién, aunque de
dudosa utilidad ante lo dispuesto en el art. 1.4, deja claro que la Directiva no
perjudica la aplicacién de las normas juridico-privadas de proteccién de los
consumidores, independientemente de que se traten o no de normas de apli-
cacioén de actos comunitarios.

El legislador comunitario vuelve a referirse a las «medidas de defensa de
los consumidores» en el n.° 4 del art. 3, admitiendo que un Estado miembro
adopte medidas que en derogacion del n.° 2 restrinjan la libre circulacién de
servicios, desde que, habiendo solicitado al Estado miembro en que el pres-
tador del servicio estd establecido su adopcidn, éste no haya tomado medi-
das adecuadas, después de la notificacién a este Estado miembro y a la
Comisién. Las medidas deben ser proporcionales al objetivo de defensa de
los consumidores (art. 3.4.a.111). Como el n.° 2 no se aplica a las normas juri-
dico-privadas de proteccién de los consumidores, el n.° 4 s6lo puede tener en
cuenta el Derecho publico de proteccion del consumidor. Esta disposicién
muestra que el principio del pais de origen se aplica al Derecho publico de
proteccién del consumidor que tenga incidencia en la libre prestacion de ser-
vicios, pero con importantes limitaciones.

Las leyes de transposicion de la Directiva dan cuenta de las dificultades
encontradas por los Estados miembros en la conciliacién de las disposicio-
nes contradictorias en ella contenidas. Estas leyes, en concreto, no dan una
respuesta clara e inequivoca a la cuestién de la relevancia del principio del
pais de origen para la determinacién del Derecho aplicable a los contratos y
a la responsabilidad extracontractual.

Ninguna de las leyes consultadas establece claramente la regla del pais de
origen para la determinacién del Derecho aplicable al contrato. La ley alema-
na y espafiola parecen desechar claramente esta solucion, pero sin que su con-
tenido sea suficientemente inequivoco para evitar dudas de interpretacion.

En efecto, la ley alemana (Teledienstegesetz, de 1997, modificada en
2001), al mismo tiempo que establece que «los proveedores de servicios
establecidos en Alemania y sus teleservicios estdn sujetos a los requisitos y
a las exigencias del Derecho aleman» (art. 4.1), determina que «la ley no
crea reglas en el campo del Derecho internacional privado...» (art. 2.6). La
doctrina estd mucho mds dividida, aunque la mayoria de los autores mas
representativos niega que la ley se aparte de las reglas generales de Derecho
Internacional Privado a favor de la ley del pais de origen'®.

105 Cf., en concreto, SONNENBERGER (n. 62), 126y ss.; MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art.
34 Anh. III n.° 37; KROPHOLLER (n. 96), 465. Ver también la critica de Thomas PFEIFFER,
«Welches Recht gilt fiir elektronische Geschifte?», JuS (4/2004) 282-285. Cp. en el sentido
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La ley espaiiola (Ley 34/2002, de 11 de julio), por su parte, determina su
aplicacion a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
establecidos en Espafia y a los servicios por ellos prestados, asi como la suje-
cion de estos prestadores a las demads disposiciones del ordenamiento juridi-
co espaiiol que les sean de aplicacién, en funcién de la actividad que desem-
pefien (art. 2.1 y 4). Establece también que la determinacion de la ley apli-
cable a los contratos electrénicos se hard sobre la base de las normas de
Derecho internacional privado, «debiendo tomarse en consideracion lo esta-
blecido en los articulos 2 y 3 de esta Ley» (art. 26). CALVO CARAVACA/
CARRACOSA GONZALEZ son de la opinién de que ni en la Directiva ni en la
ley espafiola de transposicion de ésta se contienen normas de Derecho inter-
nacional privado!®.

Las leyes francesa, italiana y de Reino Unido realizan una transposicién
mds imperfecta en este punto, ya que no transponen el art. 1.4 de la Directi-
va. En todo caso, estas leyes admiten una interpretacion ya en el sentido de
que el principio del pais de origen sélo vale para las normas de Derecho eco-
némico, ya en su extension al Derecho privado de los contratos y de la res-
ponsabilidad extracontractual.

Asi, la ley francesa (Loi pour la confiance dans 1 ’économie numérique,
de 2004) somete el comercio electronico a la ley del Estado miembro en
cuyo territorio esté establecida la persona que lo ejerce, «bajo reserva de la
intencién comun de esta persona y de aquella a la que son destinados los
bienes o servicios» (art. 17.1 en relacién con el art. 14.1). La ley italiana
(Decreto Legislativo italiano n.° 70, de 9 de abril de 2003) determina la apli-
cacion de las disposiciones nacionales al ambito coordinado y las normas de
esta ley a los servicios suministrados por un prestador establecido en terri-
torio italiano e incluye en el dmbito coordinado las «disposiciones que el
prestador del servicio debe satisfacer» con respecto a los contratos y a la res-
ponsabilidad extracontractual (art. 3.1 en relacion con el art. 2.1.h). La ley
del Reino Unido (Electronic Commerce [EC Directive] Regulations 2002)
establece que las «exigencias» (aparentemente establecidas por la ley del
Reino Unido) que caen dentro del &mbito coordinado (o que incluye las «exi-
gencias» en materia de contratos y de responsabilidad del prestador de ser-
vicios) son aplicables a los prestadores de servicios establecidos en el Reino
Unido (art. 4.1 en relacién con el art. 2.1.b).

de la irrelevancia del art. 2.°/VI TDG y, como tal, de la relevancia del principio del pais de

origen como regla de conflicto de Derecho internacional privado, Gerhard KeGEL e Klaus

SCHURIG, Internationales Privatrecht, 9.* ed., Munique, 2004, 682, pero en sentido critico

en relacién con la responsabilidad extracontractual; MANKOWSKI (n. 1), 258, s6lo en relacién

con el Derecho de competencia y con algunas dreas de responsabilidad extracontractual.
106 Derecho Internacional Privado, vol. 11, 6.* ed., Madrid, 2005, 541.
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Lo mismo se puede decir, entre nosotros, del DL n.° 7/2004, de 7 de ene-
ro, como procuré demostrar en un estudio anterior'?’.

En caso de duda, debe preferirse una interpretacion conforme a la Direc-
tiva y, por consiguiente, todas las leyes deben ser interpretadas, a la luz del
art. 1.4 de la Directiva, en el sentido de no introducir ningtin apartamiento
respecto del Derecho conflictual general en materia de contratos y de respon-
sabilidad extracontractual.

Por tltimo, es necesario sefialar que una interpretacion de cualquiera de
estas leyes en el sentido de consagrar el principio del pais de origen en mate-
ria de ley aplicable a los contratos seria incompatible con el CR. Lo dispues-
to en el Convenio prevaleceria sobre las normas internas en cuanto fuente
jerarquicamente superior. El art. 20 CR, que concede primacia a las disposi-
ciones establecidas en las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucién
de actos comunitarios, no seria aplicable, dado que se trataria de normas
internas que van mas alla de lo establecido por la Directiva'%,

Lo mismo hay que decir respecto de la Propuesta de Reglamento sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales, ya que el Reglamento prevale-
cerd en el ordenamiento interno sobre las leyes ordinarias y que la Directiva
sobre Comercio Electrénico no consta en la lista de los actos comunitarios
que, por contener normas de conflicto sobre obligaciones contractuales, ven
su aplicacién reservada (art. 22.a y Anexo 1).

I1. Derecho conflictual del arbitraje transnacional

A) Aspectos generales

Un estudio sobre el Derecho aplicable a los contratos celebrados a tra-
vés de Internet no puede ignorar que los litigios que derivan de estos contra-
tos son, en principio, arbitrables y que en el arbitraje transnacional en senti-
do estricto se aplican criterios especiales de determinacidn del Derecho apli-
cable al fondo de la controversia.

El arbitraje transnacional en sentido estricto —que la Ley 31/86, de 29
de agosto (Ley del Arbitraje voluntario, LAV) designa como «arbitraje inter-
nacional» (art. 32)— es el que pone en juego intereses del comercio interna-
cional. Se trata del arbitraje que tiene por objeto controversias derivadas de
las relaciones entre empresarios o entes equiparados que presentan contactos
relevantes con mas de un Estado soberano.

107 LiMA PINHEIRO (n. 87), 107 y ss.
108 Ver también WILDERSPIN/LEWIS (n. 95), 310 y ss., LIMA PINHEIRO (n. 87), 109 y
MiinchKomm./MARTINY (n. 1), Art. 34 Anh. III n.° 55 y ss.
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De ello resulta que existe un Derecho conflictual especial del arbitraje
transnacional que se aplica a las relaciones entre «empresarios», mientras
que al arbitraje transnacional que tiene por objeto relaciones con consumi-
dores finales se aplica, en principio, el Derecho conflictual general'®, estu-
diado en la Parte 1.

Claro que los tribunales de arbitraje transnacional no estdn sometidos a
un particular sistema nacional de Derecho Internacional Privado''?, y, por
consiguiente, cuando se ocupen de litigios derivados de contratos con consu-
midores, los drbitros deberdn atender a los principios del Derecho conflictual
comunes a los Estados que tienen un contacto relevante con el contrato. A
falta de principios comunes, los drbitros deben aplicar el Derecho conflictual
del Estado que presenta una conexién mds significativa con el contrato.

En otro lugar ya realicé un estudio sistemadtico del arbitraje voluntario y,
en concreto, de los presupuestos y requisitos de validez del acuerdo de arbi-
traje'!!. De este estudio resulta que en los contratos celebrados a través de
Internet es posible la inclusién de una cldusula compromisoria y que ésta
puede acordarse a través de un clic en un icono o en un campo contenido en
el sitio del proveedor que expresa la aceptacién de una cldusula visible en la
misma péagina, en una pagina superpuesta o en una pagina a la que remite un
hipervinculo contenida en la p4gina a que el adquirente accede para realizar
la transaccion!!2,

Hay, en todo caso, que tener en cuenta las exigencias generales hechas
por el régimen de las cldusulas contractuales generales que fueran aplicables,
y que han sido analizadas anteriormente en relacién con la cldusula de elec-
cién del Derecho aplicable (I. A.). En las relaciones con consumidores, la
inclusién de un acuerdo de arbitraje en un clausulado general del proveedor
no es tan usual como la inclusién de una cldusula de designacién del Dere-
cho aplicable. De ahi que sea mas facilmente concebible que las cldusulas
compromisorias pasen desapercibidas a los consumidores cuando no se lla-
me su atencién sobre estas cldusulas en las paginas a que necesariamente
acceden para realizar la transaccion. Esto puede tener como consecuencia la
exclusién de la cldusula general compromisoria del contrato singular (art. 8
de la Ley de Clausulas Contractuales Generales). Ademads de eso, la Directi-
va sobre clausulas abusivas y la LCCG portuguesa contienen exigencias
especificas con respecto a las cldusulas compromisorias.

109 Cf. IsABEL DE MAGALHAES COLLACO, «L'arbitrage international dans la récente loi
portugaise sur l'arbitrage volontaire», in Droit international et droit communautaire, 55-66,
Actes du colloque. Paris 5 et 6 avril 1990 (Fundacdo Calouste Gulbenkian, Centro Cultural
Portugués), Paris, 1991, 60 in fine y ss.; LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional. A Deter-
minagdo do Estatuto da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2005, 258.

110 Ver LiMa PINHEIRO (n. 110), 29 y ss. y 234 y ss., con més referencias.

1 Ver LiMA PINHEIRO (n. 110), 91 y ss. y 200 y ss.

112 Ver LiMA PINHEIRO (n. 110), 93 y ss. Ver también MOURA VICENTE (n. 5), 357 y ss.
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La LCCG prohibe, en las relaciones con consumidores finales, las cldu-
sulas contractuales generales que «prevean modalidades de arbitraje que no
aseguren las garantias de procedimiento establecidas en la ley» (art. 21.h en
la redaccién dada por el DL n.° 220/95). No es enteramente claro a qué arbi-
trajes se refiere el legislador. El anexo referido en el art. 3.3 de la Directiva
sobre cldusulas abusivas, que el legislador portugués transpuso, se refiere a
«una jurisdicciéon de arbitraje no comprendida por las disposiciones le-
gales».

Parece razonablemente seguro que no se extrae de ello limites acerca de
la arbitrabilidad en materia de litigios derivados de contratos de consumi-
dores. Es igualmente cierto que del Reglamento comunitario relativo a la
competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucidon de decisiones en
materia civil y mercantil (Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre de 2000)
no se puede extraer ninguna consecuencia sobre la eficacia de los acuerdos
de arbitraje celebrados con consumidores, ya que el arbitraje se encuentra
genéricamente excluido del ambito de aplicacion de este Reglamento (art.
1.2.d)1.

Pero ademds de eso, el art. 19.g del régimen de cldusulas contractuales
generales prohibe, en consonancia con el cuadro negocial estandar, las cldu-
sulas contractuales generales que «establezcan un foro competente que
suponga graves inconvenientes para una de las partes, sin que los intereses
de la otra lo justifiquen». RAUL VENTURA defiende la extension de este pre-
cepto a los acuerdos de arbitraje!'*. Concuerdo con esta posicién, aunque
debo subrayar que sélo en situaciones verdaderamente excepcionales esto se
pueda verificar.

En regla, un acuerdo de arbitraje estipulado, por los modos usuales, en
un contrato celebrado en linea entre «empresarios» es valido y eficaz. Cabe
ahora hacer una breve referencia a los criterios especiales de determinacién
del Derecho aplicable a estos contratos en el contexto del arbitraje transna-
cional.

B) Litigios entre «empresarios»

La determinacién del Derecho aplicable al caso sometido a arbitraje de
litigios entre «empresarios» se regula principalmente por las reglas y princi-

113 Ver LIMA PINHEIRO (n. 24), 64 y ss., con mas referencias. Cp. MOURA VICENTE, «Reso-
lugdo extrajudicial de conflitos de consumo com cardcter transfronteirico», in Direito Inter-
nacional Privado. Ensaios, vol. 1, 393-414, 2002, 396 y ss.; Id., «Resolucdo extrajudicial de
conflitos no sector bancario», Revista da Banca 55 (2003), 57-84 (ntimero distribuido em
Junho de 2004), 67 y ss.

114 Cf. Radl VENTURA, «Convengdo de arbitragem e cldusulas gerais», ROA 46 (1986), 5-
48, 44. Ver también MENEZES CORDEIRO (n. 14), 636.
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pios propios del Derecho Transnacional del Arbitraje'’. Las soluciones con-
sagradas por los principales sistemas nacionales interaccionan con estas
reglas y principios auténomos y sélo pueden ser debidamente comprendidas
a su luz.

Las soluciones de Derecho Transnacional del Arbitraje resultan princi-
palmente de la préctica de los tribunales arbitrales, que dan cuerpo a ciertos
principios que integran hoy la consciencia juridica del medio arbitral, y de
los reglamentos de centros institucionalizados de arbitraje, que emplean cri-
terios de determinacién de Derecho aplicable diferentes de los generalmen-
te seguidos por los tribunales estatales y consagrados en los sistemas nacio-
nales de Derecho conflictual.

Asti, el principio de autonomia de la voluntad permite, en el marco de
este Derecho Transnacional, que las partes remitan a cualquier Derecho esta-
tal, al Derecho internacional publico, a la lex mercatoria, a los «principios
generales» 0 a la equidad'!®. En la practica de los tribunales arbitrales es rela-
tivamente frecuente el recurso a los principios generales del Derecho, a «los
principios comunes» a los sistemas nacionales, a los usos del comercio inter-
nacional y a modelos de regulacidn, tales como los Principios UNIDROIT
de los contratos comerciales internacionales.

Esto quiere decir que un contrato celebrado a través de Internet entre
«empresarios», y que incluya un acuerdo de arbitraje apropiado, puede ser
sustraido por las partes a cualquier Derecho estatal. Esta puede ser una solu-
cién conveniente cuando ninguna de las partes se quiera someter al Derecho
de la otra, en especial cuando se haya hecho una referencia a un complejo
normativo que regule sistematicamente el contrato, como es el caso de los
Principios UNIDROIT.

Claro que esto se refiere s6lo al régimen aplicable al contrato y no exclu-
ye que los drbitros deban aplicar ciertas normas y principios fundamentales
comunes a los Estados a titulo de orden piiblico transnacional y deban aten-
der a ciertas directrices estatales sobre la aplicacién de normas imperativas
emanadas de los Estados que tienen una conexidn significativa con el arbi-
traje o que constituyan posibles foros de ejecucion de la decision arbitral'!?,
asi como a ciertas directrices supraestatales emanadas de organizaciones
internacionales'!8,

115 Egta postura, ya por mi defendida en Contrato de Empreendimento Comum (Joint
Venture) em Direito Internacional Privado, 1998, 630 y ss., fue acogida por la STJ de
11/10/2005, proc. 05A2507 [in <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf>]. Ver, con mds detenimiento,
LA PINHEIRO (n. 110), 234 y ss.

16 Cf. el art. 17.°/3 del Reglamento del Arbitraje CCI; el art. 28.%1 del Reglamento de
Arbitraje Internacional AAA; y el art. 22.°/3 del Reglamento LCIA que permiten la eleccién
de «reglas de Derecho». Esta orientacion, ya por mi defendida en Contrato de Empreendi-
mento Comum... (n. 116), 1020 y ss., fue seguida por la STJ de 11/10/2005.

17 Ver LiMA PINHEIRO (n. 110), 263 y ss. y 535y ss.

118 Ver LiMA PINHEIRO (n. 110), 571 y ss.
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A falta de eleccidn por las partes, no hay reglas claramente establecidas
sobre la determinacidn del Derecho aplicable. La tendencia més significati-
va que se ha manifestado en la jurisprudencia arbitral y en los reglamentos
de centros de arbitraje adopta el criterio de las reglas de Derecho mds apro-
piadas al litigio'’®.

El criterio de las reglas del Derecho m4s apropiadas al litigio es un cri-
terio muy flexible, que permite a los drbitros tener en cuenta el conjunto de
circunstancias del caso concreto y atender a todos los puntos de vista juridi-
camente relevantes. La idea de apropiacién permite una ponderacién de in-
tereses y una consideracién de contenido especifico de las cuestiones juridi-
cas a resolver!?,

En la determinacién del Derecho aplicable los drbitros deben atender a
los lazos que la relacidén controvertida establezca con los diferentes paises.
Pero también puede tener en consideracién el contenido material de los res-
pectivos Derechos. Las reglas de Derecho mas apropiadas pueden ser tanto
estatales como extraestatales. Los drbitros deben atender a la costumbre y a
los usos del comercio internacional, asi como a eventuales reglas formuladas
por organizaciones sectoriales para regular las relaciones econdémicas entre
sus miembros y, subsidiariamente, pueden recurrir a los principios generales
del Derecho y a los «principios comunes» de los sistemas en presencia.

Asti, en la eleccion de las reglas mds apropiadas a un litigio derivado de
un contrato celebrado a través de Internet, los drbitros podrdn aplicar las
reglas que seglin una evaluacién objetiva sean mds ajustadas al comercio
electrénico, en concreto el régimen de comercio electrénico mds moderno y
equilibrado que esté en vigor en uno de los paises en contacto con el contra-
to. Pero los drbitros podrdn igualmente aplicar reglas extraestatales, en con-
creto hacer una referencia directa a las normas de las Convenciones interna-
cionales o a los usos y costumbres del comercio electrénico.

En la determinacién del Derecho aplicable, los tribunales arbitrales no
pueden regirse sélo por reglas y principios auténomos. Deben tener en cuen-
ta las directrices sobre la determinacion del Derecho aplicable emanadas de
los Estados que presentan lazos especialmente significativos con el arbitraje

119 Asi, el Reglamento de Arbitraje CCI establece que el drbitro aplicard las reglas de
Derecho que considere apropiadas (art. 17.°/1); el Reglamento de Arbitraje Internacional
AAA determina que el tribunal arbitral aplicara la(s) ley(s) o las reglas de Derecho que juz-
gue apropiadas (art. 28.°/1) y el Reglamento de Arbitraje OMPI contiene un precepto idén-
tico (art. 59.°a); el Reglamento LCIA manda aplicar la(s) ley(s) o reglas de Derecho que
considere adecuadas (art. 22.%/3); en fin, el Reglamento de Arbitraje CAC determina la apli-
cacion del Derecho mds apropiado al litigio.

120 [SABEL DE MAGALHAES COLLACO (n. 110), 64 y ss., cita, en este contexto, al art. 27.%/2
del Regulamento CAC («A falta de eleccion, los drbitros aplicardn el derecho mds apropia-
do al litigio, teniendo en cuenta en concreto la localizacion de los intereses en juego y la
naturaleza espifica de las cuestiones juridicas a resolver»).
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o del Estado en que previsiblemente la decision, en caso de necesidad, deba
ser ejecutada'?’.

La gran mayoria de las legislaciones recientes sigue una via de encuadra-
miento del arbitraje transnacional, adoptando regimenes especiales de Derecho
conflictual que revelan una gran apertura a las soluciones adoptadas por la
jurisprudencia arbitral y por los reglamentos de los centros de arbitraje!?2.

El Derecho portugués comparte esta tendencia, ya que dispone de un
régimen especial de determinacién del Derecho aplicable al arbitraje inter-
nacional (art. 33 LAV), entendido como aquel que, teniendo lugar en territo-
rio portugués (art. 37.°), «pone en juego intereses del comercio internacio-
nal» (art. 32) (supra A).

El Derecho portugués permite, sin restriccion, la eleccion por las partes
del Derecho aplicable (art. 33.1 LAV)!?. Esto sirve plenamente para la elec-
cion de un Derecho estatal, Derecho internacional publico o de una particu-
lar Convencién internacional de Derecho material unificado. En todos estos
casos la eleccién recae sobre Derecho objetivo.

En lo que respecta a la eleccion de la lex mercatoria la cuestion a resol-
ver es si el Derecho portugués vigente —en lo que se refiere a la eleccion de
un «Derecho»— no debe ser interpretado en un sentido maés restrictivo que
el Derecho Transnacional de Arbitraje.

Asi, hicese valer que las partes podrdn remitir a las reglas y principios
juridicos de la lex mercatoria que efectivamente estén en vigor. Pero no se
podra aceptar que sirva como designacion de un Derecho, en el sentido del
art. 33 LAV, una eleccién de la lex Mercatoria que no se traduzca mas que,
ante la naturaleza de la relacién controvertida y las caracteristicas del sector
del comercio internacional en cuestidn, en el recurso a los principios auténo-
mamente considerados o a los modelos de regulacion'?.

12 Ver LIMA PINHEIRO (n. 110), 535 y ss. y 609 y ss.

122 Es lo que se verifica con lo dispuesto en los arts. 1492.° y ss. NCPC fr.; en el art. 33.°
LAV; en los arts. 176.° y ss. de la Ley federal suiza de Derecho Internacional Privado; en el
art. 1054.° del CPC holandés; en los arts. 832.° y ss. CPC it. (en la redaccién dada en 1994);
en el art. 46.° de la Ley «inglesa» de arbitraje de 1996; en el art. 2.° de la Ley brasilefia de
arbitraje y en el art. 1051.° ZPO en la redaccién dada por la Ley alemana de 22/12/97.
Recuérdese que cerca de 45 jurisdicciones han adoptado leyes de arbitraje inspiradas en la
Ley Modelo de la CNUDCI sobre Arbitraje comercial internacional, incluyendo Alemania,
Australia, Canadd, Escocia, algunos Estados de Estados Unidos (California, Connecticut,
Illinois, Oregon y Texas), Federacion Rusa, Grecia, Hong-Kong, India, Irlanda, Macao y
Japon; cf. <http://www.uncitral.org/en-index.htm>.

123 Cf. RLx 24/1/1995 (CJ [1995-1] 98).

124 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO [loc. cit.]. En el mismo sentido, LIMA PINHEIRO
(n. 116), 1034 y ss. En sentido préximo, Maria HELENA BRrito, Direito do Comércio Inter-
nacional (Relatério), Coimbra, 2004, 123, entendiendo, sin embargo, que la eleccion de la
lex mercatoria, por ser necesariamente una eleccién parcial, no elimina la necesidad de
determinar el ordenamiento juridico competente. En el sentido de la limitacion de la elec-
cién de un Derecho estatal, se pronuncia MOURA VICENTE (n. 5), 97 y ss. y 369.
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Sin embargo, si los drbitros, con base en la designacion hecha por las
partes, resolvieran el caso segtin los principios y modelos de regulacién, no
parece que haya fundamento para la anulacién de la decisién'?.

A falta de eleccidn, el art. 33.2 LAV remite al Derecho més apropiado al
litigio. La interpretacion de este precepto debe hacerse en el contexto propio
del arbitraje transnacional y atendiendo al significado que, en ese contexto,
puede atribuirse a la expresién «Derecho més apropiado al litigio» y a expre-
siones similares.

En primer lugar, estas expresiones dejan claro que el tribunal arbitral
puede proceder a la eleccién del Derecho aplicable por voie directe, es decir,
sin tener que basarse en ningiin sistema positivo de Derecho conflictual'?®,
El recurso a un particular sistema de Derecho conflictual, la aplicacién
simultdnea de las normas de conflicto de todos los sistemas que tienen una
conexion significativa con el arbitraje o a los «principios conflictuales gene-
rales» es meramente facultativo.

En segundo lugar, la remisién al Derecho mas apropiado al litigio es una
cldusula general de remision que deja al tribunal arbitral un vasto margen de
apreciacion. El tribunal arbitral puede atender a cualquier elemento que con-
sidere relevante para establecer la remisién. A diferencia de lo que ocurre
con una cldusula general de conexién mds estrecha, el 6rgano de aplicacién
no estd vinculado a otorgar mayor importancia a los lazos objetivos de «loca-
lizacién», ni ha de apartar la posibilidad de que la eleccién del Derecho apli-
cable sea hecha en funcidn de su adecuacién material al caso, en los térmi-
nos que atrds fueron expuestos.

Ante el sistema portugués, las reglas objetivas de la lex mercatoria pue-
den ser aplicadas como Derecho mds apropiado al litigio. También parece
admisible la aplicacién de las reglas de Derecho Internacional Publico gene-
ral o convencional. Los 4rbitros ya no pueden decidir exclusivamente con
base en los principios generales del Derecho, «principios comunes» a los sis-
temas nacionales aisladamente considerados, o modelos de regulacién
(como los Principios UNIDROIT), pues estdn obligados a juzgar segin el
Derecho constituido, a menos que las partes lo autoricen a juzgar segtn la
equidad (art. 22 LAV).

125 Ver LIMA PINHEIRO (n. 110), 166 y ss. 'y 268 y ss.

126 Cf. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO (n. 110), 64. Ver también la Exposicién de Moti-
vos de la propuesta de Ley n° 34/1V [supracit.], n.° 7. Cp. FERRER CORREIA, «O Direito Apli-
cavel pelo Arbitro Internacional ao Fundo da Causa», BFDC 77 (2001) 1-11, 9 y ss., que
defiende, aparentemente de iure constituto, que los arbitros deben aplicar la norma de con-
flicto de la ley que tenga una conexién mds estrecha con el caso; MOURA VICENTE, Da arbi-
tragem comercial internacional. Direito aplicdvel ao mérito da causa, Coimbra, 1990, 240
y ss.; Id. (n. 5), 369 y ss.
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En consecuencia, a falta de regla extraestatal aplicable al caso, los arbi-
tros, si no estuvieren autorizados a juzgar segtin la equidad, deben recurrir al
Derecho estatal o supraestatal.

Aunque el Derecho designado por las partes o, en su omision, escogido
por los arbitros, sea un Derecho estatal, constituye regla consagrada por la
unificacion internacional del Derecho del Arbitraje transnacional, por las
normativas de centros de arbitraje y por la jurisprudencia arbitral que el tri-
bunal arbitral, en materia contractual, deberd siempre tomar en considera-
cién las disposiciones del contrato y los usos del comercio'?’. Quiere esto
decir que los usos del comercio y, en concreto, aquellos que se hayan forma-
do en el comercio electrénico, se consideran incorporados en los contratos
celebrados a través de Internet, independientemente de la estipulacién de las
partes y de la relevancia que les atribuya la lex contractus, pero teniendo
como limite sus normas imperativas.

127 Ver, més extensamente, LIMA PINHEIRO (n. 1), 217 y ss.
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Recorrido por la jurisprudencia sobre los denominados
«Alardes»: una fiesta plagada de conflictos

Maria Burzaco Samper

Profesora de Derecho Administrativo
Universidad Pontificia Comillas

Resumen: La celebracion en diversas localidades vascas de los denominados
«Alardes» ha sido fuente de constantes conflictos judiciales desde los afios noven-
ta. Sin negar la dimensién socioldgica que tales controversias presentan, debe
reconocerse que, desde una perspectiva estrictamente juridica, los procesos judi-
ciales han dado lugar a una jurisprudencia de indudable interés que, por otro lado,
ha venido marcada por una evolucioén significativa en su fundamentacién. Este tra-
bajo se ocupa de realizar ese recorrido desde las primeras sentencias, centradas en
la vulneracidn del principio de igualdad, hasta la linea trazada por la STS de 2 de
junio de 2003 que, en cuanto consider6 el Alarde como manifestacion del derecho
de reunién, marc6 un punto de inflexién en la resolucién de estos conflictos recu-
rrentes.

Palabras clave: derecho de reunion, espectdculos publicos, principio de
igualdad, participacion democrdtica, proceso contencioso-administrativo.

Abstract: The celebration of the so called «Alardes» in diverse Basque loca-
lities has been the starting point of constant judicial conflicts since the 90’s.
Without denying the sociological dimension of such controversies, it must be
recognized that, from a strictly legal perspective, the judicial processes have moti-
vated a jurisprudence of doubtless interest that, on the other hand, manifests a sig-
nificant evolution on its basis. This work covers all this progression from the very
first sentences, which somehow put at risk the equality principle, to the new stage
marked by the STS of the 2" of June of 2003 which, as far as it considered the
Alarde as a manifestation of the meeting right, marked a point of inflexion in the
resolution of these recurrent conflicts.

Key words: meeting right, public spectacles, principle of equality, democra-
tic participation, contentious-administrative process.

Sumario: I. Apuntes Preliminares.—II. Las primeras Sentencias:
Alarde y Principio de igualdad. A) Las distintas concepciones sobre el
Alarde: Alarde Tradicional frente a Alarde Igualitario; B) La posicion de
las Corporaciones Locales en la celebracion de los Alardes: variaciones y
estrategias; C) Mencidén especifica a ciertas cuestiones procesales.—
III. El Alarde como ejercicio del Derecho de reunién. A) Los hechos que
dieron lugar a un nuevo recurso contencioso-administrativo; B) Naturale-
za del Alarde; C) Sobre el objeto del proceso; D) La postura discrepante
del Tribunal Supremo; 1. Alarde y Derecho de reunién; 2. En cuanto a la
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actuacién policial; E) Sintesis de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el Derecho de reunion; F) Nuestra critica a la STS de 2 de junio de
2003.—1IV. La respuesta judicial al dltimo conflicto: Sentencia del tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco de 21 de junio de 2005. A) Objeto
del proceso; B) Legitimacion activa y art. 122.1 LICA; C) Los argumen-
tos de la Asociacién recurrente y la respuesta judicial a éstos.—
V. Consideraciones Finales.

1. Apuntes preliminares

Los conflictos suscitados en torno al «Alarde tradicional» (en adelante,
AT) y al «Alarde igualitario» (en adelante, Al) se han convertido en una
cuestiéon de puntual aparicidn en la agenda judicial desde los afios noventa.

Independientemente del alcance que desde los medios informativos se ha
dado a las controversias y disputas entre los grupos implicados, lo cierto es
que en el plano juridico han originado un buen niimero de resoluciones judi-
ciales en las que se evidencia que estamos ante un problema juridicamente
complejo que entremezcla extremos de muy diversa indole. Por otro lado, la
propia actitud que, tras las primeras Sentencias, adoptaron tanto las institu-
ciones publicas —Corporaciones municipales de las localidades vascas de
Hondarribia e Irtin—, como los promotores de los distintos Alardes ha coad-
yuvado a alterar el signo de tales conflictos dando pie a una jurisprudencia
de indudable interés.

Con carécter previo debe explicarse que el Alarde constituye una mani-
festacién popular de tipo festivo que posee, ademds, una nota de conmemo-
racién de ciertos acontecimientos histéricos' en el que residen aspectos de
distinto caracter: festivos, civicos, sociales y religiosos. Esta circunstancia ha
planteado, paralelamente, una dificultad de primer orden en cuanto a la natu-
raleza del propio acto y el régimen juridico al que estd sometido. Un extre-
mo de consecuencias relevantes en lo atinente no sélo a la normativa aplica-
ble, sino también a los aspectos y cauces procesales a través de los que los
referidos conflictos debian canalizarse.

De todo ello es buena prueba el andlisis de la ya prolija jurisprudencia
en torno a esta figura, cuestion que centra este estudio.

! Las disputas se han producido en dos localidades vascas, Hondarribia e Irtin, en las que
se conmemoran sendos hechos de armas. Concretamente en la primera de ellas, los acaeci-
dos el 7 de septiembre de 1638 para el levantamiento del sitio a que les sometieron las tro-
pas francesas. Por su parte, en Irin, se rememora la batalla de Pefia de Aldabe, ganada por
las milicias forales en 1552.
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II. Las primeras Sentencias: Alarde y Principio de igualdad

A) Las distintas Concepciones sobre el Alarde: Alarde Tradicional frente a
Alarde Igualitario

Los conflictos sobre los Alardes tienen su origen en el distinto entendi-
miento que los ha inspirado: los promotores del AT esgrimen un supuesto
purismo que se materializaria en la escenificacion fiel de los hechos histéri-
cos conmemorados y que explicaria una neta distincién en el protagonismo
asignado a hombres y mujeres, generalmente con la postergacion de éstas a
un papel secundario. Por el contrario, el llamado Al posee un caracter reivin-
dicativo por el que se propugna la participacién indistinta de hombres y
mujeres en cualesquiera de los roles que tienen entrada en el Alarde.

Partiendo de esta diversidad de concepciones, los primeros procesos
judiciales tuvieron su origen en resoluciones municipales denegatorias de
peticiones de participacion en régimen de igualdad en los Alardes correspon-
dientes. Ha de tenerse en cuenta que en aquel momento los respectivos Ayun-
tamientos eran los organizadores de tales eventos que, ademds, contaban con
Ordenanzas que vinculaban a sus érganos (més especificamente al Alcalde)
a la Junta del Alarde y lo regulaban en diversos aspectos. Planteados los per-
tinentes recursos contencioso-administrativos contra las denegaciones de
participacidn igualitaria, las sentencias que los resolvieron entendieron que
la actuacién municipal incurria en vulneracién del principio de igualdad
constitucionalmente reconocido (art. 14 CE), con base en los siguientes fun-
damentos:

Es un hecho irrefutable que el grado de participacion de hombres y
mujeres en los actos de los Alardes no es en modo alguno equiparable. Sin
embargo, esta circunstancia por si sola no contraviene el principio de igual-
dad. Dilucidar esta cuestion nuclear pasaba por perfilar la naturaleza del
Alarde y los derechos o intereses que afectaban a los interesados. Los parti-
darios del AT defendian que esta celebracion consiste en una mera reproduc-
cién y puesta en escena de los correspondientes acontecimientos que se con-
memoran, de suerte que el distinto papel desempefiado por hombres y muje-
res no es sino el reflejo fiel del suceso histdrico.

Este argumento se rechaza con base tanto en argumentos histdricos?
como en la propia diccién literal del término rememorar que, conforme

2 En relacién con el Alarde de San Marcial de Irdn, la STSIPV de 17 de enero de 1998
en sus FJ 6.° y 7.° hace un extenso andlisis de los hechos histéricos que aquél conmemora y
que fueron objeto de una también amplia prueba pericial, concluyendo que el Alarde posee
«caracteres rememorativos seguramente ciertos», aunque presenta igualmente «una signifi-
caciodn social, festiva y participativa insoslayable». STSJPV (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo; Seccion 1.%) nim. 16/1998, de 17 de enero de 1998; recurso nim. 774/1997.
Referencia El Derecho Editores (en adelante, EDE) 1998/24109.
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determina la STS de 19 de septiembre de 20023, «alude al simple recuerdo
de un hecho pasado, cualquiera que sea la manera elegida para su evoca-
cion» y que, en suma, «puede efectuarse mediante una escenificacién o tam-
bién a través de actuaciones de naturaleza diferente, como puede ser una
celebracidn festiva en la que intervengan los actuales miembros del pueblo o
la colectividad a que se refiere el hecho histérico» (FJ 4.°, a 'y b).

Esta misma sentencia resalta que «podria resultar comprensible una
exclusion femenina, si el tinico propdsito es ofrecer en la actualidad una
imagen pldstica del suceso historico que reproduzca con total exactitud
cudl fue su realidad material». «Sin embargo, en las celebraciones festivas
de cardcter popular, cuando son organizadas en el marco de actividades de
una Administracion Piiblica y con sujecion a la regulacion reglamentaria
que por ella haya sido establecida, la exclusion femenina resulta injustifica-
da, pues equivaldria a admitir que en razon del sexo se pueden establecer
diferentes grados de participacion ciudadana en esa clase de acontecimien-
tos. El riguroso canon de legitimidad que ha de ser aplicado a las diferen-
ciaciones por razon de sexo, aplicado al presente caso, significa que la
exclusion de mujeres en el Alarde de San Marcial, para ser considerada jus-
tificada, exigiria inexcusablemente que el Alarde (...) fuera sélo una repre-
sentacion historica, y que estuviera acreditado que la costumbre de su cele-
bracion reflejo en todo momento el inequivoco propdsito popular de esce-
nificar con absoluta fidelidad el acontecimiento que se quiere recordar» (FJ
4° ¢, dy el

A estos argumentos cabe afiadir el contenido en el FJ 5.° de Ia STS de 13
de septiembre de 2002* donde, de manera contundente, se afirma:

«...corresponde a dicha Administracion, como Poder Piiblico, promo-
ver las condiciones que hagan real la igualdad, remover los obstdculos
que la impidan o dificulten, y facilitar la participacion de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, cultural y social, a tenor de los arts.
1.1y 9.2 de la Constitucion, de modo que, sea cual sea la naturaleza del
evento, ostenta éste, sin duda, una dimension popular que se desarrolla en
el municipio, sin que las instituciones publicas de éste puedan inhibirse
como si de algo absolutamente ajeno se tratara o como si de desarrollara
poco menos que en la estratosfera, lo que bien puede quedar reforzado
cuando derechos fundamentales y principios o valores superiores andan
en juego (...)».

3 STS (Sala 3.; Seccion 7.%), de 19 de septiembre de 2002; recurso ndm. 2241/1998. EDE
2002/39444.

4 STS (Sala 3.%; Seccién 7.%) de 13 de septiembre de 2002; recurso ndm. 2239/1998. EDE
2002/35060.
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B) La posicion de las Corporaciones Locales en la celebracion de los Alar-
des: variaciones y estrategias

Hemos indicado con anterioridad que las controversias se suscitaron ini-
cialmente en momentos en los que las Corporaciones municipales tenfan una
posicién activa en la celebracién de los correspondientes Alardes desde un
doble plano: por una parte, como organizadores de los actos festivos que, en
mayor o menor proporcidn, eran también sufragados con fondos publicos; y,
por otro lado, mediante el ejercicio de su potestad reglamentaria dictando, a
través de Ordenanzas, normas reguladoras de diversos aspectos concernien-
tes al propio Alarde.

En ese sentido, hubo algunos intentos de desmarcar las controversias de
la actuaciéon municipal que, sistemdticamente, fracasaron en la instancia
judicial. Especialmente significativo es el caso resuelto por STSPV de 17 de
enero de 1998, en el que la Alcaldia de Irin alega la inadmisibilidad del
recurso aduciendo que el Ayuntamiento se cifié a comunicar un acto de la
Junta del Alarde, argumento que merecié la siguiente respuesta:

«(...) el Alcalde de Iriin preside la Junta del Alarde, mas con cardc-
ter fundamental es el organo unipersonal que preside, dirige el gobierno
v la administracion municipal y representa a la Corporacion Local que
ordena el Alarde por medio del ejercicio de competencias normativas y de
ejecucion amplisimas —articulo 21.1 Ley de Bases de Régimen Local
7/1985, de 2 de abril—. Desde ambas perspectivas las atribuciones que le
adornan resultan de la mdxima relevancia a la hora de posibilitar la inter-
vencion de personas o grupos en el acto piiblico conmemorativo de que se
trata y de sintetizar la posicion del poder piiblico local al respecto, y ante
la solicitud de las administradas podia haber adoptado distintas opciones,
ninguna de las cuales tachables de incompetencia o abuso de sus faculta-
des, capacidades y atribuciones. Podra decirse acaso que, por su sola
autoridad no estaba facultada la Alcaldia para derogar preceptos de una
Ordenanza hipotéticamente opuestos a la pretension, ni para interpretar y
aplicar sin preceptivas consultas la misma de manera satisfactoria para el
ejercicio del derecho. Pero ese mismo fendmeno se concita con caricter
muy frecuente respecto de la actividad normal de ejecucién y aplicacion
de las disposiciones de cardcter reglamentario por parte de cuantos érga-
nos de la Administracion estdn llamados a hacerlo, y no por ello se puede
desconocer la afeccién de sus resoluciones denegatorias a los menciona-
dos derechos fundamentales.

De otra parte, el esquema de organizaciéon competencial de la Admi-
nistracién local lleva a que 6rganos inferiores o distintos al Pleno o al
Alcalde s6lo pongan fin con sus actos a la via administrativa cuando ac-
tdan por delegacién o lo establezca una disposicién legal, —articulo 52
Ley de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985—, y no consta ast
que la Junta del Alarde cuente con atribuciones activas o directamente
ejecutivas ni que pueda poner fin a la via administrativa (por mas que se
le atribuya una facultad de revision o examen de decisiones y de solventar
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dudas que lo es, por hipétesis respecto de la interpretacién y aplicacion
que hacen otros érganos), mientras que materias con un sentido andlogo,
como la formacién de nuevas compaiiias, quedan a la aprobacion del
Ayuntamiento, que resuelve «a la vista del informe que al respecto emita
la Junta Municipal del Alarde» —articulo 15—. De ahi deducimos que
ningtin otro érgano municipal distinto de la Alcaldia o del Pleno podria
haber sido estrictamente competente para dictar un pronunciamiento ulti-
mo sobre la cuestién sometida a debate, y no es preciso extenderse dema-
siado sobre la amplitud competencial de los Alcaldes, tanto por enuncia-
cién expresa como por la cldusula de cierre del articulo 21.m LBRL, STS
de 10 de noviembre de 1992 o de 27 de febrero de 1997.

Lo que singulariza entonces la afeccion del ejercicio del derecho fun-
damental invocado por parte de la Resolucion o acto recurrido en este
proceso, que requiere el citado articulo 6 LPIDF, es que «a limine» y sin
siquiera otros trdmites, iniciativas, razonamientos o exposicion de obstd-
culos procedimentales que pudieran embargar su actuacion, la Alcaldia,
tomando y asumiendo implicitamente el contenido de una previa interpre-
tacion de la Ordenanza respecto de la exclusiva participacion de los varo-
nes, responde de manera tal que el ejercicio del derecho fundamental que-
da frustrado o rechazado, en lo que es un acto de aplicacion implicita
pero concluyente y eficaz del criterio, normativo o interpretativo, contra-
rio a la participacion de las mujeres en dicha manifestacion popular. Y esa
resulta ser la voluntad de la Administracion demandada, manifestada a
través de quien la dirige y ejerce representacion de la misma, que se com-
bate en el presente recurso» (FJ 3.°).

Las resoluciones judiciales a las que hemos hecho referencia, determina-
ron un «cambio de estrategia» a partir del cual las Corporaciones municipa-
les pasaron a ocupar un segundo plano en la celebracién de los Alardes, limi-
tandose al ejercicio de la potestad autorizatoria contemplada en la normati-
va sectorial sobre espectdculos publicos. Asi las cosas, y no siendo ya el
Ayuntamiento correspondiente el dinamizador de los mismos sino fundacio-
nes y asociaciones de naturaleza estrictamente privada, las eventuales solici-
tudes de participacién igualitaria perdieron su original sentido.

Los conflictos continuaron con puntual periodicidad, pero su construc-
cién juridica diferia necesariamente de la mantenida en los primeros tiem-
pos, variando asimismo el objeto de los procesos judiciales. Este hecho que-
da subrayado en la STSJIPV de 7 de octubre de 19993 en la que, ante la ale-
gacién de inadmisibilidad por litispendencia®, el 6rgano jurisdiccional
recuerda que en el caso aludido, la pretension se centraba en «el reconoci-

> STSJPV (Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccién 1.2) niim. 739/1999, de 7 de
octubre de 1999; recurso nim. 4434/1998. EDE 1999/33704.

6 Esta se producia en relacién con el recurso de casacién contra STSIPV de 16 de enero
de 1998, finalmente resuelto por la STS de 13 de septiembre de 2002, ambas comentadas en
el epigrafe anterior.
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miento de la una situacion juridica relativa a la participacion igualitaria de
varones y mujeres en el Alarde», mientras que en el supuesto al que se
enfrentan «la razon petitoria del recurso se refiere a obligaciones de las
Entidades Locales respecto de la organizacion de tal acontecimiento (...), y
subsidiariamente, a la autorizacion de su celebracion con arreglo a las pre-
visiones de la Ley vasca reguladora de los espectdculos piiblicos, y puede
afirmarse que ni desde el primero de los prismas existe una coincidencia de
objetos entre ambos procesos ni la causa de pedir es la misma» (FJ 2.°).
Como puede advertirse, estamos ante un tipo de pretension muy distinta a la
de los primeros recursos: aqui, las recurrentes elevan una peticién al Ayun-
tamiento (concretamente al de Hondarribia) para que éste organizara el Alar-
de o, subsidiariamente, autorizase su organizacion a la Asociacién actora.
Denegada la solicitud, se formula recurso ante la Sala que realiza una intere-
sante precision sefialando que cabe hablar de «organizacién» de los Alardes
en un doble sentido (FJ 3.°):

a) Como «entramado de festividades patronales (...) que, con muy alta
probabilidad, son aprobadas, programadas y, total o parcialmente,
financiadas desde el ambito municipal». Desde esta perspectiva, el
Alarde es publico y por tanto, las actividades desarrolladas en torno a
él, no quedan sometidas a previa intervencién administrativa autoriza-
toria. «Ahora bien, el caricter implicito de esa autorizacién no podré
excluir, sino que presupondrd en todo caso, el sometimiento del acto
a los estdndares de seguridad y «minimun» ético-juridico que se espe-
cifican en el articulo 18 de dicho texto legal [refiriéndose a la legisla-
cién autondmica sectorial de espectaculos publicos], y que compren-
den la exclusién de toda conculcacién de los derechos fundamentales
de las personas». Dicho cardcter piblico impregna todo lo que tenga
que ver con el Alarde que, por lo demds, y con base en determinadas
Ordenanzas, se vincula a la Administracién municipal tanto en el pla-

7 Este mismo FJ 2.° prosigue diciendo: «Presupuesto que lo que delimita objetivamente la
pretension ejercitada no son los motivos impugnatorios o alegatorios empleados por la parte,
sino el fundamento de lo que se pide, que se identifica, al menos en una pretensién de reco-
nocimiento de situacién juridica individualizada, con la razén juridica especifica en que se
funda y que se sintetiza en la cuestion suscitada por el recurso, en uno y otro proceso es diver-
so no solo el pedimento y objeto procesal de que se reconozca una situacion juridica indivi-
dualizada en un caso y se asuma una obligacion legal en otro por via de peticion, o se auto-
rice el ejercicio de un derecho, sino también (...), el fundamento de significacion juridica de
que la pretension recibe su causa y del que deriva el postulado de congruencia de que el
organo jurisdiccional haya de pronunciarse, “sobre la misma causa que se alego para dedu-
cir las pretensiones”. —SSTS de 5 de octubre de 1995, o0 26 de julio de 1996—. Asi, la cau-
sa de pedir, que es un elemento de la pretension, es ahora y entonces diferente, puesto que la
razon objetiva de pretender es, o bien el derecho a al igualdad, o bien, la posicion de la Enti-
dad Local en el entramado legal acerca de los bienes culturales o, en origen, el derecho de
la parte actora a ser autorizada para la celebracion de un espectdculo piiblico».
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no funcional (mediante el otorgamiento de facultades decisorias al
Ayuntamiento que se erige asi en fiscalizador de las actividades orga-
nizativas), como en el orgdnico (incorporando la Alcaldia a la Junta
del Alarde). Es precisamente «esa vinculacién especial con un Poder
publico democrético y sometido a la Constitucién y las leyes, lo que
determina el contenido de esa fiscalizacién y su orientacion hacia la
aplicacién del postulado fundamental que obliga a aquel a promover
condiciones de igualdad y, “a facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social” —articu-
lo 9.2 CE—, como vinculacién decisivamente mds fuerte que aquella
otra que la Administracién demandada esgrime acerca de la salva-
guarda de sus formas y signos tradicionales, por importantes que éstos
resulten».

b) La organizacién puede entenderse también como asuncion de todas
las tareas de ejecucion que el Alarde comporte (disefio de las compa-
fifas, seleccion de participantes, puesta en escena, regulacion de indu-
mentarias, actuaciones, etc.), lo cual, sin duda, no constituye una obli-
gacion municipal «ex lege». La Sala recuerda que el art. 25 LBRL
describe ambitos competenciales locales, siendo el art. 26 del mismo
cuerpo legal el que contiene el listado de servicios de prestacion obli-
gatoria por parte de los Municipios (lo que implica, correlativamente,
el derecho de los vecinos a exigir dicha prestacién). De cualquier
modo, ni de esta normativa general, ni de la sectorial en su caso apli-
cable?, se colige la existencia de una obligacion exigible al Municipio
en cuanto a la organizacion directa del Alarde.

C) Mencion especifica a ciertas cuestiones procesales

Algunos de los recursos interpuestos evidenciaron las implicaciones pro-
cesales derivadas de la dificultad de perfilar la naturaleza juridica de los
Alardes.

La mayoria de los procesos mencionados se sustanciaron conforme a la
antigua Ley 62/ 1978, de 26 de diciembre de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona®. Sin embargo, la desvinculacién de
las Corporaciones publicas respecto a estos eventos y el hecho de que, a la
vista de los altercados de orden publico producidos en varias convocatorias,
los distintos promotores de éstos procedieran a comunicarlos a la autoridad

8 Se alude especificamente a la Ley de Patrimonio Cultural Vasco (Ley 7/1990, de 3 de
julio) que atribuye a los entes locales la «misién de realzar y dar a conocer el valor cultural
de los bienes integrantes del patrimonio histérico del pueblo vasco que radiquen en su tér-
mino municipal».

° Derogada parcialmente por la Disposicion derogatoria 2.* LICA, norma que actualmente
regula este procedimiento como uno de los especiales en el Capitulo Primero, del Titulo V.
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autondémica competente, dio lugar a variaciones importantes en los procesos
judiciales. Es elocuente, a estos efectos, la STSJPV de 7 de septiembre de
2000'° en la que, resolviendo el recurso contencioso interpuesto por los par-
tidarios del AT contra una Resolucién del Director de Seguridad Ciudadana
del Departamento de Interior del Gobierno Vasco!!, la Sala declara la inad-
misibilidad del recurso por la inadecuacién del procedimiento (arts. 88.1.b)
y 68.1.a) LJCA), en cuanto entiende que el Alarde no implica ejercicio de
derecho fundamental alguno (cuestiéon que abordaremos més detalladamen-
te en el epigrafe III), y por tanto, el cauce procesal empleado resultaba de
todo punto improcedente!?,

Por otro lado, la confusién entre «compaiiias» de desfile, asociaciones
y/o fundaciones promotoras del Alarde, y por qué no decirlo, el empleo de
tendenciosos subterfugios por parte de los grupos implicados, se ha vuelto
en contra de los propios recurrentes en ciertas ocasiones. Asi ocurri6 en el
caso resuelto por STSJPV de 14 de diciembre de 2001' que apreci6 la inad-
misibilidad del recurso por falta de legitimacion activa de la recurrente. En
este caso, una de las Asociaciones defensoras del Al (parte en buen nimero
de los procesos a los que estamos aludiendo), formulé recurso contencioso
sin que quedara constancia en autos de la relacién existente entre ella y la
Compaiiia bajo cuyo nombre desfilaba el Al, y sin que hubiera referencia
alguna en el expediente administrativo a su presencia como parte interesada.
Este hecho llevd indefectiblemente a que el Tribunal apreciara la falta de
legitimacioén activa al no manifestarse en el recurso que se hubiera violado
derecho fundamental ni interés legitimo alguno —propio o de sus asocia-
dos—, ni acreditarse, en este Ultimo caso, la habilitacién para defender dere-
chos o intereses legitimos colectivos (art. 19.1 a 'y b LJ).

I11. El Alarde como ejercicio del derecho de reunion

A) Los hechos que dieron lugar a un nuevo recurso contencioso-adminis-
trativo

Los sucesos acontecidos el 8 septiembre 1998 en Hondarribia dieron pie
a un nuevo procedimiento jurisdiccional que, finalmente, supuso un giro

10 STSJPV (Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccién 1.*) nim. 458/2000; recur-
so nim. 1622/00.

I Dicha Resolucién establecia la posicion de las compaiiias en el desfile del Alarde «sin
solucién de continuidad», acordando que los defensores del AT lo hicieran inmediatamente
después que los del Al

12 Se alude al procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales de
la persona, y en concreto el establecido en el art. 122 LICA, relativo al derecho de reunién.

13 STSJPV (Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccién 3.%), nim. 1209/2001, de 14
de diciembre de 2001; recurso nim. 2115/99. EDE 2001/76063.
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relevante en la doctrina jurisprudencial sobre los Alardes. Los incidentes se
produjeron cuando la Compaiiia defensora del Al traté de incorporarse al AT
provocandose a partir de aquel momento forcejeos, insultos y, a la postre, la
intervencion de la policia autonémica vasca que, formando un cordén, impo-
sibilitd la participacidn de la primera en los actos. Estos hechos llevaron a la
interposicién ante el TSJPV de un recurso contencioso-administrativo que
fue resuelto por sentencia de 11 de febrero de 2000'*. Resolucién judicial
que, al margen de su posterior anulacién por STS de 2 de junio de 2003, pre-
senta argumentos juridicos notablemente trabados dando solucién a cuestio-
nes juridicas de considerable complejidad. De ello nos ocuparemos a conti-
nuacion.

B) Naturaleza del Alarde

Planteada esta cuestién de un modo indirecto, la Sala niega de manera
tajante que estemos ante el ejercicio de derechos fundamentales, remitiéndo-
se a los fundamentos juridicos de la STIPV de 7 de octubre de 1999 que, en
lo referido a la cuestion sustantiva, habia realizado dos precisiones de impor-
tancia:

a) De un lado, el Alarde no tiene ligazén posible con el derecho a la
libertad religiosa consagrado en el art. 16 CE y regulado por LO
7/1980, de 5 de julio: siendo «rasgo general de impregnacion religio-
sa de origen de un sinfin de celebraciones y festividades locales de
nuestra geografia, ninguno ofrece tal acontecimiento de entre los
caracteres de un acto de manifestacion o adoracion religiosa, sino
que antes bien, tanto por su fisonomia externa —desfile de numero-
sos vecinos con indumentarias, armas y demas parafernalias militares
de época—, como por la completa ausencia de toda simbologia o ico-
nografia religiosa explicita y visible, sus ministros de culto, ceremo-
nias y ritos, constituye exaltacion netamente civica y participativa, de
valores identitarios, hechos historicos de armas, tradiciones, culturas
o modos de ser colectivos» (FJ 4.°).

b) Asimismo, «menos aiin puede aceptarse si cabe que esa representa-
cion o puesta en escena de la marcha de un antiguo ejercito se inscri-
ba en el ejercicio del derecho politico de reunion y manifestacion de
la Ley Orgdnica 9/1.983, de 15 de julio, que (...) nunca podrd esgri-
mirse desde la perspectiva en que se hace, como si su entrada en
escena dependiese del mayor o menor grado de alteracion del orden
publico y de eventual intervencion de la fuerza puiblica que se presu-

14 STSJPV (Sala de lo Contencioso-Administrativo; Seccién 1.%) nim. 94/2000, de 11 de
febrero de 2000; recurso nim. 4359/1998. EDE 2000/5030.
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miese como derivacion de un acto, y no en cambio del contenido de
éste. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha puesto de
relieve que la finalidad de ese derecho fundamental de reunion paci-
fica y sin armas es la exposicion de ideas —de ahi su enlace con la
libertad de expresion—, y la defensa de intereses o la publicidad de
problemas y reivindicaciones, a través de una agrupacion o asocia-
cion transitoria de personas, y nada de esto se compadece minima-
mente con la invocacion de tal Derecho de Reunion para todo otro fin
legitimo —cultural, religioso, festivo, etc.—, que suponga la medial
concurrencia concertada de un numeroso grupo de personas en luga-
res de trdnsito publico (...). Especificamente la STC 85/1988, 28 abril
(...) diferencia entre el requisito de finalidad licita y la concreta fina-
lidad de la reunion —elemento externo al puro contenido del Derecho
de Reunion—, que funciona como condicion legitimadora, «pero no
como contenido del mismo en el sentido de que cualquier actividad
licita pueda ser realizada por el cauce del derecho de reunion al mar-
gen del régimen legal y reglamentario al cual esté sometida, pues ello
entrafia una inaceptable desnaturalizacion del derecho en la que se
invierten los términos que lo relacionan con su finalidad», y aclara
que, «con independencia del derecho a reunirse que tengan las per-
sonas que pretenden alcanzar una finalidad licita determinada, la
actividad a realizar para satisfacerla no queda, por ello, exenta de
cumplir las condiciones de legalidad que les imponga el ordenamien-
to juridico, y no entenderlo asi conduciria a la conclusion absurda de
que el Derecho de Reunion suprime las potestades administrativas de
intervencion en las actividades privadas con solo que un niimero sufi-
ciente de personas decidan realizarlas» —F.J. 3—. Podrd objetar
vdlidamente la Administracion demandada que tal iniciativa no le es
propia sino de una entidad privada defensora del «Alarde tradicio-
nal» integrada por los mandos de éste, pero tal circunstancia nunca
le exonerard del cumplimiento de sus propios deberes constituciona-
les y legales como Administracion local».

C) Sobre el objeto del proceso

Otra de las dificultades que se planted en el presente caso fue el someti-
miento a revision jurisdiccional de una actuacién policial verificada «de fac-
to», esto es, sin procedimentalizacién y elemento formal previo. Tras citar la
doctrina sentada en STC 160/1991, 18 julio'3, la Sala distingue dos supuestos:

15 STC (Sala 2.*) 160/1991, de 18 de julio; recurso nim. 831/1988. BOE 190/1991, de 9
de agosto.
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«la del acto “de urgencia” manifestado por la fuerza, en que decision
y ejecucion se confunden. Y la del acto administrativo con decision previa
y separada, producida mediante forma no escrita adecuada al normal
ejercicio jerdrquico de la competencia —orden verbal interna (...)— pero
de cardcter implicito y solo manifiesto a través de actos de los Agentes de
la Administracion».

Pues bien, a efectos del enjuiciamiento de la legalidad de la actuacién
impugnada, el Tribunal entiende que, si bien y tal y como se ha constatado con
anterioridad, no estamos ante el ejercicio del derecho de reunién, sin embargo,
se da la «necesaria traslacion a este supuesto de las doctrinas que han toma-
do cuerpo en torno al art. 21 CE». Asi las cosas, «el limite al ejercicio del dere-
cho de reunion (...) se materializa en que la autoridad policial pueda adoptar,
no solo las medidas pertinentes para posibilitar el ejercicio en libertad del
derecho de los manifestantes, o la proteccion de derechos y bienes de titulari-
dad de terceros, sino que queda legitimada, “en orden a alcanzar tales objeti-
vos, a modificar las condiciones del ejercicio del derecho de reunion e incluso
prohibirlo, siempre que concurran los motivos que la CE exige, y previa la rea-
lizacion del oportuno juicio de proporcionalidad” (FJ 2.°, STC 66/1995, 8
mayo)». Aplicando estas ideas al supuesto enjuiciado, la Sala declara:

El Alarde se configura como «ejercicio de una facultad de participa-
cion civica en la que estd comprometida, por lo menos en su aspecto reac-
cional frente a las actitudes y comportamientos lesivos, el principio de
igualdad y el derecho a no sufrir discriminaciones especificas del articu-
lo 14 CE, en relacion con el articulo 9.3, ya sea por razon de sexo, o ya
se considere trasmutado por derivacion este concepto en una discrimina-
cion por la mera condicion social minoritaria de los partidarios activos
de la participacion femenina en los Alardes, con pleno respaldo jurisdic-
cional». Por otro lado, y considerando que «la ponderacion de intereses a
la que se ve obligada la fuerza policial es andloga a la que ante el Dere-
cho de Reunion se le plantearia, debiendo arbitrar proporcionalmente
entre participacion igualitaria y seguridad de personas y bienes»; tenien-
do en cuenta asimismo que la Asociacién recurrente habia comunicado
con la suficiente antelacion a la policia autonémica su intencién de cele-
brar el acto conmemorativo, solicitando ademads la adopcién de las medi-
das de seguridad necesarias para los participantes, «se pone de manifiesto
que las medidas finalmente adoptadas sobre el terreno, (...) sélo conduje-
ron tendencial y objetivamente a excluir la participacion de uno de los
grupos, sobre la base exclusiva de consideraciones técnicas, puntuales e
inmediatas de seguridad piiblica y del mds pronto restablecimiento del
orden externo en riesgo de alteracion», con «completo desentendimiento
hacia las demandas anticipadas de seguridad y proteccion que dicho
colectivo social dirigia fundadamente y cuya implementacion posibilita-
ba, al menos, el diseiio de medidas y dispositivos restrictivos preestable-
cidos que armonizasen hasta donde fuese posible todas las facultades
legitimas en presencia» (FJ 5.°).
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Desde todas estas consideraciones, la Sala entiende que la actuacién
policial incurrié en «una constitucionalmente ilegitima incidencia sobre
el principio de no discriminacion», procediendo asi a la estimacion del
recurso.

D) La postura discrepante del TS

La sentencia que acabamos de exponer fue objeto de recurso de casacion

interpuesto por el Gobierno Vasco; casacién que fue estimada por la citada
STS de 2 de junio de 2003 al discrepar en los dos aspectos fundamentales
del contenido de aquélla:

1. ALARDE Y DERECHO DE REUNION

En lo concerniente a la naturaleza del Alarde, la resolucion judicial da un

giro decisivo en cuanto reconduce aquél al ejercicio del derecho fundamen-
tal de reunién en los siguientes términos:

13

«Por lo que se refiere al titulo juridico en virtud del cual se celebré el
Alarde de 1998, es nuestro parecer que se trata del derecho de reunion y
manifestacion reconocido por el articulo 21 de la Constitucion. Derecho
que asistia tanto a quienes promovieron su ejercicio desde la “A. F. H”
[AT] como a quienes lo hicieron desde la “C. J.” [AI]. A esa conclusion
llegamos, no solo porque unos y otros se acogieron a las normas que lo
regulan y porque la demanda de la Asociacion “J.M.” se construye sobre
él, sino porque la realidad de los hechos asi lo pone de manifiesto. Gru-
pos distintos de personas se reunieron pacificamente y sin armas, pues las
que portaban unicamente tenian el sentido de completar el atuendo y de
servir para salvas, con el propdsito de manifestar piiblicamente las ideas
que les animan entre las que se incluyen, junto a la conmemoracion de un
acontecimiento historico y la renovacion del voto a la Virgen de Guadalu-
pe, las que se refieren al acto mismo del Alarde, pues sobre esa celebra-
cion de cardcter civico y religioso se mantienen dos concepciones diferen-
tes en torno a la participacion de la mujer. (...)

Se dan, pues, los elementos que segiin la jurisprudencia constitucio-
nal identifican el derecho de reunion. Asi, dice la Sentencia del Tribunal
Constitucional 42/2000: “Cuando se ejercita en lugares de trdnsito publi-
co es una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a
través de una asociacion transitoria de personas que opera a modo de téc-
nica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposicion de
ideas, de la defensa de intereses o de la publicidad de problemas o reivin-
dicaciones, constituyendo, por tanto, un cauce relevante del principio
democrdtico participativo, cuyos elementos configuradores son el subjeti-
vo —agrupacion de personas—, el temporal —duracion transitoria—, el
finalista —licitud de la finalidad— y el real u objetivo —lugar de celebra-
cion— (SSTC 55/1988, 28 abril, FJ 2.°—Ref. EDE 1988/371—y 66/1995,
8 mayo, FJ 3.°—Ref. EDE 1995/2054—)".
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Desde luego, en los actos de Hondarribia se aprecia un claro propo-
sito participativo pero eso (...) es algo que caracteriza el ejercicio tipico
del derecho de reunion y manifestacion y no lo transforma en la innomi-
nada facultad de participacion civica que aprecia la sentencia de instan-
cia (...). Asi, pues, estamos ante el ejercicio de este derecho fundamental
y el mismo asiste tanto a quienes pretenden ejercerlo para celebrar el
Alarde de un modo como a los que creen que debe realizarse de otro dis-
tinto. También cabe decir que, existiendo distintas concepciones sobre la
manera en que debe llevarse a cabo tal manifestacion, no puede aceptar-
se que exista el derecho de quienes lo conciben de una forma determina-
da a integrarse con quienes lo entienden de otra diferente cuando no haya
acuerdo sobre esa integracion» (FJ 6.°).

Esta STS de 2 de junio de 2003 tuvo efecto 16gico e inmediato en poste-
riores SSTSJPV. Asi, la STSIPV de 24 de octubre de 2003 en la que, con
mencion expresa al cambio de criterio operado, se sefiala que «las conse-
cuencias relevantes de la anterior doctrina (...) son tres:

En primer lugar, que el desarrollo del Alarde constituye ejercicio del
derecho de reunion [para las dos partes que pretenden participar en el
mismo bajo su distinta y particular concepcion].

En segundo lugar, que siendo ejercicio del derecho de reunion por
quienes conciben dicho acto de forma radicalmente incompatible, no cabe
reconocer el derecho de uno de ellos a integrarse en el otro si no hay
acuerdo sobre dicha integracion, sin que jueguen en ello consideraciones
de igualdad relevantes desde el momento en el que no intervienen en su
organizacion las corporaciones publicas.

Finalmente, que ante la probable alteracion del orden piiblico y de
la paz ciudadana que el intento de fusion de ambos grupos puede pro-
ducir corresponde a la Administracion el ejercicio de las potestades que
tienen conferidas por la LO 9/1983 de 15 de julio para modalizar el
ejercicio del derecho alterando las circunstancias de tiempo o lugar en
lo minimo indispensable para conjurar dichos peligros y para satisfacer
en su mayor grado el derecho de manifestacion de cada uno de los gru-
pos, y finalmente durante el desarrollo de los actos, el ejercicio de sus
potestades de policia en orden al mantenimiento del orden y la paz
social» (FJ 3.°).

2. EN CUANTO A LA ACTUACION POLICIAL

Por lo que atafie a la actuacién policial que la STSPV consideré dis-
criminatoria, el TS disiente igualmente por entender que ésta no sélo no
se desentendi6 de la solicitud de proteccidn efectuada por el Al, sino que
su intervencion evité conductas y sucesos mds graves, fue adecuada y pro-
porcionada y tendié a garantizar el ejercicio del derecho fundamental con-
cernido sin pretender la discriminacién ni producirla efectivamente (FJ
6.°).
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E) Sintesis de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Derecho de
Reunion

Segiin se ha manifestado en los argumentos, tanto la sentencia recurrida
en casacion, como la STS que la anula, se remiten a doctrina del TC en apo-
yo de sus tesis. En la medida en que ambas son abiertamente contradictorias,
creemos que es conveniente tratar de sintetizar, de un modo ordenado, los
pronunciamientos que sobre el derecho de reunién en lugares de trdnsito
publico ha realizado el TC'S:

a) El derecho de reunion es «una manifestacion colectiva de la libertad
de expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria de per-
sonas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio
del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la
publicidad de problemas y reivindicaciones». Un derecho que es
«individual en cuanto a sus titulares y colectivo en su ejercicio» y que
histéricamente surge como derecho auténomo intermedio entre los de
libre expresidn y asociacién con los que sigue manteniendo «intima
conexién doctrinal» tal y como se refleja en su propia conceptuacion.

b) Cuatro son los elementos que configuran este derecho:

1) Subjetivo: Agrupacién de personas caracterizada de modo esencial
por ser una «concurrencia concertada» en la que se da cierto gra-
do de vinculacién de cada uno de los participantes con los demas.
Desde esta consideracion, no constituye elemento subjetivo la mera
aglomeracioén o confluencia casual de personas en un determinado
espacio fisico puesto que es preciso que exista «concierto mutuo
para concurrir, el saberse participantes en una reunion».

2) Objetivo: Lugar de celebracién!’.

3) Temporal: Duracion transitoria.

4) Finalista: En este punto debe distinguirse entre fin como elemento
interno y parte del contenido esencial del derecho y la finalidad de
la reunién como elemento externo. Asi las cosas, la licitud de esta
ultima «funciona como condicién legitimadora del ejercicio del
derecho», mas no como contenido de éste, de lo que se concluye
que no cabe canalizar por via del derecho de reunién cualquier acti-
vidad licita so pena de desnaturalizar el derecho a través de una

16 Sin 4nimo agotador, cabe citar como sentencias mds relevantes, las que siguen: STC
(Sala 1.*) 85/1988, de 28 de abril de 1988; recurso nim. 942/1987; BOE 128/1988, de 28 de
mayo de 1988. STC (Sala 2.7) 66/1995, de 8 de mayo de 1995; recurso nim. 1693/1992;
BOE 140/1995, de 13 junio 1995.

17 Debe tenerse en cuenta que, aunque el objeto de este estudio obliga a circunscribir el
derecho de reunién al producido en lugares de transito publico, en realidad cabe hablar de
dos clases de reuniones atendiendo al lugar en el que se celebran, siendo distinto el régimen
de intervencion administrativa aplicable en uno y otro caso.
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inversion de los términos relativos a su finalidad. En sintesis: «es
la licitud del fin la que legitima la reunion y no el derecho de reu-
nion con fin licito el que legaliza, por su sola invocacion, la activi-
dad a través de la cual se cumple dicho fin».

c¢) Los elementos subjetivo y objetivo del derecho de reunién hacen que
éste adquiera una dimensién de singular relieve como «cauce del
principio democrdtico participativo» en un Estado social y democré-
tico de Derecho. Desde este punto de vista, el derecho del art. 21 CE
es «para muchos grupos sociales (...) uno de los pocos medios de los
que disponen para poder expresar piiblicamente sus ideas y reivindi-
caciones».

d) Como cualquier otro derecho, el de reunién no es un derecho ilimita-
do o absoluto y exige conciliar su ejercicio con la proteccion de dere-
chos y bienes de terceras personas. Esta circunstancia explica la pre-
visién de un régimen de intervencion administrativa que, en cualquier
caso, no tiene cardcter autorizatorio. En este sentido, la obligacién de
comunicacion previa a la autoridad gubernativa no implica el deber de
obtener autorizacion, por cuanto el ejercicio del derecho «se impone
por su eficacia inmediata y directa sin que pueda conceptuarse como
un derecho de configuracién legal» 8,

e) De igual modo, la potestad administrativa que permite a la autoridad
gubernativa el establecimiento de modificaciones y, en su caso, la
prohibicién de ejercicio del derecho, «no es reconducible a ningiin
género de manifestacion de autotutela», puesto que cualquier actua-
cién administrativa en esa direccidn es revisable jurisdiccionalmente
con una inmediatez que encuentra reflejo tanto en el plazo del que
dispone el 6rgano administrativo para dictar resolucién, como en
«el mecanismo especialmente acelerado de control judicial de la
misma».

f) El limite del derecho de reunién conforme al art. 21.2 CE exige que
cualquier modificacién o prohibicién de éste se apoye en «razones

fundadas de alteracion del orden puiblico», expresidon que merece, a su
vez, ciertas precisiones:
— La existencia de «razones fundadas» impide que sea suficiente «la
mera sospecha o la posibilidad de que ésta produzca esa altera-

18 En Derecho Administrativo esta figura suele conocerse como «comunicacién previa
con reserva de oposicion», que SANTAMARIA PASTOR caracteriza como «modalidad aligera-
da de la técnica autorizatoria», consistente en que se otorga a la Administracion la potestad
de comprobar la legalidad de los términos de la comunicacién y su ajuste a los intereses
publicos, pudiendo formular en su caso un mandato prohibitivo o condiciones para su reali-
zacion, de suerte que, transcurrido el plazo sin respuesta administrativa, el particular puede
emprender la actividad proyectada. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Dere-
cho Administrativo, vol. 11, Ceura, Madrid, 2002, 3. ed., pp. 278-279.
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cién», sino que exige que la autoridad gubernativa cuente con
«datos objetivos suficientes, derivados de las circunstancias de
hecho concurrentes en cada caso, a partir de los que cualquier per-
sona en una situacién normal pueda llegar racionalmente a la con-
clusidn, a través de un proceso 16gico basado en criterios de expe-
riencia, que la concentracion producird con toda certeza el referido
desorden publico». En cualquier caso, una interpretacion sistema-
tica del precepto constitucional lleva a que las eventuales dudas
sobre la produccién de estos efectos deban ser resueltas mediante
la necesaria aplicacion del principio «favor libertatis».

De la locucién «razones fundadas», derivan tres consecuencias
relevantes: a) la resolucién gubernativa debera estar motivada; b)
el que deban ser fundadas exige que se aporten las razones que han
llevado a la conclusion de que, si se celebra la reunién en los tér-
minos en los que esta prevista, se producird la alteracion del orden
publico proscrita; y, c) de igual modo, debe justificarse la imposi-
bilidad de adoptar las medidas preventivas necesarias para conju-
rar esos peligros y permitir el efectivo ejercicio del derecho funda-
mental.

El orden ptiblico al que se refiere el art. 21.2 CE no remite a un
concepto genérico de orden publico, sino «al orden piiblico con
peligro para personas o bienes», de suerte que la «situacion de
peligro» se incorpora a la nocién no como elemento adjetivo o
externo, sino como su elemento sustantivo y definidor que, en
cuanto tal, debe ser analizado «en el contexto del precepto consti-
tucional del que forma parte, es decir, como limite del derecho fun-
damental de reunién en lugares de transito publico». Desde esta
premisa, el orden publico «se refiere a una situacion de hecho, el
mantenimiento del orden en sentido material en lugares de trdnsi-
to publico, no al orden como sinénimo de respeto a los principios
y valores juridicos y metajuridicos que estdn en la base de la con-
vivencia social y son fundamento del orden social, economico y
politico». De ahi la imposibilidad de que los poderes publicos apli-
quen criterios de oportunidad politica o juicios basados en el siste-
ma de valores que fundan el orden social en un momento histérico
determinado lo que, a la postre, impide cualquier discriminacién
motivada en el contenido de los mensajes que los promotores pre-
tendan transmitir y siempre que aquéllos no contravengan la lega-
lidad.

La afectacién del orden piiblico debe ser con peligro para las per-
sonas y bienes, «entendiendo por tal desorden material el que
impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana en aspec-
tos que afectan a la integridad fisica o moral de personas o a la
integridad de bienes piiblicos o privados». De este modo, no cabe
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la limitacion del derecho basada en cualquier tipo de alteracion del
normal funcionamiento de la vida colectiva, sino s6lo aquella que
implique un desorden externo con riesgo para la integridad de las
personas y bienes. Dicho esto, debe también precisarse que «ese
peligro no es sinonimo de utilizacion de la violencia» por parte de
quienes participan en las concentraciones, ya que en este caso, no
cabria otra solucién que la prohibicién de la convocatoria corres-
pondiente, «puesto que se trataria de una accién ajena o no integra-
da en el referido derecho».

— El art. 21.2 CE «no delimita el contenido del derecho de reunidn,
sino que establece un limite a su ejercicio», y otorga a los poderes
publicos una facultad (la de modificacién o, en su caso, prohibi-
cién) que en su ejercicio debe estar guiada por el principio de pro-
porcionalidad. Teniendo en cuenta que ese limite del 21.2 CE debe
tener un contenido concreto, «deberd concluirse que en su dmbito
se incluyen los peligros para personas o bienes derivados de las
acciones violentas que puedan derivarse de la celebracion pacifi-
ca de la concentracion, ya sea porque la misma cree situaciones
que provoquen directamente esos peligros, ya porque imposibilite
la realizacion de actividades tendentes a evitar o a paliar los cita-
dos peligros»"°.

g) Por lo que respecta a la concreta facultad de prohibicién del ejercicio
del derecho de reunién, se subraya la necesidad de que medida tan
dréstica esté sometida a un juicio de proporcionalidad de suerte que
sOlo sera constitucionalmente legitima en caso de que no existan otros
medios de preservar el orden puiblico. Dicho juicio de proporcionali-
dad debera reunir tres requisitos o condiciones: 1) aptitud de la medi-
da para alcanzar el objetivo propuesto (salvaguarda del orden piblico
sin peligro para personas y bienes); 2) necesidad de la medida, enten-
dida como inexistencia de medida alternativa mas moderada para el
logro del objetivo con igual eficacia; 3) proporcion en sentido estric-
to, esto es, adecuacién y equilibrio «por derivarse de ella mas benefi-
cios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bien-
es o valores en conflicto».

19 El entrecomillado corresponde al FJ 3.° de la STC 66/1995 de 8 de mayo (cit.), que
contd con un Voto particular formulado por el Magistrado GONZALEZ CAMPOS quien, en rela-
cion con el parrafo trascrito, subraya que la sentencia deberfa haber concretado mds uno y
otro supuesto «pues es evidente que no conduce al mismo resultado que el peligro para las
personas y bienes derivado de la previsible alteracion del orden publico sea entendido como
un peligro directo o sélo indirecto». Desde esta posicion, el Magistrado entiende que incluir
los riesgos para las personas y bienes que puedan producirse de un modo indirecto o even-
tual implica «una discutible ampliacién del limite establecido en el art. 21.2 CE» que, aun
aceptada, requiere una mayor exigencia a la autoridad gubernativa sobre la justificacion de
la imposibilidad de adoptar medidas preventivas.
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h) La facultad de modificacion permite a la autoridad gubernativa la alte-
racion de fecha, lugar o duracién de la reunién a celebrar. No obstan-
te, esta facultad no es enteramente discrecional, sino que viene condi-
cionada por la programacion dada por los promotores. Particular-
mente importante es el elemento objetivo (lugar de celebracion) del
derecho de reunién ya que su eleccién por parte de los promotores
«estd intimamente relacionado con el objetivo de publicidad de las
opiniones y reivindicaciones» de aquellos hasta el punto de que «en
ciertos tipos de concentraciones el lugar de celebracion es para los
organizadores la condicidn necesaria para poder ejercer su derecho de
reunién en lugares de transito publico, puesto que del espacio fisico
en el que se desenvuelve la reunién depende que el mensaje que se
quiere transmitir llegue directamente a sus destinatarios principales».

F) Nuestra critica a la STS de 2 de junio de 2003

A nuestro entender, y sin negar validez a la argumentacion de la STS, el
entronque de los Alardes en el derecho de reunién resulta forzado. En primer
lugar, el que «unos y otros» se acogieran a las normas que regulan el men-
cionado derecho o el que la demanda se construyera sobre €l no es un dato
suficientemente decisivo. Hemos tenido ocasién de comprobar que los pro-
cesos originados por los Alardes estan plagados de ardides de todo tipo,
mediante los cuales las partes tratan de eludir doctrina jurisprudencial segtin
convenga a sus intereses. De igual modo, se acogen a cauces procesales que
no siempre resultan los idéneos, tal y como se ha constatado en alguna de las
sentencias a las que hemos aludido y que declaran la inadmisibilidad de cier-
tos recursos.

Tampoco estamos de acuerdo en que, desde un punto de vista de dere-
cho sustantivo, los actos comprendidos en los Alardes puedan considerarse
como ejercicio del derecho de reunién, aunque debemos convenir que en el
Al se da una nota reivindicativa que puede inducir a equivocos. No puede
ponerse en duda que estamos ante dos concepciones distintas de una fiesta;
igualmente incuestionable es que el devenir de los acontecimientos prueba
que ambas concepciones son irreconciliables y que las Administraciones
publicas concernidas se han mostrado incapaces de acercar posturas. Ahora
bien, cuestién distinta es que el dislate producido por todos esos factores
encuentre una soluciéon de conveniencia que, de algin modo, implique el
entendimiento extensivo de un derecho fundamental con el fin de poder
hacer aplicable el régimen juridico de éste, tratando de conseguir asi un
eventual «efecto pacificador».

Se dice por parte del TS que «grupos distintos de personas se reunieron
pacificamente y sin armas, pues las que portaban tinicamente tenian el sen-
tido de completar el atuendo y de servir para salvas, con el propdsito de
manifestar puiblicamente las ideas que les animan entre las que se incluyen,
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junto a la conmemoracion de un acontecimiento historico y la renovacion
del voto a la Virgen de Guadalupe, las que se refieren al acto mismo del
Alarde, pues sobre esa celebracion de cardcter civico y religioso se mantie-
nen dos concepciones diferentes en torno a la participacion de la mujer».
Esta vision de la realidad permite al TS derivar que confluyen los cuatro ele-
mentos que configuran el derecho de reunién y que han quedado expuestos
en lineas precedentes. Una conclusidn, a nuestro entender, mas que cuestio-
nable:

a) En cuanto al elemento subjetivo, parece claro que estamos ante una
agrupacion de personas, «pacifica y sin armas». La mera alusién a que
las que portaban formaban parte del atuendo no deja de parecernos
chocante y, en todo caso, es un dato cuya aparente irrelevancia puede
ser engafiosa (volveremos sobre ello al hablar del elemento finalista).
Sin embargo, la cuestién no es tanto que se dé una agrupacioén de per-
sonas como el que haya «concurrencia concertada», esto es, el que los
participantes se sepan en una reunién. ;Los participantes en el Alarde
«se saben» en una reunién o, por el contrario, en una fiesta popular?
Ciertamente los acontecimientos que se han ido produciendo en estos
afios pueden haber alterado la percepcidn, la propia toma de concien-
cia de los integrantes de los distintos Alardes sobre el significado del
acto en el que participan, ideologizdndolo total o parcialmente y
sumando componentes de «libertad de expresién» inexistentes en
tiempos anteriores. Por otro lado, también debe admitirse que, sobre
todo en el Al, se da un importante ingrediente reivindicativo en cuan-
to a la igualdad de derechos de la mujer que, ademaés, encuentra liga-
z6n con ciertas asociaciones y grupos formalmente constituidos.
Dichos factores tal vez permitan deducir que se cumple un elemento
subjetivo que, de cualquier modo, no termina de encajar plenamente
en cuanto nos resulta dudoso que todos los vecinos participantes de
los eventos acudan entendiendo que éstos van mads alld de un mero
festejo local.

b) El elemento objetivo consistente en el lugar de reunidn puede parecer
absolutamente evidente, pero de igual manera, presenta algunas difi-
cultades. Una reunién en lugares de trdnsito ptblico no elige cual-
quier tipo de ubicacién en la medida en que el emplazamiento se enla-
za con el mensaje y/o con la difusién que se quiere dar a éste. No obs-
tante, el hecho de que el Alarde transcurra por los «centros
neuralgicos» de una determinado término municipal no tiene una sig-
nificacién especial o, si se prefiere, diferencial. Todas las fiestas loca-
les en cuyo programa se incluyen paseos de comparsas, grupos veci-
nales o «procesiones» de cualquier tipo transitan por los principales
lugares del Municipio. Es mds, cualquier actividad programada en
fiestas se lleva a cabo, casi por definicidn, en el nicleo principal de un
pueblo, no extramuros de él.
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c) El elemento temporal —duracion transitoria— no plantea en principio

problemas, ni siquiera por su carécter periddico. Puede decirse que no
son las més frecuentes, pero debemos admitir que determinadas mani-
festaciones se producen invariablemente en determinada fecha cada
afio y todos los afios. En cualquier caso, el ingrediente temporal es,
desde nuestro punto de vista, el menos revelador y en el supuesto que
nos ocupa cabe considerarlo coincidente con la temporalidad propia
de toda fiesta popular que, de la misma manera, se celebra también en
unas fechas predeterminadas y con carécter transitorio.

d) La divergencia principal se produce, sin duda, en el elemento finalis-

ta que, a nuestro juicio, no fue debidamente considerado en la STS.
Senaldbamos antes que la doctrina del TC distingue entre fin como
componente interno y parte del contenido esencial del derecho de reu-
nién y finalidad licita de éste, que actia externamente y como condi-
cién legitimadora de su ejercicio.

Por aportar todos los detalles, diremos que esta distincion se efectud
en STC 85/1988, de 28 de abril (cit.), en la que se resolvié un recurso de
amparo interpuesto en relacién con una resolucién de la Delegacion del
Gobierno de Asturias que denegaba la solicitud para la celebracién de
cuestaciones publicas. En la sentencia se afirmaba que las cuestaciones
publicas no constituyen ejercicio del derecho de reunién por no concurrir
en ellas ni el elemento subjetivo de «concurrencia concertada», ni el fina-
lista, realizando en este punto la distincién a la que nos venimos refirien-
do; asimismo se recuerda que las cuestaciones estdn reguladas en disposi-
ciones especificas que prevén, a su vez, un concreto régimen de interven-
cién administrativa distinto necesariamente del propio de un derecho
fundamental como el de reunién.

Pues bien, el TS «despacha» el andlisis de este extremo indicando que
«es clara la diferencia entre el Alarde y otras agrupaciones transitorias de
personas que no son expresion del derecho de reunion como las que preten-
den cuestaciones mediante mesas petitorias que menciona la Sala de instan-
cia». Este argumento, tomado en sus propios términos, no puede compartir-
se por cuanto la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJPV (Sala de
instancia) en ningtin momento asimil6 el Alarde a las cuestaciones publicas,
limitandose a traer doctrina constitucional al supuesto enjuiciado y aportan-
do, sin mas pretensiones, los datos relativos a la STC en la que se basaba. La
Sala, en jurisprudencia reiterada, ha entendido que el Alarde constituye en
esencia un espectdculo publico en el que confluyen aspectos muy variados
festivos, religiosos, histdricos, de participacion civica...— y que, en aten-
cién a esta naturaleza, se rige por la normativa sectorial aplicable a estos
eventos. Por lo demds, el empleo de este argumento podria igualmente jugar
en contra de la STS, en la medida en que ésta se apoya en la STC 42/2000,
de 14 de febrero, por la que se estima un recurso de amparo contra ciertas
resoluciones administrativas que imponian multas por interrupcion del trafi-
co al participante en una manifestacion de trabajadores debidamente comuni-
cada; supuesto que tampoco es asimilable en modo alguno al de los Alardes.
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La STS que ahora comentamos no entra, en realidad, en el andlisis de los
elementos conformadores del derecho de reunién, sino que, por lo que se
desprende de la lectura de los Fundamentos Juridicos, los entiende concu-
rrentes sin mayor precision por apreciarse un «claro propdsito participativo
(...), algo que caracteriza el ejercicio tipico de reunion y manifestacion y no
lo transforma en innominada facultad de participacion civica que aprecia la
sentencia de instancia».

Que el derecho de reunién posee un cardcter de cauce democrético par-
ticipativo es, desde luego, irrebatible y asi ha sido subrayado por el TC. Sin
embargo, no toda expresion de participacién ciudadana constituye derecho
de reunion so pena, como deciamos, de desnaturalizacién del derecho, exten-
diendo su dmbito mds alld de lo admisible. Cualquier finalidad licita no de-
semboca en elemento finalista del derecho de reunidn, sino que actia con
externidad a él. En este sentido, creemos que el TS confunde el aspecto par-
ticipativo que existe en los Alardes otorgandole una vertiente que no posee,
por mas que, en efecto, los conflictos tengan su origen en dos concepciones
distintas de ellos. En tal sentido, no estamos de acuerdo en que nos hallemos
ante «distintas concepciones sobre la manera en que debe llevarse a cabo tal
manifestacion», considerando a priori que el Alarde es manifestacion por su
rasgo de participacion.

Los mismos detalles externos de los participantes, con atuendos de épo-
ca, compafifas en un desfile de corte histdrico-militar (que cripticamente sir-
ven al TS para concluir que es una reunion «pacifica») dan muestra de que
los intervinientes son, antes de nada, vecinos en una fiesta y no integrantes
de una manifestacidn.

Por lo demds, no encontramos el sentido que se quiere dar a la expresion
«innominada facultad de participacién civica», locucién que sirve de critica
a la STSJPV. La participacion, ligada cominmente a la cldusula de Estado
Democriético, aparece «nominada» en el texto constitucional s6lo en ciertos
casos y, por lo que respecta al art. 9.2 CE, con total amplitud incluyendo la
de «todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social».

IV. La respuesta judicial al ultimo conflicto: sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 21 de junio de 2005

A) Objeto del proceso

Se impugna en el presente caso la Resolucidn del Director de Seguridad
Ciudadana del Departamento de Interior del Gobierno Vasco de 10 de junio
de 2005, por la que se dispone sobre horarios e itinerarios de los Alardes de
San Marcial de Irdn, modificando parcialmente los correspondientes tanto al
AT (recurrente en el proceso) como al Al

Ha de ponerse de manifiesto que los promotores del AT solicitaron del
Ayuntamiento de Irdn la autorizacién para su desfile al amparo de la Ley del
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Parlamento Vasco 4/1995, de 10 de noviembre, de Espectdculos publicos;
autorizacion que fue otorgada por Resolucion del indicado Ayuntamiento de
17 de febrero de 2005 y debidamente comunicada por éste a la autoridad
autonémica. Por el contrario, el AI comunicé al gobierno autonémico el plan
de su convocatoria en cumplimiento del régimen juridico aplicable al ejerci-
cio del derecho de reunién y que, como es sabido, implica el ejercicio de
ciertas potestades publicas de intervencion.

Respecto a las distintas vias empleadas —cuestién que, como se verd,
suscité cierta dificultad procesal—, sélo cabe pensar que estamos ante un
nuevo intento «tramposo» de eludir la legalidad que, conforme a la STS de
2 de junio de 2003, es aplicable a los Alardes. Al margen de la critica que
esta sentencia pueda merecer, lo cierto es que sienta una doctrina clara sobre
la naturaleza de esta celebracién y en tal medida, resulta cuando menos sor-
prendente que el AT haga oidos sordos a dicho pronunciamiento canalizan-
do una solicitud de autorizacién al amparo de la normativa sectorial de
espectdculos piblicos®.

Mis insdlita resulta atn la postura del Ayuntamiento de Irin que, en res-
puesta a la comunicacién de manifestacioén efectuada por la autoridad auto-
némica competente, informa de la autorizacién para la celebracion del Alar-
de de San Marcial, sus horarios y emplazamientos aludiendo a «que el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco mediante la correspondiente
sentencia ya ha fallado que la conmemoracién del Alarde no tiene amparo en
el derecho de reunién o manifestacién», que en todo caso tal conmemoracién
estd sujeta a la regulacion sobre espectaculos publicos, terminando su infor-
me del siguiente modo: «... parece que el acto comunicado es expresion de
la celebracion de un acto de Alarde que parte, como premisa falsa, de la
cobertura por el derecho de manifestacion o reunion segin se ha dicho
antes».

20 A nuestro juicio el cardcter tendencioso de la peticién de autorizacién municipal que-
da en evidencia en las propias alegaciones del AT al formular el recurso y que el FJ 1.°
STSJPV de 21 de junio de 2005 sintetiza del siguiente modo: «(...) b) La resolucion recu-
rrida afecta ilicitamente a la determinacion sobre el orden piiblico llevada a cabo por la
autorizacion administrativa municipal concedida a favor de la Asociacion recurrente. La
celebracion de la manifestacion comunicada el 8 de junio de 2005 por la “Asociacién A. P.
A. A [Al] para su celebracion el mismo dfa 30 de junio de 2005, responde a una concep-
cién del Acto del Alarde de San Marcial opuesta al sostenido por la ahora recurrente y se
presenta con un caracter reivindicativo y reaccional respecto del mismo. Por lo que al coin-
cidir parcialmente en horarios y recorridos, incide gravemente en el orden piblico pre-
viamente establecido por la resolucién municipal dictada al amparo de la Ley del Parla-
mento Vasco 4/1995, de 10 de noviembre, de espectaculos puiblicos» (la negrita es nuestra).

Lo que parece deducirse de esta alegacion es que la peticién de autorizacién municipal
por parte de los promotores del AT trat6 de «preconstituir orden publico», si es que cabe tal
expresion.
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El contenido del informe municipal sélo puede producir perplejidad vy,
desde luego, no puede tener su justificacién en un eventual desconocimien-
to de la doctrina del TS sentada dos afios antes. Antes bien, estamos ante una
omisién consciente y puede decirse que hasta recalcitrante en su empefio de
dar cobertura juridica a una de las partes implicadas. Una actitud que, a nues-
tro juicio, no es admisible en una Administracién Pdblica que, conforme al
art. 103.1 CE, debe servir con objetividad los intereses generales y actuar
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

B) Legitimacion Activa y art. 122.1 LICA.

La Administracién demandada opone la inadmisibilidad del recurso por
falta de legitimacion activa de la recurrente (art. 69.b) in fine LICA), por
entender que estando ante un procedimiento especial de proteccién de dere-
chos fundamentales de la persona, procede aplicar el art. 122.1 LJCA, con-
forme al cual sélo los «promotores» estdn legitimados para la interposicion
del recurso?!.

Dicha alegacion se funda en que la peticion original de la Asociacion
recurrente, lejos de enmarcarse en el ejercicio del derecho de reunidn,
encuentra el titulo juridico que le sirve de fundamento en la autorizacién
municipal para celebrar un espectdculo publico, invocando asimismo la
interpretacion dada por el mismo Tribunal en Auto de 13 de septiembre de
2002.

Por lo que atafie a este tltimo argumento, la Sala recuerda las diferen-
cias entre el caso que dio lugar al precitado Auto y el que ahora se resuelve.
En efecto, en aquel proceso jurisdiccional, el TSJPV vino a negar legitima-
cién activa a la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Auténoma Vasca
para recurrir la inactividad del Gobierno Vasco al no prohibir una manifesta-
cion a celebrar en Bilbao con el fin de «protestar contra las actuaciones rea-
lizadas por el Juzgado ndm. 5 de la Audiencia Nacional y por el Congreso
de los Diputados». Ante la peticién de una medida cautelar de suspension de
la manifestacion con base en el supuesto interés legitimo de «salvaguardar el
cumplimiento de las resoluciones judiciales», la Sala apreci6 la falta de legi-
timacidn activa de la Delegacién del Gobierno «a partir de una doble deno-
tacion juridico-procesal» a la que se remite en el presente caso:

— «El art. 11.1 de la Ley Orgénica 9/1983, de 15 de julio, Reguladora
del derecho de reunién, en relacién con el art. 122.1 de la Ley Juris-

2l La diccién literal del articulo establece: «En el caso de prohibicion o propuesta de
modificacion de reuniones previstas en la Ley Orgdnica Reguladora del Derecho de Reu-
nion que no sean aceptadas por los promotores, éstos podrdn interponer recurso contencio-
so-administrativo ante el tribunal competente (...) dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de la prohibicion o modificacion».
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diccional 29/1998, atribuye la legitimacion para solicitar el control
jurisdiccional de la actuacién administrativa en el dmbito de dicho
procedimiento jurisdiccional especial a los organizadores o promoto-
res de la manifestacidn afectada; y, exclusivamente, frente a la deci-
sién gubernativa de prohibicién o de propuesta de modificacion en la
forma de ejercicio de derecho fundamental. Por lo que,

— la determinacién del titulo juridico (derecho o interés legitimo en
relacién con la prohibicién o la propuesta de modificacion de la reu-
nién o manifestacion, sobre el que la parte recurrente funda la legiti-
macién para el ejercicio de las pretensiones procesales, define un
requisito indispensable para la vélida constitucién de la relacién juri-
dico procesal» (FJ 2.°).

En segundo lugar, en cuanto al titulo juridico que sirve de base a la pre-
tensién y su eventual discordancia con la via procesal seguida, el Tribunal
estima que, en aplicacion de la doctrina jurisprudencial establecida en la
STS de 2 de junio de 2003, el Alarde es asimilable al ejercicio del derecho
reconocido en el art. 21 CE. Y hace notar que la Resolucién administrativa
impugnada es resultado de la acumulacién y resolucién en un mismo pro-
cedimiento administrativo (art. 73 LRJAP??) de dos intervenciones adminis-
trativas: la primera, incoada a instancia del AI; la segunda, seguida de
oficio tras la comunicacién municipal del otorgamiento de la autorizacién
al AT.

Asi las cosas, «la autoridad gubernativa ha tenido en todo momento a
ambas asociaciones organizadoras de cada una de las distintas formas de
Alarde (...) como promotoras de unos actos a desarrollar en lugares de
trdansito puiblico del término municipal de Irin», siendo obligado «recono-
cer la evidencia del titulo juridico (interés legitimo como sujeto pasivo de
la situacion de gravamen creada unilateralmente por la resolucion de la
autoridad gubernativa) que dota de legitimacion activa a la recurrente
(..)» (F12.°).

C) Los argumentos de la Asociacion recurrente y la respuesta judicial a
éstos

La parte actora sostiene su pretensién anulatoria en tres motivos de
impugnacidn, uno de los cuales ha sido ya comentado en lineas precedentes
(véase nota al pie nim. 20).

22 Seglin este articulo «el drgano administrativo que inicie o tramite un procedimiento,
cualquiera que haya sido la forma de su iniciacion, podrd disponer su acumulacion a otros
con los que guarde identidad sustancial o intima conexion», sin que quepa recurso alguno
contra el acuerdo de acumulacién.
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Se arguye en primer término, que la resolucion recurrida ha sido dictada
sin audiencia previa a la Asociacién promotora del AT, trdmite que, sin
embargo, y como subraya la sentencia, no estd previsto en el procedimiento
especial establecido en la LODR, razén por la cual se rechaza el argumento.

Debe sefialarse que, considerando que la resolucién administrativa no
resulta de un procedimiento administrativo comun, la inexistencia de un tra-
mite de audiencia legalmente establecido no determina una menor garantia
para los ciudadanos®® (cuestién que podria calificarse de alarmante estando
en presencia de un derecho fundamental): la LODR dedica cuatro articulos
(del 8 al 11) a las «reuniones en lugares de transito ptiblico y manifestacio-
nes», preceptos que se cifien a la obligacién de comunicacioén a la autoridad
gubernativa su contenido, la notificacién por parte de ésta al Ayuntamiento
en que la reunién haya de celebrarse para que informe sobre las circunstan-
cias del recorrido propuesto®, las causas que permiten la introduccién de
modificaciones (o en su caso, prohibicién) por parte de la instancia publica
competente y, finalmente, el cauce jurisdiccional y plazos de acceso a éste
para recurrir dicha resolucién modificativa o prohibitiva de la reunién comu-
nicada®.

Dicho esto, la garantia del derecho no se halla tanto en el propio proce-
dimiento administrativo —sumamente lacénico— como en la apertura inme-
diata de la via judicial; hecho este «que disipa cualquier situacién de inde-
fensién material» (FJ 3.°).

La misma suerte que la anterior alegacién corre la denuncia de que la
resolucioén administrativa incurre en desviacion de poder. Alegacion, en todo
caso, deficientemente formulada, en cuanto s6lo se predica de parte de la
resolucién (la relativa a tiempos del recorrido) y no de la que afecta al Al

23 La propia CE, en su art. 105.3, no contempla el tramite de audiencia como elemento
insoslayable de todo procedimiento administrativo. En este sentido establece que la ley
regulard «el procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,
garantizando, cuando proceda, 1a audiencia del interesado».

24 Esta prevision del art. 9.2 fue incorporada por LO 9/1999, de 21 de abril (BOE
96/1999, de 22 de abril) de modificacion de la LO 9/1983, para «hacer posible que los muni-
cipios afectados por el ejercicio de los derechos de reunién y manifestacion estén informa-
dos y hagan patente su opinién ante la autoridad gubernativa, sin que ello suponga la modi-
ficacién de las condiciones y plazos para el ejercicio de dichos derechos, de acuerdo con el
principio de garantizar a estas entidades locales su derecho a participar en todos aquellos
asuntos que afecten a su ambito de interés, aun cuando si se acomoda al nuevo tramite el
plazo de que dispone la autoridad gubernativa para prohibir o proponer modificaciones»
(Exposicién de Motivos LO 9/1999).

%5 Esta regulacion esté en plena consonancia con el art. 21.2 CE, en virtud del cual, <En
los casos de reuniones en lugares de transito ptblico y manifestaciones se dard comunica-
cién previa a la autoridad, que sélo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de
alteracién del orden publico, con peligro para personas o bienes».
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Entiende la actora (AT) que la intervencion gubernativa subvierte los
limites del art. 10 LO 9/1983, por cuanto en lugar de estar basada en «razo-
nes fundadas de que puedan producirse alteraciones de orden piiblico con
peligro para personas y bienes», 1o hace dando prioridad a la reivindicacién
de una politica de igualdad.

Con el fin de comprender mejor el sentido del argumento, conviene
hacer mencién al caso resuelto por STSJPV de 24 de octubre de 2003%. Se
impugnaba igualmente una Resolucién del Director de Seguridad Ciudada-
na del Departamento de Interior del Gobierno Vasco en la que, a diferencia
del supuesto que nos ocupa ahora, se determiné que en el Alarde de Honda-
rribia la AT desfilara «sin solucién de continuidad, inmediatamente posterior
ala C. J. [AI]». En el examen del fondo del asunto, el Tribunal estimé dis-
conforme a derecho el acto recurrido al apreciar que se producia una vulne-
racion del derecho de reunién de la recurrente que no podia «verse forzada
contra su voluntad a desfilar junto a quienes conciben el Alarde en términos
que, por las razones que sélo a ellos incumben, no estdn dispuestos a acep-
tar». Y prosigue con la siguiente consideracién en la que, sin duda, encuen-
tra su apoyo la alegacién de la que estamos hablando:

«Es contraria a derecho ademds, porque desde la necesaria con-
gruencia entre lo resuelto y la finalidad perseguida de garantizar la segu-
ridad, no guarda la debida adecuacion, pues la proximidad de ambos gru-
pos sin solucion de continuidad favorece el enfrentamiento segiin enseiia
una larga experiencia, por lo que en términos de pura razonabilidad no
es admisible y evidencia que en realidad la Administracion, cierto que
inducida a ello por la doctrina de esta Sala, pretende mds bien satisfacer
un supuesto derecho a la igualdad de quienes quieren participar en el
Alarde con una doble funcion de las mujeres que no aceptan los convo-
cantes, incurriendo por ello en desviacion de poder».

En sintesis: teniendo en cuenta que la posibilidad de prohibicién o modi-
ficacién del ejercicio del derecho de reunién inicamente cabe por remision
a las razones de seguridad contenidas en los arts. 21.2 CE y 10 LODR, la
bisqueda de finalidades distintas (satisfaccién del derecho a la igualdad)
mediante esta potestad administrativa de intervencién incurre en un vicio
—1la desviacién de poder— determinante de la anulacién del acto (art. 63.1
LRJAP).

A vista de este pronunciamiento, el intento de lograr un fallo en el mis-
mo sentido y sustentado en igual argumentacion era logico, teniendo en
cuenta, ademads, los términos del FJ 5.° de la Resolucién de 10 de junio de
2005, aqui recurrida:

26 STSJPV (Sala de lo Contencioso-administrativo; Seccién 2.%), nim. 783/2003, de 24
de octubre de 2003; recurso nim. 2266/2000; EDJ 2003/156188.
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«Clarificada la naturaleza juridica del acto comunicado por parte del
Tribunal Supremo, como expresion del ejercicio de un derecho fundamen-
tal, ha de tenerse en cuenta en segundo lugar que los valores que propug-
na la citada manifestacion “Alarde Igualitario” se encuentran en sintonia
con los que predica tanto el estatuto de Autonomia en su art. 9, apartado
2, como los contenidos en la recientemente aprobada ley 4/2005 para la
igualdad de mujeres y hombres. Principios que informan el sentido de los
actos de las instituciones publicas vascas, siendo por ello obligacion de
los poderes ptiblicos, y por lo tanto el objeto de esta Resolucion no soélo
no poner obstdculos a esta comunicacion de manifestacion, sino la de tra-
tar de remover aquellos otros que pudieran darse. Poniendo, en su caso,
los medios adecuados para su realizacion efectiva, garantizando y priori-
zando sobre cualquier otro acto similar la pretension formulada por los
comunicantes de realizar una manifestacion para “reclamar la verdadera
y efectiva igualdad entre hombres y mujeres en el principal rito de afirma-
cion colectiva de Irin”.

Por ello, se hace necesario, ademas de regular los términos en los que
debe celebrarse la manifestacion objeto de esta Resolucidn, hacer llegar a
los organizadores del acto denominado “Alarde Tradicional” estas circuns-
tancias, para que adapten sus actos programados en funcién de las inciden-
cias y repercusiones que la concurrencia de ambos pudiera tener».

No obstante, lo cierto es que la Resolucién impugnada motiva la intro-
duccién de modificaciones en razones de seguridad que encuentran apoyo en
un informe policial. De €l se desprende que la coincidencia parcial de espa-
cios y tiempos entre ambas convocatorias puede ocasionar «graves inciden-
cias de orden publico» con riesgo para personas y bienes, y més atendiendo
al considerable nimero de personas que los actos congregan. Motivos que
encuentran reflejo en el FJ 6.° de la Resolucién:

«... considerando los antecedentes de afios anteriores, la polémica, los
incidentes ocurridos y el cardcter masivo de la participacion en los diver-
s0s actos, se hace preciso disponer lo necesario para garantizar que la cele-
bracién de los mismos resulte compatible con las exigencias de la convi-
vencia democrdtica y el orden pacifico ciudadano, minimizando el riesgo
para los participantes, tanto del acto “Alarde Tradicional” como de la
manifestacion comunicada como “Alarde igualitario”, salvaguardando la
efectiva proteccion de las libertades y del derecho de reunién y manifes-
tacion».

La STSJPV, recordando que el Alarde ha sido fuente permanente de
altercados, tiene como «notorio» que es precisamente el abundante desplie-
gue policial el que ha neutralizado los riesgos verificados en ediciones ante-
riores, evitando alteraciones de orden publico que, por lo demds, son nueva-
mente previsibles.

Por lo referido a la invocacion que la resolucién impugnada realiza al art.
9.2 CE y la eventual desviacién de poder que ésta pudiere contener, se sefia-
la que ésta «queda limitada a motivar, a mayor abundamiento una opcion
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que, nuclearmente, se funda en la mds efectiva preservacion del ejercicio del
derecho de reunion por ambas Asociaciones promotoras. Por lo que cabe
entender que la invocacion de la licitud de los objetivos de reclamacion de
una determinada forma de participacion civica de las mujeres en los actos
del Alarde se efectiia a los solos efectos de priorizar el ejercicio de las com-
petencias gubernativas en materia de reunion y manifestacion respecto de
las competencias municipales en materia de autorizacion de espectdculos
publicos».

Entendemos que del contenido de la Resolucién impugnada se sigue
que, efectivamente, son razones de orden publico las que motivan la modifi-
cacion parcial de trayectos y horarios efectuada por la autoridad gubernati-
va. Sin embargo, y aunque compartimos la interpretacién de que el argumen-
to «pro igualdad» lo es «a mayor abundamiento», no es tan evidente que la
pretension de «priorizar» se refiera a dar preponderancia a las competencias
gubernativas en materia de derecho de reunion sobre las municipales en el
ambito sectorial de espectaculos publicos. Desde nuestro punto de vista, ni
la diccion literal del FJ 5.° de la Resolucidn, ni el mismo contexto en el que
se hace la afirmacion, permiten concluir en esa linea; mas al contrario, pare-
ce indicarse que ante actos de un mismo caracter debe prevalecer aquél en el
que se propugne la igual participacién entre hombres y mujeres?’ y dicha
finalidad, aunque encomiable y legitima, se desmarca de los rigurosos limi-
tes a los que se somete la intervencién administrativa en este derecho funda-
mental.

27 Asi parece colegirse de la menci6n a la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febre-
ro (BOPV num. 42, de 2 de marzo de 2005) para la Igualdad de Mujeres y Hombres. Aunque
no se alude explicitamente a articulo alguno, no podemos obviar la intencién subyacente en el
art. 25 de dicha Ley cuando, bajo el rétulo «Actividades culturales» establece:

«1. Las administraciones publicas vascas, en el dmbito de sus competencias, han de
adoptar las medidas necesarias para evitar cualquier discriminacion por razon de sexo y
para promover un acceso 'y participacion equilibrada de mujeres y hombres en todas las
actividades culturales que se desarrollen en el dmbito de la Comunidad Autonoma de Eus-
kadi.

Se prohibe la organizacion y realizacion de actividades culturales en espacios piiblicos
en las que no se permita o se obstaculice la participacion de las mujeres en condiciones de
igualdad con los hombres.

2. Las administraciones ptiblicas vascas no podrdn conceder ningtin tipo de ayuda ni sus
representantes podrdn participar en calidad de tales en ninguna actividad cultural, inclui-
das las festivas, las artisticas, las deportivas y las realizadas en el dmbito de la normaliza-
cion lingiiistica del euskera, que sea discriminatoria por razon de sexo. (...)».

No obstante, y considerando el enlace del Alarde con el derecho de reunién, debe enten-
derse de aplicacion el art. 3.2 («Igualdad de oportunidades») de la misma Ley, segtin el cual:
«Los poderes piiblicos vascos deben adoptar las medidas oportunas para garantizar el ejer-
cicio efectivo por parte de mujeres y hombres, en condiciones de igualdad, de los derechos
politicos, civiles, economicos, sociales y culturales y del resto de derechos fundamentales
que puedan ser reconocidos en las normas (...)».
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V. Consideraciones finales

El recorrido por la jurisprudencia sobre los Alardes evidencia que ésta se
encuentra cargada de aristas, diversidad de planos juridicos y subterfugios de
todo tipo que, de algiin modo, han sobredimensionado el conflicto.

La mejor muestra de ello es posiblemente la STS de 2 de junio de 2003
que, considerando el Alarde como expresion del derecho de reunién, termi-
na por dar una solucién que, opinamos, es poco convincente y juridicamen-
te cuestionable. En todo caso, y habida cuenta que a partir del mencionado
fallo, es la doctrina que debe aplicarse, lo previsible es que los conflictos que
puedan seguir produciéndose se cifian al control de las resoluciones adminis-
trativas que, en uso de las facultades contenidas en la LODR, procedan a la
modificacion de los términos de las distintas convocatorias.

No podemos concluir esta reflexién sino trasladando nuestra opinién de
que, siendo legitimas las distintas concepciones existentes sobre el Alarde, lo
auténticamente lamentable es la manifiesta y reiterada incapacidad de los
colectivos involucrados y de las propias instancias publicas para lograr que
una celebracién festiva discurra por los cauces pacificos exigibles y sin nece-
sidad de las intervenciones gubernativas, policiales y judiciales hasta ahora
siempre presentes.

Tal vez esta tonica haya empezado a romperse el presente afio, primera
ocasion en que las partes implicadas en el Alarde de San Marcial de Irin han
decidido aceptar los términos de la Resolucién de la Direccién de Seguridad
Ciudadana del Gobierno Vasco y no acudir a la via judicial.
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Fibromialgia y/o Sindrome de la Fatiga Cronica.
Una propuesta para la aproximacion a su doble dimension
juridica y médica!
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Resumen: En los tltimos afios hemos venido presenciando grandes cambios
en relacion con las enfermedades crénicas, tanto cuantitativa —incremento signi-
ficativo de afectados—, como cualitativamente —distintas formas de enfermar—.
Surgen asi las realidades clinicas derivadas de la Fibromialgia —FM— y/o Sindro-
me de la Fatiga Crénica —SFC—.

Con unas particularidades clinicas similares —dolor musculo-esquelético
difuso crénico y fatiga severa—, cuentan con una elevada epidemiologia y una
dificultad para su objetivacion, pues las pruebas diagndsticas suelen arrojar resul-
tados de practica normalidad, lo cual engendra serios problemas para su consi-
deracién como entidades socio-laborales, conforme a la definicién legal de Inca-
pacidad Permanente.

Previo estudio de 77 expedientes de invalidez en los que figuraban estos diag-
ndsticos, nos encontramos con personas que desempefiaban, en su mayoria, profe-
siones de contenido fisico, y que padecian un mayor nimero de entidades artrdsi-
cas, herniarias y ansioso-depresivas respecto al colectivo general de sujetos con
estos procesos patoldgicos.

Resulta atin muy discutida, en el ambito clinico y juridico, la influencia que
tienen en la FM y/o SFC las alteraciones psicoldgicas, no asi su importante coste
farmacolégico —la polimedicacion observada representa 1.634,19 euros por per-
sona y afio—- y prestacional —un 14,66% del conjunto de pensiones de Incapaci-
dad Permanente en los grados de Absoluta y Total que abona el INSS—.

Palabras clave: Fibromialgia, fatiga crénica, incapacidad laboral.

Abstract: During recent years we have been able to observe significant chan-
ges in the field of chronic diseases, both in form (different ways to acquire the ill-
ness) and factor (significant increase in the number of affected subjects). As such,
new clinical realities taking after Fibromyalgia —FM— and Chronic Fatigue
Syndrome —CFS—, are happening.

! A los Profesores Ricardo Franco y Fernando Manrique. El primero de ellos me acercé
al apasionante mundo de la ciencia médica, mientras que debo al segundo mi formacién
como jurista. Ambos me enseflaron que la persona que desempeiia cualquier tipo de moda-
lidad profesional es precisamente, y antes que cualquier otra cosa, €so: persona.
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With similar clinical specificities — chronic diffuse muscle-skeleton pain, and
severe fatigue—, that account for a high epidemiologic base, and pose serious dif-
ficulties as to their objectification, since diagnosis tests will normally throw up
results of practical normality, it represents a serious problem as to their being con-
sidered socio-labour entities, in accordance with the legal definition of Permanent
Disability.

Following a study of 77 disability dossiers, where these diagnosis were to be
Sfound, we encountered subjects who were in the majority of cases engaged in
physical related professions, and who were subject to a higher number or arthro-
sis, hernia, and anxious-depressive states than those affecting the broader popula-
tion with similar patogenous processes.

It is still highly debated within the legal and medical arena, the influence FM
and CFS may have in a psychological disorder, even though its high pharmacolo-
gical cost is a proven fact —observed polymedication represents 1.634,19 euros
per head/year— as it also is benefit wise —accounting for up to 14,66% of the glo-
bal figure of Absolute and Total Permanent Disability Pensions, being handed over
by the INSS—.

Key words: Fibromyalgia, Chronic Fatigue, Work disability.

En los albores del siglo xx1, el Derecho tiene la misién de dar respuesta,
ahora mds que nunca, a una nueva, a la vez de compleja, dindmica social,
uno de cuyos principales paradigmas —un logro de la Medicina— es que
contamos con una esperanza de vida mds larga; si bien la otra cara de la
moneda la encontramos en el panorama epidemioldgico actual sobre enfer-
mos crénicos y su correlato necesario en el &mbito de las incapacidades labo-
rales. No en vano, los datos de la encuesta sobre discapacidades, deficiencias
y estado de Salud (EDDES) recogidos por el Instituto Nacional de Estadis-
tica (INE)', revelan que en torno a 19 millones de espafioles padecen proce-
sos patoldgicos crénicos, de los cuales tan sélo el 20,7% permanecen en acti-
vo laboral.

Los cambios sociales que estamos presenciando en los udltimos afios
afectan, incluso, a las formas de enfermar. Sirva como ejemplo? la epidemia
ocurrida a mediados de la década de los ochenta en el sector de operadores
de teléfono y teclados —Telecom Australia— en la que, sin motivo aparen-
te, un buen nimero de personas presentaban una serie de menoscabos dolo-
rosos, ocasionados —se pensaba entonces— por esfuerzos repetitivos, lo que
motivé multiples reclamaciones indemnizatorias, procedimientos judiciales
en definitiva, por esta pérdida de la capacidad laboral.

Hoy sabemos que este acontecimiento, que trajo de cabeza a los opera-
dores médico-legales de aquel pais, pudo atribuirse a las entidades clinicas
que ahora nos ocupan: la Fibromialgia —en adelante FM— y/o Sindrome de
la Fatiga Crénica —SFC—.

Fue Hench quien en 1975 incorpor6 el vocablo FM, si bien habriamos de
esperar hasta 1990 para que el American College of Rheumatology? fijara los
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criterios para su clasificacién, cuyo eje fundamental lo representan los 18
puntos —tender points— distribuidos en la anatomia corporal del sujeto eva-
luado —se reproducen en la Tabla nimero 1—, de los cuales al menos 11
deben ser sumamente dolorosos a la palpacién por el facultativo. En conse-
cuencia, podemos definir la FM*> como un trastorno caracterizado por la
aparicién de dolor musculo-esquelético difuso crénico que, a menudo, se
acompafia de un cortejo sintomadtico de, entre otros, rigidez matutina, suefio
no reparador, fatiga y debilidad, cefaleas, colon irritable, fenémeno de Ray-
naud, sindrome seco y trastornos emocionales. Aunque sus mecanismos de
produccién son hoy por hoy desconocidos, el mayor consenso doctrinal® vie-
ne a considerar que lo que en realidad ocurre es que se pone de manifiesto
una disfuncién en los mecanismos de la modulacién y de la percepcion del
dolor en proporciones superiores a lo que se considera como clinicamente
normal, habiéndose comprobado, a su vez, un trastorno neuroldgico caracte-
rizado por el incremento de los tonos simpéticos y descenso de los parasim-
péticos’.

Desde su reconocimiento por la Organizacién Mundial de la Salud,
OMS, en 1992, y su consiguiente tipificacién en el manual de clasificacién
internacional de enfermedades (ICD 10) con el cédigo M79-0, su prevalen-
cia ha ido aumentando progresivamente. En nuestro pafs, el trabajo publica-
do por la Sociedad Espafiola de Reumatologia® habla en favor de un nivel
aproximado de afectacién del 2,37% en personas mayores de 20 afios —con
una relacién mujer-varén de 21-1—, por lo que se estima que alrededor de
700.000 espaiioles cumplen con los criterios de la FM.

Una clinica muy similar a la del SFC —por lo que en este trabajo abor-
damos conjuntamente ambas realidades clinicas—, cuyos criterios —esta
vez diagnésticos—- se fijan en 1994° —Tabla ndmero 2—. Nos encontra-
mos, pues, ante una entidad clinica a la que algunos trabajos!® atribuyen una
epidemiologia de un 2,6% de la poblacion general, y que se caracteriza por
fatiga severa incapacitante en combinacion con otros sintomas: trastornos en
la concentracién y en la memoria breve, alteraciones del suefio y dolor mus-
culo-esquelético.

Sentados estos presupuestos, el lector posiblemente se preguntard qué
papel juega el Derecho y, mds concretamente, el Derecho de la Seguridad
Social como disciplina auténoma'!, en el 4mbito de estas patologias. La res-
puesta —descrita en la literatura médica cuando se apunta a la, también, alta
incidencia en el 4mbito laboral, habida cuenta de que los sujetos afectados
forman parte, en su mayoria, de la poblacién activa'>!>— viene de la mano
de la propia préctica juridica, cuando los operadores intervinientes en este
tipo de procesos se cuestionan la conveniencia o no de las incapacidades
laborales.

Y centrado en estos términos el debate, proponemos un sistema de inves-
tigacion en consonancia con una de las principales funciones del Derecho,
que es la de ajustarse a las demandas sociales de cada momento. Parece cla-
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ro, en este sentido, que, si atendiéramos exclusivamente a los posicionamien-
tos jurisprudenciales sobre la materia, estariamos obviando no solamente los
resultados de las investigaciones clinicas —con el quantum estadistico obte-
nido sobre los datos que se infieren de la entrevista clinica, exploracion fisi-
ca o la terapéutica—, sino que también la opinidn, igualmente cualificada,
que tienen los facultativos sobre el eventual reconocimiento de la prestacién
de Incapacidad Permanente a personas afectadas de FM y/o SFC.

El punto de partida necesario de esta dindmica de trabajo debe ser, por
ende, el andlisis del panorama normativo y jurisprudencial de la pensién de
referencia en nuestro pais. Asf las cosas, conforme al articulo 136.1 del Real
Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social —LGSS—, en la moda-
lidad contributiva, es Incapacidad permanente la situacion del trabajador
que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber
sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatomicas o funcio-
nales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente defi-
nitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral (...). El primer pasa-
je de la definicién legal que genera controversia en el ambito de los sindro-
mes que nos ocupan es el que apunta a que las lesiones han de ser
determinadas objetivamente, pues un nuevo elemento de identificacion entre
la FM y el SFC es el que trae causa en la prictica normalidad de las pruebas
analiticas y complementarias de diagndstico, que es menester realizar para
acreditar que los sintomas existen y son tan severos como la persona afecta-
da apunta en la anamnesis —entrevista clinica—. No se ponen de acuerdo
las publicaciones juridicas de los tltimos afios sobre el verdadero alcance
que debe conferirse a esta determinacién objetiva, pues, aun cuando algu-
nos'# informan de que para comprobar las reducciones anatémicas o funcio-
nales deben practicarse pruebas médicas fiables —resonancia magnética,
radiografias...—, otros, por el contrario’, utilizan la disyuntiva determina-
cion objetiva o diagndstico del proceso patoldgico presente y comprobado,
es decir, podria encajar en la accién protectora del precepto la confirmacién
médica del padecimiento, aunque las pruebas clinicas no arrojen datos pato-
l6gicos —en este sentido, también, las sentencias del Juzgado de lo Social
n.° 32 de Barcelona de 4-2-02, y del Juzgado de lo Social n.° 3 de Alava de
8-10-02—.

Nuestra Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co acoge esta ultima doctrina —sentencia de 18 de marzo de 2003—, afia-
diendo que las alteraciones sensoriales —de las que el dolor es la mds habi-
tual— son deficiencias a tener en cuenta, segtn lo dispuesto en el articulo
136.2 de la LGSS. Ahora bien, dudamos de la aplicacién del precepto invo-
cado, habida cuenta de que define el alcance prestacional de la Invalidez,
pero en su modalidad no contributiva. De cualquier forma, este érgano judi-
cial no siempre ha mantenido el mismo criterio. Recordemos, en este senti-
do, aquellas sentencias que informaban de que en la FM no constaba patolo-
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gia orgdnica, concreta y determinada que la justificara, por lo que no encaja-
ba dentro de los supuestos objetivables a que se refiere el articulo 136.1 de
la LGSS —resoluciones judiciales de 11-2-03, recurso n.° 23/03, y de 29-4-03,
Recurso n.° 691/03, entre otras—.

Por su parte, no siempre es precisa el alta médica para acceder a la Inca-
pacidad Permanente, segin la literalidad del articulo —tras haber permane-
cido el beneficiario en Incapacidad Temporal durante un periodo de 12
meses, prorrogables por 6 mds, y, llegando, en supuestos de demora de la
calificacion de Invalidez, hasta un méximo de 30, todo ello segtn lo dispues-
to en los articulos 128 y 131 Bis 2.°, parrafo 2.° de la LGSS—, por cuanto
que ademds de la situacion de no alta restringida al acceso a la Incapacidad
Permanente en el grado de Absoluta —de la que luego trataremos— o Gran
Invalidez, conforme se dispone en el articulo 138.3 de la LGSS, y la de asi-
milacién a trabajadores por cuenta ajena; nos encontramos con una de las
cuestiones mas complejas del sistema de Seguridad Social: las situaciones
asimiladas al alta. Entre los supuestos previstos legalmente, provocan un
especial debate en los procesos de Seguridad Social aquellos casos en los
que el presunto beneficiario de invalidez pretende acceder a la pension per-
maneciendo como demandante de empleo, una vez agotada la prestacion
contributiva o asistencial, ampardndose, en efecto, en el articulo 36, parrafo
1.°, del Real Decreto 84/1996 de 26 de enero, pues por circunstancias vita-
les diversas —que habran de analizarse detenidamente en el marco de una
interpretacién no formalista y humanizadora, v.g. sentencias del Tribunal
Supremo de 12-7-1988, 13-9-1988 y 26-1-1998, entre otras— puede haber
dejado de sellar su cartilla durante un periodo de tiempo determinado.

A modo de Derecho comparado, en EE.UU.'¢ se define esta modalidad
prestacional como «la incapacidad para llevar a cabo cualquier tipo de acti-
vidad remunerada, en sus tareas fundamentales, a causa de un impedimen-
to fisico o mental demostrable por médicos e informes médicos durante un
periodo ininterrumpido de, al menos, doce meses», si bien su alcance se
encuentra condicionado por la Disability evaluation under social security,
una lista cerrada de patologias susceptibles de Invalidez, similar a la puerta
que deja abierta el articulo 137.3 de la LGSS para el desarrollo reglamenta-
rio por el Gobierno, previo informe del Consejo General del INSS, de una
similar enumeracién legal.

Concluye este articulo 136.1 de la LGSS indicando la necesaria acredi-
tacion de una disminucién o anulacidn de la capacidad laboral del sujeto eva-
luado, lo cual, en realidad, se constituye como marco para la posterior clasi-
ficacion de los grados de Incapacidad Permanente, en funcién de la aptitud
profesional residual en cada caso. Nosotros nos ocupamos de los grados de
Absoluta y Total, tnicos acotados en la investigacion.

Asf, la Incapacidad Permanente Absoluta —IPA— del articulo 137.1.c
de la LGSS, definida en el articulo 137.5 de la misma normativa sustantiva,
es la situacién que inhabilita por completo al trabajador para toda profesion
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u oficio, y a la que se asigna legalmente el 100% de la base reguladora. De
una primera lectura podria parecer!” que dificilmente se encontrardn supues-
tos que encajen plenamente con este descriptor, de no ser por las previsiones
del articulo 141.2 de la LGSS que permiten la compatibilidad de la pensién
con el ejercicio de actividades acordes con el estado del invélido, y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision. Son
ademads indicativas de que en esta materia no se van a crear precedentes juris-
prudenciales aquellas resoluciones judiciales que vienen a indicar que la
misma enfermedad afecta en mayor o menor grado a una persona, mientras
que en otra escasamente afecta a su capacidad —Auto del Tribunal Supre-
mo de 9-7-92, recurso 2144/91—, lo cual no impide la existencia de una doc-
trina de general aplicacion sobre este grado de accidn protectora de la IPA,
como la que diferencia toda posibilidad fisica para realizar cualquier queha-
cer laboral, de aquella otra situacién de quien, atin con aptitudes para algu-
na actividad, no la pueda consumar con cierta eficacia —sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 15-12-97—, aun-
que siempre en consideracion a las limitaciones que concurren de manera
individualizada en el expediente que ha de juzgarse, mds que en los padeci-
mientos en si mismos —sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de La Rioja de 2-2-99, entre otras—.

Por su parte, el articulo 137.1.b de la LGSS en relacién con el 137.4 deli-
mita la accién protectora de la Incapacidad Permanente Total —IPT—, dis-
poniendo la inhabilidad del trabajador para la realizacion de todas o de las
fundamentales tareas de su profesion habitual, siempre que pueda dedicarse
a otra distinta. Su correlato econdémico se traduce en un 55% de la base regu-
ladora, o en un 75% si, entre otros requisitos, el beneficiario cuenta con 55
0 maés afios. Para analizar la profesion habitual a la que el trabajador dedica-
ba su actividad fundamental previamente al inicio de la incapacidad, obliga-
da es la valoraciéon —siguiendo las Fundamentaciones del Tribunal Supre-
mo, v.g. 21-11-96, Recurso 465/96— de todas las circunstancias de la acti-
vidad de trabajo, incluida la incompatibilidad con un ambiente determinado,
si bien esta solucién puede chocar con la pacifica —ahora si— doctrina
jurisprudencial en el sentido de que no cabe equiparar el concepto juridico
de profesion habitual con el de categoria, y menos atin con el de que trae cau-
sa en el puesto de trabajo, pues la pérdida de este tltimo no siempre impli-
cara que el sujeto no pueda seguir desempefiando su profesién en otro cen-
tro de trabajo o, incluso, con encuadramiento en otro régimen de la Seguri-
dad Social.

En los casos de FM y/o SFC nos encontramos, ademads, con una dificul-
tad adicional. Recordemos que el colectivo afectado lo conforman funda-
mentalmente mujeres, relegadas hasta ahora, en muchos casos, a las funcio-
nes de ama de casa y, a pesar de que se han dado ya los primeros pasos para
la valoracion econémica de la producciéon doméstica, atribuyéndole de lege
ferenda’$, entre otras, la categorfa laboral del trabajador auténomo, confor-
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me a lo dispuesto en la disposicidn adicional primera de la Ley 24/1997, de
15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Seguridad
Social, lo cierto es que en la actualidad no se les atribuye una concreta
dimension juridico-laboral y, por tanto, no estan protegidas por la prestacién
permanente analizada en su nivel contributivo.

Todo cuanto acaba de indicarse se sustancia por los cauces procedimen-
tales, primero de la via administrativa —en la que intervienen los Equipos de
Valoracién de Incapacidades, adscritos a las diferentes Direcciones Provin-
ciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social, cuya constitucién y
competencias aparecen reguladas en el Real Decreto 1300/1995 de 21 de
julio y, para su aplicacién y desarrollo, en la Orden de 18 de enero de 1996—,
y, una vez concluida ésta, —normalmente con resolucién denegatoria en los
supuestos de FM y/o SFC— se seguirdn los tramites de la via judicial pre-
vistos legalmente en el texto refundido de la Ley de Procedimiento Labo-
ral (Real Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de abril) y la Ley de Enjuicia-
miento Civil con cardcter supletorio. Por ello, en lo sucesivo se citardn
siempre Sentencias Judiciales —de Juzgados de lo Social (SJS) y de las
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia (STSJ)— corres-
pondientes a los expedientes de las personas que formaron parte de nues-
tra muestra.

Pero ;cémo encajar la FM y/o SFC en estos presupuestos juridicos, si los
médicos a los que corresponde, en primera instancia, la valoracién del cua-
dro no se ponen de acuerdo sobre la conveniencia o no de la incapacitacién
de estas personas? Basta, en este sentido, con comprobar que mientras Whi-
te!? critica la actitud de aquellos sectores clinicos que argumentan que la tini-
ca razén por la que este sindrome —FM— existe es por contar con un siste-
ma de pensiones un tanto generoso que estd preparado para ser «despluma-
do» por unos individuos que reivindican estar demasiado enfermos para
trabajar otros, por el contrario®, justifican los efectos contraproducentes de,
incluso, la Incapacidad Temporal en estos pacientes, en el convencimiento de
que serdan mads conscientes del dolor como consecuencia de la inactividad, se
sentirdn aislados, el descenso en su productividad les llevard a una pérdida
de la autoestima, tendrdn problemas econdémicos, perdiendo, ademads, su
estabilidad laboral, estardn atemorizados por el momento en el que, en su
caso, hayan de reincorporarse al trabajo, sin olvidar, tampoco, los problemas
familiares provocados por todo cuanto antecede.

Partiendo de esta variada gama de opiniones, en nuestro trabajo nos
plantedbamos, a modo de objetivos, de una parte, conocer las, en su caso,
especiales caracteristicas que presentan aquellos afectados de FM y/o SFC
que inician —o se les instruye— un proceso de Incapacidad Permanente,
respecto a quienes no lo hacen, por ejemplo en cuanto a comorbilidad, trata-
mientos... ; y, de otra parte, intentdbamos llegar a un consenso entre la clase
médica y juridica sobre la dindmica médico-legal que debia seguirse en lo
sucesivo, en consideracion a los contenidos de las referencias médico-cien-
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tificas y las sentencias judiciales, valoradas de forma cualitativa-descriptiva
y analitica. No obstante lo anterior, consideramos, también, que se hacia pre-
ciso aplicar la estadistica, siquiera como instrumento coadyuvante, a los
expedientes de Incapacidad Permanente en los que figuraban los diagndsti-
cos de FM y/o SFC, y que se instruyeron por quien suscribe desde el 23 de
febrero de 1999 hasta el 31 de julio de 2004 —muestra de 77 expedientes
tramitados en distintas provincias espafiolas—. Solamente desde esta dltima
perspectiva metodoldgica, estdbamos en disposicién de aproximarnos a los
criterios que pudieron influir en el sentido de la resolucién de los casos
—estimatoria o desestimatoria—, como son el sexo del juzgador, el conteni-
do de la profesion habitual o los meses consumidos previamente de la pres-
tacion de Incapacidad Temporal.

Finalmente, un estudio de estas caracteristicas precisaba de un computo,
siquiera aproximado —pues no debe pasarse por alto que contamos con limi-
taciones metodolégicas?'— tanto del coste farmacolégico medio que provo-
can los sujetos analizados, como de los montantes econémicos que represen-
tan los pensionistas que padecen estas realidades clinicas respecto al total de
incapacitados permanentes, Gnicamente en los grados —recordemos— de
total y absoluta, para lo que nos apoyamos en los datos facilitados por la enti-
dad gestora Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Los resultados pusieron de manifiesto que nos encontramos fundamen-
talmente con mujeres —como era de prever (90,90%)—, con una media de
edad de 48,35 afios, residentes en un entorno en su mayoria urbano —indus-
trial o sector servicios (94,80%)—, y que, finalmente, desarrollaban profe-
siones de contenido eminentemente fisico (59,74%), aunque son, paraddjica-
mente, las de tipo sedentario y/o intelectual en las que los datos estadisticos
nos muestran una cierta tendencia a la estimacién, aunque sin contraste
—esta particularidad estadistica obedecia a la muestra utilizada, un tanto
escasa, asi como a la categorizacién que fue disefiada al efecto—.

Esta dicotomia profesional —fisica frente a sedentaria— y su incidencia
en la incapacitacion de los afectados de FM y/o SFC se confirman plenamen-
te en las sentencias analizadas, pues, aun cuando para algunos Juzgadores a
quo en el dolor fibromidlgico severo y rebelde al tratamiento estd contrain-
dicada la realizacién de esfuerzos, manejo de pesos, posturas prolongadas,
también de bipedestacién, y movilidad continua de las articulaciones, agra-
vando todos estos parametros la sintomatologia —SJS n.° 1 de Vizcaya de
22-11-00, SJS n.° 3 de Vizcaya de 24-5-01, SJS n.° 2 de Palencia de 15-10-03,
SJS n.° 3 de Guiptizcoa de 13-2-04—, pues es el dolor el que limita la movi-
lidad al margen del estado fisico de las articulaciones —SSTSJ del Pais Vas-
co de 30-11-01, recurso n.° 2110/2001, SJS n.° 3 de Vizcaya de 22-10-02—
, lo cual resulta predicable del SFC, sobre el cual se postula la evitacién de
actividades de esfuerzo fisico (en atencion a la fatiga crénica objetivada a
través de la febricula y astenia) —SJS n.° 8 de Vizcaya de 26-11-01—; para
otros, por el contrario, deben prevalecer, no sélo los resultados de las prue-
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bas radiograficas que, en efecto, no objetivan signos que justifiquen el cua-
dro doloroso y la limitacién funcional referida por los pacientes —SJS n.° 3
de Vizcaya 29-1-01—, sino que también el estado de la movilidad de las arti-
culaciones —SSTSJ del Pais Vasco de 14-5-02, recurso n.° 902/2002—.
Repérese en que lo que en realidad se discute es cudl es el dato exploratorio
que debe considerarse a los efectos de la calificacién de la Incapacidad Per-
manente: limitaciones de movilidad articular o restricciones dolorosas de la
movilidad.

Por contra, en los trabajos clinicos se llega a un cierto consenso a la hora
de considerar estos factores de sobrecarga mecanica de los misculos?? y de
realizacién de esfuerzos propios de las profesiones de contenido eminente-
mente fisico, especialmente repetitivos?®, como agravantes de las manifesta-
ciones dlgicas que, por ende, deben reducirse en el puesto de trabajo; no
siendo €sta una idea nueva, desde el momento en que ya en una publicacién
editada en 1929%* se trataba la incidencia que en la, entonces, Fibrositis tenia
la exposicidén al esfuerzo, lo cual se ejemplificaba con los mineros que pre-
sentaban dolor en la regién dorsal y hombros como consecuencia del empleo
del pico en posicion forzada, y ello sin perjuicio de que se abogaba, también,
por promover desde el principio los movimientos y ejercicios activos para
evitar la rigidez.

Ahora bien, a pesar de la mayor tendencia a la estimacién observada,
también encontramos controversia en las sentencias en torno a la contraindi-
cacién o no de permanecer en posiciones sedentes constantes, caracteristicas
de las profesiones de tipo administrativo. La solucién positiva la encontra-
mos en aquellos fundamentos juridicos que inciden en que los dolores gene-
ralizados, particularmente intensos en columna cervical, lumbar y en extre-
midades superiores, impiden la adopcidén de posturas sedentes —SSTSJ de
Madrid de 15-10-02, recurso n.° 307/2002—; frente a aquellos otros en los
que se sostiene que el dolor apareceria al cabo de un lapso temporal impor-
tante en este tipo de posiciones, pues hasta ese momento la capacidad es
ordinaria —SJS n.° 8 de Vizcaya de 23-9-02—.

Por su parte, los promedios estadisticos nos mostraban una permanencia
en Incapacidad Temporal previa al procedimiento de Invalidez de 15,05
meses —con tendencia a la estimacién a mayor lapso temporal transcurri-
do—, de lo que deducimos un primer elemento de diferenciacion entre nues-
tra muestra y el colectivo general de pacientes, que acreditaban 9,01 meses
consumiendo este tipo de prestacion?.

En cuanto a los antecedentes personales, llamaba nuestra atencién la alta
prevalencia de apendicectomias hallada en estas personas —22,07%—, lo
cual confirmaba nuestra hip6tesis inicial de una mayor presencia de este tipo
de intervenciones quirdrgicas respecto a la poblacién general, como ya se
informaba, por otra parte, a inicios del siglo pasado?, es decir, un punto sen-
sible a nivel de los musculos oblicuos derechos acompaiiado de dispepsia
vaga podia ser y, a veces, era confundido con la apendicitis, y lo que resulta
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mads preocupante, que aquel proceso seria culpable, en algunos casos, de
operaciones para la extirpacion del apéndice por el cirujano, quien luego
habria de apelar a su imaginacién para descubrir la concreta lesién hallada.

Continuamos analizando los datos que se extrafan de la anamnesis
—entrevista clinica médico-paciente—, entre los que destacan como mas
significativos la historia patobiogréifica de acontecimientos vitales adver-
sos —069,76%—, la disminucién o pérdida de la apetencia sexual
—381,81%—, a menudo relacionada con el cansancio, los trastornos psico-
l6gicos y la medicacidn; y, finalmente, las disfunciones cognitivas —en las
que se observa una cierta tendencia a la estimacion de los supuestos en los
que aparecen— descritas por la literatura médica para estos procesos: dis-
funciones en la atencién y concentracién, trastornos en la memoria a corto
plazo y disfasia nominativa, esta tltima entendida como la dificultad para
adjudicar el fonema correspondiente a la designacién de objetos y perso-
nas (v.g. cosa, casa...).

Cuestién mds compleja es la de la comorbilidad —concurrencia de otras
patologias— sobre todo, la psiquidtrica. Asi pues, comprobamos que en
comparacién con otros trabajos que atendian metodoldgicamente a pacientes
con FM y/o SFC en general, nuestros potenciales beneficiarios de Incapaci-
dad Permanente contaban con un mayor nimero de procesos artrésicos
—74,02%—, herniarios —45,45%— y ansioso-depresivos —66,23%—. En
los dos primeros se observaba, sorprendentemente, una cierta tendencia a la
desestimacion, mientras que los casos que prosperaban mds habitualmente
—normalmente en el orden jurisdiccional social, como se indicé més atrds—
, eran aquellos en que la FM y/o SFC aparecian asociadas a cualquier tipo de
psicopatologia, o bien en estado puro (en el cuadro clinico solamente figura-
ban estos sindromes).

Y hablamos de dificultad en lo concerniente a la comorbilidad psiquia-
trica, por cuanto que nos adentramos en uno de los mayores debates —en el
sector médico y juridico— sobre estos sindromes: ;jes antes el huevo o la
gallina?, es decir, ;la clinica de 1a FM y/o SFC provoca las alteraciones psi-
coldgicas, o éstas influyeron decisivamente en el diagndstico?

No debe pasarse por alto, en este sentido, que ya en el siglo xix Charcot
incluyé como una més a la Histeria —que debe su nombre a los Griegos,
porque atribuian al utero (Hysterd en griego) la causa de sus trastornos—
dentro del catdlogo de enfermedades, y que los que a dia de hoy analizan su
influencia en la FM?®, sin perder de vista en ningiin momento que las algias
estdn presentes, aducen que la Histeria recurre en ocasiones al padecimiento
corporal desplazdndose alli el centro de su atencidn y de su sufrimiento, pues
el dolor psiquico hace desaparecer la palabra y el pensamiento, transmutan-
dose por fin, en dolor fisico; es decir, siguiendo las aportaciones psicosoma-
ticas de Pierre Marty, un complejo proceso a través del cual estos pacientes
tratan de resolver a través del cuerpo algo que no pueden manejar de otra
forma.
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De cualquier forma, las conclusiones que se alcanzan difieren bastante
entre si. Mientras Rotés?” —uno de los padres de los reumatélogos de nues-
tro pais— y Nielson et al?® piensan que los trastornos psicolégicos y los fun-
cionales forman parte del circulo de la Fibromialgia, desde el momento en
que la depresién desmotiva al enfermo con lo que aumenta su dolor créni-
co; y, de igual forma, la sensibilizacién central, al provocarle mas dolor, le
hunde a nivel psicoldgico; otros?®, en cambio, no perciben esta reciproca
causalidad con tanta nitidez, pues advierten que la presencia de una psico-
patologia relevante en un paciente con este diagndstico no implica que
ambas condiciones no pueden coexistir paralelamente sin ninguna influen-
cia entre ellas; ddndose, ademds, la circunstancia®® de que la inespecificidad
de algunos de los sintomas —suefio no reparador, dificultad en la memoria
y en la concentracién, mialgias, fatiga...— aparecen también en la depre-
sién, y sugiriéndose®, incluso, que la FM —aplicable también al SFC—
constituiria una «enfermedad de moda», que enmascararia, bien un trastor-
no de somatizaciéon como consecuencia de la dificultad de afrontamiento de
los problemas cotidianos, o bien una forma de vida con ansiedad o depre-
sién.

La clase judicial no es ajena a esta polémica, desde el momento en que
elucubra en el sentido de que estd atin por determinar por la ciencia médi-
ca si la FM si es consecuencia de padecimientos psiquicos, o a la inversa,
los padecimientos psiquicos son efecto secundario de la propia referencia
dlgica —SJS n.° 7 de Vizcaya de 13-1-03—. Ahora bien, hay quien se posi-
ciona directamente en la primera de las alternativas expuestas —Ilas referen-
cias dlgicas referidas por los pacientes estdn relacionadas con el subjetivis-
mo y sus problemas psiquicos, SIS n.° 5 Vizcaya de 15-10-01 y 30-11-01,
respectivamente—, aludiéndose, incluso, en algunos supuestos, a que el
diagnéstico de neurosis histérica influirfa sobre la percepcién del dolor
—SIJS n.° 7 de Vizcaya de 18-2-03, SSTSJ del Pais Vasco de 5-3-04, recurso
n.° 3005/2003—.

De todas formas, observamos una favorable acogida de las pretensiones
de la prestacién analizada —no en todos los casos, conforme a los datos esta-
disticos—, cuando concurre en comorbilidad el psicodiagndstico de trastor-
no depresivo mayor, lo que evidencia la existencia de un menoscabo psiquié-
trico severo y un superior deterioro de las facultades cognoscitivas —SJS n.°
9 de Vizcaya de 28-2-02, SJS n.° 4 de Vizcaya de 25-9-02—. Se llega a aso-
ciar con esta consideracién nosoldgica psiquica la clinica de severa pérdida
de memoria, atencién y concentracién, propia de la FM y/o SFC, segiin
hemos explicado anteriormente, lo cual, nos parece, en principio, un contra-
sentido —SJS n.° 7 de Vizcaya de 4-2-04—.

Tampoco parece que estén en lo cierto aquellos magistrados que, en apli-
cacién de una doctrina uniforme, sefialan que en cuanto a las mds numero-
sas sentencias que aprecian situacién de Invalidez lo hacen, por lo general,
en supuestos en que la FM aparece en calidad de enfermedad concomitante
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0 asociada a otras patologias, normalmente de indole depresiva —SJS n.° 2
de Vigo de 9-7-03 y SJS n.° 3 de Guiptizcoa de 26-11-03—, pues la estadis-
tica revela, también, una mayor tendencia estimatoria cuando nos encontra-
mos ante una FM y/o SFC puros.

Nos ocupamos ahora de la exploracion fisica, a través de la cual se deter-
mind en nuestra serie una media de 16,23 puntos sensibles de los reproduci-
dos en la Tabla nimero 1 que, nuevamente, llama nuestra atencién, y que
provocan una cierta tendencia a la desestimacion de la pension cuanto mayor
es su nimero; lo cual pondria, en definitiva, de manifiesto la controversia —
al menos en el dmbito judicial— de su utilidad clasificatoria; y ello a pesar
de lo que se aduce en contrario en algunas resoluciones judiciales: la juris-
prudencia y la doctrina médica son undnimes a la hora de determinar que la
FM adquiere la categoria de enfermedad grave e invalidante cuando supera
los 18 puntos dolorosos —SJS n.° 2 de Vigo de 9-7-03, SSTSJ de Cantabria
de 24-6-04, recurso n.° 112/04—.

Constituyen, también, datos exploratorios relevantes las restricciones
dolorosas de la movilidad —82,85%—, las contracturas musculares
—70,76%— o la disminucidn de la fuerza segmentaria —63,63%—.

Su importancia a los efectos prestacionales que nos ocupan, se confirma
desde el momento en que, ciertamente, no contamos® con ningdn signo o
prueba de laboratorio que coadyuve en el diagndstico, lo que hace que la FM
—y por extrapolacién, el SFC— entren a formar parte de esa categoria de los
sindromes funcionales-somdticos que se estructuran mas por los sintomas
que por las pruebas complementarias. No es —asegura Rivera’>— como una
gripe en la que los signos son tan precisos que s6lo existen dos posibilida-
des, la tienes o no la tienes.

Por ello, los magistrados echan de menos una valoracién pormenorizada
de los efectos funcionales de estos sindromes. La proyeccién incapacitante
de dicho padecimiento, se indica, requiere una particular rigurosidad en la
prueba —SJS n.° 5 de Zaragoza de 14-3-02, SSTSJ de Catalufia de 17-1-03,
recurso n.° 2672/2002, entre otras—.

Nuestra muestra, por otra parte, se encontraba en su mayoria polimedi-
cada —74,02%—, dato este que, en comparacién con los resultados que se
deducen de la investigacién liderada por Wolfe, sugiere un nuevo elemen-
to diferenciador entre nuestra serie que postula la prestacion de Incapacidad
Permanente, y el grupo general de pacientes de FM y/o SFC en el que no
concurria esta multifarmacologia. Ademads, el coste farmacéutico que repre-
sentaban las personas a las que se les habian pautado amitriptilina, paraceta-
mol, antiinflamatorios no esteroideos, tramadol y opioides ascendia a
1.634,19 euros por persona y afio.

Finalmente nos encontramos con una estimacion del 44,15% de los
expedientes que se instruyeron durante el periodo de referencia, de los cua-
les el 73,52% correspondian al grado de Incapacidad Permanente Total y el
26,47% al de Absoluta, dato curioso en relacion con la estadistica general de

Estudios de Deusto
242 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pgs. 231-247 12

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Fibromialgia y/o Sindrome de Fatiga Crénica. Una propuesta... Javier Leén Iglesias

pensionistas, en la que no se observaba una diferencia de esta magnitud y
que interpretamos, de acuerdo con la polémica expuesta sobre estos proce-
sos patolégicos, en el sentido de que se percibe una cierta cautela de los
organos judiciales a la hora de la calificacion de estos supuestos y, por ende,
en los casos en que se reconoce la pension, se hace, por lo general, en el mar-
co del menor grado de accidn protectora que representa la Incapacidad Per-
manente Total.

Los datos estadisticos, en esta ocasion, nos muestran una mayor ten-
dencia a la estimacion cuando la sentencia es dictada por una magistrada
de lo Social, quiza en atencién a un rol de proteccidn por razén de género,
teniendo en cuenta la mayoria aplastante de mujeres como «sujetos pasi-
vos» de las entidades clinicas que nos ocupan; si bien, cuando se formali-
zaba recurso de suplicacién ante las salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia, se observaba una cierta tendencia a la revocacién
cuando concurria una FM y/o SFC puros frente a si se acreditaba comorbi-
lidad con otras patologias orgédnicas o psiquidtricas, o, incluso, cuando el
proceso patoldgico determinante del fallo fue la psicopatologia —a lo
sumo revocaciones parciales—.

Si a todo cuanto hemos expuesto se afiade la alta epidemiologia de Inca-
pacidad Permanente Absoluta y Total por FM y/o SFC —una vez extrapola-
mos nuestros datos a las estadisticas generales de pensionistas espafioles—,
es decir, estas personas percibirian un 14,66% de todas las pensiones de este
tipo que abona el INSS, con su correlato econémico del 22,30% de las par-
tidas que destina esta entidad gestora para estos grados prestacionales, llega-
mos a la conclusién de que era necesario plantear un trabajo de estas carac-
teristicas.

Hemos apostado por una nueva forma de hacer investigacion, cuyos
rigores metodoldgicos, muy probablemente, no alcancen a los ya existen-
tes, aunque lo cierto es que una vez finalizado este trabajo multisdiscipli-
nar, estamos en disposicién de afirmar que existen dos disciplinas que no
estdn tan distanciadas como podria parecer a primera vista: la juridica y la
médica.
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Tabla nimero 1
Criterios clasificatorios de la Fibromialgia®

Para proceder a la clasificacion, es preciso que concurran en el
paciente de forma simultanea, los dos siguientes criterios (ACR):

1. Historia de dolor generalizado durante al menos tres meses:
— En el lado izquierdo del cuerpo.
— En el lado derecho del cuerpo.
— Encima de la cintura.
— Debajo de la cintura.
— Dolor de esqueleto axial (columna cervical, cara anterior del térax,
columna dorsal o lumbar).

2. Dolor en al menos 11 de los 18 puntos sensibles a la palpacion digital
(fuerza de 4 kg). Puntos positivos son los que el paciente presenta
como dolorosos a la palpacién, pues una molestia no se considera
como dolor. Las principales localizaciones son las siguientes:

— Occipucio bilateral, en insercidn de los musculos suboccipitales.

— Cervical bajo: bilateral, en la cara anterior del espacio intertrans-
verso de C5-C7.

— Trapecio: bilateral, en el punto medio de su borde superior.

— Supraespinoso: bilateral, en su origen sobre la espina de la escdpu-
la cercana a su borde medial.

— Segunda costilla: bilateral, a nivel de la 2.* unién costocondral,
lateral a la articulacién de ambas superficies.

— Epicondilo lateral: bilateral, a 2 cm distal del epicondilo.

— Gluteo: bilateral, en el cuadrante supero-externo de las nalgas en el
pliegue anterior del musculo.

— Trocéanter mayor: bilateral, posterior a la prominencia del trocdn-
ter.

— Rodilla: bilateral, en el paquete de grasa medial proximal a la inter-
linea articular.
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Tabla nimero 2
Criterios diagnosticos del Sindrome de la Fatiga Croénica’

1. Fatiga crénica persistente (seis meses minimo), o intermitente, inex-
plicada, que se presenta de nuevo con inicio definido y que no es
resultado de esfuerzos recientes; no mejora claramente con el descan-
s0; ocasiona una reduccién considerable de los niveles previos de acti-
vidad cotidiana del paciente.

2. Exclusion de otras enfermedades potencialmente causantes de fatiga
cronica.

De forma concurrente, deben estar presentes cuatro o mas signos o
sintomas de los que se relacionan, todos ellos persistentes durante seis
meses 0 mds y posteriores a la presentacion de la fatiga:

. Trastornos de concentraciéon o memoria recientes.

. Odinofagia.

. Adenopatias cervicales o axilares dolorosas.

. Mialgias.

. Poliartralgias sin signos inflamatorios.

. Cefalea de inicio reciente o de caracteristicas diferentes de la habi-

tual.

. Suefio no reparador.

. Malestar postesfuerzo de duracién superior a veinticuatro h.

NN AW =

[e BN
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Resumen: La politica europea de transporte quiere promocionar el transporte
maritimo de corta distancia (TMCD) para revitalizar un sector en declive y conver-
tirlo en alternativa al transporte terrestre de mercancias en determinadas circunstan-
cias. No se trata de una labor a corto plazo ni facil, en la que, ademads, se plantean
incertidumbres de alcance juridico-privado derivadas tanto de la complejidad estruc-
tural que caracteriza a las operaciones de transporte con TMCD (superposicién de
contratos) como de la diversidad de regimenes susceptibles de aplicacion en cada
caso a dichas operaciones. La superacion de estas incertidumbres se conseguird, por
un lado, familiarizando a los operadores de transporte implicados en actividades de
transporte con TMCD con preceptos como el articulo 2 CMR, regulador de un tipo
de transporte superpuesto carretera-mar (ro-ro) especialmente idéneo para el de-
sarrollo de dichas operaciones; y, de otro lado, con un mejor conocimiento de los
puntos de encuentro y de divergencia entre las regulaciones aplicables al fendmeno
de la responsabilidad del transportista en los sectores terrestre y maritimo. Este arti-
culo pretende analizar en sus lineas generales el régimen del articulo 2 CMR y com-
parar los modelos terrestre y maritimo de responsabilidad del transportista.

Palabras clave: Transporte maritimo de corta distancia, Responsabilidad del
transportista, Articulo 2 CMR, Regimenes de responsabilidad por carretera y mar:
comparacion.

Abstract: The EU transport policy is trying to promote short sea shipping
(SSS) in order to bring it up to a modern shape and as an alternative to the carria-
ge of goods by road under certain circumstances. It is neither a short-term task nor
an easy one and, additionally, it brings about some legal uncertainties which deri-
ve from the structural complexity of the transport operations which include SSS
(contract overlapping), as well as from the divergent legal regimes applicable in
each case to those operations. In order to overcome those uncertainties, transport
operators dealing with SSS should, on the one hand, get acquainted with rules
such as the one contained in article 2 CMR, which covers an special kind of road-
sea combined transport (ro-ro) that fits ideally in regular operations with SSS.
And, on the other hand, they should get a better knowledge of the similarities and
differences between the road and sea liability regimes. With this article we will try
both to describe the basic meaning of article 2 CMR and to compare those two lia-
bility regimes.
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Key words: Short-Sea Shipping, Carrier’s Liability, Article 2 CMR, Compa-
rison of Road and Sea Liability Regimes.

Sumario: 1. Presentacién. —II. Las implicaciones juridico-privadas
de las operaciones de transporte con TMCD en el plano de la responsabi-
lidad de los operadores de transporte: marco general. —III. Transporte
superpuesto: la responsabilidad del transportista en el articulo 2 CMR. —
I'V. La responsabilidad del transportista en el transporte internacional por
carretera y por mar: andlisis comparativo de ambos regimenes: 1. Carac-
ter del régimen de responsabilidad. 2. Periodo de responsabilidad. 3. Fun-
damento de la responsabilidad. 4. Supuestos principales de responsabili-
dad. 5. Limitacién de la deuda indemnizatoria. 6. Pérdida del beneficio de
la limitacién de la deuda indemnizatoria. 7. Aplicacion del régimen de
responsabilidad a las diversas acciones. 8. Protestas. 9. Prescripcion.
10. Conclusiones.

1. Presentacion!

El transporte maritimo de corta distancia (TMCD) estd de moda. Y lo
estd gracias a la politica comunitaria de transporte, que desde 1995 esta pro-
mocionando activamente esta modalidad de transporte con el objetivo
—entre otros, pero sefialadamente— de aliviar la congestion del trafico
terrestre de mercancias (sobre todo por carretera) que afecta a nuestro conti-
nente, a través de la apertura de «autopistas del mar» que permitan una inte-
gracion plurimodal de las operaciones de transporte, facilitando el transpor-
te «puerta a puerta»>,

La promocién del TMCD en el nivel comunitario, dentro de este contex-
to, se ha centrado fundamentalmente en la superacién de los distintos obsté-
culos —técnicos, administrativos, logisticos y econdmicos— que impiden su

! Este trabajo estd basado en la ponencia que present6 su autor en la Jornada sobre la
Seguridad Juridica de la Mercancia en el TMCD, que se celebré en Castellén el 7 de junio
de 2006 y fue organizada por la Fundacién Instituto Portuario de Estudios y Cooperacién de
la Comunidad Valenciana (FEPORTS) y por la Asociacién Espafiola de Promocién del
Transporte Maritimo de Corta Distancia (SPC-SPAIN), organismos a los que desde estas
paginas deseo reiterar mi agradecimiento por su invitacion y mis votos por la promocion de
esta modalidad de transporte.

2 Una forma répida y concisa de conocer la evolucién de los esfuerzos comunitarios en
esta materia es consultar la «Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Euro-
peo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre el transpor-
te maritimo de corta distancia», Bruselas, 2.7.2004, COM (2004), 453 final. En esta Comu-
nicacién hay abundantes referencias a otros textos y documentos que pueden situar al lector
interesado en el buen camino de la comprension del alcance y objetivos de la politica comu-
nitaria en esta materia.
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adecuado desarrollo y, si bien se estin produciendo ya algunos resultados
significativos, se trata de un ejercicio a largo plazo, como reconoce la propia
Comision.

Ahora bien, como parte de esa labor de fomento, no se ha previsto direc-
tamente el andlisis de las implicaciones juridico-privadas del TMCD, pero
parece razonable pensar que si se pretende impulsar una determinada moda-
lidad de transporte como alternativa (0o complemento) a otras, habrd que
dedicar cierta atencidn a esas cuestiones, para poner de manifiesto el marco
de derechos y obligaciones en el que se van a mover los distintos agentes que
operan en este sector. A este objetivo responden principalmente las reflexio-
nes que siguen.

II. Las implicaciones juridico-privadas de las operaciones de transporte
con TMCD en el plano de la responsabilidad de los operadores de
transporte: marco general

Un transporte maritimo de corta distancia, en sentido estricto?, no plan-
tea particulares problemas de configuracion juridico-privada. No va a ser
éste, por tanto, el objeto de nuestro andlisis. Pero si los puede plantear, en via
de hipdtesis, la ejecucidon de operaciones de transporte (internacional) de
mercancias por carretera en las que se recurra al TMCD durante una parte de
su ejecucion*. De hecho, ésta es una de las finalidades que sustentan la pro-
mocién del TMCD en el dmbito comunitario: conseguir que una parte del
trayecto total, susceptible de realizacion integra por carretera, se ejecute por
mar.

3 Es decir, como transporte exclusivamente maritimo e independiente de otras fases pre-
vias o posteriores a la maritima, que se efectda entre dos puertos situados en zonas geogra-
ficas proximas o cercanas. Como tal, desde una perspectiva juridico-contractual, el TMCD
se estructuraria a través de un contrato de transporte de mercancias por mar sujeto a la
correspondiente legislacién interna o internacional, segin fuese el caso.

4 En este trabajo, a partir de ahora, nos referiremos a este supuesto como «operaciones
de transporte con TMCD».

> Pongamos un ejemplo que, como suele decirse con razén, vale méas que mil palabras.
Imaginese que una mercancia debe ser trasladada desde un punto en el interior de Espafia
hasta un destino en el interior de Italia. En via de principio, una opcién razonable es la de
transportar dicha mercancia desde su origen hasta su destino completamente por carretera.
Pero otra opcién puede ser la de trasladar la mercancia por carretera desde el interior de
Espaiia hasta un puerto de nuestra costa mediterrdnea (p. €j., Barcelona), embarcar la mer-
cancia (incluso sin descargarla, embarcar también el camién) en un buque con destino a un
puerto italiano (corta distancia) (p. ej., Génova) y una vez alli proceder al transporte de la
mercancia, otra vez por carretera, hasta el destino interior italiano. Algunas de las ventajas
de esta segunda opcidn son, a juicio de los expertos, que el transporte total resulta mas bara-
to, es mds benévolo ambientalmente, y descongestiona las carreteras.
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Pues bien, en este contexto, para fundar y medir la responsabilidad de los
porteadores que intervienen en una operacion de transporte con TMCD hay
que realizar un doble ejercicio previo:

1) Averiguar dénde se sitian dichos operadores en la estructura contrac-
tual en la que se inserta la fase de TMCD; e

2) Identificar la regulacion aplicable a dicha estructura y, en particular, a
cada una de las relaciones que la componen (y, por ende, a la deter-
minacién de la responsabilidad de los operadores que forman parte de
ellas).

Con respecto a la primera cuestion habria que decir que si bien las ope-
raciones de transporte con TMCD, en via de hipdtesis, no tienen por qué res-
ponder a un mismo modelo estructural, las tendencias marcadas por el trafi-
co a este respecto ponen de manifiesto la existencia de patrones mas o menos
homogéneos —homogeneidad que no es sinénimo de simplicidad— que se
repiten en la configuracion contractual de las operaciones de transporte con
TMCD, destacando, por encima de otros, el del denominado transporte
«superpuesto» carretera-mar (Ro-Ro), es decir, aquél en el que si bien las
mercancias se trasladan sustancialmente por carretera®, en una fase determi-
nada del traslado (habitualmente una fase intermedia) el vehiculo de carrete-
ra, junto con la mercancia (sin ruptura de carga), son embarcados en un
buque (ferry) especialmente preparado para realizar este tipo de desplaza-
mientos’. Por regla general, en este tipo de estructuras hay una superposicién

¢ La combinacion carretera-mar es la mas frecuente, pero también cabrian, en este con-
texto, otras combinaciones multimodales junto con la fase maritima. Sobre estas cuestiones
y el transporte multimodal en general, véase el trabajo de C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA,
«El contrato de transporte multimodal internacional de mercancias», en A. L. CALVO CARA-
VACA y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA (Dirs.) y P. BLANCO-MORALES LIMONES (Coord.),
Contratos internacionales, Madrid 1997, pp. 583 ss., en especial p. 588.

7 Una alternativa al transporte ro-ro, también operativa en este dmbito, es que la combi-
nacion tierra-mar se produzca no por la carga del vehiculo terrestre, junto con su mercancia,
sobre el buque, sino por el uso de contenedores u otros medios de consolidacién de cargas,
que se transportan primero por via terrestre, se descargan luego del vehiculo terrestre para
ser cargados en el buque hasta su destino, donde se vuelven a repartir por via terrestre, en
su caso. Sobre los problemas juridicos derivados del transporte por contenedores, particu-
larmente en el sector maritimo, véase AA.VV., Containerisation. Some implications of
through transport from the banker's point of view, London, October 1966; K. GRONFORS,
«Container transport and The Hague Rules», J.Bus.L. (1967) 298; W. D. ANGus, «Legal
implications of the ‘container revolution’ in international carriage of goods» (1968) McGill
L.J. 395-429; A. ARGYRIADIS, «Rechtsfragen des Ubersee-Container-Verkehrs», RabelsZ
(1969), 235; F. BERLINGIERI JR., «Probleme giuridici del trasporto in containers», DirMar:
(1971), 146; M.E. DEORCHIS, «The container and the package limitation. The search for pre-
dictability», 5 J.Mar.L. & Com. 251-279 (1974); F. BIaNCA, «Osservazioni sulla responsa-
bilita del vettore nel trasporto maritimo mediante containers», Dir. Trasp. (1991), 547.
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de contratos en la que, por un lado, el operador de transporte principal (agen-
cia de transporte, transitario o el propio transportista por carretera) organiza
(contrata) todo el transporte frente a su cliente (asumiendo la responsabili-
dad derivada del traslado completo) y, por otro lado, otro porteador se encar-
ga de la ejecucion parcial del transporte por mar por indicacién del (y fren-
te al) operador principal y sin vinculacién contractual alguna con el cliente8.

El segundo ejercicio se plantea porque las operaciones con TMCD, tam-
bién en via de hipdtesis, son habitualmente (en particular en el contexto
comunitario) operaciones de cardcter internacional, es decir, presentan algtin
elemento de extranjerfa en su estructura’; caracterizacién esta que obliga a
tener que decidir, entre otras cuestiones, cudl es el Derecho aplicable a una
o varias de las relaciones que componen la estructura contractual en la que
se inserta el TMCD!, En un buen nimero de casos, la regulacién aplicable
a la operacién de transporte con TMCD podré ser reconducida a alguno de
los instrumentos del Derecho uniforme del transporte (terrestre y maritimo)
que estdn en vigor, sefialadamente el CMR'! (a través, sobre todo, de su ar-

8 A este tipo de estructuras con superposicion de contratos se la suele denominar con el
nombre de «transporte unitario» o «transporte con subtransporte». Sobre ésta y otras moda-
lidades de transporte con pluralidad de porteadores, véase C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA,
«Régimen juridico del transporte cumulativo de mercancias en el Derecho espafiol. Una
nueva aproximacion», Diario La Ley, 6 y 7 de enero de 2003, niims. 5690 y 5691.

 A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, 1,
7.% edicién, Granada 2006, pp. 13 ss. No siempre habrdn de ser operaciones internacionales,
no obstante. Imaginese el supuesto de un transporte de mercancias por carretera entre Bilbao
y Palma de Mallorca, en el que el camidn con su carga viaja por via maritima desde el puer-
to de Barcelona hasta un puerto sito en las Islas Baleares. En estos casos, el recurso al DIPr.,
como sector del ordenamiento juridico regulador de las situaciones privadas internacionales,
serd innecesario. Y habra que buscar la regulacién aplicable en la normativa interna.

10 Téngase en cuenta que, en ocasiones, la internacionalidad de la operacién de transpor-
te en la que se inserta el TMCD (y el eventual recurso al DIPr.) no vendrd dada por el cardc-
ter transfronterizo del traslado —origen y destino situados en dos Estados distintos (aunque
serd lo habitual)— sino que también se producird en aquellos supuestos de transportes inter-
nos efectuados por transportistas establecidos en un Estado distinto de aquél en el que se lle-
va a cabo el transporte (es el caso del cabotaje comunitario, p. ej.). En general, sobre esta
situacion, y sus implicaciones de DIPr., véase C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, «Integracion
europea y unificaciéon de la reglamentacién del contrato de transporte de mercancias por
carretera: Algunos datos y reflexiones, en F. MARTINEZ SANZ (Dir.) y M.* VICTORIA PETIT
LavaL (Coord.), I Congreso internacional de transporte: los retos del transporte en el siglo
XX1, 1, Valencia 2005, pp. 847 ss.

' CMR = Convenio de Ginebra, de 19 de mayo de 1956, relativo al contrato de transpor-
te internacional de mercancias por carretera (BOE nim. 109, de 7 de mayo de 1974; correc-
cién de errores en BOE de 15 de junio de 1995), modificado por el Protocolo de 5 de julio
de 1978 (BOE nim. 303, de 18 de diciembre de 1982). Sobre este Convenio, véanse, entre
los trabajos de orden general, J. BASEDOW, «CMR», en Miinchener Kommentar zum Han-
delsgesetzbuch, Bd. 7, Viertes Buch, Handelsgeschidifte (§§ 407-457) Transportrecht, Miin-
chen 1997, pp. 857 ss.; M. A. CLARKE, International carriage of goods by road: CMR, 3rd.
ed., London 1997; H. GLOCKNER, Leitfaden zur CMR, 7 Auf., Berlin 1991; K. F. HAaAK, The
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ticulo 2, al que dedicaremos, por su importancia en esta materia, un aparta-
do posterior) y las RHV (LTM)!2. Pero no siempre ser4 asi'®. Y, en todo caso,

liability of the carrier under the CMR, The Hague 1986 (trad. por J. WADE); H. WIDMANN,
Ubereinkommen iiber den Beforderungsvertrag im internationalen Strafiengiiterverkehr
(CMR), Luchterhand, Neuwied/Kriftel/Berlin 1993.; C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, «El
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera», en A. L. CALVO CARAVACA
y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA (Dirs.) y P. BLANCO-MORALES LIMONES (Coord.), Contratos
internacionales, Madrid 1997, pp. 467 ss.; ID., «Contratos internacionales de transporte por
carretera, ferrocarril, maritimo y multimodal», en A. L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA
GoNzALEzZ (Dirs.), Curso de contratacion internacional, Madrid 2003, pp. 363-379; R. LOE-
WE, «Commentary on the Convention of 19 may 1956 on the contract for the international
carriage of goods by road», ETL (1976) 311; F. MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del por-
teador en el transporte internacional de mercancias por carretera (CMR), Granada 2002; A.
MESSENT y D. GLASS, Hill & Messent CMR: Contracts for the international carriage of goods
by road, 3rd ed., London 2000; A. PESCE, Il contratto di trasporto internazionale di merci su
strada, Padova 1984; F. J. SANCHEZ-GAMBORINO, El contrato de transporte internacional.
CMR, Madrid 1996; J. THEUNIS (Gen. ed.), International Carriage of Goods by Road (CMR)
London 1987; y K.H. THOME (Hrsg.), Kommentar zur CMR: Ubereinkommen iiber den Befor-
derungsvertrag im internationalen Strafiengiiterverkehr, Heidelberg 1995. En particular, R.
ZUCHNER, «Zum Frachtvertrag nach der CMR», VersR (1964), 223; J. WILLENBERG, «Der inter-
nationale Strassengiiterverkehr nach dem inkrafttreten der CMR. Eine iibersicht iiber die ers-
ten Entscheidungen», NJW (1968), 1020 ; J. VREBOS, «Convention relative au transport inter-
national de marchandises par route (CMR)», ETL (1966), 678; R. ZUCHNER, «Der Haftungsre-
gelung der CMR fiir den grenziiberschreiten Strassengiiterverkehr», Der Betrieb (1965), 59.

12 RHV = Convenio de Bruselas de 25 de agosto de 1924, para la unificacién de ciertas
reglas en materia de conocimientos de embarque (Gaceta de Madrid nim. 212, de 31 de
julio de 1930) (Reglas de La Haya), modificado por los Protocolos de 23 de febrero de 1968
(Reglas de Visby) y de 21 de diciembre de 1979 (BOE de 11 de febrero de 1984); LTM =
Ley de 22 de diciembre de 1949, de transporte maritimo de mercancias en régimen de cono-
cimiento de embarque (BOE nim. 358, de 24 de diciembre de 1949). Sobre la compleja y
debatida convivencia entre estos dos grupos normativos (RHV y LTM) en nuestro ordena-
miento juridico, véase J. M.* Ruiz SOROA, S. ZABALETA SARASUA y M. GONZALEZ RODRI-
GUEZ, Manual de Derecho del Transporte Maritimo, Vitoria-Gasteiz, 1997, 2.* edicion, pp.
371 ss. En general, sobre el régimen de las RHV (LTM), AA.VV., The Hague-Visby Rules
and the Carriage of Goods by Sea Act, London 1977; A. DiaMOND, «The Hague-Visby
Rules», (1978) 2 LMCLQ 225-266; F. SANCHEZ CALERO, El contrato de transporte mariti-
mo de mercancias. Las Reglas de La Haya-Visby, Elcano 2000 (con anterioridad, del mis-
mo autor, El contrato de transporte maritimo de mercancias, Roma-Madrid 1957). Igual-
mente, M. A. CLARKE, Aspects of the Hague Rules, The Hague 1976.

13 Cuando la correspondiente cuestion litigiosa derivada de la operacién de transporte en
la que se inserta el TMCD no pueda ser resuelta con el recurso a uno de los instrumentos de
Derecho uniforme del transporte, por caer fuera de su dmbito de aplicacién o por no estar
regulada en dicho instrumento (laguna), la determinacién del Derecho aplicable a dicha
cuestion, en nuestro ordenamiento, habrd de ser realizada acudiendo al Convenio de Roma
de 19 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (BOE nim. 171, de 19
de julio de 1993; correccién de errores en BOE nim. 189, de 9 de agosto de 1993). Sobre
este Convenio, en particular, véase C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, «El contrato de trans-
porte y el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales», en A.
L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Estudios sobre contratacion internacio-
nal, Madrid 2006, pp. 337 ss.
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puede suceder que el contrato principal tenga caricter internacional, pero no
lo tengan, por el contrario, las relaciones internas de la operacién.

A la luz de estas reflexiones previas, y dado el cardcter abierto y multi-
forme de esta cuestidn, creemos necesario centrar el objeto de nuestro anéli-
sis en las siguientes cuestiones:

1) Determinacion del régimen de responsabilidad aplicable al transporte
superpuesto carretera-mar, particularmente en el caso regulado por el
articulo 2 CMR, por ser paradigmético y de frecuente aplicacién en
las operaciones de transporte europeas con TMCD.

2) Comparacién del régimen de responsabilidad del empresario de trans-
porte (porteador) en los transportes internacionales por carretera y
maritimo, con la finalidad de poner de manifiesto las similitudes y
diferencias existentes entre ambos regimenes. De este modo, sobre
todo a la luz de sus diferencias, podrdn advertirse las incertidumbres
juridico-privadas que pueden plantear las operaciones de transporte
con TMCD. Y, visto desde una perspectiva positiva, podremos desta-
car, igualmente, los puntos de conexion (que son bastantes y signifi-
cativos) entre los regimenes de responsabilidad de ambos modos de
transporte.

III. Transporte superpuesto: la responsabilidad del transportista en el
articulo 2 CMR

El articulo 2 CMR centra su atencién en aquellos contratos de transpor-
te internacional de mercancias por carretera, sometidos a dicho Convenio'*

14 El CMR es un Convenio de aplicacién obligatoria, lo cual significa que su aplicacién
dependera exclusivamente de que se den, en cada caso, las circunstancias previstas en su
Capitulo I (en particular, su articulo 1), que es el que define, precisamente, el ambito de apli-
cacién del Convenio. No hay margen, por tanto, para la autonomia de la voluntad en este
dmbito, como, en ciertas ocasiones y en algin ordenamiento en particular (nos referimos a
Italia), se ha pretendido justificar por su doctrina y tribunales (véase, p. €j., sobre la excep-
cion «italiana», G. VALAPERTA, «La CMR ¢ facoltativa?», Trasporti 1976 [10], 100; S. CAR-
BONE, «Il diritto uniforme in tema di trasporti ed il suo ambito di applicazione nell'ordina-
mento italiano: casi e materiali», DirMar. [1978], 369; M. GRIGOLI, «Sull'applicabilita della
Convenzione di Ginevra del 1956 relativa al trasporto internazionale di merci su strada»,
Giust. civ. [1981], 296; E. FADDA, «Presupposti per l'applicazione della CMR. Finalmente la
giurisprudenza cambia orientamento», Dir.Mar. [1982], 415 [nota a App. Firenze 2 febbraio
1981]; Ip., «Ancora sui presupposti per 'applicazione della CMR», DirMar. [1984], 554; M.
Frico, «La pretesa derogabilita della CMR e i caratteri del diritto uniforme», Riv. dir. int.
priv. proc. [1983], 94; M. MARESCA, «Ambito di applicazione della Convenzione di Ginevra
sul trasporto di merci su strada del 1956 e ruolo della volonta delle parti», ETL [1983], 70;
G. SILINGARDI, «La CMR: da normativa uniforme di applicazione necessaria a disciplina
patizziax», Diritto del commercio internazionale [1987], 613). En suma, las partes de un con-
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conforme a su articulo 1.1'5, en los que «el vehiculo que contiene la mercan-
cia sea transportado por mar (...) en una parte de su recorrido sin ruptura de
carga».

Se trata, por lo tanto, de transportes superpuestos'® (en este caso, carre-
tera-mar)'’.

El articulo 2 CMR, como pone de manifiesto su inclusién en el Capitu-
lo I del CMR (junto con el articulo 1), tiene como misién delimitar el &mbi-
to de aplicacién de dicho Convenio'® con respecto a este tipo de transportes

trato de transporte internacional de mercancias por carretera que caiga bajo el dmbito de
aplicacion definido por el articulo 1 CMR no pueden védlidamente excluir la aplicacién de
este Convenio a su contrato, sin que quepa concluir lo contrario de la exigencia prevista en
el articulo 6.1(k) CMR, que obliga a las partes del contrato a incluir en el documento de
transporte (carta de porte) una cldusula de las llamadas «paramount», por la que se indica
que el contrato de transporte formalizado en dicho documento estd sometido, a pesar de
cualquier cldusula contraria, al régimen establecido en el CMR (sobre este tipo de cldusu-
las, J. J. ALVAREZ RUBIO, Las cldusulas paramount: autonomia de la voluntad y seleccion
del derecho aplicable en el transporte maritimo internacional, Madrid 1997; E. SELVIG,
«The paramount clause», 10 Am. J. Comp. L. 205-226 [1961]; en general, sobre esta cues-
tién y otros problemas conexos, E. CASTELLANOS Ruiz, Autonomia de la voluntad y Dere-
cho uniforme en el transporte internacional, Granada 1999). Aquella exigencia, cuya vul-
neracion acarreard una determinada imputacion de responsabilidad al porteador (articulo 7.3
CMR), opera, por tanto, en un plano distinto al de otras «cldusulas paramount», cuya exis-
tencia si constituye un verdadero presupuesto de aplicabilidad de la normativa uniforme,
como sucede, por ejemplo, en el &mbito maritimo (véase, en este sentido, el articulo 10, letra
[c] RHV).

15 De acuerdo con este precepto, el CMR «se aplicara a todo contrato de transporte de mer-
cancias por carretera realizado a titulo oneroso por medio de vehiculos, siempre que el lugar
de la toma de carga de la mercancia y el lugar previsto para la entrega, indicados en el contra-
to, estén situados en dos paises diferentes, uno de los cuales al menos sea un pais contratante,
independientemente del domicilio y nacionalidad de las partes del contrato». Sobre este pre-
cepto, A. PESCE, «Chapter 1. The Contract and Carriage under the CMR (Arts. 1, 41)», en J.
THEUNIS (Ed.), International Carriage of Goods by Road, London 1987, pp. 1 ss.

16 En general, R. ZUCHNER, «Zur Rechstnatur der Bef6érderungsvertrages beim Hucke-
packverkehr», VersR (1966), 100; P. BRUNAT: «Le régime juridique des transports interna-
tionux route/mer», BT (1976), 227; R. H. WUFFELS, «Transports par car-ferries (note sous
Comm. Paris, 14 mars 1973)», BT (1974), 271.

17El art. 2 CMR fue introducido en el Convenio de Ginebra a instancias del Reino Uni-
do (CLARKE, Carriage of goods by road... cit., § 3.1.2.2.1) para que, de este modo, los nume-
rosos transportes internacionales por carretera que partiesen de —o llegasen a— dicho pais
(habiendo de utilizar necesariamente la via maritima) pudieran quedar sujetos también al
CMR. De ahi que esté integrado, junto con el art. 1, en el Capitulo 1.° del CMR («Ambito
de aplicacién»). Igualmente, A. E. DONALD, «<CMR—-An outline and its history», [1995] 4
LMCLQ 420-429 y «CMR: an outline and its history—Goods to and from the continent»,
ETL (1976), 166; D. J. HILL, «Combined transport to Europe», [1975] 3 LMCLQ 303-307;
«Carriage of goods by road to the continent», ETL (1976), 182.

18 A. CHAO, «Le champ d'application de la CMR», BT (1986), 733; M. A. CLARKE, «Sco-
pe of CMR. Shell Chemicals v. P. & O. Roadways» (Case and Comment)», [1993] 2
LMCLQ 156-158 = [1993] 1 Lloyd's Rep. 114.
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superpuestos, particularmente en lo que se refiere al problema de la respon-
sabilidad del transportista de mercancias por carretera.

Y lo hace a través de tres reglas recogidas en su apartado 1: una regla
general (inciso primero); una excepcioén (inciso segundo), y, finalmente, una
clausula de cierre (inciso tercero).

La regla general establece que, en los casos de transportes superpuestos
previstos en su articulo 2, el CMR «se aplicard al conjunto del transporte»,
no obstante su naturaleza plurimodal. Segun esta regla, por lo tanto, a esos
transportes superpuestos les serdn de aplicacion todas las normas contenidas
en el CMR, incluidas las relativas a la responsabilidad del transportista de
carretera (Capitulo IV), si bien —hay que insistir— no sélo éstas'.

La excepcidn, por su parte, establece que, en las condiciones y circuns-
tancias previstas en el precepto (que analizaremos inmediatamente), las nor-
mas por las que se regule la responsabilidad del transportista por carretera
seran aquellas que resulten de aplicacién al tramo maritimo. Por lo tanto, en
esta hipétesis, el transportista por carretera vera su régimen de responsabili-
dad (por pérdida, averia o retraso) sometido no a las normas del Capitulo IV
del CMR (articulos 17-29) sino, eventualmente, a otro conjunto normativo,
en concreto, en nuestro caso (por tratarse de un TMCD), el que resulte de
aplicacion al segmento maritimo. En suma, el objetivo del articulo 2 CMR
es conseguir que, en determinadas circunstancias, la responsabilidad del
transportista por carretera cuyo vehiculo sea trasladado —junto con su car-
ga (es decir, sin ruptura de carga)— por otro modo de desplazamiento distin-
to durante una parte del recorrido total contemplado en el contrato, sea medi-
da no segtin las normas de responsabilidad previstas en dicho Convenio, sino
conforme a las normas propias del modo de transporte —distinto de la carre-
tera— en el que pueda localizarse el origen del hecho desencadenador de
dicha responsabilidad (sistema de responsabilidad tipo «network» o «red»).
De este modo, no sélo se respetard la aplicacién de la reglamentacién juridi-
ca directamente vinculada a la causacion del dafio, sino que, ademas, se con-
seguird equiparar el sistema de responsabilidad al que quedard sometido el
transportista por carretera (responsable principal ante el acreedor del trans-
porte: articulo 3 CMR) con el del porteador del modo distinto a la carretera
(porteador maritimo) que haya causado el incumplimiento (facilitindose, de
esta manera, el ejercicio de la accién de regreso por parte del primer opera-
dor frente a este ultimo).

19 Las normas de Derecho aplicable que se recogen en el CMR abarcan un contenido que
suele ser el usual en otros instrumentos de Derecho uniforme del transporte y que, basica-
mente, se centran en la regulaciéon de dos grandes 4mbitos de problemas: por un lado, los
derivados de la documentacion del contrato y, por otro, los relativos a la responsabilidad del
transportista. Pero estas normas se complementan, a su vez, con otras relativas al contenido
del contrato (derecho y obligaciones de las partes), al ejercicio de reclamaciones (en un
dmbito precontencioso) y a los problemas derivados del transporte sucesivo.
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Finalmente, la cldusula de cierre establece que si, en el supuesto anterior,
no existiesen disposiciones normativas aplicables al tramo maritimo, «la res-
ponsabilidad del transportista de carretera serd determinada por el presente
Convenio». Se vuelve, de este modo, a la aplicacién de las reglas sobre res-
ponsabilidad recogidas en el Capitulo IV del CMR (se «cierra» asi el sistema).

La excepcion del inciso segundo del articulo 2.1 CMR, que es la que
concede verdadera virtualidad a dicho precepto, como hemos avanzado, esta-
blece varios requisitos para su aplicacion, cuya oscuridad y complejidad en
ciertos extremos han sido objeto de critica®. Intentaremos, a continuacion,
ofrecer una sintesis clarificadora de su significado.

Los requisitos son los siguientes:

1) La pérdida, averia o retraso en la entrega de la mercancia deberan
haber sobrevenido durante el transporte no realizado por carretera (en
nuestro caso, el maritimo).

2) La pérdida, averia o retraso en la entrega de la mercancia no habran
debido ser causados por algln acto u omisién del transportista por
carretera, sino por un hecho que no ha podido producirse méis que
durante y por razén del transporte no realizado por carretera (en nues-
tro caso, el maritimo).

La prueba de estos requisitos (origen y causa maritimos) correspondera
a quien alegue la excepcion del articulo 2.1 CMR (habitualmente, sera el
transportista por carretera).

20 Sobre este controvertido precepto, R. RODIERE, «Les transports combinés route/autre
mode de locomotion. Contribution a 1'étude de I'article 2 de la CMR», BT (1973), 458; J.
THEUNIS, «The liability of a carrier by road in roll on—roll off traffic», en J. THEUNIS (Gen.
Ed.), International Carriage of Goods by Road (CMR), London 1987, pags. 235 ss.; J. RAM-
BERG, «Deviation fron the legal regime of the CMR (Art. 2)», en J. THEUNIS (Gen. ed.),
International Carriage of Goods by Road (CMR), London 1987, pags. 19 ss.; PUTZEYS, J.,
«Le droit superposé ou les paradoxes de l'article 2 CMR», ETL (1990), 107; ID., «L'article
2 de la CMR, une autre interpretation», BT (1991), 87; J. THEUNIS, «Die Haftung des
StraBenfrachtfiihrers bei der Ro—Ro Beforderung», TranspR (1990), 263; M. BOMBEECK,
PH. HAMER Y B. VERHAEGEN, «La responsabilité du transporteur routier dans le transport par
car—ferries. L'article 2 de la Convention relative au contrat de transport international de mar-
chandises par route (CMR)», ETL (1990), 110; A. VAN BEELEN, «De aansprakelijheid van de
wegvervoerder bij stapelvervoer conform art. 2 CMR», ETL (1991), 743. Igualmente, R.
ACHARD, Nota sobre el «Anna Oden», BT (1986), 689; ID., «Transport en pontée. Paramount
clause et l'article 2§1 de la CMR. A propos de l'arrét de Cassation Anna Oden», DMF
(1989), 219; W. Czapski, «Responsabilité contractuelle lors des transports internationaux
routiers entre le continent européen et la Grande Bretagne (a travers la Manche)», I.R.U.
(document interne), Geneve 1984. Del mismo autor: «Responsabilité contractuelle lors du
transport de véhicles routiers par car—ferries», .LR.U. (document interne), Geneve 1986»;
«Responsabilité du transporteur routier lors du transroulage et du ferroutage», ETL (1990),
172; «El transporte maritimo de camiones, remolques y semirremolques a corta distancia:
aspectos juridicos», RGD (1992), 4303. También puede consultarse el trabajo de P. G. Firz-
PATRICK, «Combined transport and CMR Convention», J. Bus. L. 311-319 (1968).
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Una vez probados estos requisitos, como dijimos, «la responsabilidad
del transportista por carretera no serd determinada por (el CMR), sino de la
forma en que se determinaria la responsabilidad del transportista que no
efectud el transporte por carretera».

Ahora bien, para identificar el régimen que resultaria de aplicacién a la
responsabilidad del transportista maritimo, el articulo 2.1 CMR plantea la
necesidad de realizar un doble ejercicio:

1) Hay que situarse en la hipdtesis de que «se hubiera establecido un
contrato de transporte entre el remitente (del contrato de transporte
sometido al CMR) y ese otro transportista que no efectud el transpor-
te por carretera, para el exclusivo transporte de esa mercancia» (el lla-
mado «contrato hipotético»).

2) Hay que identificar cudles habrian sido «las disposiciones legales
vigentes aplicables al transporte de mercancias por ese modo distinto
de la carretera». O, dicho de otro modo, las disposiciones aplicables
al «contrato hipotético». Probablemente, esta identificacion es la que
mayores problemas ha planteado con ocasién de la aplicacion e inter-
pretacion del articulo 2.1 CMR, como por otro lado ya anticipa la
cldusula de cierre del inciso final del precepto («si tales disposiciones
no existen»), pues no siempre los elementos de hecho de la situacién
encajan en el dmbito de las normas hipotéticamente susceptibles de
aplicacion en cada caso.

Cuatro ideas mds antes de cerrar este apartado:

1) La responsabilidad del transportista de carretera por la pérdida, averia
o retraso causados durante el transporte por mar, en el marco del arti-
culo 2 CMR, se funda en el articulo 3 CMR, que establece el princi-
pio general de responsabilidad del transportista (de carretera) por sus
auxiliares?', entre los que se encuentra, en nuestro caso, €l transpor-
tista que lleva a cabo el tramo maritimo. Ahora bien, ese principio
general tiene un limite, el de que los auxiliares hayan actuado «en el
ejercicio de sus funciones». Fuera de este limite, por lo tanto, al trans-
portista por carretera no se le podra hacer responsable por los actos u
omisiones ilicitos del transportista maritimo.

2) Segun el articulo 2.2 CMR, si el transportista de carretera y el trans-
portista maritimo que interviene en el TMCD fuesen «una misma per-

21 En general, F. JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que
utiliza en el cumplimiento, Madrid 1994; y P. ZELAYA: La responsabilidad civil del empre-
sario por los dafios causados por sus dependientes. Naturaleza y requisitos, Aranzadi, Pam-
plona 1995. Véanse, igualmente, los trabajos de O. TORRALBA, «La responsabilidad de los
auxiliares en el cumplimiento de las obligaciones», ADC (1971), 1143,y A. CRISTOBAL, «La
responsabilidad del deudor por sus auxiliares», ADC (1989), 5.
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sona, su responsabilidad se determinard igualmente por el apartado
anterior, como si ambas funciones hubiesen sido efectuadas por dos
personas distintas». Este es un precepto de especial relevancia para las
empresas de transporte que decidan realizar transportes internaciona-
les de carretera con recurso al TMCD empleando vehiculos y buques
integrados ambos en su organizacidén empresarial.

3) Aunque pueda resultar obvio, hay que recordar que el articulo 2 CMR
es un precepto que regula la responsabilidad del transportista (inter-
nacional) de mercancias por carretera, pero no la responsabilidad del
transportista (maritimo) que ha colaborado en la ejecucién del trans-
porte superpuesto. La responsabilidad de éste se regird por las normas
aplicables al contrato que le une con el transportista de carretera,
quien, por regla general, serd quien ejercite la correspondiente accién
de responsabilidad contra €l (habitualmente, en via de regreso).

4) Si el reclamante quisiera (y pudiera) dirigirse directamente contra el
transportista marftimo para exigirle responsabilidad por via extracon-
tractual, podria entrar en juego el articulo 28.2 CMR, segtin el cual
«cuando, por pérdida, averia o retraso, se reclame en juicio responsa-
bilidad extracontractual a personas de las que responde el transportis-
ta segun el articulo 3, estas personas pueden prevalerse de las dispo-
siciones de este Convenio que excluyan la responsabilidad del trans-
portista o que determinen o limiten las indemnizaciones debidas». En
nuestra interpretacion de este precepto en su aplicacion a supuestos de
TMCD cubiertos por el articulo 2 CMR, por tanto, cabria entender
que si el reclamante se dirige extracontractualmente contra el trans-
portista maritimo que interviene en el TMCD, éste podrd ampararse
en el articulo 2 CMR, es decir, podré invocar, en su proteccion, la apli-
cacién de las normas reguladoras de la responsabilidad aplicables al
transporte maritimo (p. €j., RHV), siempre que se den los requisitos y
condiciones previstas en aquel precepto.

IV. La responsabilidad del transportista en el transporte internacional
por carretera y por mar: analisis comparativo de ambos regimenes

La oportunidad de realizar, en el contexto de este trabajo, un andlisis
comparativo de la responsabilidad del transportista en el transporte interna-
cional por carretera y por mar se destaca tras las reflexiones que hemos dedi-
cado al articulo 2 CMR, modelo estructural prototipico de las operaciones de
transporte con TMCD, en el que se combinan (o solapan) los regimenes de
responsabilidad de ambos modos de transporte. El andlisis es particularmen-
te relevante para el transportista por carretera que, eventualmente, puede ver-
se sometido al régimen de responsabilidad propio de otro modo de transpor-
te (el maritimo).
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Por razones obvias, este andlisis comparativo deberd ser necesariamente
breve y se centrard en las principales cuestiones que afectan a todo régimen
de responsabilidad del transportista.

La comparacién se establecerd entre el sistema previsto en el CMR?? y
el recogido en las RHV-LTM (y, eventualmente, para el sector maritimo, en
las RH? y en la PALGNM)*.

22 Téngase en cuenta, por otro lado, que el CMR es el modelo que se estd siguiendo
actualmente en nuestro pais por la Comision de reforma de nuestra legislacién del transpor-
te terrestre, por lo que las referencias al CMR en este trabajo no se sustentan sélo en su pro-
yeccion exclusivamente internacional. Sobre la corriente, generalizada en Europa, de exten-
der la regulacién del CMR al tréfico interno, véase, en general, C. LLORENTE GOMEZ DE
SEGURA, «La incidencia del CMR en la armonizacién de la regulacién del contrato de trans-
porte en los Estados miembros de la Comunidad Europea», en A. L. CALVO CARAVACA y S.
AREAL LUDENA (Dir.), Cuestiones actuales del Derecho mercantil internacional, Madrid
2005, pp. 745 ss. En particular, J. PutzEYS, «The Belgian “Midway” for Applicability of
CMR to Inland Road Transport: Palliative or Final Solution», en K. F. HAAK y E. C. SWART
(Eds.) Road Carrier's Liability in Europe, Part 2, The Hague 1995; G. PETERSSON y J. WET-
TER, «The integration of the CMR rules in Swedish domestic road transportation regula-
tions», [1978] 4 LMCLQ 567. Para la situacion en Dinamarca, véase, U. ANDERSEN, «The
Applicability of CMR in National Transport Law», en K. F. HAAK y E. C. SwART (Eds.),
Road carrier's liability in Europe, 2, The Hague 1995; J. L. SARAGOCA, «El contrato de
transporte en Portugal: la aplicacién de la Convencién internacional CMR a los servicios
interiores como férmula para actualizar su régimen juridico», RGD (1992), 4331. Ib.,
«Application of the CMR Convention on contracts for the carriage of goods by road in Por-
tugal», en K. F. HAAK y E. C. SWART (Eds.), Road carrier's liability in Europe, 2, The Hague
1995 (= «La aplicacién de la Convencién CMR a los contratos de transporte nacional de
mercancias por carretera en Portugal», RGD (1995), 10223); F. J. SANCHEZ-GAMBORINO,
«Portugal avanza hacia la modernizacién de su derecho sobre el contrato de transporte, en
linea a la Convenciéon CMR», RGD (1995), 2341; M. CLARKE, «Contracts for the Carriage
of Goods by Road: Cabotage in the United Kingdom», J.B.L. (1998), 591-595; F. BERNAR-
DEAU, «La CMR en tant que régle des transports intérieurs», ETL (1998), 793. La iltima
reforma alemana (HGB) en materia de transporte, también ha seguido un camino similar:
por todos, C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, «La nueva regulacion del contrato de transpor-
te en Alemania. Transportsrechtsreformgesetz (TRG)», RDM (1999), 1601.

23 RH = Reglas de Hamburgo = Convenio de Hamburgo de 31 de marzo de 1978, sobre el
transporte maritimo de mercancias (no vigente en Espafia). La bibliografia sobre las RH es
muy abundante, sobre todo en la doctrina extranjera. Entre otros, F. BERLINGIERI JR., «La nuo-
va Convenzione sul trasporto di merci per mare», Dir. Mar. (1978), 185; K. GRONFORS, «Die
Hamonisieriung des Transportrechts und die Hamburger Regeln», RabelsZ (1978), 696; S.
MANKABADY (Ed.), The Hamburg Rules on the carriage of goods by sea, Leyden-Boston
1978; AA.VV., The Hamburg Rules, London 1978; R. RODIERE, «La responsabilité du trans-
porteur maritime suivant les Régles de Hambourg (le point de vue d'un juriste latin)», DMF
(1978), 451; J. C. SweeNEY, «Les Reégles de Hambourg. Point de vue d'un juriste
anglo—saxon», DMF (1979), 323; C. LEGENDRE, «La Convention des Nations Unies sur le
transport de marchandises par mer», DMF (1978), 387; J. C. MOORE, «The Hamburg Rules»,
10 JMarL. & Com. 1-11 (1978-1979); M. ALTER, «La Convention sur les transports de mar-
chandises par mer (Regles de Hambourg)», JDI (Clunet) (1979), 793; G. AUCHTER, «La Con-
vention des Nations-Unies sur le transport de marchandises par mer de 1978 (Régles de
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1. Cardcter del régimen de responsabilidad

En el transporte por carretera, esta cuestion estd regulada en el articulo
41 CMR, que acoge el régimen mads estricto de todos los instrumentos de
Derecho uniforme del transporte, al establecer que «toda estipulacién que,

Hambourg, 1978)», ETL (1979) 3, 215; W. TETLEY, «The Hamburg Rules: A commentary»,
(1979) 1 LMCLQ 1-20; C. Douay, «La Convention des Nations Unies sur le transport de
marchandises pare mer (Régles de Hambourg)», BTICF-ZIE (1979), 17; W. E. ASTLE, The
Hamburg Rules, London 1981; F. SANCHEZ CALERO, Las Reglas de Hamburgo sobre el con-
trato de transporte maritimo de mercancias. Una valoracion critica, Barcelona 1981; J. A.
GOMEZ SEGADE, «El transporte maritimo de mercancias: de las Reglas de La Haya a las
Reglas de Hamburgo», RDM (1980), 221; R. MATILLA, «Reglas de Hamburgo. Principios
fundamentales», RGLJ (1981), 281; AA.VV., «Le Regole di Hamburgo», Dir. Mar. (1983),
172,501 y 734; V. MENGANO, Le Regole di Hamburgo e la responsabilitd del vettore, Napo-
li 1983; J. M. ALCANTARA, «Las Reglas de Hamburgo ante su inminente entrada en vigor.
Una valoracidn actualizada», Der. Neg. (1990-1991), 398; R. A. GONZALEZ LEBRERO, «Las
Reglas de Hamburgo», Tapia (1991), nim. 6, pp. 73 ss.; C.F. LUDDEKE y A. JOHNSON, A gui-
de to the Hamburg Rules. From Hague to Hamburg via Visby. An industry report, London
1991; A. EMPARANZA SOBEJANO, «El transporte maritimo bajo conocimiento de embarque:
Su régimen juridico internacional tras la entrada en vigor de las Reglas de Hamburgo», en
J. M.* DE EiZAGUIRRE (Coord.), El Derecho del transporte maritimo internacional, San
Sebastidn 1994, pp. 41-77; R. ILLEscAS ORTIz, «Las Reglas de Hamburgo (Convenio de las
Naciones Unidas sobre el transporte maritimo de mercancias, 1978), en AA.VV., Derecho
uniforme del transporte internacional, Madrid 1998, pp. 67 ss. El sistema de las RH difie-
re sustancialmente del previsto en las RHV. Para un andlisis comparativo entre unas y otras,
véase G. F. CHANDLER III, «A comparison of Cogsa, the Hague/Visby Rules and the Ham-
burg Rules», 15 J.Mar.L. & Com. 233-291 (1984). Con una misma perspectiva, B.W. YAN-
CEY, «The carriage of goods: Hague, Cogsa, Visby and Hamburg», 57 Tul.L.Rev. 1238-1259
(1983); P. BONASSIES, «La responsabilite du transporteur maritime dans les Regles de la
Haye et dans les Regles de Hambourg», Dir.Mar. (1989), 949. En un estadio previo, F. BER-
LINGIERI Jr., «La Convenzione di Bruxelles del 25 agosto 1924 sulla polizza di carico ed il
progetto Uncitral di convenzione sul trasporto di merci per mare: un raffronto critico», Dir.
Mar. (1977), 557. Igualmente, J. M.* GONDRA, «El proyecto de reforma del Convenio de
Bruselas de 25 de agosto de 1924, sobre transportes maritimos en régimen de conocimien-
to», RDM (1965), 313.

24 PALGNM = Propuesta de Anteproyecto de Ley General de la Navegacién Maritima
(Ministerio de Justicia, Madrid 2004). Las menciones en este trabajo al régimen previsto en
estos dos textos normativos (RH y PALGNM) se justifican en una personal apuesta de futu-
ro. La PALGNM puede llegar a ser la proxima regulacién del transporte maritimo en nues-
tro pafs, la cual se inspira sefialadamente, por otro lado, en las RH en materia de responsa-
bilidad (véanse las pdginas 14 y 51 de su «Memoria»), y propone ademads la ratificacién de
dicho Convenio por parte del Estado espafiol («<Memoria», pagina 81). No hay adn, entre
nosotros, demasiadas referencias bibliograficas sobre la PALGNM, por lo que debemos
remitirnos a los trabajos que sobre esta materia verdn la luz en un futuro préximo y que for-
maron parte de la XIV Jornada sobre Derecho Maritimo en San Sebastidn, celebrada el
pasado 18 de mayo de 2006, organizada por la Escuela de Administracién Maritima del
Gobierno Vasco, con la colaboracién del Departamento de Derecho de la Empresa de 1a Uni-
versidad del Pais Vasco (UPV-EHU).
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directa o indirectamente, derogue el presente Convenio, serd considerada
nula y sin efecto»?.

Por lo tanto, fuera de las posibilidades de pacto divergente que el propio
CMR admita (p. ej., articulo 24), el régimen de responsabilidad del transpor-
tista es plenamente imperativo.

En todo caso, la nulidad a la que se refiere el articulo 41 CMR seré de
cardcter parcial (en sus palabras: «no lleva aparejada la de las demds estipu-
laciones del contrato de transporte»).

En el sector maritimo, por su parte, el régimen de responsabilidad del
transportista en régimen de conocimiento de embarque también tiene cardc-
ter imperativo, pero con caricter minimo, es decir, el régimen legal de res-
ponsabilidad es inderogable para las partes, salvo que los pactos divergentes
beneficien al derechohabiente. Si los pactos fuesen nulos, también aqui la
nulidad serd parcial.

Esta posicién se desprende de los articulos 1(b), 3.8, 5y 7 RHV (2,4, 10,
13 y 17 LTM). Y también es la que recogen los articulos 2.3 y 23 RH y el
articulo 329 PALGNM.

2. Periodo de responsabilidad

Con esta expresion se describe el periodo de tiempo durante el cual el
transportista responderd por el incumplimiento del contrato, si la pérdida,
averia o retraso han sido causados por un hecho que sea reconducible a dicho
periodo.

Generalmente, el periodo de responsabilidad del transportista comienza
desde que se hace cargo de la mercancia en su origen hasta que la entrega
(real o ficticiamente) en su destino. Y asi lo establece inequivocamente el
articulo 17.1 CMR para el transporte por carretera.

En el transporte maritimo, conceptualmente hablando, el periodo de res-
ponsabilidad también se define y delimita en unos mismos términos. La dife-
rencia que se plantea en este sector es que no hay ningin precepto en las
RHV (LTM) similar al articulo 17.1 CMR.

Lo que si hay, pero no es lo mismo, es un precepto que delimita la exten-
sién temporal del régimen imperativo de responsabilidad establecido por el
Convenio (articulos 1.e RHV y 1 LTM), que como sabemos, acoge la regla
llamada «tackle to tackle» (si bien con algunas complicaciones interpretati-
vas afiadidas por la redaccién de la LTM). Es decir, el transportista maritimo
es responsable desde que se hace cargo de la mercancia en origen hasta que
la entrega en destino, pero su responsabilidad por las fases no maritimas del

25 M. ZAAP, «Vertraglich begriindete Uberpriifungspflichten und Art. 41 CMR», TranspR
(1991), 371.
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traslado se regird no por las RHV (LTM) sino por las normas que resulten de
aplicacion a esas otras fases®.

Las RH (articulo 4)*’ y la PALGNM (articulo 331) pretenden eliminar
esta tradicional disfuncién maritima reconduciendo el tratamiento normativo
del periodo de responsabilidad del transportista maritimo a un sistema como
el previsto en el CMR (si bien con algunas particularidades portuarias, que
tendrdn en cuenta la eventual intervencion forzosa de autoridades o terceros
en las fases previa y posterior al trayecto maritimo).

3. Fundamento de la responsabilidad

En esta materia, los sistemas terrestre (carretera) y maritimo se inspiran
en un mismo modelo, el de presuncién de responsabilidad (o de culpa): es
decir, probado un incumplimiento contractual originado en el periodo de res-
ponsabilidad, se presume la responsabilidad del transportista, quien, para
liberarse de dicha imputacién de responsabilidad, deberd demostrar que el
incumplimiento ha sido causado por uno de los hechos exoneradores previs-
tos en la ley.

Este es el sistema establecido en los articulos 17 y 18 CMR vy, con cier-
ta oscuridad y complejidad, en el articulo 4 RHV, apartados 1, 2 y 4 (articu-
los 6, 7y 8 LTM). También lo acogen, por su parte, el anexo Il y articulo 5
RH y el articulo 333 PALGNM.

Las divergencias entre ambos sistemas surgen con la formulacién de las
causas de exoneracion.

En el CMR, acogiendo un sistema més elaborado, el transportista dispo-
ne de unas causas de exoneracion generales y otras especiales.

Las causas generales de exoneracion (articulo 17.2) son las siguientes:
(a) la culpa del derechohabiente; (b) una instruccién de éste no derivada de
una accién culposa del transportista; (c) el vicio propio de la mercancia; y
(d) las circunstancias que el transportista no pudo evitar y cuyas consecuen-
cias no pudo impedir?®. La prueba de estas causas corresponde al transpor-
tista (articulo 18.1).

Las causas especiales de exoneracidn, por su parte, estidn recogidas en el
articulo 17.4 y gozan de un régimen de prueba mas beneficioso para el trans-
portista que el del articulo 18.1 (articulo 18.2-5), por tratarse de riesgos espe-
cificos del transporte.

26 D. MoRAN Bovio, Extremos del periodo de aplicacion minimo en la CB-PV, Madrid
1998. Del mismo autor, «Mercancias en la fase portuaria: problemas y soluciones», en Estu-
dios Dugque, 11, Valladolid, pp. 1473 ss.

27 D. MORAN Bovio, «Los limites del periodo de la responsabilidad del porteador en las
Reglas de Hamburgo», en Estudios Menéndez, 111, Madrid 1995, pp. 3947 ss.

28 C. M. CASHMORE, «Circumstances which the carrier could not avoid», J. Bus. L.
344-345 (1983).
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Por su parte, en el sistema maritimo vigente, las causas de exoneracion
se recogen en un largo —y confuso— listado, deudor del casuismo anglosa-
jon caracteristico de este modo de trasporte (4.2 RHV, 8 LTM). Se trata, en
cualquier caso, de causas que pueden reconducirse, de un modo u otro, a las
categorias generales o especiales del transporte por carretera. Mds concisas
(pero abiertas) se manifiestan en este dmbito, sin embargo, las RH cuando
aluden, como circunstancia exoneradora general, a la necesidad de que el
porteador maritimo pruebe que sus empleados o agentes adoptaron todas las
medidas que razonablemente podian exigirse para evitar el hecho y sus con-
secuencias®.

Otras cuestiones particulares que cabria destacar en este 4mbito:

1) Asi como los defectos técnicos de los vehiculos de transporte por
carretera no se pueden aducir como causa de exoneracién (articulo
17.3 CMR)*, en el dmbito maritimo el transportista no serd responsa-
ble de los dafios derivados de la falta de navegabilidad del buque, a no
ser que haya concurrido negligencia por su parte en este &mbito (arti-
culos 4.1 RHV y 8 LTM)3'.

2) No hay en el sector terrestre una posibilidad de exoneracién como la
que presentan las llamadas «faltas nduticas» en el transporte maritimo
(articulos 4.2.a RHV y 8 LTM, pérrafo tercero, letra a), particularidad
maritima que, no obstante, desaparece en el sistema de las RH y de la
PALGNM.

3) El incendio recibe un tratamiento especifico en el transporte mariti-
mo, del que no goza en el transporte por carretera®?. En aquél, se pre-
sume su cardcter fortuito y se pone sobre el demandante la carga de
probar la negligencia del transportista en su causacién o en la adop-
cion de medidas para su extincién o atenuacién (articulos 4.2.b RHV
y 8.b LTM; también acogen esta peculiaridad maritima los articulos
5.3 RH y 333.2 PALGNM).

4) Los sistemas terrestre y maritimo coinciden en conceder un trata-
miento particular al transporte de animales vivos, si bien las RHV
(articulo 1c) (articulo 2 LTM) lo hacen para excluirlo del concepto de
«mercancias» y, consiguientemente, para dejarlo fuera del dmbito de

2 Un andlisis comparativo en esta materia entre los principales textos internacionales
maritimos puede encontrarse en R. HERBER, «The basis of liability of the carrier under the
international conventions of carriage of goods by sea», Dir. Mar (1990), 493.

30 K. H. THUME, «Die Haftung des CMR-Frachtfiihrers fiir Fahrzeiigmingel», RIW
(1994), 357. En otro contexto, D. GLASS, «CMR and hired trailers.— A tilt too far?», [1981]
3 LMCLQ 384-388

31 Sobre esta cuestion, por todos, J. C. SAENZ GARCIA DE ALBIZU, La innavegabilidad del
buque en el transporte maritimo, Madrid 1992.

32J. C. SAENZ GARCIA DE ALBIZU, «La evolucién de la excepcién de incendio como cau-
sa de exoneracion de la responsabilidad del porteador maritimo», ADM (1990), 165.
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aplicacion de sus normas?, mientras que el CMR (articulo 17.4.f) lo
considera un supuesto de riesgo especifico del transporte y lo incluye
entre los supuestos de prueba privilegiada (articulo 18.2), si bien con
algunos matices (articulo 18.5). El futuro de la regulacién maritima a
este respecto, no obstante, aproximard el régimen maritimo al terres-
tre (articulos 5.5 RH y 334 PALGNM).

5) El tratamiento de la responsabilidad del transportista en los supuestos
de desviacion del vehiculo (buque) de su ruta encuentra un acomodo
clasico en el sector maritimo (articulos 4.2.1 y 4.4°RHYV, 8.1y 9 LTM,
5.6 RH y 288 PALGNM)*, pero no asi en el ambito del CMR, que no
regula esta cuestion.

4. Supuestos principales de responsabilidad

La caracterizacion de los principales supuestos de responsabilidad del
transportista es practicamente universal en el sector del transporte (con inde-
pendencia del modo). Habitualmente, el transportista responderd por la «pér-
dida», «averia» o «retraso» en la entrega de la mercancfa.

De estos supuestos, el retraso es el que presenta algin interés desde la
perspectiva de nuestro anélisis*, pues asi como en el dmbito del transporte
por carretera, la correspondiente reglamentacién le otorga un tratamiento
especifico, definiéndolo (articulo 19 CMR) y, en su caso, presumiendo la
pérdida de la mercancia en caso de retrasos significativos (articulo 20
CMR)*, la legislacién maritima (RHV) ha prescindido de regularlo como
supuesto de responsabilidad, sin perjuicio de la interpretacion que a este res-
pecto se ha propuesto del articulo 6 LTM, en cuya virtud cabria entender que
el retraso también estd previsto como supuesto de responsabilidad del trans-
portista maritimo, si bien sujeto a posibles pactos exoneradores de responsa-
bilidad, que, en este supuesto, no estarian prohibidos®’. Este silencio (o inde-
finicién) de la legislacion maritima desaparece en las RH (articulo 5.2) y en
el articulo 332 PALGNM, que dan un paso en el reconocimiento expreso del
retraso como supuesto general de responsabilidad general del transportista
maritimo.

33 J.L. GoN1 ETCHEVERS, «El transporte de animales vivos», en AA.VV., Seminario sobre
la responsabilidad del transportador de mercancias por agua (Buenos Aires), Milano 1983,
pp- 77 ss.

3 Por todos, J. C. SAENZ GARCIA DE ALBIZU, El desvio de ruta en el transporte mariti-
mo, Vitoria 1995.

35 K. GRONFORS, «The concept of delay in transportation law», ETL (1974), 400.

% K. H. THUME, «Die Haftung des CMR-Frachtfiihrers fiir Verspitungschaden», RIW
(1992), 966; A. C. HARDINGHAM, «The delay provisions of CMR», [1979] 2 LMCLQ
193-198.

37 En general, J. C. SAENZ GARCIA DE ALBIZU, «La responsabilidad del porteador por
retraso en el transporte maritimo», Estudios Broseta, 111, Valencia 1995, pp. 3355 ss.
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5. Limitacion de la deuda indemnizatoria

Los transportes por carretera y maritimo comparten una misma posicion
de principio en materia de limitacidn de la deuda indemnizatoria del trans-
portista responsable por pérdida y averias®®. En ambos casos, estd limitacin
se calcula sobre dos planos. Primero, sobre el valor de las mercancias perdi-
das o averiadas (dafos directos). Y, en segundo lugar, sobre los importes
monetarios maximos establecidos por la ley.

Con respecto al primer plano (valor de las mercancias), sin embargo, hay
una divergencia significativa entre los dos modos de transporte considerados
y es que, asi como en el transporte por carretera el valor a tener en cuenta es
de las mercancias en origen (articulo 23.1 CMR), en el transporte maritimo
(articulos 4.5.b RHV y 11.b LTM) se trata del valor de las mercancias en des-
tino, posicién que comparte el articulo 335 PALGNM (las RH no dicen nada
al respecto). EI CMR y las RHV-LTM, por su parte, coinciden a la hora de
proporcionar criterios orientadores para el célculo de dicho valor (como, p.
ej., la cotizacidn bursatil de las mercancias, su precio corriente en el merca-
do, su valor usual), aspecto este que, sin embargo, no ha sido objeto de aten-
cién por la PALGNM (tampoco por las RH).

Por lo que respecta a los limites cuantitativos legales, por otro lado, las
diferencias entre el modo terrestre (carretera) y el modo maritimo se proyec-
tan en dos dmbitos: uno, el método de calculo; y otro, el nimero de unida-
des de cuenta que se establecen como limite.

En el sector de la carretera, los limites legales de indemnizacién se cal-
culan sobre la base de los kilogramos de peso bruto de la mercancia que fal-
tare (articulo 23.3 CMR) o que se hubiere averiado (articulo 25.2 CMR). En
el sector maritimo, también se utiliza este criterio del peso bruto de la mer-
cancia perdida o averiada (articulos 4.5.a RHV y 11.a LTM; igualmente, arti-
culos 6.1.a RH y 335 PALGNM), pero, alternativamente, puede emplearse el
criterio del bulto o unidad del cargamento (véanse los preceptos recién men-
cionados), pudiendo elegir el reclamante la cantidad més elevada que resul-
te de la aplicacién de ambos criterios. Hay, por otro lado, una especialidad
maritima adicional en este terreno y es la que introduce la conocida «contai-
ner clause», para los supuestos de bultos o unidades de cargamento agrupa-

38 En general, entre nosotros, en el sector del transporte por mar, véase el trabajo de J. L.
RUEDA MARTINEZ, «La limitacion de la responsabilidad del porteador en el transporte mari-
timo de mercancias», ADM (1990), 19. Para el sistema del CMR en esta materia, H. GLOCK-
NER, «Limits to liability and liability insurance of carriers under articles 3 and 23 to 29 of
the CMR», en J. THEUNIS (Gen. Ed.), International Carriage of Goods by Road (CMR),
London 1987, pags. 97 ss. Del mismo autor, «Die Haftungbeschréinkungen und die Versi-
cherung nach den Art. 3, 23-29 CMR», TranspR (1988), 327. Igualmente, J. KNORRE, «Zur
Haftung des Frachtfiihrers nach Art. 23 u. 25 CMR», TranspR (1985), 241.
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dos en contenedores (articulos 4.5.b RHV, 11.c LTM, 6.2.a RH y 335.2
PALGNM)¥*.

También son distintos, como adelantamos, el nimero de unidades de
cuenta (derechos especiales de giro o DEG)* que se aplican en el transpor-
te por carretera y en el transporte maritimo para calcular el limite miximo de
indemnizacién. Mientras en el primero son 8,33 DEG, en el segundo son
666,67 DEG por bulto o unidad del cargamento o 2 DEG por kilogramo de
peso bruto perdido o averiado (estas cantidades se modifican en las RH y en
la PALGNM, que pasan a ser 835 DEG y 2,5 DEG respectivamente).

No es sustancialmente divergente, por su parte, el tratamiento que se le
da en el transporte por carretera y el transporte maritimo a la cuestién de la
posible modificacién convencional de los limites indemnizatorios, pues en
ambos casos se admiten pactos modificativos de las partes. Las diferencias,
si se puede hablar de diferencias, estriban en los procedimientos habilitados
en uno u otro caso para proceder a la referida modificacién convencional de
los limites de indemnizacidn.

En el CMR hay dos procedimientos o sistemas perfectamente delimita-
dos a este respecto: uno, la llamada «declaracién de valor» (articulo 24
CMR); y otro, la llamada «declaracion de interés especial en la entrega»
(articulo 26 CMR). Fuera de ellos, no podran ser reclamadas indemnizacio-
nes de sumas superiores a las legalmente establecidas (articulos 23.6 y 41.1
CMR). Ambas declaraciones deberdn fijarse en la carta de porte contra el

3 Véase, entre otros, J. L. DE GURSE, «The ‘container clause’ in article 4(5) of the 1968
Protocol to the Hague Rules», 2 J.Mar. L. & Com. 131-146 (1970); T. BISSELL, «The opera-
tional realities of containerisation and their effect on the ‘package’ limitation and the ‘on-
deck’ prohibition: Review and suggestions», 45 Tul.L.Rev 902-924 (1971); D. ZSCHOCHE,
«Die Per—Package—Limitation beim transport in Containern», NJW (1978) 2421; T. J. ARMSs-
TRONG, «Packaging trends and implications in the container revolution», 12 J. Mar. L. &
Com. 427-465 (1981); L. B. ALEXANDER, «Containerization, the per package limitation and
the concept of ‘fair opportunity’ (Comment)» 11 MarLaw 123-140 (1986); G. M. Bol,
«Applicazione del limite del debito del vettore ai containers», DirMar. (1986), 574; Ip.,
«Sull'applicabilita ai containers del limite del debito del vettore» (nota), DirMar. (1986),
1067; Ip., «Trasporto a mezzo contenitori e responsabilita del vettore marittimo: i primi
orientamento della giurisprudenza italiana» (nota), DirMar. (1989), 1074; Ip., «Il trasporto
marittimo a mezzo contenitori: la giurisprudenza italiana di fronte al dato normativo»,
DirMar. (1994), 734; AA.VV., Il trasporto a mezzo contenitori: disciplina legale delle res-
ponsabilita, profili assicurativi e gestione delle liti, Seminario organizado por el Centro
Ligure per la Produttivita, bajo el patrocinio de la Camera di Commercio de Genova, 13-14
de octubre de 1994.

40 Con alcance critico, A. TOBOLEWSKI, «The special drawing right in liability conven-
tions: an acceptable solution?», RDU/ULR (1978), 11, 13; J. RAMBERG, «Monetary limits:
CMR or national law», ponencia presentada en The European Inland Road Transport Law
Conference (Eurotral'94), Erasmus Universiteit, Rotterdam, 24-25 de noviembre de 1994 y
publicada en K. F. HAAK y E. C. SWART, Road carrier's liability in Europe, 2, Stichting Ver-
voeradres, The Hague 1995.
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pago de un sobreporte. La primera tiene como objeto declarar un valor de la
mercancia superior a los 8,33 DEG por kilogramo de peso bruto, sustituyen-
do el montante declarado al legal. Y la segunda permitird reclamar una
indemnizacién igual al perjuicio suplementario que consiga probarse, ade-
mds de la que, en su caso, corresponda en funcién de la aplicacién de los
limites legal o declarado del valor de la mercancia.

En el ambito maritimo, por su parte, es admitida también la «declaracién
de valor» (articulos 4.5.ay hRHV y 11.ay f LTM; véase, igualmente, el arti-
culo 335.1 PALGNM). Y si bien no se contempla un procedimiento especi-
fico como el de la «declaracién de especial interés en la entrega», no puede
decirse que la normativa maritima aplicable sea restrictiva en este particular,
como demuestran las posibilidades que abren los articulos 4.5.g y 5 RHV,
primer inciso (11.g y 13 LTM) (véanse, igualmente, los articulos 6.4 y 23.2
RH y, en general, 329 PALGNM).

Finalmente, por lo que respecta a los limites indemnizatorios en los
casos de retraso en la entrega de las mercancias, el CMR (articulo 23.5) los
cifra en una suma que no excedera el precio del transporte, siempre que se
pruebe que el retraso causé un perjuicio. No hay, por razones que advertimos
anteriormente, un tratamiento especifico de esta cuestion en el régimen de
las RHV (LTM), pero si en las RH (articulo 6.1.b) y en la PALGNM (articu-
lo 336.1), que establecen un limite de dos veces y medio el flete pagadero
por las mercancias afectadas por el retraso, limite que podra ser modificado
convencionalmente (articulos 6.4 RH y 329 PALGNM). En la futura regula-
cién maritima, por otro lado, se recoge, ademas, una regla especifica aplica-
ble a los supuestos de concurrencia de indemnizaciones por averia y retraso
(articulos 6.1.c RH y 336.3 PALGNM), que es inexistente en el CMR y en
las RHV (LTM).

6. Pérdida del beneficio de la limitacion de la deuda indemnizatoria

La pérdida del beneficio de la limitacién de la deuda indemnizatoria en
determinadas circunstancias estd recogida en todos los instrumentos del
Derecho uniforme del transporte, incluidos los relativos al transporte por
carretera y al transporte maritimo. Es el caso del articulo 29 CMR*! y de los

41 0. Tuma, «Art. 29 CMR. Bestandsaufnahme und Ausblick», ETL (1993), 649; Ib.,
«Variations on the theme: “wilful misconduct” and “Grofle Fahrldssigkeit”», ponencia pre-
sentada en «The European Inland Road transport Law Conference (Eurotral'94)», Erasmus
Universiteit, Rotterdam, 24-25 de noviembre de 1994 y publicada en K. F. Haak y E. C.
SWART, Road carrier's liability in Europe, 2, Stichting Vervoeradres, The Hague 1995. Igual-
mente, A. CHAO, «Dol, fraude ou infidelité et faute lourde du voiturier. Incidences sur la res-
ponsabilité, la réparation due et la recevabilité de l'action», BT (1990), 315; P. Lutz, «Die
Rechtsprechung der franzosischen Cour de Cassation zum Begriff des groen Verschulders
des Frachtfiihrers nach Artikel 29 CMR», TranspR (1989), 155.
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articulos 4.5.e y 4bis.4 RHV (11.e y 10.4 LTM), que acogen un régimen que
es aplicable tanto a la responsabilidad del transportista como a la de sus auxi-
liares dependientes o independientes.

Las divergencias mds significativas entre los sistemas propios de la
carretera y del sector maritimo en esta materia residen en como se formulan
normativamente las circunstancias en las que procede la pérdida del citado
beneficio. Asi, en el CMR, la pérdida se producird cuando el dafio haya sido
causado por dolo o culpa equiparable al dolo por la ley del foro*. Mientras
que en el sector maritimo se requiere que el daiio sea el resultado de un acto
o de una omision del transportista, que se produce o con intencion de pro-
vocarlo o temerariamente y con conocimiento de que probablemente del
hecho se deducird un dario.

7. Aplicacion del régimen de responsabilidad a las diversas acciones

Para blindar el régimen de responsabilidad contractual previsto en sus
normas, frente al posible ejercicio de acciones extracontractuales®, los ins-
trumentos del Derecho uniforme del transporte por carretera y maritimo aco-
gen una regla segtin la cual, en caso de reclamacién aquiliana contra el trans-
portista o sus auxiliares, éstos podrdn ampararse en las disposiciones del
correspondiente Convenio que establezcan exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad.

42 P. IvALDI, «Wilful misconduct e colpa grave fra diritto internazionale e diritto interno»,
Riv.Dir.Int.Priv.Proc. (1989), 617. Entre nosotros, F. J. SANCHEZ-GAMBORINO, «La llamada
culpa equiparable al dolo y sus consecuencias en el contrato de transporte», RDM (1995),
723.

43 El problema de la concurrencia de acciones contractuales y extracontractuales en una
misma situacion ilicita ha suscitado una notable discusion doctrinal. En general, M.
YZQUIERDO: «La zona fronteriza entre la responsabilidad contractual y la aquiliana. Razo-
nes para una moderada unificacién», RCDI (1991), 443. En el sector especifico del trans-
porte (sobre todo maritimo), F. SOLVENI, «Responsabilitd contrattuale ed extraconttratuale
del trasporto marittimo di cose», Dir.Mar. (1960), 400; ID., «Sul concorso della responsabi-
litd conttratuale ed extraconttratuale nel trasporto marittimo di cose», Dir.Mar. (1969), 271;
M. FALLON, «Le concours des actions en responsabilité: tditonnements et certitudes de la
Cour de Cassation de Belgique (Cass. 7. 12. 1973)», ETL (1974), 534; M. LOPEZ DE GON-
ZALO, «Orientamenti della giurisprudenza in tema di concorso di responsabilitd contrattua-
le ed extraconttratuale nel trasporto marittimo di cose», DirMar. (1984), 846; Ip., «Il con-
corso di responsabilita conttratuale ed extraconttratuale nella Hague—Visby Rules e nelle
altre convenzioni di diritto uniformi di trasporto», DirMar. (1986), 611; C. MEDINA, «Anco-
ra sul concorso o meno di responsabilita conttratuale e extraconttratuale del vettore aereo o
sulla decadenza di responsabilita», DirMar. (1989), 1138.
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En este sentido se pronuncian los articulos 28 CMR* y 4 bis RHV (10
bis LTM) (también los articulos 7 RH y 337 PALGNM)®.

El tnico matiz diferenciador, si bien relevante, sobre este particular es
que en el sector del transporte maritimo (RHV-LTM) la proteccién que dis-
pensa esta regla uniforme no se extiende a los auxiliares independientes del
transportista maritimo («contratistas por cuenta propia»), sino s6lo a los
auxiliares dependientes. La proteccién de aquéllos, en su caso, podrd articu-
larse a través de la insercion en el documento de transporte de la llamada
«cldusula himalaya», de frecuente pero debatida utilizacién en el trafico®®.
Esta posicion estd llamada a cambiar en las RH y la PALGNM, que propug-
nan un régimen semejante al CMR.

8. Protestas

La facultad que tiene el destinatario de la mercancia para realizar protes-
tas sobre su estado o situacioén en el momento de su entrega es muy relevan-
te a los efectos de reforzar su posicion de ataque de cara a una eventual recla-
macién. No es de extraiiar, por tanto, que todos los instrumentos de Derecho
uniforme del transporte aborden esta cuestién con la debida atencién y que

4 0. TuMa, «Zur Frage der Moglichkeit der Geltendmachung deliktischer Anspriiche
wegen Giiterschiden gegen im internationalen Strafengiiterverkehr titige Frachtfiihrer
unter besonderer Beriicksichtigung der Stellung der Person des Anspruchstellers als
Vetragspartner bzw. als aulervertraglicher Dritter zum in Anspruch Genommenen sowie zur
Frage, ob deliktische Anspriiche nicht am Frachtvertrag Beteilgter durch vertragliche Bes-
timmungen eingeschrinkt werden konnen-CMR Art. 28, 32», ETL (1983), 3.

4 En general, en el sector maritimo, J. M. RuizZ SOROA, «Aplicacién del régimen juridi-
co propio de las acciones de responsabilidad por averias o pérdidas en el cargamento o
dafos al pasajero», Ill Jornadas de Derecho maritimo de San Sebastidn, San Sebastidan-
Donostia 1996, pp. 89 ss. Igualmente, G. RIGHETTI, «Responsabilitd conttratuale e respon-
sabilitd extraconttratuale del vettore maritimo e del noleggiante», DirMar. (1961), 569; K.
GRONFORS, «Non-contractual claims under the Hamburg Rules», en S. MANKABADY (Ed.),
The Hamburg Rules on the carriage of goods by sea, Leyden-Boston 1978, pp. 187 ss.; F.
M. B. REYNOLDS, «The significance of tort claims in respect of carriage by sea», (1986) 1
LMCLQ 97-111.

46 Sobre esta cldusula y otros aspectos proximos, J. B. DoAK, «Liabilities of stevedores,
terminal operators and other handlers of cargo», 45 Tul.L.Rev. 752-769 (1971); S. CiGoy,
«Legal relations of stevedores in comparative law», (1975) 3 LMCLQ 296-302; W. TETLEY,
«The Himalaya clause. Heresy or genius», 9 J.MarL.Com. 111-130 (1977-1978); D. G.
PowLEs, «The Himalaya Clause», (1979) 3 LMCLQ 331-346; J. ZAWITOSKI, «Limitation of
liability for stevedores and terminal operators under the carrier's bill of lading and Cogsa»,
16 J. Mar. L. & Com. 337-363 (1985); C. D. HOOPER, «Legal relationships: terminal owners,
operators and users», 64 Tul.L.Rev. 595-609 (1989); AA.VV., «Symposium on terminal ope-
rations and multimodalism», Admiralty Law Institute, Tulane Law School, 64 Tul. L. Rev.
281-629 (1989); S. HiLTON, «The Himalaya Clause in South Africa. The Sanko Vega (Case
and Comment)», (1992) 3 LMCLQ 317-322; N. GASKELL, «Shipowner liability for cargo
damage caused by stevedores. The Coral (Case and Comment)», (1993) 2 LMCLQ 170-177.
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lo hagan, en cierto modo, de una manera semejante en todos ellos, si bien no
se caracterizan, en su mayoria, por su simplicidad y sistematicidad.

Asi, por un lado, tanto el CMR (articulo 30)*” como las RHV (articulo
3.6; también, articulo 22 LTM) ofrecen al destinatario dos procedimientos de
protesta: uno, las reservas (CMR) o avisos (RHV-LTM); y, otro, la inspec-
cién conjunta o verificacion contradictoria de la mercancia. En un mismo
sentido se pronuncian los articulos 19 RH y 340 PALGNM.

Tratdndose del segundo de los procedimientos, el CMR establece que «la
prueba contraria al resultado de esta verificacién no serd admisible mas que
si se trata de pérdidas o averias ocultas y siempre que el destinatario haya
dirigido reservas escritas al transportista en el plazo de siete dias, desconta-
dos domingos y festivos, desde esta verificacion» (articulo 30.2). La norma-
tiva maritima se limita a establecer que «las reservas por escrito son inttiles
si el estado de la mercancia ha sido comprobado contradictoriamente en el
momento de la recepcién» (articulos 3.6 RHV, parrafo segundo y 22 LTM,
parrafo tercero).

En el caso de reservas o avisos, por su parte, se exige, en primer lugar,
que se hagan por escrito (articulo 3.6 RHV, primer parrafo y articulo 22
LTM, primer pérrafo), si bien en el CMR (articulo 30.1), este requisito s6lo
se establece expresamente para los casos de pérdidas o averias ocultas. Y, en
segundo lugar, deben ser hechas dentro del plazo establecido, que en caso de
pérdidas o averias aparentes serd el mismo momento de entrega de las mer-
cancias (posicion compartida por el CMR y las RHV-LTM, no asi por las RH
o la PALGNM, que lo extienden hasta el dia laborable siguiente a la entre-
ga); y en el caso de pérdidas o averias no aparentes (u ocultas) serd de siete
dias desde la fecha de entrega, en el CMR, o de los tres dias laborables
siguientes a la entrega, en el caso de las RHV-LTM (éste es también el pla-
zo acogido por la PALGNM, pero no por las RH, que lo fijan en 15 dfas).

Pero, quizds, lo més relevante del régimen de las protestas (en particular,
de los avisos o reservas) sea la determinacién de sus consecuencias o, para
ser mds precisos, de las consecuencias derivadas de la omision de reservas o
de su realizacién fuera de plazo. En este aspecto, el transporte por carretera
y el transporte maritimo siguen una misma regla: a falta de reservas valida-
mente realizadas, se presumira (iuris tantum) la recepcion de las mercancias
por el transportista en el modo descrito en la carta de porte. Esta consecuen-
cia, por su parte, alcanza también a los supuestos en que no se hubiere pro-
cedido a la correspondiente inspeccion conjunta o verificacién contradic-
toria.

4TR. LOEWE, «The CMR provisions concerning claims and actions», en J. THEUNIS (Gen.
ed.), International Carriage of Goods by Road (CMR), London 1987, pags. 145 ss. Igual-
mente, del mismo autor, «Die Bestimmungen der CMR iiber Reklamationen und Klagen»,
TranspR (1988), 309.
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En el caso de que el supuesto de responsabilidad considerado sea el
retraso, una vez mas tan sélo el CMR alude al régimen de protestas. Y lo
hace en su articulo 30.3 cuando sefiala que «el retraso en la entrega no dard
lugar a indemnizacién mds que en el caso de que se haya dirigido reserva por
escrito al transportista dentro del plazo de veintitin dias desde la puesta de la
mercancia a disposicion del destinatario». Una previsién semejante no apa-
rece en el sistema de las RHV-LTM, por razones conocidas, pero si en las RH
(articulo 19.5), aunque no en la PALGNM. Las RH exigen dar aviso por
escrito dentro de un plazo de 60 dias desde que las mercancias debieron ser
entregadas y, en caso contrario, establecen también la preclusién del derecho
a la indemnizacién de dafos y perjuicios.

Finalmente, coinciden CMR (articulo 30.5) y las RHV-LTM (articulos
3.6, parrafo cuarto, y 22, parrafo quinto, respectivamente; igualmente, véase
el articulo 19.4 RH) en establecer una regla en cuya virtud se exige a las par-
tes que se den reciprocamente toda clase de facilidades para la inspeccion de
la mercancia y para la realizacién de las constataciones y verificaciones
necesarias. Este régimen no aparece en la PALGNM.

9. Prescripcion

En esta materia, el CMR (articulo 32.1, primer pérrafo) establece unos pla-
zos de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de transporte que
son, en concreto, de un afio (plazo general) o de tres afios, este ultimo previs-
to especialmente para los supuestos de acciones basadas en el articulo 29 CMR
(existencia de dolo o culpa equiparable al dolo). La regulacién del CMR en
esta materia se completa con la determinacién del comienzo del plazo de pres-
cripcidn (articulo 32.1, segundo pérrafo), con unas polémicas reglas relativas
a la interrupcién y suspension de la prescripcion (articulo 32.2 y 3)® vy, final-
mente, con la indicacion de los efectos derivados de la prescripcién (articulo
32.4). También, el CMR regula, si bien en otra sede, la prescripcién de las
acciones de repeticion en los casos de transportes sucesivos aunque con una
remision al régimen general del articulo 32 (articulo 39.4)%.

4 R. DE WIT, «La formulation de réserves et la suspension de la prescription sous l'em-
pire de la C.M.R. Note sous Comm. Bruxelles 2 avril 1990», ETL (1991), 547; D. DE BEu-
LE, «L'article 32.2 CMR», ETL (1988), 654; C. M. CASHMORE, «<CMR limitation period; sus-
pension of period by virtue of written claim», J. Bus. L. 172-173 (1985); R. DE ANGEL
YAGUEZ, «Interrupcion y suspension de la prescripcion. Convenio de Ginebra sobre trans-
portes por carretera», La Ley (1987-4), 213; J. KNORRE, «Die Person des Reklamierenden
im Sinne des Art. 32 Abs. 2 CMR», TranspR (1989), 308.

4 En general, sobre el régimen de la prescripcién en el CMR, véase J. WETTER, «The
time bar regulations in the CMR convention», [1979] 4 LMCLQ 504-509; A. C. HARDING-
HAM, «Aspects of the limitation of actions under CMR», [1979] 3 LMCLQ 362-367; A.
EMPARANZA SOBEJANO, «La prescripcion de las acciones en el Convenio relativo al contrato
de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)», RGD (1992), 11713; A. L.
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En el ambito de las RHV (LTM), por su parte, esta cuestion estd regula-
da en su articulo 3.6, parrafo cuarto (articulo 22 LTM, parrafo cuarto), don-
de se afirma que «el porteador y el buque quedardn descargados de cualquier
responsabilidad relacionada con las mercancias a menos que se entable la
accién correspondiente dentro de un afio, a contar desde la entrega de las
mismas, o desde la fecha en que hubieren debido entregarse». Se coincide,
por tanto, con el plazo general del CMR (un afio), pero ahi se detienen los
parecidos. Asi, la determinacion del dies a quo en el régimen maritimo es
menos precisa que en el CMR. Y, por otro lado, y mucho mds relevante, el
plazo de las RHV-LTM, segtin postura undnime, no es de prescripcion, sino
de caducidad, aunque las RHV-LTM permiten la prérroga de dicho plazo
mediante acuerdo concertado entre las partes con posterioridad al hecho que
dio lugar a la correspondiente accion.

La regulacién de esta materia en las RH est4 recogida en su articulo 20.
Y también en el articulo 341 de la PALGNM (o en su articulo 330.4, para la
accién de repeticion en los supuestos de concurrencia de porteadores con-
tractual y efectivo). Tanto en uno como en otro instrumento, el plazo de pres-
cripcidn, que sera tal (y no de caducidad), es de dos afios.

10. Conclusiones

La politica comunitaria en el sector del transporte ha hecho una apuesta
innegable por el TMCD. Por un lado, para revitalizar un sector en claro
declive. Y, por otro, para impulsar su insercioén en el marco de operaciones
de transporte multimodal més eficientes, rapidas, seguras y respetuosas con
el medio ambiente. Nos parece una politica muy sensata.

Desde un punto de vista juridico-contractual, las operaciones de trans-
porte con TMCD plantean, sin duda, ciertas incertidumbres, en parte porque
no hay un modelo estructural tinico que configure juridicamente a dichas
operaciones; y, también, por la inevitable superposicién contractual y de
regimenes, mas o menos divergentes entre si, que caracteriza a este tipo de
operaciones. Pero esta apreciacion, llamémosla negativa, no debe impedir-
nos apreciar los aspectos positivos del actual estatus juridico aplicable a las
operaciones de transporte con TMCD. Es cierto que no contamos con un
régimen uniforme aplicable a los distintos modos de transporte®, situacion

MONGE GIL, «Transporte internacional de mercancias. Prescripcién (Comentario a la senten-
cia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1995)», CCJC (1995), 767, ref. 1036; A.
PEREZ MORIONES, «La regulacion de la prescripcion de las acciones en el Convenio de Gine-
bra de 19 de mayo de 1956, relativo al contrato de transporte internacional de mercancias
por carretera», RdP (1999), 203.

0'S. ZAMORA, «Carrier liability for damages or loss to cargo in international transport», 23
Am. J. Comp. L. 391 (1975).Y aun asi, siempre tendriamos el problema de la divergente aplica-
cién nacional del correspondiente régimen uniforme. Como botén de muestra, CH. DE BATTIS-
TA, «Carriage conventions and their interpretation in English Courts», J. Bus. L. 130-142 (1997);
D. J. HiLL, «The interpretation of CMR in the English courts», [1977] 2 LMCLQ 212-217.
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que algunos calificaran de utdpica. Y que ni siquiera se ha conseguido alcan-
zar un consenso sobre una regulacién uniforme del transporte multimodal.
Pero debemos recordar que, al menos en el contexto comunitario o europeo,
contamos con un precepto, el articulo 2 CMR, que, no obstante sus dificul-
tades interpretativas y de aplicacidn, contempla, precisamente, un modelo de
estructuracion del transporte que responde fielmente a las exigencias que
plantean las operaciones de transporte con TMCD o, por ser mds precisos,
de un buen nimero de dichas operaciones. Cabria recomendar, sin duda, una
reforma de dicho precepto, para clarificar su aplicacion y alcance, en los tér-
minos sugeridos por la doctrina que lo ha criticado. Pero el precepto esta ahi
y puede dar un juego adecuado en el contexto de la utilizacién del TMCD en
operaciones de transporte multimodales. Y, por otro lado, también estdn ah{
el CMR y las RHV (LTM) como instrumentos reguladores de las diferentes
fases, etapas o relaciones implicadas en las operaciones de transporte con
TMCD, para proporcionar la suficiente confianza a los operadores que inter-
vienen en este sector. Una confianza que proviene de la solera de dos cuer-
pos normativos que, sin perjuicio de sus defectos (mayores o menores, segtiin
el caso) han sido objeto de una aplicacidn solvente y regular por parte de los
operadores juridicos a lo largo del tiempo. Probablemente, la labor pendien-
te sea la de proporcionar a los operadores del transporte por carretera la sufi-
ciente informacion acerca del alcance de la regulacién maritima vigente
(RHV), labor esta que, dicho sea de paso, vendria facilitada por una eventual
entrada en vigor entre nosotros y los paises de nuestro entorno de las RH,
que responden a un modelo de regulacion del contrato de transporte més pro-
ximo al CMR que a las RHV. Pero esto, pensaran algunos, también puede ser
una utopia’'.

31 Para una valoracién de las RH, desde distintas aproximaciones, pueden consultarse los
trabajos de K. GRONFORS, «The Hamburg Rules. A failure or success?», J.Bus.L (1978), 334;
S. Karz, «New momentum towards entry into force of the Hamburg Rules», ETL (1989),
297; C. K. NuBupko, «La Convention des Nations Unies sur le transport international de
merchandises par mer dix ans apres», DMF (1989), 539; L. DELWAIDE, «The Hamburg
Rules: a choice for the EEC?», DirMar. (1994), 74; B. MAKINS, «The Hamburg Rules: A
casualty?», Dir. Mar. (1943), 637. Véase, igualmente, desde otra perspectiva, D. MORAN
Bovio, «Primeras sentencias en aplicacion de las Reglas de Hamburgo», RGD 627 (1996),
13303.
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Resumen: Las peripecias del hecho del consumo se relacionan con los cam-
bios sucesivos del Derecho Social. El Estado de Bienestar favorecio el hecho del
consumo, a causa de las circunstancias peculiares de la era de la prosperidad. La
moda de la productividad aceler6 el hecho del consumo y la inconsciente coopera-
ci6n de los trabajadores a la obtencion de la plusvalia que los empleadores logra-
ban. La crisis econémica —interminable y complicada— impuso soluciones cua-
litativas para reordenar el Derecho Social, salvaguardar el empleo escaso y mitigar
la propension al hecho del consumo. La globalizacién ha impulsado el hecho del
consumo 'y sentado las bases del tratamiento neoliberal del Derecho Social, bene-
ficiando al capital en detrimento de los trabajadores dependientes.

Palabras clave: adquisiciones cualitativas, disolucion del conflicto industrial,
globalizacién, hecho del consumo, relaciones de trabajo.

Abstract: The events of the fact of consumption are related with the succesi-
ve changes of the Social Law. The Welfare State favoured the fact of consumption,
duty to the circumstances of the age of the prosperity. The fashion of the producti-
vity increased the fact of consumption and the inconscious cooperation given by
the workers to the gain in value in profite of the employers. The economic crisis,
complex and limitless, imposed qualitative solutions to put in order the Social Law,
protect the slight employment and moderate the propension to the fact of consump-
tion. The globalization has impelled the fact of consumption and has put the basis
of the neoliberal treatment for the Social Law, in profite of the capital, but being
in detriment of the dependent workers.

Key words: qualitative advantages, dissolution of the industrial conflict, glo-
balization, fact of consumption, labour relations.

Sumario: 1. Evolucién y proyeccién general del hecho del consu-
mo.—II. Devaluacion del hecho del trabajo y exaltacién del hecho del
consumo. — III. Reaccién anticonsumista de orden cualitativo. —IV. Dis-
persion histérica del hecho del consumo y de las relaciones de trabajo. —
V. Suerte del hecho del consumo tras la instalacién del estado social y

* Ponencia presentada por el autor en el Congreso Internacional sobre Derecho de Con-
sumo, celebrado en la Universidad de Deusto (Bilbao), los dias 26 a 28 de junio de 2006.
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democratico de derecho.— VI. Impacto de la productividad industrial en
el hecho del consumo. — VII. Correlaciones de la plusvalia y el hecho del
consumo. — VIII. Destino del hecho del consumo ante el advenimiento de
la crisis econémica.—IX. Interconexiones del hecho del consumo, las
mudanzas de las relaciones de trabajo y el fenémeno de la economia
general.— X. ;Hacia la privatizacién neoliberal del régimen juridico de
las relaciones de trabajo? — XI. Espectro consumista de los programas
globalizadores. — XII. Funcién de las relaciones colectivas de trabajo en
el hecho del consumo de los bienes y servicios esenciales de la comuni-
dad. — XITII. Reflexi6n final.

I. Evocacion y proyeccion general del hecho del consumo

El hecho del consumo es el resultado de la distribucién y puesta en el
mercado de libre competencia, y de la obtencion de bienes materiales y/o
prestaciones de servicios a través de un titulo juridicamente valido para inte-
grarlos en el patrimonio de los adquirentes. A las transformaciones fisicas de
los factores productivos consistentes —por orden de complejidad— en mate-
rias primas, bienes de produccidn, en su acepcién mds amplia, y bienes de
consumo incorporados a partir del ciclo que los origina, siguen su distribu-
cién y oferta en circunstancias de lugar y de tiempo que, sin cambios de sus-
tancia o accidente, pretenden extraer un lucro econémico de su reparto y ena-
jenacion. Beneficio que, tratdndose de servicios en sentido estricto, asocia
ese lucro a una transformacion cualitativa que no muda su identidad origi-
naria.

El hecho del consumo —que inicialmente designa la superacién de las
formas primarias de la economia de sobrevivencia— termina acampando
bajo la dominacién que el ejercicio de la libertad de empresa impone en
aquellos episodios que abordan las reivindicaciones colectivas —cuando
reclaman el cumplimiento de las funciones sociales de dicha libertad— o
practican un ecumenismo consumista que, impregnado de intenciones de sig-
no variable, sugiere un cambio sustancial del curso de los acontecimientos.

Tard6 algin tiempo en abrirse paso la idea de que incluso las aseveracio-
nes de la filosofia perenne no desautorizaban un marco de laicismo econo-
mico en el que habia lugar para una perspectiva secular de las operaciones
tipicas del hecho del consumo. Algo que, atisbado en principio como una
exhibicién de atrevimiento y avalado después por interpretaciones respeta-
bles, terminé confirmandose por via de deducciones convincentes. Si se cita
este ejemplo, no es por su especialidad anecdética y si para apuntar la varie-
dad de las conexiones que un licido examen del hecho del consumo contri-
buye a descubrir y/o aclarar.

Las doctrinas juridico-politicas surgidas al calor de la era de los descu-
brimientos despertaron la preocupacién por un neoconsumismo en que la
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relacién de servicios del trabajo dependiente subyacia al grosor de otras con-
sideraciones de base que procedia hacer a la sazén. La fesis calvinista de que
el éxito de las operaciones lucrativas respaldaba la bondad moral de los
triunfadores econdmicos y anunciaba su salvacién eterna, muestra —con
cinismo subliminal e insuperable— los estimulos de una concepcién abusi-
va del consumo y practica una aberrante exaltaciéon de quienes profesional-
mente se entregaban a satisfacer sus exigencias. Las reglas colegidas de esta
ideologia no s6lo abarcaban a quienes, mediante la produccion, predisponian
al consumo, sino también a cuantos soportaban una situacion de dependen-
cia de mercado que, a la larga, definiria a la nueva clase —la de los trabaja-
dores por cuenta ajena— como el primero y mds sacrificado de los grupos
parciales de la futura sociedad pluralista.

I1. Devaluacion del hecho del trabajo y exaltacion del hecho del consumo

El designio de convertir la sociedad en un campo sin fronteras para las
avideces consumistas —subrayando sus excelencias, naturales o artificiosas,
y velando la fealdad de su rostro diabolico— ha pospuesto los escasos valo-
res morales del fenémeno y suscitado reflexiones que, pocas veces, elogian
su prevalecimiento y, mds frecuentemente, le censuran o enumeran sus
tachas. El hecho del consumo ha provocado una subestimacion del hecho del
trabajo que, como factor productivo, incrementa el valor de los bienes y ser-
vicios dados al mercado y brindados a los consumidores por los que aprove-
chan la plusvalia emanada de sus transformaciones. Se fuerza —hoy mas que
nunca y menos que en un futuro de cierta temibilidad— la tarea de edificar
un universo gobernado por una idea intelectual y moralmente detestable. La
de que, ante lo perentorio de enriquecerse mediante las operaciones de con-
sumo subsiguientes a las de produccién y puesta en el mercado, los pobres
—desheredados e indefinidamente débiles— estdn llamados a protagonizar
unos capitulos histdricos en los que pierden siempre las batallas libradas en
pro de su liberacién. Bien, porque, en los vergonzosos escenarios donde luce
y escandaliza su pobreza, poco importa su suerte, si la capacidad de consu-
mir no cuenta y, en su lugar, menudean los auxilios humanitarios que son la
coartada de la negativa a liberarlos. Bien, porque ciertos cambios de las rela-
ciones de trabajo merman las exigencias de consumo que aquejan a quienes
mds necesitan de su satisfaccion.

Cuando se invocan o cuestionan la moralidad y la modernidad de la glo-
balizacion —multiplicadores galopantes de un hecho del consumo que, ade-
mas de desbordar las previsiones razonables, superan las conjeturas mas fan-
tasticas— se endurecen los rasgos del rostro diabdlico que caracteriza a su
finalidad de alienacién. Para que el consumo sobreviva en el universo achi-
cado o tierra plana que funda su fenomenologia, se fabrican ciertas reglas de
juego. Se sostiene que la utilidad o beneficio industrial que reporta al oferen-
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te de bienes y/o servicios su puesta en el mercado no debe sufrir el castigo
de la parte de los costes de produccién que, segtn las pautas del Estado
social y democrético de Derecho, convienen a unas condiciones equitativas
de trabajo y, en concreto, a la suficiencia remuneratoria de los trabajadores
dependientes. La cosmoeminencia de la dignidad de la persona individual
deja de ser, para las especulaciones consumistas, un objetivo respetable y se
convierte en la mds seria de las objeciones implicitas en los valores de una
libertad inviolable e inteligentemente comprendida.

De ahi, los propdsitos —tenaces y maléficos— de atentar contra esa dig-
nidad por medio de mecanismos reductores. Consiste uno de ellos en apro-
vechar las condiciones de competencia fomentadas por una globalizacién
que borra la compartimentacién de los mercados, estableciendo, entre ellos,
un sistema osmotico de interpenetracion que elimina las barreras obstructi-
vas de las aproximaciones geograficas. Otro arbitrio vigoriza estas posibili-
dades, contrariando las acciones sindicales y minando la fuerza de los pode-
res que las determinan. Remedios que suprimen, ya que no todos, buena par-
te de los obsticulos surgidos a la edificacién de un universo consumista que
tiende a crecer indefinidamente.

Segtn las lineas de fuerza del principio de irreversibilidad, que gratifi-
caba los esfuerzos hechos para hacer irrevocables las adquisiciones sociales
mds imperecederas y costosas, el hecho del consumo reflejaba los aspectos
siguientes. Las conquistas se obtenian sin contraprestaciones de los emplea-
dores, porque era €se el imperativo de un poder sindical que las arrancaba en
pago de una deuda historica de largo recorrido. Los empresarios se entrega-
ban a las tareas de acondicionamiento del mercado para mantener unos nive-
les de consumo —garantizadores de un beneficio econdémico estimulante y
continuado, no desalentador y disperso— que, de otro modo, quedarian per-
judicados por las concesiones de una negociacion colectiva en que, al con-
trario de los temas de la contratacién individual, el poder sindical —legisla-
dor ejerciente de su especial autonomia— dictaba condiciones que integra-
ban el ordenamiento juridico extraestatal del Derecho Social.

I1I. Reaccion anticonsumista de orden cualitativo

Cuando —intuidas las ilusiones que iban mas lejos del mero consumis-
mo— cobraron cuerpo las aspiraciones cualitativas de los trabajadores y se
expandieron las doctrinas favorables a su funcién activa en el gobierno de la
empresa, los conflictos se trasladaron, por mor de justificados fundamentos,
a los centros de trabajo en que sus divergencias se acusaban de modo mas
dlgido. Habia que atacar, en primer término, las técnicas de productividad
que, lejos de ser comunes a todos los procesos, mostraban variedades —pre-
cisas y sutiles— que sustentaban los alicientes de un hecho del consumo
tocado por dificultades adquisitivas de bulto. Era preciso evitar que los obje-
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tivos consumistas se explotasen para robustecer los poderes de organizacién
de los empleadores que —obcecados en multiplicar los productos codiciados
por los consumidores— restringfan excesivamente, cuando no anulaban, el
contenido esencial o nicleo invulnerable de los derechos constitucionales de
unos trabajadores que devenian ciudadanos de segunda zona en el lugar de
empleo. Era forzoso impedir que la obsesién competitiva —dirigida a exas-
perar la cautividad consumista— no mudase las obligaciones de medios o de
simple actividad, a que se contraian las prestaciones profesionales de los tra-
bajadores, en obligaciones de fines o de resultado, que imponian ritmos
intensos y genéricos de actividad. Ritmos por encima de los que —como
convenia a la naturaleza de las relaciones individuales de empleo— debian
atenerse a la cualidad habitual del trabajo y a la noticia que —con los méto-
dos de verificacién a su alcance— tuviese el empleador de la aptitud profe-
sional de cada trabajador y de las restricciones que le aquejasen en su caso.

Las dificultades para competir y facilitar a los consumidores unos ritmos
de produccién econdmicamente accesibles provenian del encarecimiento de
los factores productivos —las materias energéticas o sus sustitutivos de
obtencidn técnicamente costosa— y aconsejaban soluciones flexibles acom-
pafiadas de sacrificios compartidos. De ellas formaba parte la puesta en sus-
penso de la irreversibilidad de las adquisiciones sociales —abandonando la
maxima siempre mds, nunca bastante... que habia forjado este principio— y
la socializacion de los beneficios industriales mediante inversiones que asig-
naban a los instrumentos y medios productivos el ejercicio de una funcion
social. Esta consistiria en mantener activos los ciclos de produccién que, al
precio de esfuerzos desusados e imaginativos, debian subsistir en beneficio
general del empleo y de la cobertura de un consumo que, de no ser asi, que-
darfa dafiado en perjuicio de la tutela de cada interés particular y de las
expectativas de los intereses generales.

Antes de producirse la invasion de la fenomenologia globalizadora, estas
opciones suavizaban las cargas de los empleadores que afectaban —porque
les era gratificante y til— una parte de su patrimonio a operaciones de rees-
tructuracion y otros objetivos salvificos, evitando la evaporacion de los mer-
cados en que navegaban los activistas del consumo. La territorializacion de
los conflictos industriales fijaba los términos de la confrontacién y confirma-
ba las servidumbres geofisicas que perpetuaban la condena a enfrentarse y
entenderse, para normalizar, con fortuna variable, los roces del sistema de
relaciones industriales.

Los eventos de la globalizacion equivalen al salto cualitativo de concien-
ciaciéon de los experimentos hechos en el espacio de esas relaciones. Se
intenta sobreexcitar un consumo —de cuya intensidad y extension no se des-
iste— elevado a distintivo indeleble de una sociedad que tampoco renuncia
a erigirse en su protagonista estelar y eminente. Nadie ponia en cuestion, al
dia de ayer, la supervivencia y el vigor iusnaturalista del principio de irrever-
sibilidad de las adquisiciones sociales que, ante la crueldad de las agresiones

Estudios de Deusto
5 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 279-305 283

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Repercusiones del hecho del consumo en las vicisitudes del Derecho Social Manuel M.* Zorrilla Ruiz

causantes de su ruina, hoy no enmascara su desmoronamiento y su declive.
Puede hablarse de una regla de inexorable defensa del consumo a cargo del
factor capital que, si se jacta de algo, es de dar —orquestada por la propa-
ganda— la impresion de que, bajo la apariencia evolutiva de que todo cam-
bia aceleradamente, las cosas tienden rabiosamente a no dejar de seguir
siendo ellas mismas, lo que, en clave inmovilista, habian sido hasta enton-
ces para su provecho.

La libertad de establecimiento empresarial —que internacionaliza, las
bases fisicas de la accion productiva— y la libre circulaciéon de capitales
—que, valiéndose de esta circunstancia, invade los dmbitos del consumo
existente o inaugura otros nuevos— desmantelan las barreras geogréficas
que acotaban la estanqueidad del cldsico conflicto industrial. Permitian
emprender acciones ttiles para templar las tensiones exageradas del conflic-
to y devolverle la tensién propia de su subsistencia y eficacia sociales. Los
sindicatos gozaban de una fuerza especifica —apta para situarlos, como
efectivos poderes de hecho, en el marco de las decisiones relativas a los des-
tinos de la sociedad pluralista— que se difundia al dmbito fisico de la sobe-
rania estatal. El Estado —alternando las posturas de control y de apoyo—
cumplia los deberes de moral politica que simbolizaba su acogida. Pertene-
cian a un sistema de fuerzas que, gracias a las operaciones de integracion y
de conflicto, dictaban —pues tal era la realidad subyacente a la negociacién
colectiva— condiciones generales que se retransmitian a los contratos indi-
viduales de trabajo inscritos en cada unidad negociadora o &mbito funcional.
Reglas vinculantes para los empleadores, que, al acatarlas, tenian que prever
—con Vvisién profética del cimulo de riesgos industriales que les abruma-
ban— la reaccion diferida y esperada de los consumidores frente a ofertas
cuyos precios incluian el coste econdmico de aquellas concesiones sociales.

IV. Dispersion historica del hecho del consumo y de las relaciones de tra-
bajo

Una de las victorias de la globalizacién ha consistido en disolver el con-
flicto industrial mediante un distanciamiento geografico de sus protagonis-
tas que conmueve la firme instalacion de los agentes sociales del mundo del
trabajo en el drea territorial del Estado soberano moderno. Lo peculiar del
ejercicio de la libertad sindical colectiva era la dedicacién de unos sujetos de
base institucional —los sindicatos reconocidos por imperio del Derecho de
Gentes y asentados en la geografia del Estado que acataba sus funciones his-
tdéricas y, con salvedades, no obstaba a sus iniciativas— a consolidar las
adquisiciones exigidas por la promocién —cuantitativa, en principio, y cua-
litativa después— de los intereses de la clase trabajadora. Una tutela que, a
causa de la perseverancia de su avance, rompe el primitivo marco del interés
profesional y amplifica sus modestos objetivos de origen. Esta tarea com-
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prendia el andlisis de los circulos de consumo que se localizaban y califica-
ban mediante operaciones de diagndstico. Habia que predecir, con margenes
minimos de error, la magnitud de los beneficios industriales que los emplea-
dores deseaban obtener —previa una referencia estadistica veraz respecto al
hecho del consumo— y cuya exacta evaluacion formaba parte —usando de
un concepto muy caro al Derecho comiin de las obligaciones— de la presu-
posicion o base del negocio en las convenciones colectivas de trabajo. El
poder sindical —ensefioreado de sus vicisitudes hasta que el cambio y los
signos de los tiempos le desplazaron de sus posiciones dominantes— dispo-
nia de las referencias ofrecidas por el vasto espectro consumista para selec-
cionar las reivindicaciones que, en funcién de esos datos y otros concomi-
tantes, debia ejercitar.

El Estado de Derecho liberal burgués —que asumié las victorias de la
revolucién industrial e institucionalizé su caja de sorpresas— aceptaba el
hecho del consumo como una realidad social inseparable de la Politica Legis-
lativa del liberalismo. A buen seguro que —de no haber figurado, inicial e
inequivocamente, en el elenco de los objetivos predilectos de esa ciencia de la
legislacion— el hecho del consumo no habria tardado en irrumpir en la esce-
na social y en plantear los problemas relativos al espiritu y finalidad de las
leyes que eventualmente le hubiesen ignorado, haciéndose pionero de una
interpretacion evolutiva que adelantaba su estreno técnico-juridico. El Estado
demoliberal concibid, sin hartura de imaginacion, el hecho del consumo como
una contingencia conexa con la suerte —afortunada o decadente— de los pro-
cesos productivos que se legitimaban, ante el Derecho objetivo, por atribuir la
titularidad y el ejercicio de los derechos subjetivos constitucionales de propie-
dad privada y de libertad de transacciones comerciales e industriales. Derechos
que, aunque bésicos en la realidad sociopolitica de entonces, no disfrutaban de
unas acciones de apoyo ajenas a los postulados de la filosofia vetoliberal.

Un examen de los diversos sectores econémicos —maduros o incipien-
tes— permitiria divisar los campos en que las exigencias consumistas
comulgaban con la simplicidad de la estructura social de que eran parte sus
sujetos activos, a cuyos intereses proveia un Derecho de satisfaccion de
necesidades compartidas de antiguo. Se diferenciaban de aquellos otros en
que —atisbandose un Derecho de invencion de necesidades rastreadas nebu-
losamente, coincidentes con las demandas concupiscibles del bienestar indi-
vidual, precisadas de esclarecimiento y de una sistematizacién elemental—
anticipaban la popularidad y el crédito sociales que, como fenomeno multi-
direccional, el hecho del consumo estaba en vias de adquirir.

El caricter y las perspectivas del hecho del consumo incidian, con sensi-
bilidad variable, en la suerte de las relaciones de trabajo que, a falta de res-
paldo institucional, gozaban del apoyo de las acciones sindicales —ayunas
de la necesaria estrategia y hostiles a los poderes de Derecho ya constitui-
dos— y de las reacciones, ocasionales y modestas, de los sectores de una
opinién piiblica mejor o peor ilustrada sobre la magnitud de sus eventos.
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Los regimenes autoritarios de Occidente imprimieron a la produccién y
al consumo un sello de exaltacion patriotica que, sin merma de su repercu-
sién en las relaciones de trabajo, ocultaba un ajuste politico de cuentas. La
dacién de bienes al mercado —sugerente de cautelosas actitudes ante el
hecho del consumo o determinante de su capacidad de excitacién— escon-
dia, invocando el hecho productivo, designios temibles para el futuro de la
familia humana. La produccién —que desencadenaba y alentaba el consu-
mo— se concebia como una unidad nacional al servicio de la patria e in-
flufa, por partida doble, en la perversidn del régimen de las relaciones de tra-
bajo. A la figura bicipite del empobrecido contrato de trabajo, sucedié una
estructura tricipite que se justificaba por el interés nacional del sistema au-
toritario en servir a la patria con los hechos del consumo activados por la
intensificacion productiva de sus actividades. Cada relacién individual de
trabajo, asi forzada, no nacia del acuerdo de voluntades entre las partes que
aparentemente ejercitaban las libertades contractuales. Procedia de un
imperativo superior —semejante a la funcién de la ley como fuente de las
obligaciones y a la contradiccién en los términos del concepto de contrato
forzoso— que, arrinconando la autonomia de los intervenientes, asociaba ese
vinculo al deber de acatar el mensaje irrenunciable de la voluntad del Dere-
cho y el Estado. El empresario —responsable ante el Estado del éxito consu-
mista de la produccion y convertido en sujeto de un ejercicio privado de fun-
ciones publicas— auxiliaba a un consumo de finalidades tenebrosas, que
abarcaba dispositivos y operaciones belicistas en pugna con los rasgos cons-
tructivos de la economia. El ciudadano —consciente de su fidelidad a los
requerimientos patridticos del hecho del consumo— se insertaba en el pro-
ceso por obra y gracia de su obligacidn de lealtad para con el Estado. Las
interacciones de la autonomia de la voluntad individual no contaban con nin-
guno de los espacios habitables que exigia su naturaleza juridica.

No se alteraba menos el régimen de las relaciones colectivas. La con-
frontacion de la lucha de clases conferia a las acciones sindicales la defensa
de intereses desnudos —que, a veces, se elevaban a la categoria de derecho
subjetivos— llamados a incidir en las operaciones del hecho del consumo
afectadas por esa protecciéon primaria. Dicho antagonismo fue abolido
—aunque subyacia conforme a la indisponible naturaleza de las cosas— des-
de que la filosoffa del sistema autoritario mudé los términos de la correla-
cion. Las pretensiones colectivas de los trabajadores se asociaron artificiosa-
mente a las de los empleadores, con los que formaron una sedicente comu-
nidad de intereses compartidos. Queria evitarse que el hecho del consumo
—consecuente con el de una produccidn selectivamente orientada— sufrie-
ra situaciones de degradacién que, a causa de las acciones colectivas de los
trabajadores, inquietasen la continuidad del engendro juridico-politico que
se proyectaba. Cerradas las opciones del sindicalismo de reivindicacion y
abiertas las del sindicalismo patriotico, los productores, alienados por el
impetu de la propaganda, se incorporaban a ese novedoso propdsito. Su
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adhesion al talante nacional se compensaba con condiciones de trabajo que
—amén de responder a la grandeza de las ilusiones asumidas— les traslada-
ban a un sugestivo mercado de consumo y les facilitaba los medios para
adquirir los bienes y/o servicios que en €l se les ofrecian.

Habia una extensa parcela de produccién y consumo, en la que —como
variante de la actitud genérica que declaraba abolido el conflicto— se suce-
dian operaciones politicas de intencionalidad univoca y gran envergadura.
La difusién de esta quimérica construccion comunitaria hizo del empresario
—responsable ante el Estado de la cantidad, calidad y continuidad de la pro-
duccién— el agente eficaz que, dejando de enfrentarse a la clase social ena-
jenada por las promesas revolucionarias de su fulminacién, pasé a ser
—amén de otras incitaciones que se le trasladaban— el promotor de unos
hdbitos y necesidades consumistas que, olvidando sus antagonismos, los
componentes de la comunidad asimilaron con presteza. La doctrina del
espacio economico quiso hacer una sintesis —encaminada a demostrar la
verosimilitud del fendmeno e imponer el consabido acto de fe— de las aspi-
raciones de expansion territorial y de la difusion del hecho del consumo.
Todo ello sucedié en provecho exclusivo de los productores nacionales
y a costa del bienestar social y econdémico de los Estados transfronterizos
soberanos, que soportaron las devastadoras guerras de agresion encamina-
das a consumar un atentado inolvidable contra el Derecho de Gentes de su
tiempo.

V. Suerte del hecho del consumo tras la instalacion del estado social y
democratico de derecho

Interesa lo suyo vigilar el curso del hecho del consumo desde que, con
discutibles criterios de moralidad, las potencias victoriosas de la 2.* Guerra
Mundial redistribuyeron las zonas de influencia en que —para la desventura
o el prestigio de sus respectivas elecciones— se adoptaron y pusieron a prue-
ba los modelos econémicos que unas y otras habian preferido.

Las parcelas de la cultura occidental pasan a conocer una evolucién del
hecho del consumo que engrandece los rasgos del Derecho encargado de su
regulacion. No se oculta el cuerpo de las aportaciones del flamante Derecho
Social, proveniente de un iusnaturalismo existencial que, atestado de luces,
irrumpe en la vida y la esperanza de los seres humanos. Se advierten, como
temas sensibles de conciliacién y de progreso, la renuncia sindical a la revo-
lucion y la penetracion del sindicato en el espacio fisico de la soberania del
Estado social y democrético de Derecho, cuyas reglas de juego se ofrece a
respetar y con cuyos objetivos sociales estd dispuesto a comulgar sincera-
mente. Emerge una negociacion colectiva que, para graduar sus posibilida-
des y sus fines, parte de la averiguacién imprescindible sobre las relaciones
entre la prosperidad capitalista y el hecho del consumo. Se entiende preci-
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pitadamente que —gracias a la accién de unos sindicatos mds partidarios de
gestionar convencionalmente las mejoras sociales que de acudir a los cauces
conflictivos de reivindicacién— se ha tocado techo en la defensa de los inte-
reses de unos trabajadores que, menospreciando la ocasion puesta a su alcan-
ce, malinterpretan la grandeza de la peripecia historica que les ha corres-
pondido vivir. Se resisten numantinamente —al igual que los sindicatos que,
tras contribuir a esa mejora de su condicién, hacen alto, algo asi como mar-
cando el paso— a reconocer que la senda de la revolucién no ha agotado su
curso y sigue abierta a un porvenir cualitativo en que se hagan realidad las
promesas de compartir el ejercicio de los poderes de organizacion y direc-
cion de las especialidades productivas.

El capital aprovecha el espejismo de falsa plenitud —surgida al calor de
las grandiosas conquistas sindicales— para introducir magnitudes notables
en pro del hecho del consumo y difundir la tesis de que, gracias a la influen-
cia de este dato, la sociedad prospera ha puesto fin a la confrontacién inter-
clasista e implantado una estructura arreglada a los signos de los tiempos.
Véase como y hasta dénde lo pretende el cuerpo de doctrina econémico-
social forjado con ese motivo.

La disponibilidad de las riquezas naturales —autorizada por el sistema
internacionalizado de colonizacidén o cuasicolonizacion que precedié al ejer-
cicio del derecho de autodeterminacion de los pueblos— confiere a los pro-
cesos productivos un ingrediente de prosperidad que multiplica los estados
de cosas en pro del hecho del consumo. El traslado de las invenciones tecno-
l6gicas del curso de la guerra a la economia de la paz induce a la apertura de
procesos productivos inéditos y a probar la eficacia de descubrimientos que,
con aires de reto, complican los habitos —simplistas y cldsicos— de unos
consumidores perplejos ante tales sorpresas. Las experiencias de interrela-
cién y sondeo de mercados, que facilitan los antecedentes bélicos, fomentan
la multinacionalidad de las empresas y preconizan el triunfo reservado al
hecho del consumo en la era de la globalizacion. Los recursos de la propa-
ganda —que los regimenes autoritarios aplicaron tozudamente a la politi-
ca— recalcan la utilidad del momento para aprender a dominar las relacio-
nes econdmicas y no dilapidar las oportunidades en que el auge y la moder-
na traza del hecho del consumo se van a concretar.

Estas circunstancias y alguna que otra mds discreta explican que el
hecho del consumo —equitativamente adscrito, en la parte que le toca, a la
causa de las conquistas de la justicia social— no s6lo cubra las necesidades
debidas a unas carencias antecedentes y notorias. Da también paso al disfru-
te de bienes cuyo provecho se desconocia o cuyas apetencias —artificiosas,
muchas de ellas— derivan del manejo de mecanismos de adoctrinamiento e
induccion, que, sin declarar probada la necesidad objeto de satisfaccién, la
disefian a su capricho y conveniencia.

La ausencia de sensibilidad moral y de inquietud —individuales y colec-
tivas— sobre muchas de las conquistas cualitativas pendientes de desarro-
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llarse y alcanzar el buen fin, conduce a una transformacion de la estructura
social, fruto de las motivaciones que el hecho del consumo aviva y de las
devociones que suscita. El éxito de las reivindicaciones sociales demuestra
que se han liquidado las élgidas contradicciones de la lucha de clases y se
han civilizado las confrontaciones exasperadas —esto es, no distendidas ni
normalizadas— del conflicto industrial. Los sindicatos de Occidente secun-
dan la hoja de ruta de los Estados sociales y democréaticos de Derecho y, a
cambio de la adopcion de las Politicas Sociales que éstos hacen suyas, de-
sisten de la trasnochada obsesion de exterminarlos por la via revolucionaria
de la utopia marxista. La composicion dualista de la sociedad —espejo del
enfrentamiento irreductible de las clases sociales y de la inviabilidad de su
armisticio— se sustituye por una figura estratificada o superposicion de
plantas sociales, cuyos pobladores comparten una posicidon que, al diluir sus
diferencias, concentra sus afinidades. Las clases sociales pasan a ser las sec-
ciones horizontales de una pirdmide que acoge a quienes —con independen-
cia de las fuentes de obtencién de sus rentas— gozan de la misma aptitud
adquisitiva para consumir. La inclinacién plausible a una sana proletariza-
cion de la clase burguesa degenera en un frenético aburguesamiento de la
clase trabajadora, dvida de cambiar, no sin sonrojo, su derecho de primoge-
nitura social por un plato de lentejas.

Los regimenes autoritarios del Occidente europeo invocaron, a titulo
particular, el entusiasmo patriotico comiin para declarar —contra la Histo-
ria— abolida una lucha de clases que querian sumir en el olvido. La refac-
cién democrética de las relaciones sociales —obra del Estado social y demo-
cratico de Derecho— se comprime y reduce a s6lo una parte de la totalidadad,
novedosa y optimista, que sus descubridores predijeron. La proliferacién del
entusiasmo consumista desconflictiviza las relaciones de trabajo, porque el
hecho del consumo —que intensifica y engrosa el bienestar— supone un acica-
te mas inmediato y acuciante que el hecho de la transformacion social cualita-
tiva, hipotecado por su lejano y poco accesible porvenir, por la dureza del sacri-
ficio anejo a sus premisas intelectuales y morales, y por la incertidumbre de su
consolidacién definitiva. Estas motivaciones —resumidas en el surrealismo del
miedo a ganar— acompaian al rumbo economicista de unos sindicatos que no
aciertan a resumir y ordenar lo que el ejercicio de las libertades sindicales tiene
de accion cooperativa 'y de reaccion contestataria. Entienden que el peso espe-
cifico de su renuncia a la revolucioén les dispensa, por el momento, de otras car-
gas y les permite suspender sus compromisos cualitativos frente a la clase tra-
bajadora, a la que, asf las cosas, desamparan y rinden un flaco servicio. La exal-
tacion del hecho del consumo juega —junto a sus excelencias secundarias— el
papel, menos elogiable y airoso, de congelar la sensibilidad sindical indispen-
sable para cumplir, sin cortapisas, un programa de justicia cabal del régimen de
las relaciones industriales.

Otros fueron la concepcién y el destino del hecho del consumo en los
paises ex-socialistas atrapados en la dérbita de sujecion —mads bien que de
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influencia— soviética. Las operaciones de la revolucion pendiente se dieron
por conclusas desde el momento en que, sin consultar sus pareceres, el
acuerdo de las potencias vencedoras les sumergié en el caudal de una revo-
lucion anterior —ya consumada— que, una vez digeridos, les convirtié en
dependencias de almacenamiento y exportacion del pensamiento marxista.
Lo que no siempre hicieron con absoluta sumisién y buen obedecer. La lucha
de clases no se entendi6 abolida, sino que se dijo superada merced a una pla-
nificacién irreversible que se preciaba de haber puesto fuera de juego los pre-
supuestos conflictivos de las tradicionales relaciones de trabajo. El hecho del
consumo perdid su importancia en las economias de ese signo y padecié una
critica cerril que —pese a las claudicaciones de un marxismo progresiva-
mente anfibolégico— fustigaba las adicciones de los ciudadanos —fueran o
no trabajadores dependientes— de Occidente, desordenadamente entregados
a la fruicién de consumir con la vehemencia del transparente objeto de un
deseo. La lucha de clases se entendié superada, sin visos de renacimiento,
porque, aunque luego las cosas ocurrieron de modo distinto, los diarios suce-
sos de la economia y la politica seguian entendiéndose —machaconamen-
te— como sendos capitulos del fin de la Historia que nunca se produjo.

De ahi, la promesa de una sociedad idilica, purgada de los antagonismos
que aquella lucha fomentaba, y sustraida a las actitudes de emulacion y envi-
dia que engendraban las desigualdades. Ello derivaria de una previsién meto-
doldgica a la que se atribuia la eficacia de un automatismo milagroso, y no
—como sostuvieron los regimenes autoritarios de corte fascista— de sus
imposiciones dogméticas. El hecho del consumo era la cobertura —contro-
lada y dosificada por el Estado— de las exigencias de los necesitados —que
no tenian que ser forzosamente los mas desposeidos o carentes de bienes—
a expensas del esfuerzo de quienes, sacrificando la deseable conmutatividad,
estuvieran en condiciones aptas para satisfacerlos. Gratificar a cada uno
conforme a sus necesidades y recabar de cada uno segtin sus posibilidades,
sin fricciones politico-sociales, confrontaciones dlgidas o ajustes de cuentas.
Todo un programa de retorno a la inocencia original y de placidez de las
relaciones humanas. La identificacién del ciudadano con el trabajador y la
eliminacién de las relaciones de trabajo por cuenta ajena, redujeron el hecho
del consumo a un aspecto mds de la reprobacion del caduco proyecto revo-
lucionario, castigado —con un fracaso cdustico— por la inercia sancionado-
ra de las cosas y la ensefianza de los tiempos que lo aniquilaron.

VI. Impacto de la productividad industrial en el hecho del consumo

El hecho del consumo y su repercusion en el régimen de las relaciones
de trabajo sufren —tras las reflexiones anteriores — el impacto de la produc-
tividad y la adhesion a una moda surgida del endurecimiento de la compe-
tencia. Esta agresividad nace, a su vez, de la pérdida del control econémico
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sobre las riquezas de los paises del Tercer Mundo que han tomado —rabio-
samente— la salida en la carrera de sus respectivos procesos de descoloni-
zacion. La marginacion del mercado amenaza a los ciclos productivos y a los
empleadores que, inhdbiles para calificar y asumir unos retos de magnitud
desconcertante, descuidan o no aciertan a disefiar las previsiones tecnologi-
cas que, segtin lo especifico de cada variedad o unidad industrial, corrijan las
deficiencias advertidas y contengan su accién competitiva en un circulo del
que, en otro caso, se ven inapelablemente expulsados. Es natural e inaplaza-
ble que —abaratando el precio de los bienes y/o servicios que hay en el mer-
cado y atrayendo las preferencias de los consumidores conscientes de esta
coyuntura— se conserven los beneficios industriales y, como cumple a la
satisfaccion del contenido esencial de la libertad de iniciativa econdmica, se
aumente sensatamente su cuantia. Cuando, sin elevar el nimero de unidades
de producto, el precio de los bienes y/o servicios se reduce para evitar su
acumulacion y acelerar el hecho del consumo, los oferentes terminan huyen-
do del mercado de libre competencia. El estudio de sus perspectivas y posi-
bilidades econémicas preconiza un futuro consistente en arrostrar —dejando
atras toda esperanza— un endeudamiento galopante y, a la postre, causante
de su ruina. Si el precio reducido se multiplica por un nimero de unidades
de producto superior al que se generaba antes de aplicarse las transformacio-
nes tecnoldgicas, se obtienen utilidades mayores que las derivadas de las
operaciones aritméticas hechas conforme a los datos de origen, cuya conser-
vacion disuade de la voluntad de competir a cuantos empresarios no sean
portadores de un virus de autodestruccion economica. No cabe operar con
un nimero menor de unidades, cuyos precios superan a los que atraen las
preferencias de los consumidores, porque es ésta la receta infalible para que
el desahucio del mercado sobrevenga més tarde o mds temprano.

La reordenacion del hecho del consumo —alertada por el sefiuelo de la
productividad— trata de defender, contra viento y marea, la avidez con que,
ante la reedificacién incompleta de las relaciones sociales, el capital habia
promovido —gracias a la coyuntura de prosperidad econdmica y a la accién
obcecada de la propaganda— una comunidad de consumidores que, de bue-
nas a primeras, se ve amenazada de desintegracién. La solucién consiste en
que, ademds de atacar el mal surgido, el talante consumista de los trabaja-
dores se eleve a la segunda potencia y se apliquen —con beneficiosa aparien-
cia— a las relaciones de trabajo algunas de las novedades aportadas por los
éxitos de la productividad.

La refaccién del hecho del consumo transfigura las relaciones de traba-
jo, al desvirtuarse la deuda de actividad de los trabajadores dependientes
—constitutiva de una obligacion de medios que se entiende cumplida con el
agotamiento de las conductas de atencion y cuidado inherentes a la diligen-
cia exigible— y hacerse de ella una obligacion de fines o de resultado. Su
ejecucion deja de limitarse a desplegar la actividad profesional —remunera-
da a tiempo— durante la preceptiva jornada, con la solicitud y asiduidad tipi-
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cas de aquella diligencia. También incluye la retribucion del rendimiento
—indispensable para el abaratamiento de los precios y el incremento de la
oferta cursada a los consumidores— que se cifra en sumas de dinero cuyo
importe depende de la evaluacion de la eficiencia que las férmulas de racio-
nalizacion productiva asignan a cada puesto o grupo de trabajo. Aparecen los
incentivos —cualitativamente diferenciados del salario a tiempo— que pon-
deran el ndmero de unidades de bienes o la cantidad de los servicios obteni-
dos al aplicar los médulos racionalizadores. Para facilitar, acudiendo a un
giro complaciente, el cumplimiento de la obligacion de fines imbricada en el
tejido de las relaciones de trabajo, hay que sobrepasar los limites de la dili-
gencia naturalmente impuesta por la obligacién de medios del trabajador.
Este se expone a ritmos de actividad inmisericordes que, ante el arrebato
lucrativo de la competencia, rebasan las dosis de atencion y cuidado que,
hasta entonces, definian pacificamente la verdadera naturaleza juridica del
deber profesional de trabajar.

Las apetencias de bienestar material y las adicciones consumistas que
engendran las técnicas de racionalizacion productiva —controladas a medias
por la entrada y la contestacién del sindicato en el lugar de empleo— exci-
tan la cautividad de los trabajadores respecto al hecho del consumo. Le satis-
facen dominados por unos mecanismos que les enajenan y confiscan la dig-
nidad necesaria para expresar, sin cortapisas, la plenitud de la personalidad
explicita en el hecho del trabajo creador. Amén de los conflictos interperso-
nales que provocan, los usos innovados hacen de los trabajadores cautivos
unos conspicuos complices de la explotacién que experimentan y unos
pacientes ignorantes de la plusvalia que se les arranca. Tal es el saldo de los
episodios de sumisa capitulacion ante unas pautas racionalizadoras que, a
tenor de la productividad inventada para competir, dictan este modo de par-
ticipar en los ciclos de produccién, aunque también obligan a otro estilo
—mas eficaz, sin duda— de accién sindical y mudan de lugar los horizontes
de localizacién y desencadenamiento del conflicto. La teoria de la lucha con-
tinua delimita los campos y apunta las estrategias defensivas que procede
emplear para contener esos avances y mantener a los trabajadores informa-
dos sobre el peligro de su disvalor.

La endemia consumista —irreversible como tal— ya no reside tanto en
lo alarmante del fenémeno que trasluce, cuanto en las consecuencias cate-
quéticas de su invasion en la metodologia del trabajo. Constituye el suceda-
neo o la contrafigura esperpéntica de los ideales cualitativos —a saber, la
tutela de los derechos constitucionales de los trabajadores en el lugar de
empleo y de su advenimiento a la direccién y gobierno de la empresa— que
seguian siendo los ideales retadores en el universo de las relaciones de tra-
bajo, aunque sus pobladores —secuestrados por la impenitente adiccion al
consumo— habfan errado de raiz al no elegir la direccién acertada. Sin sen-
sibilizarse a estos inconvenientes de grueso calibre, el Estado social y demo-
cratico de Derecho puso todas sus complacencias en la visién —tan ingenua
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como histéricamente alicorta— de un futuro socialmente justo y perdurable
por tiempo indefinido. Le faltaron intuicién y arrestos para adoptar una Poli-
tica Social transformadora que, ante una crisis intranquilizadora y percepti-
ble, diera luz verde a los avances cualitativos y rehabilitase la dignidad hur-
tada al hecho del consumo. El duelo entre la productividad y la participacion
estaba entonces a punto de empezar.

No sin tropiezos y demoras, se operaba un cambio en la estructura y
dimensiones del sindicalismo tradicional, que —para defender los intereses
colectivos de los trabajadores frente a la enajenacion consumista y la perver-
sién del hecho del consumo exaltada por la productividad— soportaban algu-
nas correcciones. Una de ellas, rehacia la morfologia sindical e ideaba las
variantes aptas para frecuentar, fuera ya de los grandes espacios sociales, las
guerras de guerrillas que iban a librarse en los campos de batalla del lugar
de empleo. Otra inventd la teoria de la lucha sindical continua y del conflic-
to permanente, que decia no a las contraprestaciones de la tregua producti-
vista, defendia la ininterrupcién y la agresividad de las contiendas sindica-
les, y desautorizaba los compromisos contraidos en nombre del deber de paz.

VII. Correlaciones de la plusvalia y el hecho del consumo

Todas estas reacciones obedecen al agravio de la plusvalia que dima-
na de aplicar las reglas y agotar los experimentos de la racionalizacién pro-
ductiva. La conexién del hecho del consumo con la conmutatividad nece-
saria y deseable en las relaciones individuales de trabajo, exhuma una
plusvalia patente en las innovaciones que aparejan los objetivos de la pro-
ductividad y el ejercicio de un derecho de resistencia sindical frente a sus
agresiones. La plusvalia denota la ruptura —mads o menos velada— de la
equivalencia objetiva de las prestaciones de los contratos de trabajo en los
procesos productivos que preceden a la dacién de bienes y al hecho del
consumo de los mercados de libre competencia. Se sostenia que, en el con-
texto del Estado demoliberal, la plusvalia —tal y como ensefiaba su candi-
dez diabdlica— compensaba los riesgos queridos y corridos por los empre-
sarios que —con dnimo de lucro y asumiendo las probabilidades, ordina-
rias o extraordinarias, de no lograr las ventajas patrimoniales anejas a sus
iniciativas— retenian anticipadamente, como parte de los beneficios pre-
vistos, algo que, en justicia material y en equidad, les era indebido. Con-
fiscaban lo que, desde esa perspectiva, suponia la adhesion de la persona-
lidad y la creatividad del trabajador a los actos transformadores en que
participaba. Imperaba la idea de que aquél —cautivo de las técnicas de
productividad y privado de transmitir a los bienes y/o servicios consumi-
bles su impronta personal— se relacionaba con el resultado final de su tra-
bajo como con un objeto —extraiio e irreconocible— que, desencantdndo-
le, malograba su perfeccion individual.
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La concepcién rudimentaria, pero certeramente definida, de la plusvalia
subrayaba la confiscacion o requisa —obra de los propietarios de los instru-
mentos y medios de produccién— de la energia, manual por lo comun, vy,
menos frecuentemente, intelectual que los trabajadores transmitian a los
deméds factores del ciclo productivo. La situacién de dependencia exigia aco-
modar su esfuerzo y sus capacidades a las directrices de organizacién que,
para consumar los cambios necesarios, adoptaban los titulares de la libertad
de empresa. Estas transformaciones provocaban la conversion del producto
en un cuerpo cierto o determinaban el aderezo del servicio, seguidos de la
distribucién en que consistian la dacién al mercado y el ofrecimiento a los
sujetos activos del hecho del consumo. De ahi, los incrementos o dosis de
valor afadido al coste de las materias primas o, mds exactamente, de los
bienes de produccion a los que se aplicaban la fuerza de trabajo y los avan-
ces de la tecnologia. De este incremento —incluido en el coste del bien de
consumo— se aduefiaba el capital, remunerando a los trabajadores depen-
dientes con salarios de menor cuantia que la que, segin los criterios de con-
mutatividad o equivalencia objetiva de las prestaciones, requerian la cantidad
y calidad de su cooperacion.

Aunque la plusvalia se alimenta de aportaciones tecnoldgicas que agran-
dan su potencial maléfico, no ha prevalecido —quién sabe por qué motiva-
ciones o acicates— una critica demasiado escandalizada de los males expli-
citos en sus evidencias. La desnaturalizacién del hecho del consumo —que
encarna y origina— la convierte en algo que, ofuscandoles, cautiva a los per-
ceptores de rentas de trabajo, mas como fuente de un bienestar por el que
acaban pagando un alto precio, que como ayuda al crecimiento de la digni-
dad personal que se ve reflejada en el espejo de la obra bien hecha, deleito-
samente cultivada y amorosamente concluida.

VIII. Destino del hecho del consumo ante el advenimiento de la crisis
econdémica

La crisis economica forzé el hallazgo o invencién —fruto de una espe-
cie de fuerza mayor universal— de un Derecho Social caracterizado por la
quiebra del principio de irregresividad de las adquisiciones sociales y por la
asignacion de nuevas funciones sociales a la libertad de iniciativa empresa-
rial en los mercados de libre concurrencia. No abordé los problemas de la
conexion del hecho del consumo con las reivindicaciones defensivas del
—en su acepcién mds laxa y divulgada por la jerga de los sindicatos— acer-
vo de derechos adquiridos de los trabajadores, cuyas excursiones consumis-
tas —fogosamente espoleadas por la concupiscencia de una sociedad prés-
pera— no se apagaron, de subito, con el advenimiento de la crisis, sino que
pasaron de un estado de normalidad, sin prevenciones, a un desazonado
estado de alarma.
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La verdad histérica daba cuenta y razén de una monetizacion de la
negociacion colectiva, cuya rotulacion ilustraba, de paso, sobre las depre-
siones semdnticas de algunas zonas del lenguaje del Derecho de las relacio-
nes de trabajo. Habian corrido parejas las conquistas debidas al asentamien-
to del Estado social y democratico de Derecho —como la excelencia de la
negociacion colectiva, en vez de la endemoniada conflictividad que la pre-
cedia— y a la renuncia de los sindicatos a la revolucion en los espacios eco-
némicos de la cultura occidental y de la ambientacién social anglosajona.
Los trabajadores compartian la condicién de destinatarios del nuevo Dere-
cho Social y 1a de demandantes de bienes y servicios que —ahora ligados a
la promocién del bienestar— se les habian rehusado, de raiz, en su anterior
estado de indigencia. Al revalerse de las normas que les rescatan de ese
empobrecimiento, emplazan en un plano cuantitativo —conexo con las evi-
dencias del hecho del consumo— el éptimo de las mejoras deseables y, den-
tro de ése, gobiernan la parcela de las reclamaciones econémicas que fun-
dan sus designios de prosperidad. Hasta que la explosién de la crisis plan-
tea un dilema irreductible, la negociacién colectiva —monetizada en
demasia— convive con los avances cualitativos que, a impulso de los cla-
mores sindicales de la participacion frente a la insistencia de la racionaliza-
cion productiva, sostienen los objetivos sociales de liberacion. Unas expec-
tativas que la virulencia y la contumacia de la crisis —como suceso inespe-
rado, como compafiera de viaje de las andanzas econémicas, como hecho
histéricamente irrefutable y como realidad devastadora del Derecho
Social— fueron, al cabo de un tiempo transcurrido demasiado pronto, deva-
luando y dejando fuera de combate.

IX. Interconexiones del hecho del consumo, las mudanzas de las relacio-
nes de trabajo y el fenomeno de la economia general

La velocidad adquisitiva de la penetracién de los trabajadores en el orbe
consumista desencadena unos efectos que completan la tutela de intereses
desprotegidos hasta entonces, que se suman a la causa de los demds consu-
midores y que —ante la ampliacién de esa comunidad incidental— resuenan
en el panorama de la economia general.

Los organismos internacionales competentes en materia econdémica
recuerdan —con la vehemencia del que, so pena de condenacién eterna, rei-
tera las maximas de un dogma de fe— que el poder adquisitivo de las rentas
de trabajo, comprensivas de las retribuciones salariales y los emolumentos
de los empleados publicos, no se mejora incrementando intempestivamente
las sumas de dinero en que consisten. Ahi residen el error capital de la mone-
tizacion de la negociacidn colectiva y el falso prestigio de los postulados sin-
dicales que han circulado de su mano. La espiral de inflacién —a que esas
alzas dan lugar— destruye las ventajas que sus perceptores reivindican en
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clave social y recorta el poder adquisitivo de las unidades monetarias que
ingresan. Se ha de prever —austera y escrupulosamente— un crecimiento de
dimensiones racionales que, situando en su justo medio la subjetividad de las
reivindicaciones consumistas y la objetividad del hecho del consumo, evite
que la capacidad de adquisicién dependa de una voluptuosidad antisocial,
cuando lo suyo es erigirse en un elemento selectivo para cada economia indi-
vidual o familiar. De ahi, la siguiente consideracion.

Los sindicatos —cuyos estados mayores no han ignorado el rigor técni-
co de esta recomendacion machacona— la impugnan sosteniendo que, lejos
de enunciar una pauta estabilizadora y conveniente para la buena marcha de
la economia general, responde a la terca obsesion capitalista de asegurar la
continuidad del beneficio, mediante la plusvalia que se arranca y que, a toda
costa, quiere perpetuarse. Las evidencias de la crisis econdmica obligaron a
aceptar la verdad y la necesidad de aplicar una regla que los sindicatos no
atacaban a causa de su heterodoxia, sino del ademdn testimonial que, para
disentir de esas propuestas, les imponian su miedo al descrédito y la carga
de sus compromisos histdricos. Vigente el Derecho Social de la prosperidad,
servia de poco apelar al principio restrictivo de la moderacion salarial en pro
de la economia general. Las victorias sindicales —que combatian ese dogma
con su voluntarismo de poderes de hecho y no con la sensatez de una nego-
ciacion reflexiva— siguieron sosteniendo la tesis de la iliquidez y duracion
indefinida de la deuda historica que constituia, desde sus origenes, una de
las reivindicaciones del Estado de Bienestar. De ahi, la proteccién —tenaz y
emocional— del interés consumista de los trabajadores, que, salvo contadas
excepciones, convivia con los consejos de prudencialismo econdémico impar-
tidos para paliar sus insolencias e impedir, a la luz de una flexibilidad fiel a
si misma y no atestada de malos ejemplos, la degradacién de las relaciones
de trabajo.

El hecho de la globalizacion —abierto a miltiples insinuaciones y ver-
tientes— ha encontrado la clave de sus desafios en el fenémeno del achica-
miento del mundo. Su concepto —indeterminado en lo juridico, lo social, lo
econdémico y aun en las zonas del hecho religioso— despierta, en lo especu-
lativo, criterios apasionados y dispares. Da lugar, en lo que toca a las accio-
nes, a iniciativas y experiencias que, fascinadas por el asombro y la curiosi-
dad, reaniman, sin cesar, las tentaciones de revisar el discurso —cuyos inte-
rrogantes se debaten— sobre el fendmeno proteico que la globalizacién ha
resultado ser y sigue siendo.

X. (Hacia la privatizacion neoliberal del régimen juridico de las relacio-
nes de trabajo?

Vistas las colisiones y ambigiiedades de diagnéstico que originan las
divergencias en torno a su etiologia general, sus especies, sus disparida-
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des y las apuestas sobre su subsistencia, se han mezclado —sin sistema y
sin pausa— las cuestiones relativas a la naturaleza y el rumbo de la crisis
econdémica, a la suerte asignada al hecho del consumo por cuantos lo
anhelan y promueven, y al aprovechamiento de ambas circunstancias
—subjetiva la una y objetiva la otra— para advenir a unas conclusiones de
sintesis.

En vez de un uso provechoso y sujeto a efectivos controles, la opcién
acogida bajo el rotulo de flexibilidad degener6 en el ejercicio abusivo de las
funciones sociales que se le atribuian y se esperaban de su puesta en escena.
No palié los excesos del hecho del consumo y conjugd estos propdsitos
—que, pese a sus apariencias antagdnicas, servian a las motivaciones de su
causa— con un fin de fiesta desolador y pesimista, semejante al fin de la His-
toria que la dogmatica marxista predijo como el signo fatal de un futuro
inmovilizado y sin retorno. Asi empieza la devastacion o voladura controla-
da de unas relaciones de trabajo que —pese a su adelgazamiento y menos-
cabo— conviven, descabezados sus protagonistas, con la cultura del hecho
del consumo auspiciado por la obnubilacién del capital. Soslayando, no sin
dificultades, las cargas de la proximidad geogréfica y las confrontaciones
sindicales, el capital quiere librarse del agobio causado por las fricciones de
un conflicto que, sin visos de recuperacion, tiende a disolverse. {Como es el
vacio que entonces se vislumbra?

La incoacién de la crisis econdmica repercutiria en todos los aspectos de
las relaciones individuales y colectivas de trabajo, comenzando por la des-
monetizacién de las ventajas que potenciaban el consumo y que, sumadas a
otras adquisiciones sindicales, secundaban la linea trazada por el principio
de irregresividad de las adquisiciones sociales. La monetizacién —que, en
la era de la prosperidad, abrié un periodo rotundamente amnésico para pro-
veer a otras necesidades que se le pospusieron— mantuvo la predileccién de
los trabajadores por el hecho del consumo en un plano tan eminente como
irrenunciable, aunque la conciencia sindical —deudora de tantas obligacio-
nes histéricas— no se lograba desprender de unas pretensiones cualitativas
en pro de las que era inexcusable continuar luchando. La imagen del hecho
del consumo en el marco del Derecho Social, cambié a causa de las tentati-
vas de sortear los escollos de la crisis y evitar la dislocacion del viejo mun-
do —tan ajetreadamente poblado y construido— de las relaciones individua-
les y colectivas de trabajo.

La respuesta a las conveniencias o demandas de los consumidores de
bienes y servicios requeria conservar un poder adquisitivo mermado por el
grosor de las circunstancias convergentes en la emergencia de la crisis eco-
némica. La perspectiva de estar condenados a entenderse —coaceptada por
los sindicatos y los empresarios ante el dilema de un menoscabo incorregi-
ble de las actividades productivas o el recurso a quién sabe qué arbitrios sal-
vificos— promueve una pedagogia reductora. Se intenta retirar al hecho del
consumo el cardcter de aspiracion obsesiva y primordial, para que, tras este
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sacrificio, sus rebajas se compensen con ventajas cualitativas y se resarzan
los perjuicios colectivos que ha irrogado el nuevo estado de cosas. La
renuncia sindical a la revolucion exigia que las comunidades modernas
—sitas en los circulos de la economia de mercado— adoptasen un modelo
de relaciones de trabajo acorde con las sefiales de prosperidad que alumbra-
ban el nacimiento del Derecho objetivo innovado por el Estado social y
democratico de Derecho. La propulsién optimista del hecho del consumo
era el detonante del cambio estructural de la sociedad y el freno al flujo de
unos propoésitos cualitativos que, a pesar de sus evocaciones platénicas, se
demoraban con pésima conciencia. Ocurrida la crisis econdmica, que arrui-
na los ingredientes prosperos de la anterior etapa, el Estado social y demo-
cratico de Derecho capitula y asiente a salidas que, entre otras, incluyen una
de maximo calado, a saber, la renuncia sindical al principio de irregresivi-
dad que hasta entonces se estimaba intangible. Esta abdicacion —aneja a la
entronizacidn de la flexibilidad laboral— significa que la tutela de los inte-
reses de los trabajadores no va a depender —preponderante y afanosamen-
te— de las ventajas dinerarias que multiplican las experiencias del hecho
del consumo e invitan a gustar de sus modalidades veleidosas. Ante la uti-
lidad y la necesidad urgente de ciertos elementos no consumistas de satis-
faccion, se acometen esfuerzos diddcticos para difundir su conocimiento y
promover su arraigo.

Conviene realzar los aspectos que —como ejemplo de adoctrinamiento
moral, social y econdmico— importan estas novedades. Se alega, en primer
término, la relatividad del derecho a un crecimiento sistematico —frecuen-
temente inmoderado— de las ventajas y utilidades constitutivas del hecho
del consumo. En segundo lugar, una parte de los beneficios empresariales
—destinados a cumplir una funcién social— se aplican a las operaciones de
reconversion industrial —cuya especificacion no es del caso— que, velando
por la continuidad y el regular funcionamiento de los procesos productivos,
conservan, aunque desmejoradas, las oportunidades de empleo y no destru-
yen, aunque si desangelan, la devocién de los asalariados para con el hecho
del consumo. Por fin, las utilidades del hecho del consumo de los trabajado-
res —mermado por las causas criticas que lo determinan— se complemen-
tan con el beneficio de las normas colectivas que, gracias al dinamismo de
la autonomia sindical, satisfacen intereses cubiertos por una tutela actualiza-
da y vigorosa. Los acuerdos sobre una politica de rentas calman la intransi-
gencia del frenesi monetizante que aquejaba a los sindicatos intervenientes
en la negociacién. Otro tanto sucede con el tratamiento de la deuda de segu-
ridad en el trabajo, comprensiva de los deberes de atencion y cuidado que
—conforme a la concepcién normativa de la culpabilidad— individualizan
la diligencia necesaria para preservar el contenido esencial o nicleo invulne-
rable de los derechos a la integridad fisica y a la proteccidén de la salud. Cabe
citar, en fin, la constitucidn de las representaciones colectivas en los lugares
de empleo —donde, renovdndose para evitar la alternativa de morir, la
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estrategia sindical ha enclavado la explosién y la remision de los conflic-
tos— y la fijacion de las garantias que, para ejercer con inmediacidn sus
funciones, se adjudican a los representantes sindicales.

Como no puede menos de ocurrir, las relaciones de trabajo reservan al
hecho del consumo las ventajas de un espacio habitable dotado de oportuni-
dades econdmicas o monetizantes, pero también se abren a un marco ampli-
ficado, en el que el economicismo de la actividad profesional pierde algo de
su peso especifico. Se integra y armoniza inteligentemente con adquisicio-
nes —no menos sustanciales— que, poniendo el hecho del consumo en su
lugar, exhuman aspectos notables que, haciendo de la necesidad virtud, reci-
ben el auxilio de las nuevas especies de tutela.

Este programa —conciliador y reflexivo— se vio frustrado, demasiado
pronto, por la dificultad de gestionar —coadministrandolas con prudencia y
conocimiento de causa— las manifestaciones de la nocién de flexibilidad
individual o colectiva, cuyos experimentos invitaban a compartir, honesta y
atinadamente, responsabilidades de hondura. La innovacién no funcioné con
la severidad cartesiana que, segin el optimismo de sus definidores, profeti-
zaba el éxito del proyectado ensayo. Han abundado las aplicaciones abusi-
vas de la idea de flexibilidad y han escaseado las oportunidades de locali-
zary corregir, eficaz y ejemplarmente, los numerosos excesos perpetrados al
amparo de su elasticidad términoldgica.

Los sindicatos —apresados por la tela de araiia que, restindoles movi-
lidad, congelaba sus iniciativas— descubrieron y denunciaron tardiamente la
ausencia de juego limpio —en el que su candidez habia confiado— sobre el
tratamiento de la crisis econémica. Combatieron, sin habilidad y sin fortuna,
la imposicién de soluciones que, para paliar esos efectos negativos, desgas-
taban —mads alld de lo razonable y equitativamente licito— los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores. En el embrollo de luces y de
sombras que cegaban el paso a una claridad cegadora y decisiva, el tiempo
transcurri6 en dafio de cuantos —a medida que las inagotables e incontrola-
bles ocurrencias del capital deformaban, hasta la extenuacién, el concepto
juridico indeterminado de flexibilidad— se encontraron cada vez mas iner-
mes para arrostrar sus desafios y corregir sus yerros.

Se afianz6 asi —ganando la partida— el estado de cosas influyente en la
privatizacion neoliberal del Derecho de las relaciones de trabajo. Se simpli-
ficaron la fenomenologia y el peso especifico que el hecho del consumo
habia conquistado en una parcela social solicitada por tendencias que ani-
maban lo racional y lo concupiscible de sus expresiones. Dirigida la una a
conservar los hébitos del hecho del consumo, que se empequefiecian, y
orientada la otra a salvar, cuando menos, la mala conciencia del olvido que,
en perjuicio de ciertas asignaturas pendientes, estaba a punto de desvane-
cerse.
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XI. Espectro consumista de los programas globalizadores

Otros son el mensaje del renacimiento consumista, patente en cuantos epi-
sodios avisan de la continuidad y el pluralismo de la globalizacidn, y las deri-
vaciones imprevistas que —segun los accidentes de las personas, del tiempo y
del lugar— surgen de modo asistemadtico, pero visible y penetrante. Pueden ser
proporcionadas o asimétricas, confusas o intelectualizadas, las contingencias
que —revelando las invasiones torrenciales del hecho del consumo— se divi-
san desde las atalayas globalizadoras. El embeleso del hecho del consumo no
puede minimizarse, frente a su indudable e indeleble magnetismo, y exige
reconstituir —con una imaginacién asediada por los temores de fugacidad o
fragil acogida— los alicientes de su fisonomia y el rendimiento de los mode-
los adoptados. Ello requiere disipar los reparos técnicos y sociolégicos —que
se le oponen en dosis muy copiosas— y otros, de varia etiologia, que, so pre-
texto de enderezar los rumbos del hecho del consumo, circulan sin consisten-
cia légica ni poder persuasivo. Aun admitiendo que el hecho del consumo es
una constante de la vida actual de relacion, no remite el afan de denunciar la
concupiscencia econdmica de cuantos —para lograr la utilidad 6ptima de sus
operaciones— exprimen sus réditos con ardor usurario.

También hay que escrutar —dedicdndoles un minucioso examen— cier-
tas operaciones globalizadoras de que las normas de orden publico —impe-
rativas y/o prohibitivas— deben ocuparse, atendiendo a su metodologia y sus
condiciones de efectividad. La difusién y popularidad de esas opciones se
sujetan juridicamente, pese a quien pese, a los controles que, no sin engorro,
compete adn ejercer al antes poderoso y omniprovidente Estado social y
democratico de Derecho.

La debilitacion sindical, genéricamente entendida, forma parte del pro-
grama globalizador. Una estrategia productiva que, obnubilada por la protec-
cién de su interés, desprecia las restricciones emanadas del sector social del
ordenamiento juridico o las elude zafiamente, exige —algo asi como regre-
sando a la época de la colonia— supeditar, colocandole bajo la espesura de
la bota opresora, el poder sindical al poder empresarial. Una audacia nota-
ble —que se ensaya de entrada— es disponer, como férmula de organizacién
saludable, el alejamiento fisico que —segun el adagio que reza dos no se
enfrentan, si uno no quiere la confrontacion...— liquide los antagonismos,
verificables y cercanos, de dos poderes descomunicados que se sustraen a las
tensiones de su proximidad conflictiva. Los empresarios frecuentan la
variante de reconversion industrial derivada de la libertad de establecimien-
to, dispersando —gradualmente o de stbito— los lugares de empleo y selec-
cionando, si preexisten, o eligiendo, si son de nueva planta, dmbitos territo-
riales mds cdmodos para el asentamiento de los procesos productivos y la
apertura de los mercados de trabajo. He ahi los espacios en que, a causa de
sus diversidades, los oferentes de empleo mediatizan absolutamente las
demandas de trabajo, y donde las acciones y reacciones sindicales no se
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intentaron nunca o —huérfanas de popularidad y de arraigo— malviven una
desgraciada existencia.

Es éste el diagndstico veraz, no disfrazado ni encubierto, de la situacién
que caracteriza a una de las experiencias globalizadoras mds generalizadas y
frecuentes. Se atisba una disipacion o predisolucion del conflicto industrial
—su certificado de defuncién se estd expidiendo— que facilita las condicio-
nes Optimas para que, aliviados de su gravosa conflictividad, los hechos pro-
ductivos garanticen margenes de beneficio cuyas cifras —calculadas al cén-
timo, tras la exoneracioén de aquellas cargas— los hacen compatibles con la
presentacion de un abanico nuevo de ofertas seductoras para el consumidor.

Las comunidades industriales de origen —en que, por tradicién e inevi-
tabilidad histérica, el antagonismo clasista habia ganado carta de naturale-
za— sufren la evasion migratoria de los capitales que, al restringir las ofer-
tas de empleo y perjudicar la creacién de riqueza susceptible de adquisicién
en ese medio, coloca a las demandas de trabajo en un estado de indigencia
que empeora la estrella del hecho del consumo. Se esfuma la base de las con-
tradicciones que, inherentes a la dureza del conflicto, constituian la herra-
mienta indispensable para dignificar las condiciones de trabajo y conseguir
ventajas que —aunque taradas por las terapias desmonetizantes de la crisis
econdmica— favorecian el hecho del consumo.

Dos aspectos de la reestructuracién contribuyen a que el crecimiento de
los beneficios industriales coexista con condiciones propicias a la extension
del hecho del consumo. Es uno la sustitucion de mano de obra por tecnolo-
gia que aminora o suprime los ingredientes indeseables de conflictividad. El
otro consiste en la desconcentracion productiva que no coloca en el merca-
do el definitivo bien de producciéon —resultante de un proceso unitario, indi-
visible y concentrado— y se vale de formas de interposicion contractual
entre los empresarios que aportan los elementos confluentes en los bienes
integros o cuerpos ciertos ofrecidos a los consumidores. No faltan ofertas
peculiares que, ante las ventajas econdmicas de estos procesos de fracciona-
miento o dispersion, multiplican los alicientes del hecho del consumo e invi-
tan a desarrollar sus experiencias.

Los hdbitos migratorios de los empleadores prosperan a medida que se
aduefan de espacios geograficos donde las libertades sindicales fueron siem-
pre algo ignoto y de ejercicio impredecible. Han mediado, unas veces, pre-
juicios histdricos y circunstancias culturales que ni de lejos reparaban en
ellas, situdndolas al margen de cualquier prevision sobre las actividades pro-
ductivas. Se ha incoado, en otras ocasiones, un entrenamiento —harto timi-
do— que poco o nada ha conseguido sin el apoyo de instancias extrasindica-
les que rivalizan con el poder politico y afiaden un desaconsejable plus de
riesgo social. Los empresarios —aprovechando la oportunidad en pro de la
libertad de establecimiento y de la irrestricta circulacién de capitales—
dominan el hecho del consumo, contemplan sus episodios de aceptacién
social y sopesan las utilidades que reporta para graduar su magnitud.
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La hegemonia del mercado y el dictado de las condiciones de consumo
en los paises de origen —donde impera una libertad econdmica consolida-
da— se consiguen a costa del desgaste de los poderes sindicales. La fijacion
de las condiciones bdsicas de las relaciones de trabajo se sustraen a las esti-
pulaciones de la negociacién colectiva y se transfieren al campo de la con-
tratacién individual, en que el poder contractual del empleador inutiliza el
cuanto de tutela que unos sindicatos erosionados e inseguros no garantizan
ni procuran. Abundan los supuestos de conflicto impropio entre trabajadores
que, con explicable desazén, ignoran las condiciones de reclutamiento de sus
pares, o, con justificada frustracidn, saben de las ventajas que, a titulo perso-
nal, han obtenido mediante una contratacion descolectivizada en el plano de
los intereses que abarca y aborda. Los intereses de categoria se difuminan y
suplantan por la pulverizacion de intereses que, seglin la imagen hobbesiana
del instinto de conservacién, demuestra que cada trabajador se convierte en
un lobo para quienes le son afines en el ejercicio de la actividad profesional
que comparten.

Adiés, pues, a las protestas y aclamaciones de solidaridad. El proceso
de estimacién de la influencia de los salarios en los costes de produccién
racionaliza la distribucion de los bienes y/o servicios dables al mercado,
mide los beneficiosos estimulos de su ingreso en él y marca unas pautas del
hecho del consumo que, al hacer apetecible la demanda, aceleran también
su absorcion.

Las acciones sindicales se cifien a cometidos de gestion y otros de dis-
creta entidad. El nuevo rumbo de los acontecimientos frena la intensidad de
la fuerza social que, aun en trance de crisis, caracterizaba a la negociacién
colectiva —principal fuente del ordenamiento extraestatal— y establecia
condiciones, colectivas también, que —como fuentes integradoras o comple-
tivas— se propagaban a las relaciones individuales de trabajo en el 4ambito
funcional asignado. Los empleadores daban los pasos precisos para que, sal-
vados esos inconvenientes, el hecho del consumo, lejos de degradarse, se
contuviese en unos niveles compensatorios y aceptables. Lo negativo de la
situacion se acentia con el demérito sindical que, arrastrado por su econo-
micismo insaciable, el capital ojea de continuo, para acabar con el estorbo
de las viejas garantias —desterradas del nuevo mundo que se globaliza— y
escribir, cuanto antes, la pagina obituaria del Derecho Social. A cambio del
refuerzo y el estimulo del hecho del consumo, arden —en la pira funeraria
de las reivindicaciones sociales— las mads caras de las adquisiciones que la
crisis econémica empez6 aligerando —deciase que temporal y moderada-
mente— y que la furia de la mundializacion se apresta hoy a fulminar sin
tregua ni misericordia.

La obsesion del capital era multiplicar el consumo —usando, entre otras
muchas, de estas vias— y la de los consumidores en activo, olvidar, sin dis-
tincién de estratos sociales, unos imperativos de solidaridad que, pese a
todo, renacen y se reconocen alli donde —con insistencia prodigiosa— sur-

Estudios de Deusto
302 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 54/2, Bilbao, julio-diciembre 2006, pags. 279-305 24

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Repercusiones del hecho del consumo en las vicisitudes del Derecho Social Manuel M.* Zorrilla Ruiz

gen consignas dotadas de una sana capacidad de renacimiento y puesta al
dia. Las mas abnegadas y admirables ensefian a reemplazar las avideces con-
sumistas por la devocion que reclaman las perspectivas de un interés general
fundado en los retos de la coexistencia, en el sentido idilico de la colabora-
cion y en los alicientes de la participacion. Ni més ni menos que la sustitu-
cién del bien comiin aristotélico-tomista por su defensa en clave de moder-
nidad y moralidad seculares.

XII. Funcién de las relaciones colectivas de trabajo en el hecho del con-
sumo de los bienes y servicios esenciales de la comunidad

Los conocidos con el nombre de servicios esenciales de la comunidad
constituyen bienes y/o servicios cuya susceptibilidad de disfrute confiere un
caricter especial al hecho del consumo que implica su naturaleza y sus fun-
ciones. Satisfacen las necesidades que, de individuales y simplistas, pasan a
compartirse por los integrantes de una colectividad o mera coincidencia de
personas fisicas en un espacio geografico concreto. Estdn ahi por circunstan-
cias que, aunque extraiias a la voluntad de coincidencia, crean un sentimien-
to de comunidad y un proyecto de constituirla en condiciones de solidaridad
bastantes para avalar la ilusién depositada puestas en un modo digno y justo
de sobrevivir. El imperativo de no disociarse —porque cunde la conviccién
de que el espiritu de solidaridad o el instinto de conservacién han vencido al
arrinconamiento de una vida insular— obliga a aceptar la necesidad del
hecho del consumo y a ordenar esa practica.

El hecho del consumo de bienes y servicios esenciales se justifica porque,
a falta de ellos, la comunidad —recién erigida— se disloca y adviene a un esta-
do regresivo de disolucién. Retoma el cardcter inorgdnico de colectividad,
como si nunca hubiese existido la conversiéon emanada del pacto social que le
dio vida en momentos dificiles de enclavar histéricamente. De ahi, la consoli-
dacion de un interés general —del que es parte la continuidad del ciclo de
satisfaccion de los bienes y servicios esenciales— que merece consideracion.

Las relaciones colectivas de trabajo pueden, ante el control costoso de su
normalidad, superar el nivel habitual de sus tensiones —inherente a la
estructura cldsica de los conflictos industriales— y afluir a estados de enra-
recimiento que interrumpen el funcionamiento regular de los servicios esen-
ciales. El perjuicio que causa tal evento tiene que limitarse —segun la regla
de oro cuyo cumplimiento es imposible de garantizar— a la normalidad de
la presion que conviene a las relaciones de trabajo afectadas, pero no puede
castigar, contra todo Derecho, la generalidad de la vida en comun, recayen-
do sobre personas y grupos que no han contraido, en la esfera del conflicto,
responsabilidad alguna.

Incumbe al poder publico —urgido a remover los obstdculos opuestos a
la subsistencia de la igualdad y la libertad que cimentan la comunidad y su
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futuro— suplir las deficiencias que impiden el hecho del consumo de los
bienes y servicios esenciales, mientras no se restaure el estado de cosas que
asegure su prestacion por los agentes —publicos o privados— encargados de
su entrega al mercado y consiguiente oferta. Operacién que constituye
mision imposible ante la emocionalidad que, acompafiando a las situaciones
de conflicto, sabotea la racionalizacién de unas acciones sistemdticamente
desproporcionadas.

XIII. Reflexion final

La colocacidn sistemética de todo o parte del Derecho Social en la vas-
tedad dogmatica e histérica del Derecho del consumo ha respondido a una
concepcién omnicomprensiva que resta al hecho del trabajo parte de su ani-
macion y dinamismo. Aun a riesgo de un cambio de método, parece acorde
con el antropocentrismo recurrente del Derecho Social abordar la materia
propuesta desde una perspectiva que, para evocar las funciones sociales del
hecho del consumo, propone la siguiente consideracion.

Hay una oleada de protagonistas del drama del trabajo que, ante las
paginas en blanco del libro que acoja el testimonio de sus experiencias, van
a escribir derecho —con los renglones torcidos de la flaqueza humana— la
historia de su redencién. Recordardn —como verdad de base— que su dig-
nidad personal les pone por encima de las personas, que les oprimieron, y de
las cosas que, deseando y debiendo consumirse, les fueron negadas. Estos
éxitos —mds o menos efimeros— no prevalecerdn sobre el aprecio de una
condicion erguida y animosa que, frente al hecho del consumo, reclama el
ejercicio de las funciones sociales que éste debe cumplir y que se esperan de
sus 6ptimas oportunidades.
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